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“No coracao do tratado do GATT e suas leis de
patentes, esta o tratamento da biopirataria como
um direito natural das grandes empresas
ocidentais, necesséario para o "desenvolvimento"
das comunidades do Terceiro Mundo. A
biopirataria € a "descoberta" de Colombo 500
anos depois de Colombo. As patentes ainda séo o
meio de proteger essa pirataria da riqueza dos
povos néo-ocidentais como um direito das
poténcias ocidentais. Por meio de patentes e da
engenharia genética, novas colonias estdo sendo
estabelecidas. A terra, as florestas, os rios, 0s
oceanos e a atmosfera tém sido todos
colonizados, depauperados e poluidos. O capital
agora tem que procurar novas colbnias a serem
invadidas e exploradas, para dar continuidade a
seu processo de acumulacdo. Essas novas
colénias constituem, em minha opinido, os
espacos internos dos corpos de mulheres, plantas
e animais. Resistir a biopirataria é resistir a
colonizacéo final da propria vida — do futuro da
evolucdo como também do futuro das tradi¢cdes
nao-ocidentais de relacionamento com e
conhecimento da natureza. E uma luta para
proteger a liberdade de evolucdo de culturas
diferentes. E a luta pela conservacdo da
diversidade, tanto cultural quanto biolégica.”

SHIVA, Vadana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do

conhecimento. Tradug¢do de Laura Cardellini Barbosa de
Oliveira. Petropolis, RJ: Vozes, 2001, p.27-28.



RESUMO

A presente dissertacdo visa demonstrar que, embora a tutela juridica da
apropriacdo do bem ambiental da agrobiodiversidade se submeta ao principio da
funcdo socioambiental, a biodiversidade agricola tem sido apropriada por
empresas transnacionais de biotecnologia, sementes e insumos agricolas. O pior
€ que esta apropriacdo é legitimada pelo direito de propriedade intelectual, que
instrumentaliza este processo, denominado na doutrina jus ambiental de nova
colonizacdo da agrobiodiversidade. Assim, este trabalho parte da evolucdo do
bem ambiental de res nullius a res omnium para demonstrar que a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adota um modelo ético de
antropocentrismo atenuado. Diante disso, evidencia-se que a nova ordem
constitucional prevé um novo bem ambiental, ndo mais publico, como outrora,
mas de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida do ser-humano
e de natureza difusa. Delimita-se, ainda, a bidimensdo do bem ambiental, bem
como o0s regimes de apropriacdo da agrobiodiversidade a luz da funcao
socioambiental. Para isso, abordam-se os institutos juridicos da propriedade e de
sua funcéo socioambiental, iniciando-se com aspectos histéricos da construcao e
do surgimento deste principio até a sua constitucionalizacdo e internaliza¢do no
ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido sdo evidenciados aspectos da
funcao social das propriedades rural e intelectual, notadamente da industrial, uma
vez que possui grande importancia na tutela da agrobiodiversidade. Neste
aspecto, é demonstrada a legitimacdo que o direito de propriedade intelectual
confere a uma nova forma de colonialismo, que desterritorializa a vida para
privatiza-la, através da apropriacdo da agrobiodiversidade. Por fim, demonstra-se

a resisténcia juridica a este processo de colonizagédo da biodiversidade agraria.

Palavras-chave: apropriacdo; bem ambiental; funcdo socioambiental; e

agrobiodiversidade



ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that although the legal protection of the
environmental good of agrobiodiversity ownership is subject to the principle
function of socio-environmental, agricultural biodiversity has been appropriated by
transnational biotechnology companies, seed and agricultural inputs. The worst is
that this appropriation is legitimized by intellectual property rights, which exploits
this process, called the doctrine of a new environmental justice colonization of
agrobiodiversity. Thus, this work starts with the evolution of the environmental
good of res nullius to res omnium, demonstrating that the current Constitution of
the Federative Republic of Brazil adopts a model of
ethical anthropocentrism attenuated. Therefore, it is clear that the new
constitutional order provides for a new environmental good, not public as prior, but
of common use, essential to mankind’s healthy quality of life and of diffuse
nature. It also delimits the bi-dimension of environmental good, as well as regimes
of appropriation of agrobiodiversity in the light of social and environmental
function. For this purpose, discussions with the legal institutions of property and
social and environmental function are made, beginning with the historical aspects
of construction and the emergence of this principle to its constitutionalization and
internalization in the Brazilian legal system. In this regard aspects of the social
function of rural and intellectual properties are evident, particularly the industrial,
since it has great importance in the protection of agrobiodiversity. On that matter, it
is demonstrated the legitimization that the intellectual property right gives a new
form of colonialism which deterritorializes life to privatize it, through the
appropriation of agrobiodiversity. Finally, it is demonstrated legal resistance to this

colonization process of the agricultural biodiversity.

Key-words: appropriation, environmental good, social and environmental function,

and agrobiodiversity
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata sobre a tutela juridica da apropriacdo do meio
ambiente em trés dimensdes, bem como, dos mecanismos que condicionam
todas as dimensdes da apropriacdo do bem ambiental a uma fruicdo coletiva,
representada na fungdo socioambiental. Entretanto foi realizado um recorte
epistemologico neste tema, de forma a analisar a apropriagdo dos bens
ambientais inseridos na agrobiodiversidade. Isto porque, esta, também chamada
de biodiversidade agricola, € considerada uma parte da biodiversidade que
engloba todos 0s componentes necessarios & producdo agraria.’ E &, justamente
no setor primario da economia, que se ddao os maiores conflitos em relacdo a
apropriacdo do bem ambiental, uma vez que o setor agrario utiliza intensamente

0S recursos naturais como meios de producao.

Além disso, considerando que uma das dimensfes da apropriacdo dos
bens ambientais consubstancia-se na funcdo social da propriedade, que,
inclusive, condiciona as dimensBes da detencdo e do acesso aos bens
ambientais, a delimitacdo da andlise a agrobiodiversidade, ganha maior
relevancia. Assim, ndo obstante o tema desta dissertacdo tenha relevancia que
transcende as fronteiras nacionais, este trabalho também contempla uma forte
pertinéncia regional. Isto porque o Estado de Mato Grosso, a0 mesmo tempo em
gue possui em seu territorio uma vasta biodiversidade, é altamente dependente
do agronegadcio, e, portanto, da apropriacdo do bem ambiental, inserido em sua,

igualmente grande, agrobiodiversidade.

Desta forma, esta discussdo ganha contornos dramaticos no Estado de
Mato Grosso. A presenca de trés importantes biomas? no territério matogrossense
aliado a historica auséncia do Estado em seus rincdes, bem como, a uma
regularizacdo fundiaria ineficaz ou inexistente, produziram um vasto passivo

ambiental. Tal fato significa o enriquecimento de alguns a partir da apropriacdo do

L SANTILLI, Juliana. A agrobiodiversidade e o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza
(SNUC). Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, n° 32, p. 5-33, out-nov, 2010, p. 7. ISSN
2175-1994.

2 0 Estado do Mato Grosso, apesar de pertencer & Amazonia Legal, possui em seu territorio trés importantes
biomas: Floresta amaz6nica; Cerrado; e Pantanal.
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bem ambiental de todos. Isto representa a patrimonializacdo do meio ambiente e

a socializacdo dos prejuizos ambientais.

Destarte, os direitos de propriedade, ndo apenas do imével rural, mas
também da propriedade intelectual, estdo no cerne da questdo da apropriacéo
dos bens ambientais. Assim, o regime juridico de apropriacdo da
agrobiodiversidade passa essencialmente pela forma que o direito regula as
relacbes entre 0s sujeitos e as coisas que compdem a biodiversidade agricola,
sejam estas, materiais ou imateriais. Portanto, a analise da funcédo socioambiental
também é alargada para além da propriedade material, atingindo a propriedade
intelectual, que, a cada dia, ganha maior vulto no direito brasileiro. Isto se faz
necessario diante das constantes mudancas experimentadas pelos diferentes
povos do planeta, alterando, ndo apenas o modo de producdo e a economia, mas

também as sociedades.

Vale lembrar, de inicio, que, no final do séc. XX e inicio do XXI houve
mudancas nos paradigmas de andlise cientifica e, na area juridica, trés grandes
vertentes vieram influenciar, diretamente, o0s ordenamentos juridicos em
diferentes paises: a social; a ambiental; e a econ6mica. Estas, apesar de
parecerem tomar caminhos diferentes, possuem pontos de congruéncia. Assim,
esta verdadeira mudanca de paradigma, iniciada na segunda metade do século
XX, influenciou, assim como foi influenciada, por diversas Cartas Magnas, de
diferentes nacdes mundiais, e produziu alteracdes na concepcao absolutista do,

talvez mais tradicional meio de producao capitalista, a propriedade privada.

Destarte, os pontos marcantes da mudancga no paradigma ambiental foram
a formulacdo dos principios do desenvolvimento sustentavel e da funcgéo
socioambiental, uma vez geraram, o talvez mais forte, ponto de congruéncia entre
o direito, a economia, o0 social e o ambiental. Assim, o conceito de
desenvolvimento sustentavel “[...] como aquele que atende as necessidades do
presente sem comprometer as possibilidades das geragdes futuras atenderem as

»n3

suas proprias necessidades”™, trazendo em seu bojo o aspecto intergeracional,

bem como, a funcéo social da propriedade, ja positivada no Estatuto da Terra, de

¥ WORLD COMMISSION ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT. Report of the World
Commission on Environment and Development: Our Common Future. UN Documents Cooperation Circles,
New York, 1985. Disponivel em: <http://www.un-documents.net/ocf-02.htm> Acesso em: 31 dez. 2008.
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1964, e na Constituicdo de 1967, certamente influenciaram fortemente a
Constituinte, contribuindo para uma Constituicdo reconhecidamente cidada, social
e ambiental, sem, contudo, deixar de ser capitalista. Desta forma, se “[...] projetou
a dimensdo da pessoa humana no futuro, derrubando a concepcéao civilista do
nascituro®, e projetando-a em geracdes futuras, ainda nem mesmo gestadas™,

surgindo, a partir de entdo, uma nova dimensé&o dos direitos fundamentais.

Assim, diante da constatacdo de que os recursos ambientais sdo a base da
producdo e economia mundial, mas ndo sao inesgotaveis, como outrora se
pensou, os principios do desenvolvimento sustentavel e da funcdo social vieram a
condicionar as atividades econdmicas, e, portanto, a propriedade, buscando uma
coexisténcia harmdnica entre economia e meio ambiente, em um processo, aqui

denominado do esverdear dos ordenamentos juridicos.

Desta maneira, ndo se pode deixar de ter em mente que as mudancas
ambientais foram acompanhadas das econdmicas, e, que, ambas, de forma
sinérgica influenciaram, mundialmente, os ordenamentos juridicos, e, portanto, a
concepcao de propriedade. Assim, como ndo poderia deixar de ser, também
ocorreu com o Brasil. Desta forma, a Carta de 1988 foi reflexo das mudancas
ambientais e econdmicas, em uma luta incessante pela busca do equilibrio e da
congruéncia, ndo deixando de ser nem capitalista, nem ambiental, nem social.
Maior exemplo disso, € que a Constituicdo, que a0 mesmo tempo em que garante

o direito de propriedade, o submete a condicionantes socioambientais.

Neste contexto, as mudancgas ambientais e econdmicas que refletiram nos
ordenamentos juridicos, afetando a concepcéao tradicional de propriedade privada,
nao atingiram apenas as propriedades imobiliarias, mas, também, as imateriais.
Isto ocorreu, na medida em que o0s bens imateriais foram tutelados como

propriedade intelectual, e, esta, também condicionada ao cumprimento de suas

* Cunhada pelo Cédigo Civil - Art. 22 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro.

% SCAFF, Fernando Facury; TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributago e politicas ptblicas: o ICMS
ecoldgico. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, SP, ano 10, n° 38, p. 103-104, abr-jun 2005.
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funcdes socioambientais, dando origem, assim, ao que muitos chamam de

sociedade do conhecimento®.

Diante de tais mudancas, a concepcdo de bem ambiental inexoravelmente
também mudou. O bem ambiental, que desde o direito classico fora tratado como
res nullius, isto €, coisa de ninguém, passivel de ser apropriado por quem quer
que fosse, para qualquer uso, até mesmo aquele que levasse a sua destruicao,

passou a ser considerado res comune omnium, isto é, coisa comum a todos.’

Assim, o bem ambiental que, até entdo, era um bem publico, a partir da
Carta de 1988, passa a ter natureza difusa. Desta maneira, 0 bem ambiental na
nova ordem constitucional surge do somatorio de duas caracteristicas. A primeira
diz respeito ao fato de ser um bem de uso comum do povo, ja a segunda refere-
se a ser um bem essencial a sadia qualidade de vida, o que importa a satisfacao
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro, no caso, o da
dignidade da pessoa humana.

Desta forma, a Lei Maior ao dispor sobre o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto um direito difuso, reconhece a
dupla dimensdo do bem ambiental, em macrobem e microbens ambientais.
Assim, os microbens sdo 0s elementos naturais que compéem o0 meio ambiente
como um todo, isto € o macrobem. Desta maneira, enquanto 0os microbens podem
ser apropriados, e 0 sdo como componentes da biodiversidade agricola, no caso
em questdo, o macrobem néo é passivel de apropriacdo, nem puablica, nem, muito

menos, privada, sendo, apenas o seu uso coletivo permitido. ®

Desta maneira o0 estudo da apropriacdo dos bens ambientais da
agrobiodiversidade é de suma importancia para analisar o processo de
colonizagdo do patriménio genético e dos conhecimentos tradicionais associados

pelo mercado através do direito de propriedade intelectual. Assim, é importante

® Cf. DRUCKER, Peter Ferdinand. A sociedade pés-capitalista. Traducéo de Nivaldo Montingelli, 6 ed., Sdo
Paulo: Pioneira, 1997, p. XVI-4.

" BENJAMIN, Antonio Herman. A Natureza no Direito Brasileiro : coisa, sujeito ou nada disso. BDJur,
[200-?], p. 3. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 24 ago 2011.

® BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacio do ambiente e ecologizacdo da Constituic&o brasileira.
In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental
brasileiro. S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 125.


http://bdjur.stj.gov.br/
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frisar que o0 que ocorre neste processo é apropriacdo da agrobiodiversidade,

enquanto macrobem ambiental, que, em tese, deveria ser inapropriavel.

Assim, quinhentos anos depois de Colombo o0 novo colonialismo encontra-

se em curso, como denuncia Vandana Shiva, sendo a cultura, a biodiversidade e

a agrobiodiversidade, os novos produtos de exploracdo, e as caravelas, o direito
de propriedade intelectual.

Quinhentos anos depois de Colombo, uma versdo secular do mesmo

projeto de colonizag&o esta em andamento por meio das patentes e dos

direitos de propriedade intelectual (DPI). A Bula Papal foi substituida pelo

Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (General Agreement on Tariffs

and Trade, GATT). O principio da ocupacgdo efetiva pelos principes

cristdos foi substituido pela ocupacdo efetiva por empresas

transnacionais, apoiadas pelos governantes contemporaneos. A

vacancia das terras foi substituida pela vacancia de formas de vida e

espécies, modificadas pelas novas biotecnologias. O dever de incorporar

selvagens ao cristianismo foi substituido pelo dever de incorporar

economias locais e nacionais ao mercado global, e incorporar os

sistemas ndo-ocidentais de conhecimento ao reducionismo da ciéncia e
da tecnologia mercantilizada do mundo ocidental.’

Destarte, frente a tamanhas mudancas, muitas, ainda em curso, tanto nas
sociedades, quanto nos meios de producdo, o emaranhado de normas
internacionais e nacionais, ao mesmo tempo em que tutelam o bem ambiental,
acaba por legitimar a apropriacdo privada de bens difusos, como a
agrobiodiversidade. Neste diasapdo € que se faz pertinente, e de grande valia, o

presente trabalho.

Assim, esta dissertacdo objetiva, precipuamente, demonstrar, & luz da
funcédo social da propriedade, como se da a tutela juridica da apropriacdo do bem
ambiental inserido na agrobiodiversidade, bem como, que o direito de propriedade
intelectual instrumentaliza esta nova colonizagdo da agrobiodiversidade,
ignorando os conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético, por
valorizar apenas 0s conhecimentos ditos cientificos. Evidenciando, portanto, a
necessidade de um sistema sui generis capaz de tutelar a agrobiodiversidade e

0s conhecimentos tradicionais associados a esta.

Para tanto, esta pesquisa, quanto a sua natureza metodolégica, é aplicada,

uma vez que “[...] objetiva gerar conhecimentos para aplicagéo pratica dirigidos a

9 SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Petrépolis-RJ: Vozes, 2001,
p. 24. ISBN 85.326.2508-8.
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solucdo de problemas especificos.”°

Quanto a forma de abordagem do problema,
€ qualitativa, visto que “[...] ha uma relagdo dindmica entre o mundo real e o
sujeito, isto €, um vinculo indissociavel entre o mundo objetivo e a subjetividade
do sujeito que ndo pode ser traduzido em numeros.”*! J4 no que se refere aos
seus objetivos, € exploratoria, uma vez que visa a constru¢do de hipéteses. No
que diz respeito aos procedimentos técnicos ou técnica de coleta de dados, estes
sdo calcados na documentacdo indireta, baseada em pesquisa bibliografica,
elaborada a partir de material ja publicado, constituido principalmente de livros,
artigos de peridédicos, e doutrina em geral, bem como, de normas e

jurisprudéncias.

Quanto ao método cientifico, ndo foi aplicado apenas um uUnico método,
mas pelo menos dois deles, pois, como comenta Edna Lucia da Silva, ndo ha
apenas uma maneira de raciocinio capaz de explicar o complexo mundo das
investigacgdes cientificas:

Na era do caos, do indeterminismo e da incerteza, os métodos cientificos
andam com seu prestigio abalado. Apesar da sua reconhecida
importancia, hoje, mais do que nunca, se percebe que a ciéncia ndo é
fruto de um roteiro de criacdo totalmente previsivel. Portanto, ndo ha
apenas uma maneira de raciocinio capaz de dar conta do complexo
mundo das investigacdes cientificas. O ideal seria vocé empregar
métodos, e ndo um método em particular, que ampliem as possibilidades

de andlise e obtencdo de respostas para o problema proposto na
pesquisa.’?

Desta maneira, os métodos utilizados sdo o dedutivo e o dialético. O
método dedutivo, proposto pelos racionalistas Descartes, Spinoza e Leibniz,
pressupde que s6 a razao é capaz de levar ao conhecimento verdadeiro. Assim, 0
raciocinio dedutivo tem o objetivo de explicar o conteldo das premissas. Para
tanto, utiliza uma cadeia de raciocinio em ordem descendente, de analise do geral
para o particular, bem como de silogismos, para chegar a uma conclus&o.*® Nesta
vertente, este trabalho utiliza o método dedutivo na medida em que a analise vai
do geral para o particular, isto € da apropriacdo do bem ambiental, enquanto

género, para as suas dimensfes, da detengdo, da fruicdo e do conhecimento,

O51LVA, Edna Lucia da; MENEZES, Estera Muszkat. Metodologia da pesquisa e elaboracao de
dissertacdo. 3 ed. rev. atual., Florianépolis: Laboratério de Ensino a Distancia da UFSC, 2001, p. 20.
Y1hid., p.20.

21hid., p. 27-28.

B1bid., p. 25-26.
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como espécies que sdo. Além disso, a exegese e andlise legal sdo baseadas em
uma construgdo ldgica, utilizando o silogismo quando necessario, para procurar

extrair da norma seu espirito, nem sempre expresso no texto normativo.

O método dialético, proposta por Hegel, por sua vez, fundamenta-se na
dialética na qual as contradicbes se transcendem dando origem a novas
contradicdes que passam a requerer solucdo. “E um método de interpretacio
dindmica e totalizante da realidade. Considera que os fatos ndo podem ser
considerados fora de um contexto social, politico, econdmico, etc.”** Neste
sentido, esta pesquisa também utiliza este método na medida em que, a andlise
das dimensbes da apropriagdo da agrobiodiversidade ¢é feita de forma
contextualizada com a realidade social, juridica e politica do pais e do mundo.
Para tanto, procurando ser coerente com estes aspectos metodologicos, este

trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro trata sobre os bens ambientais e sua relagdo com a
agrobiodiversidade. Neste sentido aborda-se a evolugdo do bem ambiental de res
nullius & res omnium. Para isso, estuda-se o0 meio ambiente do biocentrismo ao
antropocentrismo, passando por suas nuances, até chegar ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Diante disso, se analise o surgimento de um novo
bem ambiental, bem como as dimensdes de apropriacdo dos bens ambientais da

agrobiodiversidade a luz da funcdo socioambiental.

Desta maneira, o segundo capitulo aborda a propriedade e sua funcéo
social, partindo dos aspectos historicos da construcdo e do surgimento deste
principio, passando por sua constitucionalizagéo e internalizagdo no ordenamento
juridico brasileiro. Neste sentido sé@o evidenciados aspectos da fun¢éo social das
propriedades rural e intelectual, notadamente da industrial, uma vez que possuem

grande importancia na tutela da agrobiodiversidade.

Por fim, no terceiro capitulo é evidenciado uma nova forma de colonialismo
que desterritorializa a vida para privatiza-la, através da apropriacdo da
agrobiodiversidade, mediante o direito de propriedade intelectual. Para isso, sé@o

MSILVA, Edna Lucia da; MENEZES, Estera Muszkat. Metodologia da pesquisa e elaboracao de
dissertacdo. 3 ed. rev. atual., Floriandpolis: Laboratério de Ensino a Distancia da UFSC, 2001, p. 27.
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estudados os regimes juridicos de apropriagdo da agrobiodiversidade, tanto no

ambito nacional, quanto no internacional.
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CAPITULO I. OS BENS AMBIENTAIS E A AGROBIODIVERSIDADE

1. DA ECOLOGIA PARA O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

O estudo cientifico do meio ambiente, tanto nas ciéncias bioldgicas, quanto
na juridica, é recente.”® No campo bioldgico, o termo ecologia, enquanto ciéncia
que estuda as interagBes entre 0s organismos e seu ambiente é historicamente
novo, tendo surgido em meados do século XIX. Assim, a ecologia surge da fusdo
entre as palavras de origem grega, oiko, e logos, que significam, respectivamente,
casa e estudo, isto é, o estudo da casa. Desta maneira, a partir da publicacdo, em
1866, do livro Morfologia geral dos organismos, do bi6logo aleméo Ernest

Heinrich Haeckel, é fundado este ramo da biologia.*

Desta forma, apos “[...] surgir como ciéncia, a Ecologia procurou se definir
perante aos outros campos do saber e, ao fazer isso, restringiu seu campo de
acdo [...]"". Assim, apesar dos estudos de Haeckel prever a influencia do meio
ambiente sobre os animais, plantas e humanos, “[...] nos estudos iniciais da
ecologia, prevalecia uma abordagem denominada auto-ecologia, isto €, sem
incluir o homem.”® Desta maneira, o conceito de ecologia, cunhado por Haeckel,
“[...] ndo conseguiu deslanchar e, na passagem do século XIX para o século XX,

ainda permanecia com uma visdo mais analitica do que sistémica.”**

Contudo, durante o século XX, os ecbélogos procuraram transpor a
concepcdo analitica desta nova ciéncia, conferindo-lhe uma caracteristica
sistémica. Nesta busca, em meados do século passado, destacaram-se, entre
varias, duas correntes ecoldgicas, a ecologia profunda (deep ecology) e a
ecologia sistémica. A primeira teve seu marco originario no ensaio A Land ethic,

publicado no livro A sand county almanac®, de Aldo Leopold, em 1949, um ano

5 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araljo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2 ed.
rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 49. ISBN 85-218-0358-3.

6 NUCCI, Jodo Carlos. Origem e desenvolvimento da ecologia e da ecologia da paisagem. Revista
Geografar, Revista do programa de pds-graduacdo em geografia da UFPR, Curitiba, v. 2, n. 1, p.77-99,
jan./jun. 2007, p. 82. ISSN 1981-089X .

7 Ibid., p. 82.

B LEITE, op. cit., p. 49.

¥ NuUcCcl, op. cit., p. 83.

2| EOPOLD, Aldo. A sand county almanac:with essays on conservation. New York: Oxford University
Press, 2011. ISBN 0-19-514617-4.
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apos a sua morte. A segunda teve seu inicio em 1968, com a publicacdo do livro a

Teoria Geral dos Sistemas, de Ludwig Von Bertalanffy.**

Entretanto, nenhuma destas correntes escapa as criticas. Assim, Luc Ferry
denuncia as contradicbes desta primeira corrente de pensamento ecoldgico,
questionando se a deep ecology, ao querer ditar o melhor para a natureza, néo
estaria sendo antropocéntrica?

Na verdade, os ecologistas profundos ndo estdo sendo eles mesmos
“antropocentristas” ao pretenderem saber o que € melhor para o meio
natural? [...] Existe, no proprio principio dos raciocinios que alimentam o

fundamentalismo, um insggerével erro légico. Ele tem um nome: a
“contradi¢é@o performativa”.

Neste sentido, Francois Ost afirma que, apesar do termo deep ecology ser
literalmente traduzido como ecologia profunda, na verdade sua melhor traducdo

seria ecologia radical.?

Desta maneira, enquanto a deep ecology era criticada pelo seu
radicalismo, a teoria geral dos sistemas era acusada de estar transformando a

ecologia em uma ciéncia exata, através de excessivos modelos matematicos.

N&o obstante as duras criticas, a comunidade cientifica acolheu a teoria

by

dos sistemas e a incorporou a ecologia. Assim, em 1974, no 1° Congresso
Internacional de Ecologia, em Haia, ficou definido que o objeto de estudo precipuo
da ecologia seria as comunidades em um enfoque sistémico, isto é, a

sinecologia®*.

Em 1968, apds 40 anos de estudos, Bertalanffy apresentou sua Teoria
Geral dos Sistemas que, apesar de ter suas raizes na concepgao
organismica da Biologia, mostrou-se com amplas possibilidades de
aplicagdo em varios campos do conhecimento. [...] Apesar da Teoria dos
Sistemas ter fornecido uma abrangéncia com um enfoque interdisciplinar
e, portanto, com uma possibilidade de se relacionar teoria social e
econbmica as teorias fisica e bioldgica, a abordagem empregada na
Ecologia durante a segunda metade do século XX, foi a de utilizacdo de
sistemas capazes de especificacdo, anadlise e manipulacdo de maneira
rigorosa e (quantitativa, com modelos matematicos prometendo

2l BERTALANFFY, Ludwig von. General system theory : foundations, development, applications. 17 ed.,
rev., New York: Braziller, 2009.

2 FERRY, Luc. A nova ordem ecolégica: a &rvore, o animal e 0 homem. Traduc&o de Rejane Janowitzer,
Rio de Janeiro: Difel, 2009, p. 223. ISBN: 978-85-7432-102-8.

22 OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia & prova do direito. Lishoa: Instituto Piaget, 1997,
p. 174-175. ISBN 972-8407-24-6.

# Divisdo da ecologia que estuda as relacdes entre comunidades animais ou vegetais e 0 meio ambiente


http://www.worldcat.org/title/general-system-theory-foundations-development-applications/oclc/699328919?referer=di&ht=edition
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transformar a ecologia em uma ciéncia exata. [...] No 1° Congresso
Internacional de Ecologia em Haia ocorrido em 1974, ficou estabelecido
gue o verdadeiro escopo da Ecologia seria o0 estudo das comunidades ou
sinecologia [...]*°

Destarte, diante da sinecologia, observa-se “...] que, para obter um
conceito mais amplo de meio ambiente, ha necessidade de integracdo e interacédo
de varias areas do saber.”®® N&o é por acaso que, igualmente recente, a tutela
juridica do meio ambiente, em um contexto da biologia analitica, surge em um
concepcao extremamente antropocéntrica, a qual vai, aos poucos, sendo
mitigada, certamente por influéncia do avanco da sinecologia. Destarte, h4 uma
relacdo intrinseca entre a ecologia e a tutela juridica ambiental, uma vez que o
direito ambiental € um direito de interac6es, que possui um forte caréater
horizontal, como comenta o professor Michel Prieur apud Paulo Affonso Leme
Machado:

O Direito Ambiental é Direito de carater horizontal, que recobre o0s
diferentes ramos classicos do Direito (Direito Civil, Direito Administrativo,
Direito Penal, Direito Internacional), e um Direito de intera¢des, que se
encontra disperso nas vdrias regulamenta¢gfes. Mais do que um novo
ramo do Direito com seu proprio corpo de regras, o Direito Ambiental
tende a penetrar todos os sistemas juridicos existentes para os orientar
num sentido ambientalista.”*’

Desta maneira, a tutela ambiental interage ndo apenas com outros ramos
do direito, mas também com as ciéncias bioldgicas, sociais, ambientais, entre
outras. Assim, qualquer definicAo de meio ambiente pressupde, ou pelo menos
deveria pressupor, uma visdo holistica, de forma que qualquer conceito devesse
englobar “...] sem duvida, o homem e a natureza, com todos oOs seus

elementos.”?®

N&o foi diferente com a definicdo de meio ambiente disposta no Art. 39, I,
da Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

% NUCCI, Jodo Carlos. Origem e desenvolvimento da ecologia e da ecologia da paisagem. Revista
Geografar, Revista do programa de pds-graduacdo em geografia da UFPR, Curitiba, v. 2, n. 1, p.77-99,
jan./jun. 2007, p. 84-85. ISSN 1981-089X .

% EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Arajo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2 ed.
rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 49. ISBN 85-218-0358-3.

" PRIEUR, Michel. Environmental Law. In: MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental
brasileiro. 17 ed., rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 53-54. ISBN 85-7420-925-2.

%8 LEITE, op. cit., p. 50.
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| - meio ambiente, o conjunto de condic¢es, leis, influéncias e interacdes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas; [...]*°

Percebe-se que o dispositivo legal se refere a interacdes de ordem fisica,
quimica e biologica, demonstrando a concepcao sistémica desta definicdo de
meio ambiente. De igual sorte, levanto em conta este conceito, dispds o legislador
constituinte, no Art. 225, caput, da Lei Maior, que 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado é “[...] essencial & sadia qualidade de vida [...]"*°,
ficando evidente a caracteristica sistémica do meio ambiente no ordenamento

juridico brasileiro.

Entretanto, esta concepcdo sistémica de meio ambiente ndo esta
totalmente afastada do antropocentrismo, uma vez que a tutela juridica do meio
ambiente é uma acdo humana. Somando-se a isso, o0 primeiro principio da
Declaragao do Rio sobre meio ambiente e desenvolvimento ressalta que os seres
humanos estdo no centro das preocupacdes com o desenvolvimento

sustentavel.*

Assim, ndo foi por acaso que os “[...] primeiros esforcos de tutela juridica

do meio ambiente foram estritamente antropocéntricos.”*?> Desta maneira, é

importante definir tal conceito. Assim, a professora Robyn Eckersley apud Antonio
Herman Benjamin, define antropocentrismo como sendo:

“[...] a crenga na existéncia de uma linha diviséria, clara € moralmente

relevante, entre a humanidade e o resto da Natureza; que o ser humano

€ a principal ou Unica fonte de valor e significado no mundo e que a

Natureza-ndo humana ai estd com o Unico proposito de servir aos
homens.”?

2 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 2 setembro de 1981. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso
em: 13 out. 2008.

%0 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:
23 mar 2010;

3L LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Arajo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2 ed.
rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 52. ISBN 85-218-0358-3.

2 BENJAMIN, Antonio Herman. A Natureza no Direito Brasileiro : coisa, sujeito ou nada disso. BDJur,
[200-?], p. 10. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 24 ago 2011.

** ECKERSLEY, Robyn, Environmentalism and Political Theory: Toward an Ecocentric

Approach. In :BENJAMIN, op. cit., p. 10.
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Portanto, percebe-se que o0 antropocentrismo liga-se a uma ideia de
utilitarismo para a espécie humana.

Ha, na base do pensamento antropocéntrico, uma percepcao

cosmoldgica muito propria e estreita, conectada ao “chauvinismo de uma

espécie”, ao utilitarismo, que remonta a Jeremy Bentham, e ao

liberalismo de Locke, este e aquele pregando o individualismo e o
atomismo social.*

Desta forma, apesar dos primeiros tratados internacionais de meio
ambiente possuirem carater antropocéntrico, com o passar do tempo, a tutela
juridica ambiental se desenvolveu de uma protecdo “[...] com forte aspecto
utilitarista e/ou comercial para uma tutela ambiental de carater geral, que abrange
a protecado da fauna e flora enquanto integrantes de ecossistemas, bem como a
biodiversidade neles inserida.”®® Assim, o modelo ético antropocéntrico, com o
decorrer do tempo, vai sofrendo um processo que o atenua, até surgir um novo
modelo denominado de antropocentrismo mitigado, reformado® ou alargado®’,
que é fruto deste processo de mitigacdo do antropocentrismo puro e da insercédo

do principio da solidariedade intergeracional.

Desta maneira, o antropocentrismo alargado vai se proliferando nos
ordenamentos juridicos ao redor do mundo, ndo por altruismo dos legisladores,
mas “[...] pela cruel necessidade de sobrevivéncia do planeta, que sofre com o
aquecimento global, com a elevacdo dos niveis dos oceanos, com 0 aguecimento
do atlantico, com os tsunamis, furacdes e demais catastrofes ambientais.”*® Como
também comenta o professor da Carlos Teodoro José Hugueney Irigaray:

A promessa de progresso e paz, acenada pela modernidade, revelou-se
retorica. Os avangos tecnolégicos, ndo nos afastaram da guerra; por
outro lado, os perigos da recente industrializacdo e a pressdo sem
precedentes sobre 0s recursos naturais, defrontaram o homem moderno,
com a potencialidade de auto-aniquilamento. Estado de guerra,

sociedade de risco, era atoquimica, genética ... Filésofos, socidlogos,
juristas, ecologistas, pensadores contemporaneos investigam as raizes

% BENJAMIN, Antonio Herman. A Natureza no Direito Brasileiro : coisa, sujeito ou nada disso. BDJur,
[200-7], p. 10. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 24 ago 2011.

* MIRANDA, Jodo Paulo Rocha de. A moderna protecéo internacional da fauna, flora, biodiversidade e
florestas: utilitarista ou preservacionista? In MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira (org.). O novo direito
internacional do meio ambiente. Curitiba: Jurud, 2011, p. 340. ISBN 978-85-362-3391-8.

% Cf. BENJAMIN, op. cit., p. 10.

3 Cf. LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Arajo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2
ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 2004, p. 57. ISBN 85-218-0358-3.

%% MIRANDA, Jodo Paulo Rocha de. Fundamentos do Direito Ambiental Aplicados s Ciéncias Agrérias,
Ambientais e Juridica. Juina-MT: Amazoon, 2009, p. 25. ISBN: 978-85-61876-03-6.
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do atual modelo tecnocratico, e questionam o racismo unidimen%onal e
fragmentario, que coloca o homem em confronto com a natureza.

Neste mesmo sentido, ligando as mazelas ambientais a mitigacdo do

antropocentrismo, também comenta o Ministro Antonio Herman Benjamin:

Ninguém duvida de que nossas atividades de hoje — esgotamento das
reservas de petréleo, destruicdo das florestas tropicais e dos recursos
marinhos, costeiros ou ndo, contaminacéo do lengol freatico e das dguas
de superficie, desaparecimento de espécies — repercutirdo no futuro, ou
seja, no tipo, qualidade, quantidade e acessibilidade dos recursos que as
geracdes vindouras terdo a sua disposicdo; o hoje, pois, determina a
estrutura econfmica, as oportunidades recreativas, as opg¢Oes
ambientais e até as preferéncias do amanha. S&o preocupacdes dessa
ordem que levam a um abrandamento do antropocentrismo tradicional,
originando aquilo que chamamos antropocentrismo mitigado ou
reformado, que ora se curva perante as geragbes futuras (=
antropocentrismo intergeracional), ora incorpora um sentimento de
bondade no relacionamento com o0s animais, principalmente os
domésticos (= antropocentrismo do bem-estar dos animais).40

Portanto, diante da necessidade de sobrevivéncia da espécie humana e da
concepcao intergeracional, o antropocentrismo mitigado “[...] enfatiza obrigagbes
do presente para com os seres humanos do futuro.”** Assim, “[...] derrubando a
concepcao civilista do nascituro e projetando-a em geracfes futuras, ainda nem

»42

mesmo gestadas™“, garante os direitos, mesmo que futuros, das geracdes

vindouras, alargando, assim, o antropocentrismo puro.

Vale frisar que este antropocentrismo mitigado e intergeracional como “[...]

7

fundamento ético para a tutela juridica do meio ambiente, €, atualmente, o
paradigma dominante nos principais paises.”** Neste sentido comenta o professor
Patryck de Araujo Ayala:
No direito positivo brasileiro, conforme relatado, a protecéo juridica do
meio ambiente é do tipo antropocéntrica alargada, pois nesta verifica-se

um direito ao meio ambiente equilibrado, como bem de interesse coletivo
e essencial a sadia qualidade de vida. Além disso, esta tutela do meio

¥ IRIGARAY, Carlos Teodoro Hugueney. Do estado de guerra ao estado de bem-estar ambiental:
contribuicdo indigena ao contrato de armisticio. Revista Amazonia Legal de estudos sécio-juridico-
ambientais. Cuiaba; EAUFMT, ano 1, n. 2, p.67-101, jul.-dez., 2007, p. 68. ISSN 1981-6774;
“ BENJAMIN, Antonio Herman. A Natureza no Direito Brasileiro : coisa, sujeito ou nada disso. BDJur,
£1200—?], p. 10-11. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 24 ago 2011.

Ibid., p. 11.
*2 SCAFF, Fernando Facury; TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributacio e politicas publicas: 0 ICMS
ecoldgico. In MIRANDA, Jodo Paulo Rocha de. Fundamentos do Direito Ambiental Aplicados as Ciéncias
Agrarias, Ambientais e Juridica. Juina-MT: Amazoon, 2009, p. 14. ISBN: 978-85-61876-03-6.
* BENJAMIN, op. cit., p. 11.


http://bdjur.stj.gov.br/

24

ambiente no Brasil esta vinculada ndo a interesses imediatos e, sim, aos
citados interesses intergeracionais.*

Assim, o Art. 225 da Lei Maior, que é considerado “[...] o centro nevralgico

do sistema constitucional de protecdo ao meio ambiente [...]'*

, € que garante a
todos um meio ambiente ecologicamente equilibrado, evidencia a corrente
antropocéntrica alargada. Nao obstante possa haver interpretacbes de cunho
biocéntrico diante dos vocébulos todos e vida, estas ndo prosperam diante do
principio da dignidade da pessoa humana.*® Note que, apesar do referido
dispositivo ndo especificar que esta vida € humana, uma exegese sistémica
demonstra que a protecdo a sadia qualidade de vida € mediata, coletiva e refere-
se a vida humana, conforme argumenta Paulo de Bessa Antunes:
A leitura irracional e apressada do vocébulo tem levado & interpretacdo
de que todos teria como destinatario todo e qualquer ser vivo. A hipétese
ndo se justifica. A Constituicdo tem como um de seus principios reitores
a dignidade da pessoa humana e, portanto, a ordem juridica nacional
tem como seu centro o individuo humano. A prote¢cdo dos animais e 0
meio ambiente é estabelecida como uma conseqiiéncia de tal principio e

se justifica na medida em que é necessaria para que o individuo humano
possa ter uma existéncia digna em toda a planitude.47

Desta maneira, diante da garantia ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geracdes, vislumbra-se um novo quadro
ético, fundado sobre o principio da solidariedade intra e intergeracional, que varia
no espaco e no tempo, isto €, no espaco individual e coletivo, e no tempo
presente e futuro. Contudo, ndo h& como negar que a solidariedade
intergeracional ndo deixa de ser antropocéntrica, uma vez que vincula a protecao
ambiental aos interesses humanos, porém, ndo apenas presentes, mas também

futuros.

Desta forma, em um século, o direito foi capaz de evoluir e absorver novas
concepcgdes axiologicas, como expde Frangois Ost:
Passo a passo, o direito faz, assim, a aprendizagem do ponto de vista

global. Num século, a evolugdo é significativa, conduzindo de uma
posicdo estreitamente antropocéntrica a uma maior tomada de

* LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2 ed.
rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 57. ISBN 85-218-0358-3.

** ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 12 ed., rev. e ampl., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p.64. ISBN978-85-375-0616-5.

* Art. 1°, 111, da CF/88.

" ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 12 ed., rev. e ampl., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p.65. ISBN978-85-375-0616-5.
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consideracgédo logica em si mesma,; evolugdo que €&, também, a do ponto
de vista local para o ponto de vista planetario, e do ponto de vista
concreto e particular (tal flor, tal animal) para a exigéncia abstrata e
global (por detras da flor ou do animal, o patrimdnio genético). Se nos
primeiros tempos da protecdo da natureza, o legislador se preocupava
exclusivamente com tal espécie ou tal espaco, beneficiado dos favores
do publico (critério simultaneamente antropocéntrico, local e particular),
chegamos hoje a protecdo de objetos infinitamente mais abstratos e
mais englobantes, como o clima e a biodiversidade.*®

Destarte, a ética intergeracional, na qual se baseia a tutela dos bens
ambientais, s6 faz sentido fora da dicotomia, outrora existente, entre bens
publicos e privados. Isto porque o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ao mesmo tempo em que € integeracional, também é transindividual,
ndo cabendo na ldgica publica, nem, muito menos, na privada, como sera

abordado a seguir.

1.1 A ruptura de paradigma entre bens publicos e privados

A dicotomia entre os bens publicos e privados remonta a Republica dos
Estados Unidos do Brasil, tanto é que o Cddigo Civil de 1916, que dispde que 0s
bens privados sdo todos os outros que ndo sao publicos, foi “[...] criado sob a

égide da Constituicdo Republicana de 1891 [...]"*°:

Art. 65. S&o publicos os bens do dominio nacional pertencentes & Unido,
aos Estados, ou aos Municipios. Todos 0s outros sdo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem.

Desta maneira, até a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CF/88), os bens sO podiam ser publicos ou privados. Entretanto, a atual
Constituicdo brasileira veio romper este paradigma. ApOs duros e sangrentos
anos de ditadura militar, a nova ordem constitucional trouxe um capitulo proprio
sobre o meio ambiente, tratando-o como um bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida. Apesar disso, esta dicotomia ndo se dissipou

tdo facilmente, duvidas quanto a natureza juridica do direito ao meio ambiente

*80ST, Francois. A natureza & margem da lei: a ecologia & prova do direito. Lishoa: Instituto Piaget, 1997,
p. 112. ISBN 972-8407-24-6.

* FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed., rev. atual. e ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 177. ISBN 978-85-02-10669-7.

%0 BRASIL. Cédigo civil. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial da
Unido. Rio de Janeiro, 5 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>,
Acesso em: 1 jan. 2009.
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permaneceram latentes entre os juristas nos ultimos anos do século XX. Até
porque o Codigo Civil de 1916 j& dispunha sobre um bem publico de uso comum

do povo:

Art. 66. Os bens publicos séo:

| - de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas, ruas e
pracas; [..]>"

Diante disso, surge uma natural questdo: o direito ao meio ambiente €&
publico ou privado? Os positivistas respondem prontamente que € publico.
Entretanto como pode ser publico se 0 uso é coletivo e, tanto o poder publico,
quanto a coletividade possuem o direito-dever de proteger e preservar 0 meio

ambiente para as presentes e futuras geracdes?

Tais questdes s6 podem ser respondidas diante de uma exegese sistémica
da constituicdo. Sob este prisma, percebe-se que a Lei maior, em seu Art. 225,
caput, ao afirmar que “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente

n52

equilibrado [...] rompe o paradigma que polariza os bens em publicos ou
privados, pois seu titular ndo é o Estado, nem o particular, mas todos. Desta
maneira, fica claro que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado nao
€, nem publico, nem muito menos privado, mas “[...] é de cada um, como pessoa
humana, independentemente de sua nacionalidade, raca, sexo, idade, estado de
saude, profissdo, renda ou residéncia.”® Corroborando para esta interpretacéo, o
Art. 129, lll, da CF/88, elenca o meio ambiente como uma espécie de interesse

difuso e coletivo:

Art. 129. S&o fung¢des institucionais do Ministério Publico:

[.]

1 BRASIL. Cédigo civil. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Unido. Rio de Janeiro, 5 jan. 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>.
Acesso em: 1 jan. 2009.

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 _05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:
23 mar 2010.

¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 17 ed., rev. atual. e ampl., S&0 Paulo:
Malheiros, 2009, p. 127. ISBN 85-7420-925-2.
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lll - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecédo do
patrim6nio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;>*

Assim sendo, fica patente que o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado ndo se enquadra nos conceitos de direito publico e privado. Isso

porque, ndo obstante haja divergéncias nesta distingdo, o direito publico regula

relacBes entre dois sujeitos, sendo que um deles é o Estado, usualmente em

posicdo de supremacia em relacéo ao particular, enquanto o direito privado regula

relacbes entre particulares, habitualmente em igual posicdo, como argumenta a

professora Maria Helena Diniz:

O direito publico seria aquele que regula as relagdes em que o Estado é
parte, ou seja, rege a organizacao e atividade do Estado considerado em
si mesmo (direito constitucional), em relacdo com outro Estado (direito
internacional), e em suas relagbes com os particulares, quando procede
em razéo do seu poder soberano [...]. O direito privado € o que disciplina
as relacdes entre particulares, nas quais predomina, de modo imediato, 0
interesse da ordem privada, como comJ)ra e venda, doacdo, usufruto,
casamento, testamento, empréstimo etc.>

Neste mesmo sentido, expde Silvio de Salvo Venosa:

Em que pese as dificuldades em distinguir os dois grandes
compartimentos, € necessario optar por um critério. Melhor sera
considerar como direito publico aquele que tem por finalidade regular as
relacbes do Estado, dos Estados entre si, das soberanias, do Estado
com relacdo a seus suditos, quando procede com seu poder de
soberania, isto é, poder de império. Direito Privado é o que regula as
relagBes entre particulares naquilo que € de seu peculiar interesse.”®

Em contrapartida, no direito ao meio ambiente, tanto o poder publico,

guanto a coletividade estdo legitimados para defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracdoes. Somando-se a isso, 0s titulares séo todos, isto €,

uma coletividade indeterminada, mas que precisa ter o direito ao meio ambiente

resguardado para sua sobrevivéncia, 0 que caracteriza sua natureza de direito

difuso.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,

1998. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:

23 mar 2010.

> DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducao & ciéncia do direito: introdugéo & teoria geral, a filosofia
do direito, a sociologia juridica e a légica juridica. 22 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 271.

ISBN 978-85-02-10381-8.

* VVENOSA, Silvio de Salvo. Introducéo ao estudo do direito. 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 24. ISBN

918-85-224-5981-0.
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Neste sentido, Paulo Affonso Leme Machado classifica o direito ao meio
ambiente como um direito difuso:

O uso do pronome indefinido — todos — alarga a abrangéncia da norma

juridica, pois, ndo particularizando quem tem direito ao meio ambiente,

evita que se exclua quem quer que seja. [...] O direito ao meio ambiente

€ de cada pessoa, mas ndo sO dela, sendo ao mesmo tempo

transindividual. Por isso, o direito ao meio ambiente entre na categoria

de direito difuso, ndo se esgotando ng7ma s6 pessoa, mas se espraiando
para uma coletividade indeterminada.

Seguindo a mesma logica, Celso Antonio Pacheco Fiorillo argumenta que a
Constituicdo Federal de 1988 traduziu a necessidade de orientar 0 sistema
juridico para a realidade do século XXI, contextualizando-o a moderna sociedade
de massas e a tutela de direitos e interesses metaindividuais, constituindo a
natureza juridica de um novo bem, o bem ambiental, que ndo é publico e néo é

privado, mas é um bem difuso.*®

De igual forma, Edis Milaré considera o bem ambiental como um “[...] bem
comum, geral, difuso, indissociavel da qualidade dos seus constitutivos e, por
conseguinte, indivisivel, indisponivel e impenhoravel.”® Assim, Patricia Faga
Iglecias Lemos, na sua tese de doutorado, ao comentar sobre os bens
ambientais, enquanto bens difusos, afirmou dai surgir “[...] o chamado bem
socioambiental, que depende do cumprimento da funcdo social e também do

respeito & fauna, a flora, etc.”®

Neste mesmo diapaséao, o professor Patryck de Araujo Ayala, ao comentar

sobre o bem ambiental, o classifica como um bem de interesse social:

[...] a afirmagdo constitucional dos principios da fungdo social da
propriedade e da defesa do meio ambiente como fundamentos da ordem
econdmica permitiu consolidar o significado de uma espécie diferenciada
de bem: o bem ambiental. [...] Ndo se trata, como ja visto, de bem

S MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 17 ed., rev. atual. e ampl., S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 127. ISBN 85-7420-925-2.

8 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed., rev. atual. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 177-178. ISBN 978-85-02-10669-7.

* MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 5 ed. ref., atual., ampl.. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 202. ISBN 978-85-203-3063-0;

% | EMOS, Patricia Faga Iglecias. Responsabilidade civil do proprietario diante do bem socioambiental.
2007, 186 f.. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, SP,
2007, p. 89-90.
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particular ou de bem publico, mas de bem de interesse social, que
constitui patrimdnio comum de toda a coletividade.®*

No mesmo sentido, mas usando outra terminologia, Patryck de Aradjo
Ayala, ao observar a natureza juridica do meio ambiente na condicdo de bem, o
considera um patrimoénio publico, mas ndo pertencente ao Poder Publico, mas de

interesse da coletividade:

Desse modo, pode-se observar que, no contexto da ordem constitucional
brasileira, e nos termos da orientacdo definida pelo STF, o meio
ambiente é patriménio publico, ndo porque pertence ao Poder Publico,
mas porque a sua protecao (dever de todos) interessa a coletividade, e
se faz em beneficio das presentes e futuras geracdes, sendo essa
gualidade do bem ambiental protegida pela Constitui(;r?\o.62

De forma semelhante o professor Rogério Portanova considera o bem

ambiental um “[...] bem de interesse comum de todos (e ndo apenas publico).”®

Em outros momentos, este mesmo autor, considera o patriménio ambiental como

um bem difuso, de interesse coletivo:

Hodiernamente podemos dizer que a natureza juridica do patriménio
ambiental tem diferentes graus de materialidade, porém pode-se
identificar claramente que estes sdo bens difusos, que dizem respeito a
todos e ndo se restringem a uma divisdo simplista entre publico e
privado. Nesse sentido os bens publicos estariam sujeitos as mesmas
restricbes, ndo havendo qualquer privilégio com relacdo as restricbes
ambientais, pois se este a ferisse, mesmo em nome do publico, estaria
comprometendo algo mais amplo que é o coletivo (incluindo neste
conceito o preceituado no art. 225 da Constituicdo Federal “as atuais e
futuras geracbes”). Esse bem da coletividade n&o pode ser considerado
res nullius, mas com suas limitacdes pode ser passivel de apropriagédo
privada. Eis aqui o paradoxo e o desafio para investigacdes dos futuros
pesquisadores juridicos, algo que é passivel de apropriacdo, mas deve
ser tratado como de interesse coletivo. Privado sim €& possivel, mas para
além do interesse e do conceito restrito ao Direito publico.**

Seguindo a mesma ideia, José Afonso da Silva ao argumentar sobre o bem

ambiental, trata-o como um bem de interesse publico:

A doutrina vem procurando configurar outra categoria de bens — os bens
de interesse publico — [...]. Por isso, como a qualidade ambiental, ndo

1 AYALA, Patryck de Aradjo. Deveres ecolégicos e regulementagio da atividade econémica na Constituigio
brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito
constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 267. ISBN 978-85-020-6152-1;

82 AYALA, Patryck de Aratjo. O novo paradigma constitucional e a jurisprudéncia ambiental no Brasil.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 373. ISBN 978-85-020-6152-1;

% PORTANOVA, Rogério. Propriedade e meio ambiente no direito. In WACHOWICZ, Marcos; MATIAS,
Jodo Luis Nogueira (org.). Estudos de direito de propriedade e meio ambiente. Floriandpolis: Fundacédo
Boiteux, 2009, p. 221. ISBN 978-85-7840-022-4.

* Ibid., p. 224.
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sdo bens pulblicos nem particulares. Sdo bens de interesse publico,
dotados de um regime juridico especial, enquanto essenciais a sadia
qualidade de vida e vinculados, assim, a um fim de interesse coletivo.®

Portanto, fica evidente que, na nova ordem constitucional brasileira, os
direitos metaindividuais sobrepdem-se aos interesses privados, e, até mesmo,
aos publicos, conforme argumenta André Lima:

Os direitos e interesses coletivos, notadamente os direitos
socioambientais de carater indisponivel [...] sobrepdem-se aos interesses

individuais patrimoniais, ndo os anulanadeo, mas conformando-os aos
interesses e direitos de toda a sociedade.

Desta maneira, independentemente da terminologia utilizada, se de
interesse social ou publico, ou, ainda difuso, o que prevalece é a quebra do
dualismo entre bens publicos e privados, que ndo atende mais a nova ordem
constitucional, diante de interesses transindividuais. Para completar, a ruptura
final desta dicotomia se da pela caracterizacdo e definicdo dos direitos
metaindividuais, especialmente os interesses difusos, pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), no inicio da década de noventa, que cria “...] a estrutura
infraconstitucional que fundamenta a natureza juridica de um novo bem, que néo

é publico e n&o é privado: o bem difuso.”®’

Desta forma, a legislagdo consumerista veio a corroborar para o
entendimento de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado, por ser
transindividual, indivisivel e ter os seus titulares indeterminados, mas ligados por
uma circunstancia de fato, como a necessidade do ambiente equilibrado para a
sadia qualidade de vida, trata-se de um direito difuso, conforme disposto no Art.
81, I, do CDC:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

%5 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 7 ed., atual., S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 83-
84. ISBN 85-7420-898-1.

% LIMA, André. Zoneamento ecoldgico-econdmico & luz dos direitos sociambientais. Curitiba: Jurua, 2006,

p. 169.

" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed., rev. atual. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 178. ISBN 978-85-02-10669-7.
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| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; [...]*

Destarte, a interpretacdo sistémica da Carta de 1988 e a teorizacdo dos
direitos metaindividuais contribuiram com a quebra deste paradigma entre bem
publico e privado, alargando, assim, o entendimento deste novo bem, o bem
ambiental, que passa a transcender o individuo, almejando uma coletividade
ligada pela vital necessidade de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,

mas em um horizonte intergeracional.

1.2 Os bens ambientais: de res nullius ares comune omnium

O bem ambiental, desde o direito classico, foi tradicionalmente tratado
como res nullius, isto €, coisa de ninguém. Portanto, era passivel de ser
apropriado por quem quer que fosse, para qualquer uso, até mesmo aquele que
levasse a destruicdo do bem, como comenta o Ministro Antonio Herman
Benjamin:

O Direito classico, pés-Revolugdo Francesa, listava a Natureza e seus
componentes na categoria de coisa ou bem (ou, para usar uma
expressdo econémica e na moda, commodity), quando ndo os vendo
como simples res nullius ou res communes. Coisa para ser utilizada e,
eventualmente, até destruida, ao bel-prazer daquele que contasse com
sua posse ou propriedade. Coisa a servico direto da pessoa -
individualmente considerada -, sem outro atributo que nao fosse o de se

prestar a satisfazer os desejos humanos, mesmo os mais mesquinhos e
egoistas.®

Contudo, esta visdo, radicalmente antropocéntrica, na atualidade esta
superada. Atualmente o bem ambiental ndo € apenas publico, nem muito menos,
privado, mas é considerado res comune omnium, isto é, coisa comum a todos,

como sera demonstrado neste capitulo.

%8 BRASIL. Cédigo de defesa do consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Diespde sobre a
defesa do consumidor e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 12 set. 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

% BENJAMIN, Antonio Herman. A Natureza no Direito Brasileiro : coisa, sujeito ou nada disso. BDJur,
[200-7], p. 3. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 24 ago 2011.
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Neste sentido, evidenciando a superagdo da Vvisdao puramente
antropocéntrica do bem ambiental, comentam os professores José Rubens
Morato Leite e Patryck de Aradjo Ayala.

E 6bvio que a visdo antropocéntrica, centrada na posicdo em que o
homem tratava o ar puro com res nullius, esta superada, e hoje este bem
€ considerado res omnium, e assim, deve ser entendido. Advoga-se a

superacao de um antropocentrismo do passado e a inclusédo de valores,
por exemplo, a bioética, na protecdo juridica do meio ambiente.”

Contudo, € importante ressaltar que a superagdo desta visdo puramente
utilitarista do meio ambiente ndo ocorreu do dia para noite, mas que é fruto de
processos paralelos, nos campos das ciéncias bioldgicas e juridica. Tais
processos ao convergirem a um mesmo ponto, levaram a um antropocentrismo
mitigado, que possui sim, sua dose de utilitarismo, porém abrandada. Assim, a
tutela constitucional do meio ambiente, ao mesmo tempo em que é intergeracional
e antropocéntrica, em certos momentos, reconhece certo valor intrinseco na vida

nao humana.

Desta maneira, € importante reafirmar que o Art. 225 da Carta Patria trouxe

uma nova realidade juridica, disciplinando um bem intergeracional, essencial a

sadia qualidade de vida humana e de uso comum do povo, mas que nado é

publico, nem, muito menos, particular, rompendo, por definitivo, com a dicotomia

entre publico e privado que prevalecia nas ordens constitucionais anteriores.

Desta maneira, este dispositivo constitucional, como comenta Fernando Scaff e

Lise Vieira da Costa Tupiassu, uniu a questdo dos interesses difusos ao conceito

de futuras geracgdes, surgindo assim uma nova compreensdo dos direitos
fundamentais:

Passam a ser considerados também os direitos dos que ainda néo

nasceram. A dimensdo da pessoa humana é projetada no futuro, nédo

mais apenas como a dimensao civilista do nascituro, mas de toda uma

futura (e ainda nem mesmo gestada) geracdo de pessoas humanas. [...]

Nao é mais um interesse do individuo contra o Estado, ou inerente

apenas a certa coletividade, mas um interesse difuso e que abrange néo
apenas as atuais, mas as futuras geracdes [...]."*

" LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2 ed.
rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 53. ISBN 85-218-0358-3.

"M SCAFF, Fernando Facury; TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributaco e politicas publicas: o ICMS
ecoldgico. Revista de Direito Ambiental, ano 10, n° 38, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais: abril-junho de
2005, p. 103 e 104. ISSN 1413-1439.
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Portanto o bem ambiental surge do somatoério de duas caracteristicas. A
primeira diz respeito ao fato de ser um bem de uso comum do povo, “[...] podendo
ser desfrutado por toda e qualquer pessoa dentro dos limites constitucionais.”’? A
segunda refere-se a ser um bem essencial a sadia qualidade de vida, o que
importa a satisfacdo dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
brasileiro, no caso, o da dignidade da pessoa humana, disposto no inciso Ill, do

Art. 1°, da Lei maior.

Desta forma, o bem ambiental, apesar de ser de uso comum do povo, néo
€ um bem publico, nem, tdo pouco, privado, como ja discutido anteriormente.
Trata-se, na verdade, de um bem que pode ser utilizado por todo o povo,
independentemente da sua nacionalidade ou residéncia. Isto significa dizer que,
uma vez em territério nacional, todos, brasileiros ou estrangeiros, residentes ou
nao no Brasil, podem, dentro dos limites legais, desfrutar deste bem ambiental, o

meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Assim, dissociado dos poderes que o titular da propriedade possui, tais
como aqueles elencados no Art. 1.228 do Cddigo Civil, que se referem a
faculdade de usar, gozar, dispor e reaver a coisa, o legislador constituinte, diante
da natureza difusa deste bem ambiental, de uso comum do povo, atribui a
coletividade apenas o seu uso. Porém ndo é qualquer forma de uso, mas apenas
0 Uso sustentavel, isto €, aquele que garanta as proximas geracdes, pelo menos,

as mesmas condicfes que as presentes desfrutam.

Desta forma, o legislador constituinte destaca um dos poderes atribuidos
pelo direito de propriedade, o direito de uso, e o transporta ao Art. 225 da atual
Constituicao brasileira, de maneira que, sendo bem de uso comum do povo, todos
podem utiliza-lo, mas ninguém pode dispor dele ou transaciona-lo. Assim, este
bem ambiental, entendido em sua integralidade como um macrobem, como sera
visto mais adiante, ndo esta sujeito a apropriagcdo exclusiva de uma pessoa ou

grupo, e tampouco se atribui a quem quer que seja sua titularidade.”

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed., rev. atual. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 182. ISBN 978-85-02-10669-7.
™ Ibid., p. 183.
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Destarte, a caracteristica do bem ambiental ser de uso comum do povo,
isto €, de todos, amplia a natureza juridica do bem ambiental, de publico, como
outrora, para difuso, na contemporaneidade, dentro de uma nova concepc¢ao

constitucional, inaugurada pela carta de 1988.

Vale lembrar que, conforme abordado anteriormente, o bem ambiental &
fruto do somatorio de duas caracteristicas: a primeira diz respeito ao fato de ser
de uso comum do povo; a segunda refere-se a sua essencialidade a sadia
qualidade de vida. Portanto, a estrutura de bem ambiental, prevista
constitucionalmente, s6 se concretiza diante da imprescindivel presenca
simultdnea destas duas facetas do direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Diante disso, é oportuno delimitar, no ordenamento positivo, 0os bens
essenciais a sadia qualidade de vida. Estes se consubstanciam naqueles bens
fundamentais a garantia da dignidade da pessoa humana, conforme os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democrético de
Direito, como disposto no inciso Ill, do Art. 1°, da Constituicdo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il - a dignidade da pessoa humana; [...]"*

Desta forma, a sadia qualidade de vida se configura diante da dignidade da
pessoa humana, o que comporta o bem-estar. Assim, uma vida digna exige que o
Estado assegure direitos fundamentais, como saude, educacéo, alimentacao,
seguranca, lazer, entre outros direitos sociais, indispensaveis a configuracao de

uma vida digna. Neste sentido comenta Celso Antonio Pacheco Fiorillo que “Uma

" BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:
23 mar 2010.
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vida com dignidade reclama a satisfacdo de valores (minimos) fundamentais

descritos no art. 6° da Constituicido Federal [...]"":

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituic&o. "

Neste mesmo sentido, tem caminhado as Ciéncias da Saude. Tanto é que,
em artigo publicado no Jornal do Conselho Federal de Medicina, Luis Salvador de
Miranda Sa Junior, corroborando com esta abordagem, afirma que a concepc¢ao
atual de saude vai além da auséncia de enfermidade, mas consubstancia-se no
bem-estar, conforme diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude:

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS), organismo sanitario
internacional integrante da Organizacdo das Nac¢des Unidas, fundado em
1948, define satde como “estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo somente a auséncia de enfermidade ou invalidez.” A
referéncia a auséncia de enfermidade ou invalidez € componente
essencial deste conceito de salde e dele ndo deve ser separado sob
pena de reduzi-lo a total utopia. Principalmente do ponto de vista médico.
[...] Ja ia avangado o século XX quando a concepgdo de saude foi

mudada para bem-estar, além de auséncia de enfermidade. E inegavel
que tal mudanca constituiu um avanco.’’

Destarte, ndo € possivel haver vida digna, sem saude; nem, tdo pouco,
saude, sem meio ambiente ecologicamente equilibrado. Assim, a saude liga o
bem ambiental aos direitos fundamentais, como caracteristica de sua natureza
juridica binaria. Desta maneira, a natureza juridica do bem ambiental se
consubstancia, ao mesmo tempo, em direito difuso e em direito fundamental,
correspondendo, respectivamente, as suas duas caracteristicas: bem de uso

comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.

"> FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed., rev. atual. e ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 183. ISBN 978-85-02-10669-7.

® BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 _05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:
23 mar 2010.

" SA JUNIOR, Luis Salvador de Miranda. Desconstruindo a definicdo de satide. Jornal do Conselho Federal
de Medicina (CFM), jul-set 2004, p. 15-16;
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1.3 O direito ao meio ambiente enquanto direito fundamental

Intensamente debatido pela doutrina nacional e internacional, o direito ao
meio ambiente enquanto direito fundamental tem sido freqlientemente
reconhecido, porém por duas vias distintas, mas congruentes. A primeira procura
introduzir um novo direito fundamental, o direito ao meio ambiente. A segunda
busca atribuir a0 meio ambiente o status de direito fundamental, geralmente
social, através da interpretacdo a um dispositivo de direito fundamental existente,

como o direito a saude, no caso brasileiro, como sera visto a seguir.

Neste diapasdo, como o direito ao ambiente equilibrado n&o se encontra
expressamente no rol dos direitos sociais, ou de qualquer outro considerado

fundamental®

, mas sim no Titulo VIII da Constituicdo de 1988, que trata da ordem
social, pode surgir a duvida se este se enquadra nos valores minimos

fundamentais, comentado no item anterior.

Antes de resolver esta questdo, é importante explicar que estes valores
minimos fundamentais se consubstanciam no que a doutrina alema consagrou
como minimo existencial ou minimo vital, ou como prefere Celso Antonio Pacheco
Fiorillo, piso vital minimo:

Trata-se de dar efetividade aos DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
PESSOA HUMANA (Art. 1° Ill, CF), ndo cabendo ao administrador
publico preterir o PISO VITAL MINIMO na medida que ndo se trata de
opcdo do governante ou mesmo — como pretendem argumentar alguns,
ainda com o olhar vinculado ao vetusto direito administrativo — de opgéo
discricionaria do administrador, uma vez que ndo estamos cuidando de

juizo discricionario, muito menos de tema a depender unicamente da
vontade politica.”

Neste sentido, o minimo existencial ecolégico, na ordem constitucional
patria, € verificada através da exegese sistémica dos artigos 1°, Il e 225, que
tratam, respectivamente, do principio da dignidade da pessoa humana e do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Assim, considerando o minimo
existencial como a parcela minima de que cada pessoa precisa para sobreviver, o
gual deve ser garantido pelo Estado, Robert Alexy comenta sobre a dificuldade de

determinar o que faz parte do minimo existencial absoluto. Assim, este autor,

" Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais, da CF/88.
" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed., rev. atual. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 183-184. ISBN 978-85-02-10669-7.
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evidencia o risco em fixd-lo em patamar extremamente baixo, bem como da
importancia do minimo existencial relativo, o qual varia de acordo com o momento

histdrico e politico:

Sem recorrer a comparacdes é praticamente impossivel determinar o
gue faz parte do minimo existencial garantido constitucionalmente. Como
a Histéria e outros paises demonstram, o minimo existencial absoluto
pode ser fixado em um patamar extremamente baixo. Sobre a
Constituicdo alema o que importa € o minimo existencial relativo, ou seja
aquilo que sob as condi¢Bes de cada momento na Republica Federal da
Alemanha seja considerado minimo existencial.®

Assim, como enfatiza Patryck de Araujo Ayala é importante demonstrar a
relacdo entre a nocdo de minimo existencial ecoldgico e o principio de proibicao
de retrocesso ambiental. Entretanto, o minimo existencial e a proibicdo de
retrocesso nao significam obstaculos intransponiveis as liberdades econémicas,

que, de alguma forma, gerem diminui¢cdo na qualidade de vida.

Note-se que ao contrario do que se possa imaginar, minimo existencial e
proibicdo de retrocesso ndo implica proibicdo absoluta de perda de
gualidade de vida. Ou em outras palavras, € possivel que da acao
publica resulte referida perda. Em determinadas condi¢cGes, admitidas
alternativas compensatérias, esta perda pode ser admitida e considerada
compativel com os principios analisados, cujo conteddo expbe, em
Ultima andlise, ndo mais do que uma vedacgdo do excesso e do arbitrio,
sob uma perspectiva diferenciada.®

Desta forma, a funcdo destes principios € nortear as acdes humanas,
sejam elas, publicas ou privadas, para que tenham coeréncia com um minimo

existencial compativel com o projeto de uma Republica, denominada pelo

professor Patryck de Araljo Ayala, de ecologicamente sensivel®.

Assim, os operadores do direito devem, sempre observando os principios

da proporcionalidade e da razoabilidade, “[...] pautar suas decisdes privilegiando o

»83

minimo vital em detrimento da reserva do possivel [...]’", a qual é, sinteticamente,

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5 ed. alema, tradugéo de Virgilio Afonso da Silva, Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 427-428. ISBN 85-7420-872-8

81 AYALA, Patryck de Aratjo; FERREIRA, Heline Sivini; FERREIRA, Maria Leonor Paes Cavalcanti.
Mudancas climaticas e biodiversidade: a vulnerabilidade da floresta Amazdnica em face da crescente
demanda por etanol. Revista Internacional Direito e Cidadania, n° 10, p. 29-64, jun-set, 2011. ISSN 1983-
1811.

8 AYALA, Patryck de Araujo. Riscos biotecnolégicos e o principio constitucional da imparcialidade no
Direito ambiental brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

% THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos fundamentais & sua concretizacgo. 1 ed., 7 tir., Curitiba: Jurug,
2009, p. 121. ISBN 85-362-0230-0;
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definida pelo professor da Universidade Federal de Mato Grosso, Marcelo Antonio
Theodoro, como aquela que:
[...] dispde que o juiz, ou mesmo o Poder Publico, ndo pode efetivar ou
desenvolver direitos, sem que existam meios materiais para tanto. A
afericdo desta disponibilidade é feita em face do orcamento. Justifica-se
gue a concesséo de determinadas prestacdes, ou seja, a realizacéo de

determei;zlados direitos, pode implicar a inviabilizacdo da consecucdo de
outros.

Neste sentido, entendendo os principios da razoabilidade, da ponderacéo,
da proporcionalidade, da precaucdo e do in dubio pro ambiente, como
ferramentas de exegese juridica para dirimir conflitos decorrentes da colisdo do
direito ao meio ambiente com outros direitos fundamentais, na busca de garantir o
minimo existencial, comenta o professor José Rubens Morato Leite:

Percebe-se que os principios da razoabilidade, da ponderacdo, da
proporcionalidade e da precaugéo s&o o inicio e o fim da Hermenéutica
Juridica Ambiental, na medida em que o principio da precaucdo tem
natureza material e instrumental, manifestando-se, ainda, em in dubio
pro ambiente, que ndo é absoluto. E um as na manga do intérprete
ecolégico, pois na medida em que este se vé impossibilitado de usar
outros instrumentos hermenéuticos, utilizara o principio in dubio pro
ambiente como forma de garantir o minimo existencial ecoldgico,

especialmente na colisdo do direito ao meio ambiente com outros direitos
fundamentais.®

Portanto, a clausula da reserva do possivel, isto €, da possibilidade ou
impossibilidade financeira do Estado prover os direitos socioambientais, ndo pode
ser colocado como barreira a realizacdo do nucleo minimo dos direitos sociais,
denominado de minimo existencial social, bem como, do minimo existencial

ecoldgico.®®

by

Desta maneira, assim como o direito & saude, & educacdo, e a outros
direitos fundamentais, o direito ao meio ambiente passa a integrar o minimo
existencial. Assim, a tese da reserva do possivel ndo pode ser uma formula

absoluta e genérica para justificar a omissado do Poder Publico no cumprimento do

8 Ibid., p. 119.

8 LEITE, José Rubens Morato (org.). Peca na ADIN n° 4252-1 como amicus curiae. Florianépolis-SC:
UFSC, 2010. Disponivel em: <http://www.gpda.ufsc.br/wp-content/uploads/2010/06/ADIN_4252-1.pdf>.
Acesso em 28 out 2011;

8 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimenséo ecolégica da
dignidade humana no merco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 264-266.
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minimo existencial, preterindo-o na alocacdo dos recursos or¢camentarios, sem

comprovacao da falta destes.

Porém é preciso ressalvar a hiptese de que, mesmo com a alocacgéo
dos recursos no atendimento do minimo existencial, persista a caréncia
orgamentdria para atender a todas as demandas. Nesse caso, a
escassez ndo seria fruto da escolha de atividades n&o prioritarias, mas
sim da real insuficiéncia orcamentaria. Em situagbes limitrofes como
essa, ndo had como o Poder Judiciario imiscuir-se nos planos
governamentais, pois eles, dentro do que é possivel, estdo de acordo
com a CF/1988, ndo havendo omissédo injustificavel. Todavia, a real
insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo
sendo admitido que a tese seja utilizada como desculpa genérica para a
omisséo estatal no campo da efetivacéo dos direitos fundamentais [...]87

De igual forma tem apontado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE
DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA *“RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

DECISAO: Trata-se de argiicdo de descumprimento de preceito
fundamental promovida contra veto, que, emanado do Senhor Presidente
da Republica, incidiu sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente renumerado
para art. 59), de proposicao legislativa que se converteu na Lei n°
10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a
elaboracéo da lei orcamentéria anual de 2004. [...]

N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hiptese —
mediante indevida manipulagcéo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos,
de condi¢Bes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nado
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando,

8 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed., rev. atual. e ampl., Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 184-185. ISBN 978-85-02-10669-7;
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dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacéo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade. [...]*®

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica ja afirmou ndo haver

oponibilidade da reserva do possivel ao minimo existencial:

EMENTA

ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS
— POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE —
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — MANIFESTA NECESSIDADE
— OBRIGACAO DO PODER PUBLICO — AUSENCIA DE VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO OPONIBILIDADE
DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. Ndo podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue
como 6rgao controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢éo
pensar que o principio da separacdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse
ser utilizado justamente como 6bice a realizagdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais.

2. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
estabeleca a inclusdo de determinada politica publica nos planos
orcamentérios do ente politico, mormente quando n&o houver
comprovacao objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal.

3. In casu, ndo ha empecilho juridico para que a acdo, que visa a
assegurar o fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra o
municipio, tendo em vista a consolidada jurisprudéncia desta Corte, no
sentido de que "o funcionamento do Sistema Unico de Salude (SUS) é de
responsabilidade solidaria da Uni&o, Estados-membros e Municipios, de
modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam para
figurar no polo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a
medicagdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros" (REsp
771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005).

Agravo regimental improvido.89

Destarte, delimitado que o direito ao meio ambiente compde o minimo

existencial, € importante frisar que, embora este direito ndo esteja disposto no

Titulo Il da Constituicdo, que trata dos direitos e garantias fundamentais, este

também é considerado um direito fundamental, através da via interpretativa,

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar em arguic&o de descumprimento de preceito
fundamental n° 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 29-04-2004, Diario da Justica de 04-05-

2004;

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no recurso especial 1136549/RS. Rel. Min.
Humberto Martins, julgamento em 08-06-2010, Diario da Justica de 21-06-2010;
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justamente por ser essencial a sadia qualidade de vida, e, portanto,

imprescindivel a vida digna.

Entretanto, ndo h& que confundir minimo existencial com direitos
fundamentais, uma vez que este € maior que aquele. Embora haja autores que
sustentem a idéia de metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial,®
esta concepcdo minimiza o carater fundamental dos direitos sociais, e, portanto,
do direito ao meio ambiente também. Neste sentido comenta Sidney Guerra e
Lilian Marcia Balmant Emerique:

Tal posicionamento reduz o carater fundamental dos direitos sociais fora
do ambito do minimo existencial, extraindo sua plenitude colocando-os
em patamares inferiores, minimos de eficacia. O conjunto dos direitos
sociais praticamente na sua integralidade forma o bloco constitucional
dos direitos fundamentais e a identificacdo com niveis minimos, em que
pese a contribuicdo para buscar um nivel de garantia mais adequado aos
referidos direitos, acaba por menosprezar seu impacto deixando a cargo
do Estado a cdmoda condicdo de oferecer apenas o minimo, ainda que
este grau seja insatisfatorio. Uma verdadeira 6tica de implementagéo dos
direitos sociais prestacionais ndo se coaduna com nivelamentos que

excluem determinados direitos ou diminuem as dimens@es dos mesmos,
até porgue esta postura acentua as desigualdades sécio-econdmicas.”

Assim, para Ana Paula de Barcellos (2002, p.305), 0 minimo existencial é o
nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana, que se concretiza nos direitos
a educacédo fundamental, a saude basica, a assisténcia no caso de necessidade e
ao acesso a Justica.® Entretanto, “[...] ndo se deve confundir a materialidade do
principio da dignidade da pessoa humana com o minimo existencial, nem se pode

reduzir o minimo existencial ao direito de subsistir.”®

Desta forma, comenta o professor da Universidade Federal de Mato
Grosso, Carlos Theodoro J. Hugueney lIrigaray, que “A Constituigdo Federal

reconhece o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado como um direito

% TORRES, Ricardo Lobo. Metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In SALET, Ingo
Wolfgang. Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p.1-46.

%1 GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Méarcia Balmant. O principio da dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N° 9, dez. 2006, p.390-391;

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p.305.

% GUERRA, op. cit., p.390;
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fundamental impondo, sobretudo ao Poder Publico, um elenco de tarefas, visando

a concretizacdo desse direito.”**

Neste sentido, é vital frisar o reconhecimento do direito fundamental ao
meio ambiente, enquanto direito de terceira geracdo, em decisdo pioneira, na
Gltima década do século passado, do Supremo Tribunal Federal, relatada pelo
Ministro Celso de Mello:

EMENTA

RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTAQAO ECOLOGICA - RESERVA
FLORESTAL NA SERRA DO MAR - PATRIMONIO NACIONAL (CF,
ART. 225, PAR.4.)- LIMITAQAO ADMINISTRATIVA QUE AFETA O
CONTEUDO ECONOMICODO DIREITO DE PROPRIEDADE - DIREITO
DO PROPRIETARIO A INDENIZA(;AO - DEVER ESTATAL DE
RESSARCIR OS PREJUIZOS DE ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS
PELO PARTICULAR - RE NAO CONHECIDO

. - Incumbe ao Poder Publico o dever constitucional de proteger a flora e
de adotar as necessarias medidas que visem a coibir praticas lesivas ao
equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo, ndo exonera o Estado da
obrigacdo de indenizar os proprietarios cujos iméveis venham a ser
afetados, em sua potencialidade econdmica, pelas limitacSes impostas
pela Administracéo Publica

. - A protecdo juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem
as propriedades imobiliarias ndo impede que o dominus venha a
promover, dentro dos limites autorizados pelo Cédigo Florestal, o
adequado e racional aproveitamento economico das arvores nelas
existentes. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais em geral, tendo presente a garantia constitucional que protege
o direito de propriedade, firmou-se no sentido de proclamar a plena
indenizabilidade das matas e revestimentos florestais que recobrem
areas dominiais privadas objeto de apossamento estatal ou sujeitas a
restricbes administrativas impostas pelo Poder Publico. Precedentes

. - A circunstancia de o Estado dispor de competéncia para criar reservas
florestais ndo lhe confere, s6 por si - considerando-se os principios que
tutelam, em nosso sistema normativo, o direito de propriedade -, a
prerrogativa de subtrair-se ao pagamento de indenizacdo compensatoria
ao particular, quando a atividade publica, decorrente do exercicio de
atribuicbes em tema de direito florestal, impedir ou afetar a valida
exploragdo econémica do imével por seu proprietario

. - A norma inscrita no ART. 225, PAR.4., da Constituicdo deve ser
interpretada de modo harmonioso com o sistema juridico consagrado
pelo ordenamento fundamental, notadamente com a clausula que,
proclamada pelo art. 5., XXIl, da Carta Politica, garante e assegura o
direito de propriedade em todas as suas projecdes, inclusive aquela
concernente a compensacéo financeira devida pelo Poder Publico ao
proprietario atingido por atos imputaveis a atividade estatal. O preceito
consubstanciado no ART. 225, PAR.4., da Carta da Republica, além de
ndo haver convertido em bens publicos os imdveis particulares
abrangidos pelas florestas e pelas matas nele referidas (Mata Atlantica,
Serra do Mar, Floresta Amazonica brasileira), também ndo impede a
utilizacdo, pelos proprios particulares, dos recursos naturais existentes

% IRIGARAY, Carlos Teodoro J. Hugueney. Aspectos constitucionais da proteco de unidades de
conservacdo. In: FIGUEIREDO, Guilherme J. Purvin (org.). Direito Ambiental em Debate. Vol. 2. Rio de
Janeiro: Esplanada, 2004, p. 82.
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naquelas areas que estejam sujeitas ao dominio privado, desde que
observadas as prescricdbes legais e respeitadas as condicbes
necessarias a preservacao ambiental

. - A ordem constitucional dispensa tutela efetiva ao direito de
propriedade (CF/88, art. 5., XXIl). Essa protecdo outorgada pela Lei
Fundamental da Republica estende-se, na abrangencia normativa de sua
incidencia tutelar, ao reconhecimento, em favor do dominus, da garantia
de compensacao financeira, sempre que o Estado, mediante atividade
gue lhe seja juridicamente imputavel, atingir o direito de propriedade em
seu conteudo economico, ainda que o imovel particular afetado pela
acao do Poder Publico esteja localizado em qualquer das areas referidas
no art. 225, PAR.4., da Constituicdo

. - Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagracdo
constitucional de um tipico direito de terceira geragdo (CF, art. 225,
caput).®

No mesmo sentido aborda, o também professor da Universidade Federal

de Mato Grosso, Patryck de Araljo Ayala, sobre as decisbes pioneiras do

Supremo Tribunal Federal brasileiro que reconhecem o meio ambiente como bem

juridico e direito fundamental:

A relevancia das decisbes estd no fato de se ter definida a condicao
especial do meio ambiente como bem juridico, e em saber qual é o
significado do direito fundamental protegido pela Constituic&o.

Conquanto o julgamento do RE 134297-8/SP tenha inaugurado a
afirmacgdo constitucional do direito fundamental ao meio ambiente, o
desenvolvimento do seu significado diferenciado somente foi realizado
no julgamento do MS 22.164/DF, no qual, pela primeira vez, o STF
reconheceria expressamente caracteristicas essenciais do bem
ambiental, tal como proposto pela Constituicio brasileira [...]*®

Nado é diferente a posicdo de Paulo de Bessa Antunes, professor da

Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, ao abordar o direito ao meio

ambiente como uma res comune omnium®’ e essencial a sadia qualidade de vida,

e, portanto, como um direito humano fundamental:

No regime constitucional brasileiro, o artigo 225 da CF impbe a
conclusdo de que o direito ao ambiente pristino € um dos direitos
humanos fundamentais. E, o meio ambiente, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, portanto,é res comune
omnium, interesse comum [...] Uma consequéncia légica da identificacdo
do direito ao ambiente como um direito humano fundamental, conjugada

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 134297-8/SP, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 12-06-95, Plenério, Diario da Justica da Uni&o de 22-09-95;

% AYALA, Patryck de Aratjo. O novo paradigma constitucional e a jurisprudéncia ambiental no Brasil.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 371. ISBN 978-85-020-6152-1;

%7 Coisa comum a todos
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com o principio constitucional da dignidade da pessoaggumana, € que no
centro gravitacional do DA se encontra o Ser Humano.

Neste mesmo sentido comenta o professor aposentado da Universidade de

Sao Paulo, José Afonso da Silva:

A protecdo ambiental, abrangendo a preservacdo da Natureza em todos
0S seus elementos essenciais a vida humana e a manutengdo do
equilibrio ecolégico, visa a tutelar a qualidade do meio ambiente em
funcéo da qualidade de vida, como uma forma de direito fundamental da
pessoa humana.”®

De igual forma aborda a doutrina lusitana, conforme se verifica na

argumentacdo de Vasco Pereira da Silva ao ligar a protecdo ecoldgica a

dignidade humana:

Ao fazer radicar a proteccdo da ecologia na dignidade da pessoa
humana, mediante a consagracdo de direitos fundamentais, €
devidamente reconhecida a dimensdo ético-juridica das questdes
ambientais. Mas, simultaneamente, tal op¢do implica ainda o
afastamento de visdes ambientalistas ‘“totalitdrias’, viradas para a
proteccdo maximalista do ambiente mesmo & custa do sacrificio de
outros direitos fundamentais. [...] a realizacdo do Estado de Direito
Ambiental vai obrigar & conciliagéo dos direitos fundamentais em matéria
de ambiente com as demais posicbes juridicas subjectivas
constitucionalmente fundadas, quer se trate de direitos de primeira
geracdo, como a liberdade e a propriedade, quer se trate de direitos
fundamentais da segunda geragdo, como os direitos econémicos e
sociais [...].*%°

Em consonancia com a doutrina brasileira, Vasco Pereira da Silva também

relaciona os direitos fundamentais ao meio ambiente, ao afirmar que “[...] verdes

sao também os direitos do Homem

»101.

Do que fica dito se pode concluir que o recurso ao direito fundamental ao
ambiente e a utilizacdo da técnica da relacdo juridica (bilateral e
multilateral) permitem-nos enquadrar todo o universo das ligacdes
juridicas neste dominio, as quais podem ser estabelecidas apenas entre
sujeitos privado, apenas entre sujeitos publicos, entre um sujeito publico
€ um sujeito privado, ou ainda entre multiplos sujeitos privados e
publicos. Assim, verdes sdo também os direitos do Homem, pois eles
constituem o fundamento de uma proteccdo adequada e completa do
ambiente, respondendo aos “novos desafios” colocados pelas modernas

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 12 ed., rev. e ampl., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
17. ISBN 978-85-375-0616-5.
% SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 7 ed., atual., S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 58.

ISBN 85-7420-898-1.

100 51 VA, Vasco Pereira da. Verdes sdo também os direitos do homem: responsabilidade administrativa em
matéria ambiental. Lisboa: Principia. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 17. ISBN: 972-8500-31-9.

198 1hid., p. 22.
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sociedades, sempre em busca da realizacdo da dignidade da pessoa
humana.'®

Ainda na doutrina portuguesa, José Joaquim Gomes Canotilho reconhece o

direito ao ambiente como um direito subjetivo fundamental:

Esta definicdo permitira, sem mais delongas, defender que o direito ao
ambiente sera um direito subjectivo nos ordenamentos constitucionais da
Espanha e de Portugal [...] qual a natureza desse direito subjectivo? Pela
localizacdo sisteméatica do direito ao ambiente na Constituicdo
Portuguesa, ele € um direito subjectivo do tipo dos direitos econémicos,
sociais e culturais.'®

Por fim, a doutrina alemd segue o mesmo caminho, ou melhor, Robert
Alexy vai mais além ao afirmar que o direito fundamental ao meio ambiente

corresponde a um direito fundamental completo:

Especialmente claro é o caso do intensamente debatido direito ao meio
ambiente, que nao raro é classificado como um direito fundamental
social, ou a0 menos como algo a ele préximo. Uma analise mais detida
demonstra que esse direito, ndo importa se introduzido como um novo
direito fundamental no catélogo de direitos ou atribuido por interpretacédo
a um dispositivo de direito fundamental existente, tem uma estrutura
muito diferente daquela de um direito como o direito & assisténcia social,
gue essencialmente se esgota em um simples direito a uma prestacao
fatica. Um direito fundamental ao meio ambiente corresponde mais
aquilo que acima se denominou de direito fundamental completo. Ele é
formado por um feixe de posicdes de espécies bastante distintas. Assim,
aquele que propde a introducdo de um direito fundamental ao meio
ambiente, ou que pretende atribui-lo por meio de interpretagdo a um
dispositivo de direito fundamental existente, pode incorporar a esse feixe,
dentre outros, um direito a que o Estado se abstenha de determinadas
intervencdes no meio ambiente (direito de defesa), um direito a que o
Estado proteja o titular do direito fundamental contra intervengfes de
terceiros que sejam lesivas ao meio ambiente (direito a proteg¢&o), um
direito a que o Estado inclua o titular do direito fundamental nos
procedimentos relevantes para o0 meio ambiente (direito a
procedimentos) e um direito a que o proprio Estado tome medidas faticas
benéficas ao meio ambiente (direito a prestagéo fética).104

Assim, é relevante observar que Robert Alexy define o direito fundamental

completo como sendo “[...] um feixe de posicdes definitivas e prima facie®®,

102 H

Ibid., p. 22.
108 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1 ed., 3 tir., Sdo Paulo:
Revista dos tribunais; Portugal: Coimbra, 2008, p. 184-185. ISBN 978-85-203-3297-9; ISBN 978-972-32-
1593-9.
W4ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5 ed. alemd, traducdo de Virgilio Afonso da Silva, Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 443. ISBN 85-7420-872-8.
195 posicdes principiolégicas.
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relacionadas entre si por meio das trés formas apresentadas e que séo atribuidas

a uma disposicao de direito fundamental.”*®

Desta maneira, € possivel verificar que o Art. 225 da Constituicdo brasileira
liga, diretamente, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ao
principio da dignidade da pessoa humana, enquanto principio da Republica
Federativa do Brasil, disposto no Art. 1°, Ill, bem como ao direito fundamental a
saude, conforme Art. 6°, ambos da CF/88. Assim, somando-se a este feixe de
direitos, se verificam, no dispositivo constitucional que trata do meio ambiente,
todos os direitos elencados por Robert Alexy, tais como os direitos a defesa, a
protecdo, a procedimentos e a prestacdo fatica, entre outros.

Destarte, sem querer esgotar o assunto e entendendo ser este merecedor
de uma dissertacdo, ou mesmo tese, s6 para tratar deste tema, fica patente que o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, e, portanto o bem ambiental,
enquanto macrobem, como sera visto a seguir, configura-se em um direito

fundamental completo.

2. A DUPLA DIMENSAO DA PROTECAO DO BEM AMBIENTAL

A nova ordem constitucional brasileira, aos dispor sobre o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado enquanto um direito
difuso, reconheceu a multidimensionalidade da protecdo ambiental. Isto porque o
objeto a ser tutelado, o meio ambiente, também é multifacetado. Assim, as teorias
do ambiente como microbens e macrobem ambiental possibilitam “[...] reconhecer

a multidimensionalidade da protecdo do ambiente.”*%’

Recepcionada pela Constituicdo, a Lei da Politica Nacional do Meio

108

Ambiente™, em seu terceiro artigo, definiu meio ambiente de forma holistica,

como um conjunto de condic¢des, leis, influéncias e interacdes fisicas, quimicas e

106 A EXY, op. cit., p. 252.

197) EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2 ed.
rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 277. ISBN 85-218-0358-3.

108 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacéo e aplicacdo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido.
Brasilia, DF, 2 set. 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso
em: 23 mar. 2010;
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biologicas, o que remete a ideia de dimensionamento do bem ambiental, sendo o

meio ambiente no seu conjunto o0 macrobem ambiental:

Desta maneira, os professores José Rubens Morato Leite e Patryck de
Araujo Ayala ao mesmo tempo em que indagam se o legislador havia observado a
tendéncia conceitual de considerar 0 meio ambiente, em uma visédo globalizada e
integrada, como macrobem, respondem que “...] sim, pois meio ambiente é

considerado "o conjunto de relacdes e interacdes que condiciona a vida em todas

as suas formas’.”*%®

Assim, uma interpretacdo sistémica da Lei Maior, deixa claro que o
conceito juridico de meio ambiente disposto pela Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente é totalmente compativel com o novo Estado de Direito, reestruturado

pela Carta de 1988. Neste sentido comenta Juliana Gerent:

O conceito legal de meio ambiente esta no art.3°, inciso | da Lei 6.938/81
gue, em uma interpretagcdo ampla e sistematica, abrange todas as
reacOes e interacdes existentes entre todos os elementos que rodeiam o
homem e que permitem, abrigam e regem todas as formas de vida. Com
a nova ordem juridico-constitucional pés periodo militar, houve a
reestruturacdo do Estado de Direito com a Constituicdo Federal de 1988
que, entre tantos outros aspectos relevantes para uma nova ordem
sécio-politico-econdmica, trouxe a tutela do meio ambiente no seu
art.225, retratando a preocupac¢do com a exploragdo ilimitada dos
recursos ambientais sem qualquer preocupacdo com a extingdo de bens
essenciais ndo s6 a vida das pessoas, mas a qualidade delas, até
mesmo em ambito inter-geracional.**

Desta maneira € possivel perceber que a Constituicdo determina o
tratamento juridico das partes, isto €, os microbens, a partir do todo, 0 macrobem.
Assim aborda o ministro Anténio Herman Benjamin:

Primeiro, adota-se uma compreensao sistémica (= organica ou holistica)
e legalmente autbnoma do meio ambiente, determinando um tratamento

juridico das partes a partir do todo, precisamente o contrario do
paradigma anterior."**

1091 EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 3 ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.82.I1SBN 978-85-203-3665-6.
10 GERENT, Juliana. Breve analise juridica da natureza bifronte do dano ambiental. Processos Coletivos,
Porto Alegre, vol. 1, n. 5, 01 out. 2010. Disponivel em;
<http://www.processoscoletivos.net/ve_artigo.asp?id=50>. Acesso em: 08 out. 2011. ISSN 2176-1795.

111 BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizagdo da Constituic&o
brasileira. In;: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional
ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 66. ISBN 978-85-020-6152-1.



48

N&o obstante, a professora Cristiani Derani alegue ser uma impropriedade
considerar o meio ambiente ecologicamente equilibrado como um bem ambiental,
uma vez que aguele se consubstancia em um conjunto de objetos corporeos e
incorpoéreos, esta alegacao vai de encontro a concepcao multidimensional do bem
ambiental, em microbens, corpéreos, e macrobem, imaterial.

A Constituicdo da Republica denomina, impropriamente, de bem
ambiental o “meio ambiente ecologicamente equilibrado indispensavel a
sadia qualidade de vida™ (art. 225). A impropriedade estd em chamar de

"bem’aquilo que na verdade expressa um coletivo, conjunto de objetos,
corporeos e incorpéreos, protegidos pelo direito.™*

Desta maneira, diante da nova ordem constitucional, “...] a legislacéo
brasileira dimensionou o bem juridico ambiental em microbem e macrobem][...]"**3,
sendo que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é visto holisticamente

como um todo unitério, e, portanto, considerado um macrobem ambiental.

Assim, este € um bem difuso, de uso comum e ndo sujeito a apropriacédo
particular. Em contrapartida, os elementos que compde o meio ambiente, tais
como florestas, rios, peixes etc., sdo entendidos como microbens. Por este motivo
podem ter regimes de apropriacéo diferenciados, com titularidade dominial publica

ou, até mesma, privada.

2.1 A distingao entre macrobem e microbens ambientais

Na ordem constitucional passada os bens ou eram publicos ou privados,
sendo que muitos bens ambientais eram expressamente considerados bens
publicos de uso comum do povo, como comentado anteriormente. Acontece que
com o advento da Constituicdo de 1988 surgiu uma nova espécie de bem, na qual
se enquadram o0s bens ambientais, enquanto macrobem, que, apesar de
continuarem a ser de uso comum do povo, deixaram de ser publico e passaram a
ter natureza de bem difuso ou de interesse publico, como prefere o professor José

Rubens Morato Leite ao afirmar “[...] que a concepg¢ao de bem ambiental de

112 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensdes da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 61. ISSN 1679-
9321.

3 GERENT, op. cit..
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interesse publico faz-se no sentido de qualifica-lo como macrobem ambiental, ndo

obstante existir o microbem.”**

Assim, neste momento € importante frisar a diferenca entre microbens
ambientais e macrobem ambiental. Este, que é colocado no singular por ser uno,
€ composto por aqueles, no plural, por serem elementos constituidores deste.
Assim, o macrobem é o meio ambiente como um todo, enquanto os microbens
sdo os elementos naturais (florestas, rios, peixes, animais etc.) que compdem o
meio ambiente. Desta maneira, enquanto os microbens podem ser apropriados, e
0 sdo como componentes da biodiversidade agricola, por exemplo, o0 macrobem
ndo é passivel de apropriacdo, nem publica, nem, muito menos, privada, sendo,
apenas 0 seu uso coletivo permitido, como aborda o ministro Anténio Herman

Benjamin:

Ao dizer ser o meio ambiente bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, quis o legislador assegurar a inapropriabilidade,
a inalienalidade, a imprescritibilidade e sua ojeriza a alegagéo de direito
adquirido a poluicdo anterior, Eois ndo ha direito contra o Direito, muito
menos contra a Constituicgo.™

Neste sentido, o professor José Rubens Morato Leite diferencia as

concepcBes de microbem e macrobem ambiental:

Na concepgdo de microbem ambiental, isto €, dos elementos que o
compdem (florestas, rios, propriedade do valor paisagistico etc.), 0 meio
ambiente pode ter o regime de sua propriedade variado, ou seja, publico
e privado, no que concerne a titularidade dominial. Na outra categoria, ao
contrario, € um bem qualificado como de interesse publico; seu desfrute
€ necessariamente comunitario e destina-se ao bem-estar [...] Observa-
se que o regime de propriedade variada esta sujeito a fungéo social e
ambiental de seu aproveitamento, respeitando a qualidade de vida e a
sustentabilidade conforme disposicéo constitucional.™*®

Diante destas concepcdes, e, tendo em vista que o conceito legal de meio

117 «

ambiente [...] ndo apontou os elementos corpdéreos que compdéem o0 meio

14 EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José
Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 149. ISBN
978-85-020-6152-1;

115 BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizaco da Constituicdo
brasileira. In;: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional
ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 125.

18| EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José
Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 149. ISBN
978-85-020-6152-1;

Y Art. 30, 1, da Lei 6.938/81.
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ambiente e, assim o fazendo, considerou-o um bem incorpéreo e material’*'8, é

possivel enxergar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, isto é, o
marcrobem ambiental, como um bem imaterial, enquanto seus componentes, 0s
microbens, sdo vistos como bens materiais, como bem salientou o0 ministro
Antdnio Herman Benjamin apud José Rubens Morato Leite e Patryck de Araujo
Ayala:
Como bem — enxergado co verdadeiro universitas corporalis, € imaterial
— ndo se confundindo com esta ou aquela coisa material (floresta, rio,
mar, sitio histérico, espécie protegida etc.) que o forma, manifestando-se,
ao revés, como o complexo de bens agregados que compdem a
realidade ambiental. Assim, o meio ambiente € bem, mas, como
entidade, onde se destacam vérios bens materiais em que se firma,
ganhando proeminéncia, na sua identificagdo, muito mais o valor relativo

a composicao, caracteristica ou utilidade da coisa do que a propria coisa.
Uma definicdo como esta**

Neste sentido, os professores José Rubens Morato Leite e Patryck de
Aratjo Ayala, entendendo o meio ambiente como um macrobem ambiental
incorporeo, imaterial e de uso comum do povo, comentam:

Com efeito, dessa forma, visualiza-se 0 meio ambiente como um
macrobem, que, além de bem incorpéreo e imaterial, se configura como
bem de uso comum do povo. Isso significa que o proprietario, seja ele
publico ou particular, ndo podera dispor da qualidade do meio ambiente

ecologicamente  equilibrado, devigio a previsdo constitucional,
considerando-o macrobem de todos.™*°

Destarte, a dupla dimensdo do bem ambiental, enquanto macrobem e
microbens ambientais, vai ao encontro do principio da funcdo social da
propriedade, enquanto uma das dimensfes da apropriacdo do bem ambiental,
como serd abordado mais adiante. Desta maneira, tomando como objeto a
propriedade rural, o proprietario, no exercicio da sua atividade agréaria, ndo pode
se apropriar do macrobem ambiental, porém pode apropriar-se dos elementos
que compdem o meio ambiente, isto €, dos microbens ambientais, 0s quais

correspondem aos componentes da agrobiodiversidade, e, portanto, sao

18| EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 3 ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.82.I1SBN 978-85-203-3665-6.
119 BENJAMIN, Antonio Herman. In: LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Arajo. Direito
ambiental na sociedade de risco. 2 ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 59.
ISBN 85-218-0358-3.

120 EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Arajo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2 ed.
rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 59. ISBN 85-218-0358-3.
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passiveis de apropriacdo privada ou publica. Dai a importancia de examinar dupla
dimensédo do bem ambiental inserida no contexto da agrobiodiversidade.

2.2 Os microbens e macrobem inseridos na agrobiodiversidade

Diante do exposto, a bi-dimenséo do bem ambiental torna-se mais evidente
diante da diversidade agricola, uma vez que a apropriagdo dos microbens
ambientais possui forte relacdo com a atividade agraria. Assim, ndo ha como
separar a atividade agraria dos recursos naturais, como comenta o Professor
José Heder Benatti ao comentar que todas as propriedades rurais,

independentemente do seu tamanho, sédo agroambientais:

A propriedade rural é constituida pelas atividades agrarias e da suporte
aos recursos naturais de tal sorte que um elemento ndo pode prescindir
do outro, o desenvolvimento de um estd ao mesmo tempo limitado pelo
outro e arrimado no outro. [...] Nessa perspectiva, € indiferente tratar de
uma pequena, média ou grande propriedade, pois todas serdo
consideradas propriedades agroambientais [...]121

Portanto, uma vez evidenciada a intrinseca relagéo entre o bem ambiental
e a propriedade agraria, faz-se necessario definir e delimitar o conceito de
agrobiodiversidade. Neste sentido a Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Alimentacédo e Agricultura (FAO) considera a agrobiodiversidade, a biodiversidade
agricola e o0s recursos genéticos para a alimentacdo e agricultura como

sinbnimos, o0s quais sédo considerados como um subgrupo da biodiversidade:

A agrobiodiversidade € o resultado dos processos de seleccdo natural,
da seleccdo cuidada e dos desenvolvimentos inventivos de agricultores,
criadores de gado e pescadores ao longo de milénios. A
agrobiodiversidade € um subgrupo vital da biodiversidade. Muitos dos
alimentos e da proteccdo da subsisténcia das popula¢cdes depende da
gestdo sustentavel de varios recursos biolégicos diversos que sao
importantes para a alimentagdo e agricultura. A agrobiodiversidade,
também conhecida como biodiversidade agricola ou recursos genéticos
para a alimentagdo e agricultura, inclui: Variedades de produtos colhidos,
ragcas de gado, espécies de peixe e recursos ndo domesticados
(selvagens) dos campos, florestas, extensdes de terra incluindo produtos
das arvores, animais selvagens cacgados para alimentacdo € nos
ecossistemas aquaticos (exemplo. peixe selvagem); Espécies néo
colhidas dentro da producdo dos ecossistemas que apoiam a provisao
de alimentos, incluindo os microorganismos terrestres, polinizadores e

121 BENATTI, José Heder. Estrutura da propriedade agroambiental e seu regime juridico. Revista Amazonia
Legal de estudos sécio-juridico-ambientais. Cuiabd: EQUFMT, ano 2, n. 4, p.63-77, jul.-dez., 2008, p. 66-67.
ISSN 1981-6774
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outros insectos, tais como, abelhas, borboletas, minhocas, pulgdes, etc.);
e Espécies ndo colhidas no ambiente mais vasto que apoiam o0s
ecossistemas de producdo de alimentos (ecossistemas agricolas,
pastorais, florestais e aquaticos).'*

Desta forma a Organizacdo das Nacdes Unidas para a Alimentacédo e

Agricultura (FAO) conceitua a agrobiodiversidade como sendo:

A variedade e diversificacdo dos animais, plantas e microorganismos
utilizados directamente ou indirectamente para alimentacdo e agricultura,
incluindo colheitas, gado, silvicultura e pesca. Inclui a diversidade dos
recursos genéticos (variedades, ragas) e espécies utilizados para a
alimentacéo, forragem, fibra, combustivel e fins terapéuticos. Inclui
também a diversidade das espécies nao colhidas que apoiam a
producdo (microorganismos terrestres, predadores, polinizadores) e os
do ambiente mais vasto que apoia 0os ecossistemas agricolas (agricolas,
pastorais, florestais e aquéticos), assim como a diversidade dos préprios
ecossistemas agricolas.'?®

De igual forma, Juliana Santilli argumenta que a agrobiodiversidade é

entendida como uma parte da biodiversidade que engloba todos os componentes

necessarios a producéo agricola:

A agrobiodiversidade, ou diversidade agricola, constitui uma parte
importante da biodiversidade e engloba todos os elementos que
interagem na produc¢édo agricola: os espagos cultivados ou utilizados para
criacdo de animais domésticos, as espécies direta ou indiretamente
manejadas, como as cultivadas e seus parentes silvestres, as ervas
daninhas, os parasitas, as pestes, os polinizadores, os predadores, 0s
simbiontes (organismos que fazem parte de uma simbiose, ou seja, que
vivem com outros) etc., e a diversidade genética a eles associada
(também chamada de diversidade intraespecifica, ou seja, dentro de
uma mesma espécie).'**

Embora o supracitado conceito disponha que a agrobiodiversidade

“engloba todos os elementos que interagem na producéo agricola’, com a devida

vénia, melhor seria se referir a producdo agraria. Isto porque os termos agricola,

pecuaria, e extrativista referem-se, respectivamente, as produgdes vegetal, animal

e extrativista, seja esta ultima, animal ou vegetal. Ja a producdo agraria engloba

todas estas formas de produgcdo do setor primario da economia. Assim, o “[...]

122 EAO. Organizacdo das NagBes Unidas para a Alimentacdo e Agricultura. Manual de formacéo: interacéo
do género, da agrobiodiversidade e dos conhecimentos locais ao servigo da seguranca alimentar. Roma,

Italia: FAO, 2005, p.3.
123 |pid., p.4.

124 SANTILLI, Juliana. A agrobiodiversidade e o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza
(SNUC). Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, n® 32, p. 5-33, out-nov, 2010, p. 7. ISSN

2175-1994.
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substantivo ager, agri, que decorre o agrarius, significa campo [...] Ja o agrario é

considerado o campo suscetivel de producéo ou destinado & exploracdo.”*?

Contudo, embora o conceito da FAO seja mais abrangente, uma vez que
elenca diversas atividades, estas ndo devem ser entendidas no contexto de um
rol exaustivo, mas sim exemplificativo. Assim, terminologias a parte, o importante
€ examinar a relacdo entre a bidimensdo do bem ambiental e a

agrobiodiversidade.

Tendo em vista que a biodiversidade agricola é fruto da interacdo entre o
ambiente, os recursos genéticos, os sistemas producdo, a gestdo produtiva, as
praticas agrarias e os modos de criar, fazer e viver de populagdes culturalmente
diversas, a agrobiodiversidade se materializa nas diferentes formas de utilizacao
da terra, da agua, das plantas, em fim, dos microbens ambientais, para a

producéo, seja esta comercial ou de subsisténcia.

s

Entretanto, € importante ressaltar que a agrobiodiversidade, além de
englobar a variedade e diversidade de animais, plantas e microorganismos
essencialmente necessarios aos ecossistemas agricolas, abarca também as
culturas e os conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético. Isto
porque, a atividade agraria é fruto da acao humana, devidamente inserida em sua
cultura, o que é determinante nas diferentes configuracdes dos modos de criar,
fazer e viver de agricultores e comunidades tradicionais ao redor do mundo.
Assim, a forma que um determinado povo interage com a agrobiodiversidade

determina a conservacéo ou a degradacéo da biodiversidade.

Desta maneira, a agrobiodiversidade esta para o macrobem, assim como
os elementos que compdem a biodiversidade agricola estdo para os microbens

ambientais.

Se no macrobem é o0 aspecto imaterial do meio ambiente que se
destaca, é possivel dizer que qualquer recurso ambiental € um bem de
contornos extrapatrimoniais na medida em que possui 0 seu valor
ecologico, independente de uma valoragdo econémica ou ndo. Em Gltima
andlise isso implica dizer que a protegdo da diversidade biol6gica néo é
apenas a garantia da sobrevivéncia de determinadas espécies e sim de
toda e qualquer espécie, inclusive a humana, jA& que existe uma

12 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 9 ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.3.
ISBN 978-85-224-6106-6.
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interdependéncia entre todas as formas de vida. Contudo, além de ser
responsavel pela estabilidade dos ecossistemas e uma das propriedades
fundamentais do meio ambiente, o equilibrio ecoldgico constitui o
fundamento das atividades socioeconbémicas. S&o diretamente
dependentes da diversidade bioldgica a agricultura, a pecuaria, a pesca,
0 turismo ecolégico e uma grande parte das atividades industriais, como
a induastria alimenticia, biotecnolégica, cosmética, energética e
farmacéutica. Na verdade, todos os produtos e servicos colocados no
mercado de consumo sdo retirados do estoque de biodiversidade da
natureza, posto que tém origem animal, vegetal, mineral, microorgénica
ou fdngica. Sao exemplos de tamanha riqueza os cereais, as flores, as
frutas, as esséncias, os extratos medicinais, as madeiras, os 6leos e as
verduras.'?®

Destarte, se 0s componentes que compdem a agrobiodiversidade sé&o
passiveis de apropriacdo, seja esta publica ou privada, a agrobiodiversidade,
enquanto um macrobem, incorpéreo, imaterial e de uso comum do povo, é
inapropriavel. Contudo, apesar desta concepcdo possuir respaldo doutrinario e
jurisprudencial, tal questdo ndo é pacifica no direito positivo. S6 para se ter uma
ideia, a0 mesmo tempo em que a Convencao sobre Diversidade Biologica
caminha neste sentido, o Acordo TRIPS possui posi¢cdo diametralmente oposta,

como sera abordado no terceiro capitulo.

3. AS DIMENSOES DE APROPRIACAO DOS BENS AMBIENTAIS DA
AGROBIODIVERSIDADE

A apropriacdo pode ser definida como o “ato de apropriar ou apropiar-
se”?’. J4 o vocébulo apropriar significa “tornar préprio, apossar-se, tornar seu
uma coisa alheia”*?®. Neste sentido, ampliando o significado semantico, Cristiane
Derani define apropriacdo como “[...] a acdo humana de tomada de um objeto

para a satisfagcdo de uma necessidade, ou de uma vontade, ou desejo”°.

126 EARIAS, Talden. A distribuicéo do risco ecolégico no espago social: 0 problema do acesso ao direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado na sociedade de risco. Datavenia, ano X1, n° 100, out., 2007.
Disponivel em: <www.datavenia.net/artigos/distribuicaodoriscoecologico.html>. Acesso em: 08 out. 2011.
127 pRIBERAM. Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <
Pztgp://www.priberam.pt/dlpo/defauIt.aspx?pal=apropria%CS%A7%C3%A30>. Acesso em: 13 jul. 2011.
Ibidem.
129 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 63. ISSN 1679-
9321.
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7

Diante destas definicbes, é importante frisar que, a principio®*°, o meio
ambiente enquanto macrobem n&o esta sujeito a apropriagéo, entretanto “[...] os

131 conforme comentado

elementos do patriménio ambiental sdo apropriaveis [...]
no item anterior. Contudo, esta apropriacdo ndo gera necessariamente uma
propriedade individual, exclusiva e absoluta. Isto porque a propriedade € uma

espécie do género apropriagao.

Desta maneira, assim como a propriedade, a posse também é uma forma
de apropriacéo, talvez a mais antiga a ser tutela pelo direito. Assim, tanto a
propriedade, quanto a posse, sdo espécies de apropriacdo, mas nao as Unicas,
como sera evidenciado mais adiante. Entretanto, historicamente, desde a
revolucdo francesa, a propriedade € a expressdo maxima da apropriacao

individual e absoluta, como comenta Cristiane Derani:

Genericamente, entretanto, a apropriacdo € um género ao qual
pertencem os direitos de propriedade, uma espécie de apropriacéo.
Portanto, € necessério verificar que a tutela juridica das relagbes de
apropriagdo tem na forma de direito de propriedade privada uma
resposta a uma definicdo historica do poder individualizado, oriundo da
revolucao francesa especificado no Cddigo de Napoleéo.m.

Destarte, a propriedade se da diante do ato de um individuo apropriar-se
da coisa, de tal forma que o direito Ihe confira poder individual sobre esta coisa,

como explana Cristiane Derani:

Apropriacédo é o termo utilizado para designar a agdo concreta do sujeito
sobre um objeto. Este ato pode ser tutelado pelo direito que, definindo
um poder individualizado do sujeito sobre o objeto, tera estabelecido
uma espécie de tutela juridica consistente em direitos de propriedade.
Assim, apropriacdo € o ato genérico, e direitos de propriedade uma
forma especifica de tratamento juridico deste fato.'*.

130 A principio, 0 meio ambiente enquanto macrobem n#o esté sujeito & apropriagdo. Excetuando a expressao
a principio, tal afirmagdo parece pacifica na doutrina jusambiental, entretanto sera que os instrumentos
econdmicos, tais como crédito de carbono, pagamento por servigos ambientais, REED, entre outros, ndo seria
uma forma de apropriacdo privada do macrobem ambiental? Embora esta dissertacdo ndo objetive responder
tal questdo, este questionamento merece ser objeto de maiores pesquisas, talvez, no futuro, de uma tese de
doutorado.

131 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢cdes do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 63. ISSN 1679-
9321.

132 |bid., p.64-65.

33 |hid., p.65.
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Entretanto os regimes de apropriagdo do bem ambiental ndo se esgotam
na propriedade e na posse, mas vao muito além. A propriedade configura-se em
apenas uma, das trés dimensfes de apropriacdo, como sera abordado nos
proximos itens. Isto porque, a Constituicdo brasileira ao regular os regimes de
apropriagdo dos bens ambientais, o fez levanto em conta as finalidades
ambientais, sociais e econdmicas de cada bem ambiental, conforme comenta o

professor Patryck de Aradjo Ayala:

A abordagem aqui proposta parte da consideracdo que a Constituicdo
brasileira regula os regimes de apropriacdo (lato sensu) dos bens
ambientais segundo formas e modelos diferenciados, de acordo com as
finalidades protegidas e com as funcdes que 0s bens exercem no
contexto da ordem social e econdmica nacional.*?

Desta forma, “[...] a apropriacédo é um género ao qual pertencem os direitos
de propriedade, uma espécie de apropriagdo.”** Assim, a apropriacéo é a acéo
genérica e concreta do sujeito sobre um objeto, enquanto a propriedade se da
quando este ato, tutelado pelo direito, proporciona um poder individualizado do
individuo sobre o objeto, configurando-se no direito de propriedade, uma espécie

de apropriagdo, como comenta a professora Cristiane Derani:

E fundamental estabelecer a diferenca entre apropriacio e propriedade.
Apropriacédo é o termo utilizado para designar a agdo concreta do sujeito
sobre um objeto. Este ato pode ser tutelado pelo direito que, definindo
um poder individualizado do sujeito sobre o objeto, tera estabelecido
uma espécie de tutela juridica consistente em direitos de propriedade.
Assim, apropriacdo é o ato genérico, e direitos de propriedade uma
forma especifica de tratamento juridico deste fato. Cabendo néo
esquecer, portanto, que outras formas juridicas podem ser estabelecidas
para a tutela do mesmo fato, considerando o direito uma criacdo social
fruto de um processo ideolégico de organizacdo das ac¢les realizadas
em sociedade. Exemplificando, a apropriagdo de um imdvel rural é
regulada pelo direito no seu modo de aquisicdo e nas suas formas de
manutencdo e transacdo, configurando o direito de propriedade e sua
tutela juridica. A apropriacao do ar no ato de respirar, ou da agua do rio
para matar a sede ndo geram direitos de propriedade, muito embora
sejam efetivamente a tomada de um objeto para a satisfacdo do
sujeito.**®

134 AYALA, Patryck de Aratjo. Deveres ecoldgicos e regulamentacdo da atividade econémica na
Constituicdo brasileira. In;: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito
constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 263. ISBN 978-85-020-6152-1.

135 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 64. ISSN 1679-
9321.

138 |hid., p. 65.
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Destarte, existem “[...] diversas formas de apropriagdo que geram ou nao
direitos de propriedade.”**” Assim, estas formas de apropriacdo se subdividem em
trés dimensdes de apropriagdo do bem ambiental, que possuem intrinseca

relacdo com a agrobiodiversidade.

Portanto, os regimes de apropriacdo dos bens ambientais, aqui chamados
de dimensdes de apropriacdo, definidos de acordo com a finalidade do bem, sé&o:
a detencéo; a fruicdo; e o conhecimento. Assim, estas dimensdes relacionam-se,
respectivamente, com: o direito de propriedade; o principio da funcdo
socioambiental; e o direito de acesso.™®

O bem, além de receber a tutela juridica definidora de dominio e recebr a
imposicdo normativa para a fruicdo coletiva de determinados aspectos
de seu conteudo, passa a ter regulado o acesso as informac¢des que o
constitui. Tratas-e da apropriacdo imaterial, porque € apropriacdo do
conhecimento, que nao atinge a integridade do bem, e que,
efetivamente, ndo exclui outras formas de apropriacdo. Além do mais, a

coleta de informacdes sobre um objeto ndo exclui a3possibi|idade de
outros sujeitos exercerem igualmente esta apropriag::io.1 o

Neste mesmo sentido, o professor Patryck de Araujo Ayala ao tratar sobre
0s regimes de apropriacdo dos bens ambientais, em funcdo do objetivo de
protecdo destes, também elenca trés regimes de apropriagdo. O primeiro regime
de apropriacdo esta relacionado aos bens de fruicdo coletiva e intergeracional,
seja exclusivamente ou associada aos interesses econdmicos do seu titular,
sendo aqui entendido como a dimensdo de fruicdo, relacionada a funcao
socioambiental. O segundo, diz respeito aos bens sujeitos ao exercicio de
atividade econOmica, isto é, os microbens. Entretanto como os microbens séo
heterogéneos, este regime de apropriagdo € dividido em dois tipos, aqui
compreendidos, respectivamente, como as dimensdes do conhecimento,
relacionada ao direito de acesso, e da detencdo, relacionada ao direito de

propriedade.

7 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacéo do meio ambiente e as trés dimensdes da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 63. ISSN 1679-
9321.

138 Ibid., p. 70.

1% DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensdes da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 69-70. ISSN
1679-9321.
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Desta forma, ao lado de bens que se destinam exclusivamente ao
cumprimento de objetivos de fruicdo coletiva e intergeracional, e dos
bens que também devem cumprir tais objetivos — paralelamente a
funcbes econdmicas do interesse de seu titular — ainda é possivel
identificar outro regime proprio de bens: o daqueles que foram
expressamente considerados pela Constituicdo como sujeitos ao
exercicio de atividade econbémica. [...] o regime de apropriacdo definido
pela Constituicdo compreende, por estarem vinculados a atividade
econdmica, regime de exploracdo de dois tipos: a) regime de acesso [...]
b) regime de dominio e detencao [...]**°

Diante do exposto, embora todas as dimensdes de apropriagdo dos bens
ambientais estejam inter-relacionadas, serd demonstrado que a dimensdo da
fruicdo, representada no principio da funcdo socioambiental, condiciona as
demais dimensdes, tanto a da detencéo, quanto a do conhecimento, limitando os
direitos de propriedade e de acesso. Entretanto, as duas primeiras dimensdes
serdo tratadas em conjunto, enquanto a do conhecimento sera abordada

separadamente em um item proprio.

3.1 As dimensdes da detencéo e da fruicéo

As dimensfes da detencdo e da fruicdo sao interdependentes, uma vez
que a “[...] propriedade privada é o substrato material e juridico do principio da
funcdo social da propriedade.”*** Assim, a dimens&o da fruicdo, que se expressa
no principio da funcéo social da propriedade, necessita da prévia concretizacdo

da detencao no direito de propriedade.

Desta forma, a detencdo do bem fica condicionada a fruicdo coletiva
imposta pela fungao social da propriedade. Assim, a dimenséo da detencao se
concretiza na apropriagéo individualizada do bem, enquanto o regime de fruigcdo
possui caracteristica axiologica, uma vez que estd impregnado de valores
coletivos, que transcendem a esfera individual, atingindo interesses difusos, isto
é, transindividuais, de natureza indivisivel e de titulares indeterminados, mas

ligados por circunstancias de fato.

140 AYALA, Patryck de Aratjo. Deveres ecolégicos e regulamentacéo da atividade econémica na
Constituicdo brasileira. In: In; CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito
constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 264. ISBN 978-85-020-6152-1.

1“1 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 70. ISSN 1679-
9321.
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Portanto a andlise das duas primeiras dimensfes de apropriagcdo do bem
ambiental se da de forma conjunta, visto que a “[...] fruicAo pela coletividade
imposta como concretizacdo do principio da funcdo social da propriedade deve
ser compatibilizada com a detencdo do bem, conteddo do direito de
propriedade.”*? Assim, percebe-se de forma evidente, que a dimenséo de fruicdo
pela coletividade do bem ambiental se sobrepde “[...] & dimenséo de exercicio do

1143

poder individualizado j& existente” ™, isto é, da dimensao de detencao.

Destarte, a professora Cristiane Derani resume brilhantemente as
dimensdes de apropriacédo da detencéo e da fruicéo:
Direito de propriedade, como deteng&o do dominio, vincula-se a um valor
econdmico diretamente relacionado com o objeto sobre o qual se exerce
a propriedade. Nesta relacdo juridica, a apropriacédo por terceiro depende
da vontade do sujeito detentor do direito de propriedade. No entanto, o
direito de apropriacdo da coletividade fundado no principio da funcao
social da propriedade é um direito de fruicdo. Este direito de fruicao
relaciona-se com o direito de todos em perceber os efeitos positivos do

bem que contribuam para a vida em sociedade. O proprietario do bem
tem o dever de faze-lo til e de certa forma fruivel pela sociedade.™*

Com a evolucdo destas duas dimensdes de apropriacdo, isto €, da
detencdo e da fruicdo, surgiu uma terceira dimensédo, a do conhecimento, que,

apesar de se impor sobre o bem ambiental, ndo exclui as demais.

3.2. Adimensao do conhecimento

Esta dimenséao, que se expressa no direito de acesso, embora se imponha
sobre o bem ambiental, ndo exclui as demais espécies de apropriacdo. Assim, o
bem ambiental, “[...] além de receber a tutela juridica definidora de dominio e
receber a imposi¢cdo normativa para a fruicdo coletiva de determinados aspectos
de seu conteudo, passa a ter regulado o acesso as informacdes que o

constitui.”*°

Y2 Ibid., p. 67.

%3 Ibid., p. 98.

1% DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensdes da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 69. ISSN 1679-
9321.

5 Ibid.
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Desta forma, a dimensdo do conhecimento, traduzida juridicamente pelo
direito de acesso, consubstancia-se na terceira dimensao de apropriagdo do bem
ambiental. Contudo, € uma apropriacéo diferenciada, isto é, imaterial. Isto porque,
nao atinge a integridade do bem, e, portanto, ndo impossibilita outras formas de
apropriagao, inclusive por sujeitos diferentes, como aborda a professora Cristiane
Derani:

O direito passa a regular paralelamente esta forma de apropriacdo, por
um direito de acesso, definindo as regras de acesso as informagdes,
atribuindo, inclusive, poderes de exclusividade aqueles que venham a
exercer este acesso. E o direito de acesso, portanto, a terceira dimensao
de apropriacdo tutelada pelo direito, revelando-se como a dimensdo do
direito de propriedade do século XXI. O direito de acesso, como
obtencdo de informacdo sobre o bem, independe da detencdo do
dominio concreto e de sua fruicdo. Um aspecto imaterial do bem pode

ser transmitido e transferido sem que se altere o dominio e ndo se
interfira na fruicdo.™*

Destarte, neste momento, € oportuno o exame do direito de acesso, bem
como sua diferenciacdo com o direito de propriedade. Isto porque, como sera
visto no ultimo capitulo, as grandes corporacdes de biotecnologia tem se
apropriado da agrobiodiversidade através do direito de acesso e, principalmente,

do direito de propriedade intelectual.

7

Assim, é importante ressaltar que, no final do século passado, ja havia
agueles preocupados com a regulamentacdo do direito de acesso. A entdo
Senadora da Republica, Marina Silva, em 1995, propds o Projeto de Lei n°
306/95, no qual procurava regulamentar esta matéria. Entretanto, foi a Medida
Proviséria n°® 2.052/00, e, no ano seguinte, a Medida Proviséria n° 2.186-16/01,
que regulamentou esta questdo, uma vez que dispdem sobre o acesso ao
patrimonio genético, a protecdo e 0 acesso ao conhecimento tradicional
associado, a reparticdo de beneficios e 0 acesso a tecnologia e transferéncia de

tecnologia para sua conservacéo e utilizacao.

Desta forma, a Medida Provisoria n° 2.186-16/01, trata sobre os bens,
direitos e obrigacOes relativos: ao acesso a componente do patrimdnio genético

existente no territorio nacional, na plataforma continental e na zona econémica

%6 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 70. ISSN 1679-
9321.
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exclusiva para fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico ou
bioprospecgéo; ao acesso ao conhecimento tradicional associado ao patriménio
genético, relevante a conservacdo da diversidade biolégica, a integridade do
patriménio genético do Pais e a utilizacdo de seus componentes; a reparticao
justa e equitativa dos beneficios derivados da exploracdo de componente do
patriménio genético e do conhecimento tradicional associado; e ao acesso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia para a conservacdo e a utilizacdo da

diversidade biolégica.**’

7

Entretanto, para se estudar a dimensdo do conhecimento é importante
entender que, apesar dos direitos de acesso e propriedade possuirem
semelhancas, tais como: titulares; direitos decorrentes; garantias contra terceiros;
e aspectos sociais a serem observados, como, por exemplo, a funcdo social, isto
ndo é suficiente para equiparar os institutos. Muito pelo contrario, apesar de
ambos serem espécies de apropriacdo, deve-se ficar claro que acesso ao
patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado ao patriménio
genético difere do direito de propriedade. Quem possui o direito de acesso pode
obter o direito de propriedade, mas nem todo direito de acesso, gera o direito de
propriedade intelectual. Neste sentido, é importante observar o comentario da
professora Cristiane Derani:

Em primeiro lugar ha de se distinguir direito de acesso e direito de
propriedade intelectual. O direito de propriedade intelectual pode ser

atribuido aquele que tem o direito de acesso, 1porém nem todo direito de
acesso gera direito de propriedade intelectual. 48

Contudo, vale ressaltar que o direito positivo reconhece um direito de
acesso preexistente, originario, “[...] que € o direito das comunidades indigenas e
comunidades locais no uso e exploragdo do conhecimento que detém sobre o
patrimonio genético.”*° Assim, inicialmente, o Estado entende que, quem detém o
dominio do direito de acesso sdo as comunidades tradicionais, isto é, as
comunidades indigenas, bem como as comunidades locais. Quanto as

comunidades locais, estas podem ser, por exemplo, de ribeirinhos, de

YT Art. 19, incisos 1 a 1V, da MP ne 2.186-16/01.

8 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazénia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 75. ISSN 1679-
9321.

9 1pid., p. 75.
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quilombolas, de pescadores, de extrativistas e, até mesmo de alguns agricultores,
desde que sejam culturalmente diferenciadas, que possuam formas proprias de
organizagdo social e que ocupem e usem a terra e 0S recursos naturais como
condicdo para sua reproducao cultural, social, religiosa, ancestral e econdémica,
utilizando conhecimentos, inovacbes e praticas gerados e transmitidos pela

tradigéo.**°

Diante disso, comunidades tradicionais podem possuir, originariamente,
direitos comunais de apropriacdo sobre informacdes contidas num bem ambiental,
por exemplo. Assim, frente ao reconhecimento legal destes direitos originarios, se
da juridicamente o direito de acesso, cujo seu titular ndo pode ser individualizado,
mas apenas coletivo. Entretanto, sua transmissdo pode gerar direito de acesso

privatizado, isto é, direito de propriedade intelectual.

Além disso, o direito de acesso, enquanto terceira dimensdo de
apropriacdo do bem ambiental, ndo pode prejudicar os direitos relativos as demais
dimensdes. Desta maneira, o “[...] valor social dos bens hdo de ser também
respeitados, pela imposicdo da observancia do principio da funcdo social da
propriedade no exercicio do direito de acesso.”*®* Conforme disposto nos
paragrafos 2.° e 3.° do art. 8.°, da MP n° 2.186-16/01:

Art. 8% Fica protegido por esta Medida Proviséria o conhecimento
tradicional das comunidades indigenas e das comunidades locais,
associado ao patriménio genético, contra a utilizacdo e exploracao ilicita
e outras ac¢0Oes lesivas ou ndo autorizadas pelo Conselho de Gestéo de
gue trata o art. 10, ou por instituicdo credenciada. [...]

§ 2° O conhecimento tradicional associado ao patrimonio genético de
que trata esta Medida Proviséria integra o patriménio cultural brasileiro e
podera ser objeto de cadastro, conforme dispuser o Conselho de Gestédo
ou legislacao especifica.

§ 3° A protegdo outorgada por esta Medida Provisoria ndo podera ser
interpretada de modo a obstar a preservacdo, a utilizagdo e o
desenvolvimento de conhecimento tradicional de comunidade indigena
ou comunidade local. [...]**?

130 duanto as comunidades tradicionais Cf. Art. 3°, Decreto n° 6.040/07.

131 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazbnia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 77. ISSN 1679-
9321.

152 BRASIL. Medida proviséria n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. Dispde sobre a concessao de uso
especial de que trata 0 § 1° do art. 183 da Constituicdo, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento
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Assim, comentando o 8§ 3°, do supracitado artigo, Cristiana Derani, comenta
que, o dispositivo em questado, explicita “[...] as trés tutelas da apropriacéo: direito

de acesso, principio da funcéo social da propriedade, direito de propriedade.”*>?

E importante frisar, ainda, que as comunidades tradicionais possuem o
direito de decidirem sobre o0 uso de seus conhecimentos tradicionais associados
ao patriménio genético do pais, nos termos do art. 8.°, § 1.°, da MP n° 2.186-
16/01:

Art. 8° Fica protegido por esta Medida Proviséria o conhecimento
tradicional das comunidades indigenas e das comunidades locais,
associado ao patriménio genético, contra a utilizacdo e exploracgéo ilicita

e outras agodes lesivas ou ndo autorizadas pelo Conselho de Gestéo de
gue trata o art. 10, ou por instituicdo credenciada.

§ 1° O Estado reconhece o direito das comunidades indigenas e das
comunidades locais para decidir sobre o0 uso de seus conhecimentos
tradicionais associados ao patrimbnio genético do Pais, nos termos
desta Medida Proviséria e do seu regulamento. [...]***

Destarte, o direito de acesso enquanto valor de uso prescinde do direito de
propriedade intelectual. A questdo em debate é quando este direito de acesso
comunal é transacionado, sendo seu titular individualizado, e, gerando, portanto
direito de propriedade intelectual. A contenda se da, pois, através deste
mecanismo que transmuta um direito comunal em privado, ocorre a apropriacao
dos bens ambientais da agrobiodiversidade. Tema este que serd abordado no

terceiro capitulo desta dissertacao.

Entretanto, neste momento, é oportuno o exame da propriedade e de sua
funcdo social, 0 que se dard no proximo capitulo. Diante disso, serdo abordados
0S aspectos historicos e doutrinarios destes institutos, bem como a aplicacdo do
principio da fung@o socioambiental as propriedades rural e intelectual, uma vez

gue se relacionam com a apropriacéo dos bens ambientais da agrobiodiversidade.

Urbano - CNDU e dé outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 ago
2001. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2186-16.htm>. Acesso em: 3 jan. 2009;
133 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢cdes do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 78. ISSN 1679-

9321.

154 BRASIL. Medida provisoria n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. DispSe sobre a concessao de uso

especial de que trata 0 § 1° do art. 183 da Constituicdo, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento
Urbano - CNDU e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 ago
2001. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2186-16.htm>. Acesso em: 3 jan. 2009;
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CAPITULO II. A PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL
1. ASPECTOS HISTORICOS DA PROPRIEDADE E DE SUA FUNCAO SOCIAL

Na Idade Antiga, marcada pelas antigas civilizacbes orientais e classicas,
maxime a grega e a romana, ja aflorava a idéia de sujeitar a propriedade ao

interesse social, como comenta o professor Rogério Portanova:

Se remontarmos a ldade Antiga, ndo somente 0s Romanos, mas
também os Gregos se debrucaram sobre esta questdo. Podemos
identificar as posi¢des a respeito da propriedade desde a Grécia antiga,
através de dois dos seus filosofos maiores. Em primeiro lugar o
pensamento de Platdo identificado com o idealismo, onde o que existia
era apenas uma deformacéo do objeto ideal que existia em seu estado
perfeito, desta forma o ideal de propriedade estaria sujeito a uma
apropriacéo coletiva, pois nela repousaria o ideal de sociedade [...] Desta
forma a propriedade era um bem coletivo, ndo sendo possivel a
apropriacdo individual. Uma visdo coletivista de propriedade, que por
Obvio cumpria com sua fungd@o social ao servir o conjunto daquela
sociedade. [...] Por outro lado encontramos Aristoteles, que mesmo
sendo discipulo de Platdo, defendeu uma posicao filoséfica antagbnica
de seu mestre conhecida como realismo. Aristoteles admitia a
propriedade como objeto de apropriacdo individual, porém ele deixava
claro que esta deveria estar sujeita a um principio ainda que embrionario
podemos chamar de func&o social, mesmo que o objetivo seja o de dar
um sentido a uma mera funcdo econdmica da propriedade, onde esta
seria uma riqueza destinada a producdo de bens que satisfaria as
necessidades materiais [...]**°

Tanto é que, para Aristételes apud Vivian Bacaro Nunes Soares, “[...] a
propriedade era uma sintese da propriedade privada e da propriedade comum, o
meio termo entre o publico e o privado.”**® Assim, no entendimento deste
pensador, a propriedade privada transcendia o0s interesses privados de seus
proprietarios, na medida em que o uso desta propriedade devia ter em vista o
interesse comum, como comenta Aristoteles em sua celebre obra A politica, ao
afirmar que “[...] tendo cada cidadéo a sua propriedade particular, a pée em parte
ao servico dos amigos, e dela se serve em parte como de um bem comum. A

propriedade é privada, sendo o seu uso comum [...]".**’

1% PORTANOVA, Rogério. Propriedade e meio ambiente no direito. In WACHOWICZ, Marcos; MATIAS,
Jodo Luis Nogueira (org.). Estudos de direito de propriedade e meio ambiente. Florianépolis: Fundagdo
Boiteux, 2009, p. 216. ISBN 978-85-7840-022-4.

1% SOARES, Vivian Bacaro Nunes. O direito de propriedade: caracterizagdo na concepcao de autores
classicos e contemporaneos e breves comentarios acerca da fungéo social. Revista Derecho y cambio social,
Lima, Peru, ano 111, n.7, 2006. Disponivel em;
<http://www.derechoycambiosocial.com/revista007/propiedad.htm>. Acesso em: 31 dez. 2008.

17 ARISTOTELES. A Politica. Traducdo de Nestor Silveira Chaves. 15. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1988,
p. 85.
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Destarte, no entendimento de Aristoteles, a propriedade reune as
caracteristicas da propriedade privada e da comum, ou seja, o dominio € privado,
mas 0 uso que dela se faz, deve dar-se como se fosse comum. Portanto, “[...] a
propriedade privada para Aristoteles tem uma destinacdo comum, devendo

ajustar-se aos interesses da comunidade.”**®

J& na civilizacdo romana, em seus primérdios, desde os primeiros tempos
de Roma, a propriedade era marcada pelo carater coletivo, pela posse comum da
terra. Assim, a “[...] propriedade podia ser coletiva, isto €, de grupos de familias
(gentes), ou publica (ager publicus), compreendida de terras exploradas em
comum pela economia pastoril e florestal.”**® Desta forma, no direito romano
antigo, embora a “[...] propriedade fosse objeto de apropriacdo, esta era
inalienavel, caracterizando uma solidariedade ativa e passiva entre todos 0s

membros da familia (gens).”*°

Neste sentido, comentam Thomas Ankersen e Thomas Ruppert sobre as
terras publicas de Roma, que, em tese deveriam ser distribuida entre os cidadaos

sem terra, mas gue na pratica, acabaram nas maos dos Patricios:

Os primeiros romanos dividiam a terra comumente entre os varios clas.
Evidencias sugerem que este estado de coisa foi sustentado, pelo
menos até o quinto século a.C, quando o segundo rei romano dividiu a
terra comum entre os cidadaos. [...] Terras conquistadas foram gravadas
com o status de ager publicus, ou propriedade do Estado. Em teoria
estas terras eram para ser distribuidas aos cidadaos romanos sem terra.
Ao contrério, os ricos e politicamente poderosos Patricios, acabaram
ocupando grande parte dessas terras publicas [...]"**

Destarte, apesar de certo carater coletivista, a propriedade romana era
absoluta, por ser “[...] oponivel erga omnes, exclusiva e perpétua, porém nao

ilimitada, visto que a propriedade estava sujeita as limitacbes ditadas pelos

18 SOARES, op. cit..

15 CAVEDON, Fernanda de Salles. Funcéo Social e Ambiental da Propriedade. Florianépolis: Visualbooks,
2003, p. 8. ISBN 85-88681-12-9.

1% 1hid., p. 9.

161 ANKERSEN, Thomas T.; RUPPERT, Thomas. Terra e liberdade: a doutrina da funcéo social e reforma
agraria na América Latina. Tradugdo de Carlos Teodoro Irigaray e Maira Irigaray. Revista Amazdnia Legal
de estudos sdcio-juridico-ambientais. Cuiaba: EQUFMT, ano 1, n. 2, p.63-77, jul.-dez., 2007, p. 87. ISSN
1981-6774;
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»162

interesses publicos ou particulares™™, notadamente em fungcéo de relacbes de

vizinhanca.

Entretanto, “[...] apds a invaséo barbara e o declinio do Império Romano do
Ocidente, os barbaros tornaram-se agricultores sedentarios, devolvendo a
propriedade um carater individualista, substituindo o direito coletivo.”**®* Nos
grandes dominios do Baixo Império haviam as villae pertencentes ao Rei ou a um
dignitério laico ou eclesiastico, que tornavam-se o senhorio. Uma parte da villae
era reservada ao senhor e cultivada pelos rendeiros, outra parte era destinada
aos rendeiros, que possuiam um direito hereditario e infinito. Esta forma de
propriedade é o primeiro sinal do regime feudal, que se “[...] caracterizava pela
multiplicidade e o desmembramento do dominio, o qual possuia aspectos

religioso, familiar, coletivista e feudal.”*®*

Contudo, apesar do carater individualista, j& havia, na Ildade Média, bens
de uso comum, maxime as florestas, além de limitacbes a propriedade medieval,
tais como, os direitos coletivos sobre as terras comunais, que nao pertenciam a
ninguém em particular; os direitos de utilizacdo coletiva de terras pertencentes a

particulares; e os direitos dos vizinhos.

Entretanto, os séculos XVII e XVIII, marcaram o fim do feudalismo, com
constantes diminuigbes nos direitos dos senhores, o que culminou, com a
Declaracéo dos direitos do homem e do cidadao, de 1789, e a revolucéo francesa.
Assim, o século XIX, iniciou com a consolidagédo da propriedade livre e de carater

individualista, 0 que marcou o inicio da idade moderna.

Contudo, a modernidade foi uma época dicotdmica. Esta dicotomia surge ja
em seu inicio, quando a revolucdo francesa, baseada nos valores liberdade,
igualdade e fraternidade, derruba o feudalismo e implanta o liberalismo, sistema
este que nada tem haver com lema revolucionario que o possibilitou ser instalado.
Neste sentido, os valores revolucionarios predominaram em sua acepgcao mais

negativa, “[...] onde a liberdade teve como sujeito o individuo, enquanto que a

162 CAVEDON, Fernanda de Salles. Funcéo Social e Ambiental da Propriedade. Florianépolis: Visualbooks,
2003, p. 9. ISBN 85-88681-12-9.

183 |pid., p. 13-14.

%4 1pid., p. 13-14.
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igualdade foi relacionada ao homem como um ser genérico, dando origem ao
liberalismo.”*®> Assim, a propriedade pés-revolucgéo foi marcada pela extingdo do
regime feudal, dos encargos sobre a terra e dos direitos coletivos sobre a terra,
“...] gerando a exaltacdo da concepcdo individualista da propriedade,

fundamentada nos ideais burgueses.”**®

Neste sentido, o Estado moderno foi marcado pela concepcéo individualista

de propriedade, sendo esta tida como um direito natural, individual, absoluto e
inviolavel:

Assim, no Estado Moderno prevaleceu uma concepc¢ao individualista,

fruto da crenga na racionalidade individual do ser humano, pregada pelo

positivismo, corrente filoséfica que predominou. Conseqiientemente

houve uma valorizag&o do individualismo em detrimento do coletivismo,

0 que se refletiu na propriedade privada e culminou, em 1789, tanto na

Revolucdo Francesa, quanto na Declaragcdo dos Direitos dos Homens,

que consagra o direito de propriedade como um direito natural, sagrado

e inviolavel, prevalecendo a posicdo defendida por John Locke, em

detrimento da concep¢do Hobbesiana que acreditava que a Propriedade
era um produto da Sociedade civil e da instituicdo do Estado. 67

Na esfera legal, o Cddigo de Napoledo, de 1804, foi um marco na
concepcao juridica do instituto da propriedade, consagrando definitivamente o
direito de propriedade individualista, bem como, influenciando e permeando as
grandes codificacGes do século XIX com este instituto, maxime os Codigos Civis,

inclusive o brasileiro, de 1916.

Seguindo esta antitese histérica, do mau (liberal) contra o bem (cristdo), se
por um lado houve a queda do feudalismo e dos senhores feudais, com a
ascensao do liberalismo e da burguesia, o que conferiu a propriedade um caréater
individualista e absoluto, por outro lado, o fortalecimento do social cristianismo,

imp0os a propriedade limitagdes de ordem social.

Destarte, embora o direito de propriedade, a partir da “[...] Declaragéo dos

direitos do homem e do cidaddo, de 1789, tenha sido dotado de forte carater

165 CAVEDON, Fernanda de Salles. Funcéo Social e Ambiental da Propriedade. Florianépolis: Visualbooks,
2003, p. 17-22. ISBN 85-88681-12-9.

188 Ipid., p. 17-22.

%7 MIRANDA, Jodo Paulo Rocha de; GARCIA NETTO, Luiz da Rosa. Reserva legal & direito de
propriedade rural na Amazénia: desapropriacao indireta ou funcdo social? 2005, 50 f. Monografia
(Especializacdo em Sociedade e Desenvolvimento Regional)- Instituto de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Federal do Mato Grosso, Juina, MT, 2005.
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absoluto, natural e imprescritivel’*®®, foi, também “[...] imposto & propriedade a
observancia aos principios cristdos, combatendo o absolutismo e a perversdo do
capitalismo liberal, o que culminou com a famosa Enciclica Rerum Novarum”*®®,

do Papa Leéao XIII.

Assim, a teoria de humanizacéo da propriedade, concebida na Europa ha
mais de cem anos, foi 0 embrido para a fungéo social da propriedade. Portanto,
esta “[...] teoria que respeita 0 dominio privado, mas restringe seu exercicio,
embora tenha sido ventilada por Tomas de Aquino no século XlllI, sé foi retomada
pelas Enciclicas Papais do século XIX.”*"® Neste sentido aborda Roberto Wagner
Marquesi:

Seguiram-se as enciclicas papais que enfatizaram a doutrina crista,
calcada na idéia de que a propriedade sempre foi um direito natural, que
o Estado deve proteger, mas 0 seu uso deve ser condicionado ao bem
comum. Citem-se a Rerum Novarum, de 1891, do Papa Ledo XIll; a
Quadragésimo Anno, do Papa Pio XI, em 1931; a Mater et Magistra, do
Papa Jodo XXIll, em 1962. Todas elas realgaram o direito natural a
propriedade dos bens, mas submetido ao dever de satisfazer a
coletividade.*"*

Contudo, é importante ter em mente que o conceito de fungcédo social da

7

propriedade ndo é algo que surge da noite para o dia, mas uma construgao
histérica e social, que foi, paulatinamente, sendo construido, junto com a
reestruturacao da igreja catolica, que, com o fim do feudalismo e enfraquecimento
das monarquias, mudou seu foco politico e legitimador dos reis e senhores
feudais, para o povo, o cidaddo. Neste mesmo sentido, comenta Elimar
Szaniawski:
[...] a idéia de que a propriedade deve cumprir, necessariamente, uma
funcdo social, surgiu com o advento do Cristianismo. O pensamento
precursor do conceito de fungéo social da propriedade tem sua génese
na concepcao crista da propriedade, na especulagdo tomistica do bonum
commune, cujo pensamento foi conservado, substancialmente imutavel,

no moderno pensamento pontificial, expresso nas atuais enciclicas
sociais. As correntes filoséficas do naturalismo e do individualismo,

168 FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da funcéo social da propriedade . Jus Navigandi,
Teresina, ano. 3, n. 35, out. 1999. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=676>, out.
de 1999. Acesso em: 27 maio 2004.

189 5ILVA, Leandro Ribeiro da. Propriedade rural. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2001, p. 158. ISBN 85-
7387-144-X.

10 MARQUESI, Roberto Wagner. Direitos reais agréarios & funcéo social. Curitiba: Jurua, 2001, p. 89.
ISBN 85-7394-699-7.

" MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 35. ISBN
978-85-224-4759-6.
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conceberam a propriedade como um direito natural dentro de uma
conceituagao abstrata.”"

Destarte, a construcdo desse principio foi influenciada por autores
classicos, como Thomas More, Hobbes, Locke e Rousseau, bem como pelos
doutrinadores classicos do direito natural da Igreja Catdlica, tais como Thomas de
Aquino e os Papas Ledo Xlll, Pio XI e Jodo XXIll, sem esquecer-se dos

positivistas, como Comte e Duguit.

1.1 A funcdo social nas escolas classicas e positivistas

A construcdo do principio da funcdo social se da diante de uma
propriedade quase absoluta, com poucas limitacdes, evoluindo em direcdo de um
direito-dever, percorrendo as escolas classicas e positivistas. A fim de mostrar
esta evolucao, sera descrito, brevemente, as posi¢ées de diferentes pensadores,
tais como: Thomas More; Thomas Hobbes; John Locke; Jean-Jacques Rousseau;

Augusto Comte; e Léon Duguit.

O primeiro deles, Thomas More (1478-1531), em oposi¢cao mais radical ao
modelo de propriedade liberal absoluta, ndo sujeitava propriamente a propriedade
ao interesse social, mas pregava o regime de uso comum dos bens e a abolicdo
da propriedade privada, por entender ser esta, contraria a igualdade e a justica.
Esta concepcdo de propriedade pode ser verificada no comentario de Cézar de
Alencar Amaut de Toledo e Rafael Egidio Leal e Silva a Utopia, talvez uma das
mais importantes obras da filosofia politica em todos os tempos, e, certamente, a
mais significativa obra de Thomas More, publicada em 1516:

More, nessa obra, retoma um tema caro a filosofia politica e a
religiosidade ocidentais que é a idéia de uma sociedade justa. Ele
retomou, a seu modo, essa questdo, perguntando-se sobre as
possibilidades de se construir uma sociedade justa e em que bases. O
texto aqui apresentado privilegia a discussdo sobre o tema da
propriedade e como este conceito é entendido na obra em questédo. A

Utopia apresenta uma espécie de coletivismo, & moda de Platdo em A
Republica, de quem More recebeu decisiva influéncia. O coletivismo da

172,57 ANIAWSKI, Elimar. Aspectos da propriedade imobiliaria contemporanea e sua funcdo social. Revista
de direito privado. S&o Paulo, v. 3, p.119-132, jul.-set. 2000.
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ilha de Utopia caracteriza-se pela critica a entdo nascente forma da
propriedade capitalista [...]""®

O segundo pensador classico a ser abordado, Thomas Hobbes (1588-

1679), em sua obra Leviata distingue o Estado de natureza do Estado Civil. No

primeiro, sem leis e sem governo, os homens vivem em completa liberdade, numa

constante luta de todos contra todos. Em contra-partida, o Estado Civil foi criado a

partir de um pacto no qual os homens abrem méo de sua liberdade absoluta em

nome de um poder soberano, visando a extingdo dos conflitos. Neste sentido,

Thomas Hobbes entendia que a propriedade, por ser um produto do Estado, s6

podia ser limitada pelo poder soberano no interesse do Estado, sem o qual ndo

haveria nem justica, nem propriedade, nem muito menos a paz:

Onde nédo ha o seu, isto é, ndo h& propriedade, ndo pode haver injustica.
E onde néo foi estabelecido um poder coercitivo, isto €, onde ndo h&
Estado, ndo héa propriedade, pois todos os homens tém direito a todas as
coisas. Portanto, onde nao ha Estado nada pode ser injusto. De modo
gue a natureza da justica consiste no cumprimento dos pactos validos,
mas a validade dos pactos s6 comeca com a instituicdo de um poder civil
suficiente para obrigar os homens a cumpri-los, e é também s6 ai que
comeca a haver propriedade. [...] Pertence a soberania todo o poder de
prescrever as regras através das quais todo homem pode saber quais os
bens de que pode gozar, e quais as acfes que pode praticar, sem ser
molestados por qualquer de seus concidadéos: € a isto que os homens
chamam propriedade. Porque antes da constituicdo do poder soberano
todos os homens tinham direito a todas as coisas, 0 que
necessariamente provocava a guerra. Portanto esta propriedade, dado
gue é necessaria a paz e depende do poder soberano, € um ato desse
poder, tendo em vista a paz publica.*™

Assim comenta Vivian Bacaro Nunes Soares sobre a relacdo do Estado

com o direito de propriedade e os particulares:

No ambito do Estado, a propriedade, para que possa manter-se, deve
adequar-se aos fins deste. O direito de propriedade concedido aos
homens no Estado exclui sobre a mesma o direito de outros homens,
mas nao o direito do Estado de limitd-la no seu interesse. Assim,
considera-se que a propriedade, para HOBBES, ¢é fruto da criagdo do
Estado e ndo um direito natural, inerente ao estado de natureza. A
propriedade é uma prerrogativa concedida pelo poder soberano aos
suditos através das leis civis estando, portanto, sujeita as limitagdes que

1% TOLEDO, Cézar de Alencar Arnaut de; SILVA, Rafael Egidio Leal e. A concepcdo de propriedade na
Utopia. Revista Acta Scientiarum Human and Social Sciences, Maringd, PR, v. 22, p. 223-239, 2000.

1 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Tradugéo de
Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 2. ed. cole¢do Os pensadores, Sdo Paulo: Abril Cultura,

1979, p. 86-150.
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0 soberano entender necessarias paralgsconsecugéo dos fins do Estado
e, conseqientemente do Bem Comum.

Ja John Locke (1632-1704), procurando legitimar a propriedade absoluta
do Estado liberal, concebia a propriedade como um direito natural, que nao era
passivel de intervencdes e limitacbes Estatais. Entretanto, admitia que a
propriedade fosse limitada no interesse de terceiros, visto que ndo se poderia
apropriar de extensao maior de terra do que se pudesse utilizar e que fornecesse
0 necessario a subsisténcia. Assim, para Locke, era absoluta, ilimitada e exclusiva
a propriedade fixada atraves de leis do Estado, de tal forma que o poder soberano
nao dispunha de capacidade para nela intervir, contra o interesse de seu titular,
mas apenas para garanti-la. Neste sentido, a configuracdo e legitimacdo da
propriedade privada estavam fundadas no trabalhar a terra, dando a esta
utilidade, assim “[...] o poder supremo nao pode tirar a qualquer homem parte da
sua propriedade sem consentimento dele [...]"*’®. Isto porque, para John Locke, o
trabalho legitima a propriedade, desta maneira “[...] a extensao de terra que um
homem lavra, planta, melhora,cultiva, cujos produtos usa, constitui a sua

propriedade. Pelo trabalho, por assim dizer, separa-a do comum.”’’

O ultimo autor classico a ser comentado, Jean-Jacques Rousseau (1712-
1870) tratou sobre a propriedade em duas obras: Do contrato social e Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Com estes
trabalhos Rousseau, a exemplo de Hobbes, definiu que a propriedade sé tem
origem a partir da instituicdo do Estado e, que, assim como Locke, o trabalho
realizado pelo homem sobre a terra constituia o elemento caracterizador da
propriedade. Constatou, ainda, que a propriedade era a causa da desigualdade

entre os homens.

Rousseau, na obra Do contrato social afirmava que apenas no
ambito do Estado poderia existir a propriedade, mas que esta devia adequar-se

ao bem comum. Neste sentido, a “concepcédo de propriedade de Rousseau

1% SOARES, Vivian Bacaro Nunes. O direito de propriedade: caracterizacdo na concepcéo de autores
classicos e contemporaneos e breves comentarios acerca da fungdo social. Revista Derecho y cambio social,
Lima, Peru, ano 111, n.7, 2006. Disponivel em;
<http://www.derechoycambiosocial.com/revista007/propiedad.htm>. Acesso em: 31 dez. 2008.
176 H
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constituia uma forma embrionaria de Fungdo Social da Propriedade” *"

, Visto que
subordinava o direito individual do proprietario aos direitos da coletividade, como
pode ser extraido das palavras de Jean-Jacques Rousseau:
[...] de qualquer forma que se realize tal aquisicao,, o direito que cada
particular tem sobre seus préprios bens estd sempre subordinado ao

direito que a comunidade tem sobre todos, sem o que nao teria solidez o
liame social, nem forca verdadeira o exercicio da soberania.'"

Em sua outra obra, intitulada Discurso sobre a origem e fundamentos da
desigualdade entre os homens, Rousseau tragou criticas a propriedade privada,
identificando-a como a primeira causa e instrumento que legitimou a desigualdade
e, apontou-a como causa da origem da sociedade civil e das primeiras regras de
justica, como demonstrou em sua celebre passagem:

O primeiro que, cercando um terreno, se lembrou de dizer: ‘Isto me
pertence’, e encontrou criaturas suficientemente simples para o acreditar,
foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Que de crimes e guerras, de
assassinatos, que de misérias e horrores teria poupado ao género
humano aquele que, desarraigando as estacas ou atulhando o fosso,
tivesse gritado aos seus semelhantes: Guardai-vos de escutar este

impostor! Estais perdidos se vos esqueceis de que os frutos a todos
pertencem e que a terra ndo é de ninguém.*®

J4, entre os positivistas, 0os que mais contribuiram para estabelecer as
bases tedricas sobre as quais hoje assentam as idéias da funcdo social da
propriedade, foram Augusto Comte (1859-1928) e Léon Duguit (1798-1857).

Embora Augusto Comte, em meados do século XIX, ja questionasse o
carater absoluto da propriedade, afirmando ser indispensavel a esta a funcao
social, a qual “[...] enobrece a sua possessao sem restringir a sua justa liberdade
e até fazendo-a mais respeitavel, foi Leon Duguit, seguindo as idéias de Comte,

que difundiu a expressdo funcdo social da propriedade.”*®" Corroborando com

%8 SOARES, Vivian Bacaro Nunes. O direito de propriedade: caracterizagdo na concepcéo de autores
classicos e contemporaneos e breves comentarios acerca da funcéo social. Revista Derecho y cambio social,
Lima, Peru, ano Ill, n.7, 2006, p. 11. Disponivel em:
<http://www.derechoycambiosocial.com/revista007/propiedad.htm>. Acesso em: 31 dez. 2008.

19 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social; Ensaio Sobre a Origem das Linguas; Discurso Sobre as
Ciéncias e as Artes; Discurso Sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens.
Traducédo de Lourdes Santos Machado. Colecdo Os Pensadores, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 45.

180 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens
In VIDIGAL, Marcio Flavio Salem. Dois discursos de Jean-Jacques Rousseau. Jus Navigandi, Teresina, ano
10, n. 1033, 30 abr. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8321>. Acesso em:
29 dez. 2008.

181 MORAES, José Diniz. A funcéo social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988. S&o Paulo:
Malheiros, 1999, p.93.
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esta idéia, o professor da Universidade Federal de Goids, Benedito Ferreira
Marques, aborda em seu magistério, que o “[...] grande impulso da doutrina da
funcdo social, portanto, deveu-se a Duguit, a partir da vigorosa palestra que

proferiu, em 1911, na Faculdade de Direito de Buenos Aires, na Argentina.”*®?

Desta forma, Léon Duguit influenciou, definitivamente, a formacdo da
concepgao contemporanea de propriedade, afirmando que “[...] a propriedade nao
€ um direito subjetivo, mas uma funcdo social e que o proprietario ndo tem

apenas um direito, mas um poder-dever.”*%®

Assim, para Duguit, o proprietario ndo apenas pode, mas deve empregar a
riqueza que possui na satisfacdo de suas proprias necessidades, contanto que
nao afete interesses comuns de uma coletividade. Desta forma, a propriedade
deixa de ser um direito exclusivo e absoluto do individuo, convertendo-se em uma
funcdo social. Neste sentido, este positivista nega que a propriedade seja um
direito, mas a entende como uma situacao de fato, na qual o titular, enquanto
estiver usando do bem dentro dos limites sociais, estda em uma situagao juridica

objetiva, protegida pelo direito.

Destarte, apesar de sua importancia para a teoria da funcdo social da
propriedade, Duguit teve sua fundamentacéo criticada por ser, excessivamente,
sociolégica, em detrimento de argumentacdes normativas e juridicas. Contudo,
criticas a parte, a concepcao axiolégica da funcdo social € um dos pilares de
sustentacdo da tutela do microbem ambiental, maxime, em relacdo a

agrobiodiversidade.

1.2 A génese da funcédo socioambiental da propriedade

7

Neste momento € importante examinar a génese do principio da funcéo

socioambiental, maxime das propriedades rural e industrial, esta como uma

82MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrério brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 35. ISBN 978-
85-224-4759-6.

18330ARES, Vivian Bacaro Nunes. O direito de propriedade: caracterizacdo na concepgdo de autores
classicos e contemporaneos e breves comentarios acerca da fungéo social. Revista Derecho y cambio social,
Lima, Peru, ano 111, n.7, 2006. Disponivel em;
<http://www.derechoycambiosocial.com/revista007/propiedad.htm>. Acesso em: 31 dez. 2008.
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espécie da intelectual. Isto porque, estas duas espécies de propriedade
influenciam, positivamente ou negativamente, a agrobiodiversidade. Destarte, o
surgimento da funcdo social da propriedade deve ser visto de forma
contextualizada, junto as mudancas nos modos de criar, fazer e viver dos
diferentes povos do planeta, alterando, ndo apenas a economia e os modelos de

producdo agréaria, mas também as sociedades.

Vale lembrar que, no final do séc. XX e inicio do XXI, houveram mudancas
nos paradigmas de analise cientifica e, na area juridica, duas grandes vertentes
vieram influenciar, diretamente, os ordenamentos juridicos em diferentes paises:
a ambiental e a econOmica. Estas, apesar de parecerem tomar caminhos
diferentes, possuem pontos de congruéncia. Assim, esta verdadeira mudanca de
paradigma, iniciada na segunda metade do século XX, influenciou, assim como foi
influenciada, por diversas Cartas Magnas, de diferentes nacbes mundiais, e
produziram alteragdes na concepgao absolutista do, talvez mais tradicional meio

de producéo capitalista, a propriedade.

Desta forma, é importante mostrar a evolucdo da propriedade desde o
absolutismo liberal as limitacdes socioambientais. Assim, o direito de propriedade,
a partir da “[...] Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
acabou dotado de forte carater absoluto, natural e imprescritivel [...]"***, foi,
porém, “[...] imposta a propriedade a observancia aos principios cristaos,
combatendo o absolutismo e a perversdo do capitalismo liberal, o que culminou

com a famosa Enciclica Rerum Novarum [...]"**®, do Papa Le&o XIlI.

Assim, a teoria de humanizacdo da propriedade, concebida na Europa ha
mais de cem anos, foi o embrido para a funcdo social da propriedade no Brasil.

Desta maneira, esta teoria que “[...] respeita o dominio privado, mas restringe seu

% FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da funcao social da propriedade . Jus Navigandi,
Teresina, ano. 3, n. 35, out. 1999. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=676>, out.
de 1999. Acesso em: 27 maio 2004.

185 SILVA, Leandro Ribeiro da. Propriedade rural. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2001, p. 158. ISBN 85-
7387-144-X.
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exercicio, embora tenha sido ventilada por Tomas de Aquino no século Xlll, sé foi

retomada pelas Enciclicas Papais do século XIX.” 18

Desta maneira, influenciada pelas teorias européias, a concepcdo de
propriedade como instrumento social, que atualmente € aceita pela maioria das
legislacdes ocidentais, teve seu pioneirismo legal na Constituicdo mexicana de

1917, ainda que implicitamente, como sera comentado mais adiante. **’

Na sequéncia, em 1919, a Constituicdo de Weimar, destinada a reconstruir
a Alemanha devastada pela guerra, influenciou boa parte das Constituicbes
européias. Seguindo o rumo europeu, “[...] 0s recentes textos constitucionais da
América Latina, com excecdo da Constituicdo da Republica Argentina de 1994,

1188

recepcionaram o principio da fungéo social’™", principalmente no que tange aos

imoéveis rurais.

Neste mesmo sentido, Guilherme Josér Purvin Figueiredo ressalta, ainda,
além das Constituicbes mexicana e de Weimar, a influéncia das teorias de Comte
e Duguit, da doutrina social da Igreja Catdlica e do socialismo na formacdo do
atual conceito de funcao social da propriedade:

A teoria de Leon Duguit, fortemente influenciado pela filosofia positivista
de Augusto Comte, nos oferece o conceito originario de funcéo social da
propriedade, constituindo, um marco histérico na evolucao juridica do
direito de propriedade. Seu pensamento, a doutrina social da Igreja
Catdlica Romana, o Constitucionalismo Social de Weimar e do México e,

ainda, o Socialismo, constituiram importante influéncia para a evolucéo
do novo conceito de propriedade.'®

No Brasil, embora a funcdo social da propriedade tenha aparecido na
Constituicdo em tempos passados, implicitamente na de 1934, explicitamente na
de 1967, e ter servido como fundamento para a desapropriacdo por interesse
social na Carta de 1946, sO foi consagrada como garantia fundamental na
Constituicdo de 1988, sendo imbuida de uma concepcdo menos individualista,

como comenta Edson Luiz Peters:

18 MARQUESI, Roberto Wagner. Direitos reais agrarios & fungao social. Curitiba: Jurua, 2001, p. 89.
ISBN 85-7394-699-7.

187 ALVES, Henrique Napoledo. Consideracdes acerca da importancia histérica da Constituicdo do México
de 1917. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1272, 25 dez. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9324>. Acesso em: 31 dez. 2008.

188 MARQUESI, op. cit., p. 89-92.

18 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no direito ambiental. 3 ed., Sio Paulo: Revista dos
tribunais, 2008, p. 82. ISBN 978-85-203-3281-8.
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Discorrer sobre a funcdo social da propriedade significa abandonar a
idéia absolutista e inflexivel desse instituto, para admitir a revitalizagdo e
0 condicionamento do exercicio a interesses maiores que o0s do
proprietario individual, conforme consagrado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.'%°

Apesar da funcdo social da propriedade so ter sido erigida ao status de
garantia fundamental na Constituicdo de 1988, vinte e quatro anos antes,
seguindo a tendéncia européia, o0 ordenamento patrio jA apontava neste sentido.
Assim, a Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964, conhecida como Estatuto da
Terra, em seu art. 2°, 81°, assegurava o direito a propriedade da terra, mas a
condicionava a sua funcdo social, descrevendo as condi¢cdes necessarias ao
cumprimento desta:

Artigo 2° - E assegurada a todos a oportunidade de acesso a

propriedade da terra, condicionada pela sua funcdo social, na forma
prevista nesta Lei.

§ 1° - A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungéo
social quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela
labutam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;
C) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposi¢cbes legais que regulam as justas relagbes de
trabalho entre os que a possuem e a cultivem.™**

7

Contudo, é inegavel o avanco politico e juridico da constitucionalizacao
deste direito. Desta forma, a Carta de 1988 consagrou o direito de propriedade
em dois momentos distintos, como garantia individual, em seu art. 5°, e como
principio da ordem econdmica, no art. 170. No art. 5° a propriedade ¢é inserida ao
lado dos maiores valores tutelados pela Constituicdo, tais como vida, liberdade e
igualdade. Além disso, este dispositivo, a0 mesmo tempo em que garante o direito
de propriedade, em seu inciso XXII, determina, no inciso seguinte, que esta deve
atender a sua funcéo social:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

1% pETERS, Edson Luiz. Meio ambiente & propriedade rural. Curitiba: Jurua, 2003, p. 123. ISBN 85-362-
0401-X.

191 BRASIL. Estatuto da terra. Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. Disp6e sobre Estatuto da Terra, e
da outras providéncias. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. ISBN 85-02-04062-6.
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Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social;[...]**?

Entretanto, o legislador Constituinte ndo se ateve a erigir a propriedade,

bem como sua funcdo social, apenas, o que ja ndo é pouco, como garantia

individual, mas, também, como principio da ordem econdmica, no art. 170, da

CF/88:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

Il - propriedade privada;
Il - funcdo social da propriedade;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento

diferenciado conforme o impacto ambiental dos Erodutos e servicos e de
seus processos de elaboracao e prestagao;[...]*°

Assim como o Estatuto da Terra condicionou o atendimento da funcéo

social da propriedade a diversos requisitos, também o fez o legislador constituinte.

Neste sentido, a fun¢do social da propriedade rural teve seu conteudo explicitado

no art. 186, da CF/88, sem modificacdes substanciais em relacdo ao Estatuto da

Terra:

Art. 186. A funcdo social € cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos
em lei, aos seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao
do meio ambiente;

Il — observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho;

IV — exploragcdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores."**

192 BRASIL. Constituicso (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 5

out. 1998. Disponivel em: <

http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:

23 mar 2004.
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gue os requisitos estipulados pelo art. 186, da Constituicao

de 1988, “[...] devem ser atendidos simultaneamente, sob pena da propriedade

ndo atender sua fungdo social, perdendo sua protecdo constitucional.”**> Como

consequéncia, esta fica sujeita a desapropriacdo por interesse social, para fins de

reforma agraria, conforme o caput do art. 184 da CF/88, denominada também de

desapropriacdo-sancao, de acordo com vasta jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal:

Reforma agraria — Imovel rural situado no Pantanal Mato-Grossense -
desapropriagdo-sancdo (CF, art. 184) — Possibilidade. (...) Pantanal
Mato-Grossense (CF, art. 225, § 4° — Possibilidade juridica de
expropriagdo de imdveis rurais nele situados, para fins de reforma
agraria. A norma inscrita no art. 225, § 4°, da Constituicdo ndo atua, em
tese, como impedimento juridico a efetivacdo, pela Unido Federal, de
atividade expropriatdria destinada a promover e a executar projetos de
reforma agraria nas areas referidas nesse preceito constitucional,
notadamente nos imoéveis rurais situados no Pantanal Mato-Grossense.
A prépria Constituicdo da Republica, ao impor ao Poder Publico dever
de fazer respeitar a integridade do patrimdénio ambiental, ndo o inibe,
guando necesséria a intervencao estatal na esfera dominial privada, de
promover a desapropriacdo de imoéveis rurais para fins de reforma
agraria, especialmente porque um dos instrumentos de realizacdo da
funcéo social da propriedade consiste, precisamente, na submisséo do
dominio a necessidade de o seu titular utilizar adequadamente os
recursos naturais disponiveis e de fazer preservar o equilibrio do meio
ambiente (CF, art. 186, Il), sob pena de, em descumprindo esses
encargos, expor-se a desapropriagdo-san¢do a que se refere o art. 184
da Lei Fundamental. A questdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado — Direito de terceira geragcdo — Principio da
solidariedade. O direito a integridade do meio ambiente - tipico direito
de terceira geracdo — constitui prerrogativa juridica de titularidade
coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmacdo dos direitos
humanos, a expressdo significativa de um poder atribuido, ndo ao
individuo identificado em sua singularidade, mas, num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social.
Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores

1% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 5

out. 1998. Disponivel em: <
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fundamentais  indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade.**®

Caracterizado que a propriedade é produtiva, nao se opera a
desapropriacdo-sancdo — por interesse social para os fins de reforma
agraria —, em virtude de imperativo constitucional (CF, art. 185, Il) que
excepciona, para a reforma agraria, a atuacdo estatal, passando o
processo de indenizacdo, em principio, a submeter-se as regras
constantes do inciso XXIV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal,
‘mediante justa e prévia indenizagdo."

Funcéo social da propriedade e vistoria efetuada pelo INCRA. A vistoria
efetivada com fundamento no art. 2° § 2°, da Lei n. 8.629/93 tem por
finalidade especifica viabilizar o levantamento técnico de dados e
informacdes sobre o imovel rural, permitindo & Unido Federal — que atua
por intermédio do INCRA - constatar se a propriedade realiza, ou ndo, a
funcao social que Ihe é inerente. O ordenamento positivo determina que
essa vistoria seja precedida de notificagdo regular ao proprietario, em
face da possibilidade de o imdvel rural — quando este descumprir a
funcdo social que lhe é inerente — vir a ser objeto de desapropriacéo-
sancio, para fins de reforma agraria.*®®

Uma vez que a Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, XXIV, garante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, mediante a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, a “[...] sancéo esta justamente na forma
de pagamento da indenizacdo. Quando a propriedade rural ndo atende a sua
funcdo social, o pagamento ndo é feito em dinheiro, mas em titulos da divida

agraria.”*%°

Assim, como pode ser observado, tanto no art. 2°, § 1°, alinea c, do
Estatuto da Terra, quanto nos arts. 170, incisos Il, lll e VI, 182, § 2° e 186, inciso
I, da CF/88, o meio ambiente ganha papel de relevancia como elemento
integrante da funcdo social da propriedade, a qual pode ser denominada de
func@o socioambiental da propriedade, como serd demonstrado a seguir. Desta
forma, esta idéia € facilmente percebida ao se verificar que o legislador
constituinte colocou a propriedade privada, a funcdo social da propriedade e a
defesa do meio ambiente, lado a lado, como principios da ordem econdmica.

Destarte, explica Fernanda Cavedon que a propriedade deve atender também a

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 22.164, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 30-10-95, Plenério, Diario da Justica de 17-11-95.

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 22.193, Rel. Min. Mauricio Corréa,
julgamento em 21-3-96, Plenario, Diario da Justica de 29-11-96.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 23.032, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 29-8-01, Plenario, Diario da Justica de 9-2-07.

19| ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 482. ISBN 85-7660-
027-7.
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uma funcdo ambiental, apesar, desta, ndo constar de forma explicita no texto

Constitucional:

A protecao conferida ao Meio Ambiente pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, a insercéo da defesa do Meio Ambiente ao lado da
Funcéo Social da Propriedade como principios da ordem econdmica, € a
utiizacdo adequada dos recursos naturais como requisito ao
cumprimento da Funcdo Social da Propriedade rural, passam a
caracterizar uma Fung@o Ambiental inerente a Propriedade e intrinseca a
nocdo de Funcdo Social da mesma.?®

Destarte, ndo se pode deixar de ter em mente que as mudancas

ambientais foram acompanhadas das econdmicas, e, que, ambas, de forma

sinérgica influenciaram, mundialmente, os ordenamentos juridicos, e, portanto, a

concepcao de propriedade. Assim, como ndo poderia deixar de ser, também

ocorreu com o Brasil. Desta forma, a Carta de 1988 foi reflexo das mudancas

ambientais e econdmicas, em uma luta incessante pela busca do equilibrio e da

congruéncia, ndo deixando de ser nem capitalista, nem ambiental, nem social.

Maior exemplo disso, € que a Constituicdo, a0 mesmo tempo em que garante 0

direito de propriedade, o submete a condicionantes socioambientais, como

descreve em seu magistério Cristiane Derani:

A descricdo normativa do texto constitucional brasileiro identifica uma
série de relacdes e aspiracdes inerentes a esta sociedade num
determinado tempo histérico, aportando a economia capitalista, que
reafirma novos matizes. Assim, um fator fundamental da producéo
econdbmica, a natureza, submete-se aos efeitos da normatizacdo dos
meios de sua apropriacdo. Ajusta-se, portanto, a exigéncias de razdes
econdmicas, estéticas, culturais, ontolégicas reguladas pelo
ordenamento juridico peculiar a cada formagdo social. A Constituicao
reelabora e da contornos préprios ao capitalismo que declara,
desenhando-o na forma de capitalismo social, estruturado na Carta
Magna, sobretudo nos seus arts. 5° e 170. Naquele quando dispde sobre
a garantia da propriedade privada e sua vinculacdo ao desempenho de
uma funcdo social [...] Ademais, o modo de producdo capitalista,
depurado pelos elementos da democracia social, € assegurado no artigo
inaugural do capitulo que trata dos principios gerais da atividade
econdmica, no titulo Da Ordem Econ6mica e Financeira (art. 170). A
ordem econ6mica deve estar fundada na livre iniciativa (art. 170, caput) e
na livre concorréncia (inciso IV). Aqui esta perfeitamente elencada a
defesa dos trés fatores de producdo — capital, trabalho e natureza —
representados respectivamente nos principios inscritos nos incisos Il —
propriedade privada, VIII - busca de pleno emprego, VI — defesa do meio
ambiente [...]201

200 CAVEDON, Fernanda de Salles. Funcéo Social e Ambiental da Propriedade. Florianépolis: Visualbooks,
2003, p. 122. ISBN 85-88681-12-9.
21 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 8-9. ISBN 978-85-

02-06637-3.
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Neste contexto, as mudangas ambientais e economicas que refletiram nos
ordenamentos juridicos, afetando a concepcao tradicional de propriedade privada
absoluta, ndo atingiu apenas as propriedades imobiliarias, mas, também, as
imateriais. Isto ocorreu, na medida em que os bens imateriais foram tutelados
como propriedade intelectual, e, esta, também condicionada ao cumprimento de
suas func¢des socioambientais, dando origem, assim, ao que muitos chamam de
sociedade do conhecimento, profetizada, ha quase quinze anos atras, por Peter
Drucker, ao descrever um futuro, que, para ele, ja era presente, o qual denominou

de sociedade pos-capitalista:

A nova sociedade — e ela j4 estd aqui — € uma sociedade pos-capitalista.
Repito que esta nova sociedade ira usar o livre mercado como
mecanismo comprovado de integracdo econdmica. Ela ndo sera uma
sociedade anticapitalista, nem uma sociedade n&o-capitalista, as
instituicbes do capitalismo sobreviverdo, embora algumas, como os
bancos, possam vir a desempenhar papéis bastante diferentes. Mas o
centro de gravidade da sociedade pés-capitalista — sua estrutura, sua
dindmica social e econdmica, suas classes sociais e seus problemas
sociais — é diferente daquele que dominou os dUltimos duzentos e
cinglenta anos e definiu questbes ao redor das quais se cristalizaram
partidos politicos, grupos e sistemas de valores sociais e compromissos
pessoais e politicos. O recurso econdbmico basico (...) € e serd o
conhecimento. As atividades centrais de criagdo de riqueza ndo seréo
nem a alocacgéo de capital para usos produtivos, nem a mao-de-obra (...)
Hoje o valor é criado pela produtividade e pela inovacdo, que séo
aplicagbes do conhecimento ao trabalho (...) O conhecimento esta
rapidamente se transformando no Unico fator de produgéo, deixando de
lado capital e mao-de-obra. Pode ser prematuro (e certamente
presungoso) chamar a nossa sociedade de sociedade do conhecimento;
por enquanto temos somente uma economia do conhecimento. Mas
nossa sociedade é certamente pds-capitalista (...) Essa transformacao foi
motivada por uma mudanc¢a radical no significado de conhecimento,
Tanto no ocidente como no oriente, o conhecimento sempre havia sido
considerado aplicavel a ser. Entao, quase da noite para o dia, ele passou
a ser aplicado a fazer, transformando-se em um recurso e uma utilidade.
O conhecimento qzue sempre havia sido um bem privado transformou-se
em bem publico.”

Desta maneira, faz-se necessario ressaltar que o principio da fung¢éo social
da propriedade também alcanca a propriedade intelectual, limitando tanto a
propriedade material, quanto a imaterial, contribuindo, assim, na tutela da

agrobiodiversidade.

Assim, neste momento é importante delimitar que a propriedade intelectual

trata dos bens imateriais, resultantes da manifestacdo do intelectual dos seres

22 DRUCKER, Peter Ferdinand. A sociedade pés-capitalista. Traducéo de Nivaldo Montingelli, 6 ed., Sao
Paulo: Pioneira, 1997, p. XVI-4.
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humanos, caracterizando-se pela propriedade industrial e, pelo direito autoral,
dispondo, este, sobre as obras literarias, musicais, artisticas, estéticas
bidimensionais e obras estéticas tridimensionais, e, aquela, sobre as concepc¢des

cientificas e a protecao dos direitos de software.

Entretanto, é importante frisar que, embora, outrora, se admitisse o direito
de propriedade apenas sobre bens materiais, modernamente, ha uma forte
tendéncia em também admiti-lo para os bens imateriais, isto €, “[...] tanto as
coisas corpdreas como as incorpéreas podem ser objeto do dominio desde que

apropriaveis pelo homem, que, como sujeito da relacéo juridica, podera exercer

sobre elas todos os poderes dentro dos limites impostos pela ordem juridica.”**®

Por outro lado, ao tratar da inviolabilidade ao direito de propriedade, o
legislador constituinte inseriu, no art. 5°, incisos XXVII e XXIV, da Constituigdo,
garantias ao direito de propriedade intelectual, mais especificamente as

propriedades autorais e industriais:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagédo
ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporério para sua utilizacdo, bem como protecdo as criacBes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais;[...]***

Neste sentido, comenta Isabel Vaz:

[...] a propriedade intelectual cria, para o seu titular, através dos
instrumentos da patente e do registro, direitos morais e patrimoniais
exclusivos, que funcionam como recompensa pecuniaria. Mas a
utilizacdo dos bens produzidos pela criatividade humana vincula-se a
observancia dos interesses sociais, a necessidade de capacitacédo
tecnoldgica nacional, ao progresso e ao bem-estar de toda comunidade.
Ai vemos a conveniéncia de conciliar-se o legitimo interesse do inventor

2% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2002, p. 112.
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ou do autor, enquanto criador de um bem socialmente Util e
economicamente valoravel, com a necessidade de torna-lo acessivel a
sociedade.?®

Desta forma, fica claro que a propriedade intelectual visa proteger a criacao
intelectual, fomentando a producgdo artistica, cientifica e o progresso tecnoldgico,
na medida em que confere ao seu titular, por determinado tempo, o direito de
exploracdo exclusivo. Entretanto, em relacdo aos bens imateriais, esta concepcao
tradicional, que, pelo menos em tese, privilegia o capital, vem cedendo aos novos
contornos dado ao principio da funcdo social da propriedade, ja amplamente
aplicados na propriedade imobiliaria, mas de aplicacdo, ainda timida, na

propriedade intelectual.

Destarte, a andlise da funcédo socioambiental no contexto das propriedades
rural e intelectual no direito positivo, é vital para delimitar as dimensfes de
apropriacdo dos bens ambientais pertencentes a diversidade agraria. Isto porque
0 espaco agrario, onde se desenvolve a atividade primaria da economia, esta
impregnado de bens ambientais que sdo constantemente apropriados por este
setor econdémico, sejam estes microbens, materiais, como 0s recursos naturais
renovaveis, por exemplo, ou imateriais, como o0s conhecimentos tradicionais
associados ao patrimbnio genético, ambos, diretamente ligados a
agrobiodiversidade. Porém, antes, sera abordado o0 processo de

constitucionalizacdo da funcéo socioambiental.

1.3 A funcéo socioambiental na América Latina

No inicio do século XX, a teoria da fungéo social da propriedade encontrou
na América Latina solo fértil para a sua propagacao. A injusta distribuicdo de terra

dividia as classes sociais e propiciava o clima revolucionario na regiao.

No comeco do século XX, a distribuicdo da terra na América Latina
convergiu com a emergéncia da ideologia socialista européia e o fervor
revolucionario na regido. Na maioria dos paises da América Latina o
sistema de Encomienda e Repartimiento foi substituido pelo sistema de
hacienda, perpetuando uma sociedade de duas classes: os com terra e
os sem terra. [...] A revolucdo Mexicana, em particular, representou um
assalto direto sobre o sistema de hacienda. O fator mais significativo
para fomentar a revolugédo de 1910 foi a injusta distribuicéo de terras. [...]

205 \/AZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 420.
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Os revoluciondrios argumentavam que as terras ndo cultivadas nao
beneficiavam a sociedade e obrigavam o Estado a novamente intervir
nas relacbes de propriedade. A Doutrina da funcdo social emergente
justificaria o exercicio dessa obrigacao.**

Desta maneira, a teoria da propriedade como instrumento social, que
atualmente é aceita pela maioria das legislacdes ocidentais, teve seu pioneirismo
legal na Constituicdo revolucionaria do México, de 1917, mesmo que
implicitamente. Assim, apesar desta Carta “[...] ndo ter utilizado a expressao
‘funcdo social’, o conceito esta claramente implicito.”?°” Desta forma, o seu Art.

27, a0 mesmo tempo em que “[...] expressa de forma direta e sucinta a visao

1208

sobre a posse de Regalia [...] ao declarar que “...] todas as terras

originalmente pertence ao Estado, que podia passar titulo de terra para os

»209

individuos [...]"””, submete estas terras ao interesse publico, social e ambiental:

ARTICULO 27 -La propiedad de las tierras y aguas comprendidas
dentro de los limites del territorio nacional corresponde originariamente a
la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de
ellas a los particulares constituyendo la propiedad privada.

Las expropiaciones sélo podran hacerse por causa de utilidad publica y
mediante indemnizacion.

La Nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad
privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de
regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una
distribucion equitativa de la riqgueza publica, cuidar de su conservacion,
lograr el desarrollo equilibrado del pais y el de su conservacion, lograr el
desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de
vida de la poblacién rural y urbana. [...]**°

N&o obstante a Constituicdo mexicana represente um marco histérico na
concepcao de propriedade, sujeita a funcdo socioambiental, e ao fato de alguns
autores entenderem que esta Carta “[...] serviu como uma inspiracdo na Europa

[..]”"", outros doutrinadores subestimam sua repercussdo pratica sobre os

206 ANKERSEN, Thomas T.; RUPPERT, Thomas. Terra e liberdade: a doutrina da funcéo social e reforma
agraria na América Latina. Tradugdo de Carlos Teodoro Irigaray e Maira Irigaray. Revista Amazonia Legal
de estudos sdcio-juridico-ambientais. Cuiaba: EQUFMT, ano 1, n. 2, p.63-77, jul.-dez., 2007, p. 98. ISSN
1981-6774;

27 ALFARO, Raul M. Somozo. La funcién social de la propriedad agrarian. In ANKERSEN, op. cit., p. 107.
28 ANKERSEN, op. cit., p. 101.

299 |pid., p. 101.

210 MEXICO. Constituicdo (1917). Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Querétaro,
México, Palacio Nacional de la Ciudad de Querétaro, 1917. Disponivel em: <
http://pdba.georgetown.edu/constitutions/mexico/mexico1917.html >. Acesso em: 6 nov. 2011.

21 ANKERSEN, Thomas T.; RUPPERT, Thomas. Terra e liberdade: a doutrina da funcéo social e reforma
agraria na América Latina. Traducdo de Carlos Teodoro Irigaray e Maira Irigaray. Revista Amazonia Legal
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ordenamentos juridicos do ocidente. Assim, afirmam que este papel coube a
Constituicdo de Weimar de 1919, destinada a reconstruir a Alemanha devastada
pela guerra, que influenciou boa parte das Constituicbes européias e latino-

americanas, como ressalta Fernanda de Salles Cavedon:

A evolugéo dos direitos no sentido de uma maior consideragdo de seu
aspecto social culmina com a Constituicio de Weimar de 1919, que
representa o grande marco histérico do Direito Contemporaneo. Esta
Constituicdo inaugura uma nova fase, caracterizada pelo sistema
constitucional, que influenciara a organizacao politica e juridica na Epoca
Contemporanea, e que afetara profundamente o Direito de Propriedade.
A caracteristica marcante da Constituicdo de Weimar é a imposi¢éo de
limites aos direitos privados, e a no¢do de obriga¢gbes vinculadas a tais
direitos. Inclui definitivamente no ambito das ordenacdes juridicas a idéia
do Direito de Propriedade vinculado a obrigacdes de cunho social.?*?

Neste sentido, Fabio Konder Comparato também comenta que a funcéo
social da propriedade foi positivada com a primeira Constituicdo Republicana

Alema:

[...] a idéia de fung¢é@o social da propriedade entrou a fazer parte do
Direito Positivo com a promulgacdo da primeira Constituicdo
Republicana Alem&, em Weimar, em 1919. A disposi¢do do art. 153
desse texto constitucional foi ipsis verbis pela Constituicdo da Republica
Federal da Alemanha, de 1949 (art. 14,2, 22 alinea): ‘A propriedade
obriga. Seu uso deve, a0 mesmo tempo, servir 0 interesse da
coletividade.?*®

No tocante aos recentes textos constitucionais da Ameérica Latina, estes
“l...] a excecdo da Constituicdo da Republica Argentina, de 1994, cujos
dispositivos quedaram silentes no assunto, recepcionaram o principio da funcao

»214

social da propriedade [...]"*™", maxime dos imoveis rurais.

A primeira delas, a Constituicdo chilena, de 1980, em seu extenso art. 24,

submete a propriedade a limitagdes e obrigacdes derivadas de sua fun¢éo social:

N° 24.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales o incorporales.

de estudos socio-juridico-ambientais. Cuiaba: EQUFMT, ano 1, n. 2, p.63-77, jul.-dez., 2007, p. 107. ISSN
1981-6774;

212 CAVEDON, Fernanda de Salles. Funcéo social e ambiental da propriedade. Florianépolis: Visualbooks,
2003, p. 25. ISBN 85-88681-12-9.

213 COMPARATO, Fabio Konder. Funco social da propriedade dos bens de producéo. Sdo Paulo: RT,
[200-], p. 71.

1 MARQUESI, Roberto Wagner. Direitos reais agréarios & funcéo social. Curitiba: Jurua, 2001, p. 92.
ISBN 85-7394-699-7.
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Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de
su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad puablicas y
la conservacion del patrimonio ambiental.[...]**

Embora a Carta brasileira de 1967 tenha previsto a funcdo social como
principio da ordem econdmica, foi a Constituicdo brasileira de 1988 a segunda na
América Latina a prever constitucionalmente a funcdo social da propriedade
enquanto um direito. Assim, o direito de propriedade, ao ser garantido
constitucionalmente, foi submetido ao cumprimento de sua funcdo social, como

sera abordado no préximo item.

Talvez uma das mais enféticas, a Constituicdo da Republica da Colémbia,
de 1991, é incisiva em seu art. 58, abordando explicitamente a funcao
socioambiental da propriedade, quando dispde que a propriedade é uma funcao
social que implica obrigacBes, sendo inerente a esta uma funcdo ecoldgica. Além

disso, submete os interesses privados aos publicos e sociais:

Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos com arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la
aplicacién de una ley expedida por motivo de utilidad publica o interés
social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés
publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le
es inherente una funcién ecoldgica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de
propiedad.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el
legislador, podrd haber expropiacion mediante sentencia judicial e
indemnizacién previa. Esta se fijara consultando los intereses de la
comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador,
dicha expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a
posterior accion contenciosa administrativa, incluso respecto del precio.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra determinar los
casos en que no haya lugar al pago de indemnizacién, mediante el voto
favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.
Las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad publica o de

215 CHILE. Constituicdo (1980). Constitucién Politica de la Republica de Chile. Santiago, Chile, Senado,
1980. Disponivel em: < http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Chile/chile05.html>. Acesso em: 31 dez.
2008.
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interés socialz,lﬁinvocados por el legislador, no seran controvertibles
judicialmente.

A Constituicdo do Paraguai, de 1992, trata sobre o assunto em seu art.
109, garantindo o direito de propriedade, mas admite a desapropriacdo por
utilidade publica ou interesse social, porém deixa o conteado e os limites da

propriedade a cargo da legislacao infraconstitucional, conforme descrito a seguir:

Articulo 109 - DE LA PROPIEDAD PRIVADA

Se garantiza la propiedad privada, cuyo contenido y limites seran
establecidos por la ley, atendiendo a su funcién econémica y social, a fin
de hacerla accesible para todos.

La propiedad privada es inviolable.

Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de sentencia
judicial, pero se admite la expropiacion por causa de utilidad publica o de
interés social, que sera determinada en cada caso por ley. Esta
garantizara el previo pago de una justa indemnizacion, establecida
convencionalmente o por sentencia judicial, salvo los latifundios
improductivos destinados a la reforma agraria, conforme con el
procedimiento para las expropiaciones a establecerse por Iey.217

A Constituicdo peruana, de 1993, feita em regime de excecédo, ndo foi
expressamente clara em relacdo a funcdo social, mas deixou este principio
subentendido quando, apesar de dispor que o direito de propriedade €é inviolavel e
garantido pelo Estado, determina que seu exercicio deva ocorrer em harmonia

com o bem comum:

Articulo 70° - El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comin y dentro de los
limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica,
declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion
justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay
accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que
el Estado haya sefalado en el procedimiento expropiatorio.

216 COLOMBIA. Constituigdo (1991). Constitucién Politica de la Republica del Colombia. Bogota,
Colombia, Senado, 1991. Disponivel em: <http://pdba.georgetown.edu/constitutions/colombia/col91.html>.
Acesso em: 31 dez. 2008.

21 pARAGUAL. Constituicdo (1992). Constitucion de la Republica del Paraguay. Asuncién, Paraguay,
Senado, 1992. Disponivel em: < http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/paraguay/paral992.html>. Acesso
em: 31 dez. 2008.

218 pERU. Constituicdo (1993). Constitucion Politica del Per(. Lima, Per(, Senado, 1993. Disponivel em: <
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Peru/per93reforms05.htmi>. Acesso em: 31 dez. 2008.
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Na tendéncia do novo constitucionalismo latino-americano, a Constituicao

do Equador, em 2008, incorporou o conceito do bem-viver, Sumak Kawsay**,

além disso, ao reconhecer e garantir o direito de propriedade, o submeteu a

condicionante de cumprimento da funcéo social e ambiental.

Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el
buen vivir, sumak kawsay. [...]

[..]

Art. 321.- El Estado reconoce vy garantiza el derecho a la propiedad en
sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa,
mixta, y que deberd cumplir su funcién social y ambiental.?*°

Na mesma linha, a Constituicdo boliviana, de 2009, confere protecao

apenas a propriedade que cumpra uma funcéo social, sem prejudicar os intereses

coletivos.

Articulo 56.

I. Toda persona tiene derecho a la propiedad privada individual o
colectiva, siempre que ésta cumpla una funcién social.

Il. Se garantiza la propiedad privada siempre que el uso que se haga de
ella no sea perjudicial al interés colectivo.

lll. Se garantiza el derecho a la sucesion hereditaria.”**

Diante desta visdo panoramica da constitucionalizacdo da funcéo social da

propriedade na América Latina, no proximo item, sera exposto desde o0s

primordios deste principio até a sua concepcdo atual no ordenamento juridico

brasileiro.

219 Bem-viver, que nas linguas dos povos originarios soa como Sumak Kawsay (quichua), Suma Qamafia
(aimard), Teko Pord (guarani). Nao apenas um modo de vida pueril e harménica entre o ser humano e a
natureza: a ética indigena do Bem Viver, na opinido do economista equatoriano Pablo Davalos, é alternativa
ao modo capitalista de produgdo, distribui¢io e consumo. E, acima de tudo, parte do “discurso das
resisténcias e das mobilizagdes”. Por isso, 0 Bem Viver é “uma forma diferente de relagdo entre a sociedade e
a natureza, e a sociedade e suas diferengas”, na qual “a individualidade egoista deve se submeter a um
principio de responsabilidade social e compromisso ético”, afirma. Nesse contexto, a natureza é reconhecida
como parte fundamental da socialidade humana. Cf. DAVALOS, Pablo. Sumak Kawsay: uma forma
alternativa de resisténcia e mobilizacdo. Revista do Instituto Humanistas Unisinos, n. 340, ano X, 23 ago

2010. ISSN 1981-8769.

220 EQUADOR. Constituicdo (2008). Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Disponivel em:
<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Ecuador/ecuador08.html>. Acesso em: 21 ago. 2010.
221 BOLIVIA. Constituicdo (2009). Constitucion Politica del Estado. Disponivel em: <
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia09.html>. Acesso em: 21 ago. 2010.
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2. A FUNCAO SOCIOAMBIENTAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O Brasil, enquanto propriedade da Coroa Portuguesa, surgiu de forma
absoluta, visto que tal monarquia nao impdos limitacbes a si propria. Entretanto, a
propriedade privada de terras no Brasil ja nascera restrita, limitada e condicionada
as imposi¢cdes da Coroa Real, a qual concedia aos particulares o uso das terras
reais mediante capitanias e sesmarias. Contudo, para a outorga de tais
sesmarias, 0 sesmeiro se sujeitava a cumprir imposi¢des de cultivo e cultura da

terra concedida, sob pena de comisso, isto €, perda do uso da terra.

Neste sentido, a “[..] concessdo de sesmarias, no periodo colonial
»222

brasileiro, foi 0 embrido da funcédo social da propriedade da terra no Brasil”“,
visto que ja havia certa preocupacdo com o cumprimento da funcdo social, na
medida em que, entre as obrigacbes impostas aos sesmeiros, se inseria a de
cultivar a terra, dando-lhe, portanto, sentido de aproveitamento econémico. Tais
imposi¢cdes também refletiam o esmero que a Coroa Portuguesa possuia com as
guestdes ecoldgicas e da terra. Assim, “[...] a preocupacéo ecoldgica, com 0 uso
do solo e as técnicas agricolas, jA observadas nas Ordenacdes Filipinas e

Manoelinas, foram implementadas no Brasil através das sesmarias.”???

Contudo, o regime de sesmaria foi extinto pela Resolu¢do n° 17, de 17 de
julho de 1822, pelo Principe Regente D. Pedro. No aguardo de Assembléia Geral
Constituinte, aliada a agitacdo geral causada pela independéncia naquele ano, a
auséncia de uma legislacéao definida sobre terras no Pais provocou vacatio legis,

0 que gerou um caos agrario no Brasil, como comenta Dirley Cunha Junior:

Em 17 de julho de 1822, pela Resolucdo n. 17, o Principe Regente D.
Pedro, ao decidir um apelo que Ihe foi dirigido por Manoel José dos Reis,
morador do Rio de Janeiro, que lhe rogava ser conservado na posse das
terras em que vivia ha mais de vinte anos com sua numerosa familia de
filhos e netos, ndo sendo ditas terras compreendidas na medicdo de
alguma sesmaria, mesmo contra o parecer do Procurador da Coroa e
Fazenda, de que o meio competente era o interessado requerer as
mencionadas terras por sesmarias, determinou que o suplicante ficasse
na posse das terras que tinha cultivado e, no mesmo ato, suspendeu
todas as sesmarias futuras do Brasil até a convocacdo da Assembléia

222 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 36. ISBN
978-85-224-4759-6.

22 PEREIRA, Rosalina Pinto da Costa Rodrigues. Reforma agréria: um estudo juridico. In MARQUES,
Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 36. ISBN 978-85-224-4759-6.
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Geral Constituinte. [...] Sem uma legislacdo especifica, o quadro
fundiario torna-se mais tumultuado, passando a propriedade a ser
adquirida pela posse, pela ocupacéo. [...] era a ocupacdo, tomando o
lugar das concessdes do Poder Publico, e era, igualmente, o triunfo do
colono humilde, do rustico desamparado, sobre o senhor de engenho ou
fazendas, o latifundiario sob o favor da metrépole. [...] se por um lado a
extincdo das sesmarias teve a vantagem de ndo mais permitir novos
latifindios, a falta de uma legislacédo imediata gerou maior caos a nossa
situacao fundiaria.”**

O batismo do Estado brasileiro, com a Carta Imperial de 1824, nao

resolveu o caos fundiario instalado no pais, visto que se limitou a garantir o direito

de propriedade em toda a sua plenitude, conforme art. 179, inciso XXII, da

Constituicdo Imperial de 1824:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&dos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da
Propriedade do Cidadao, sera elle préviamente indemnisado do valor
della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica excepcgao, e
dara as regras para se determinar a indemnisaco.?*®

Foram necessarios vinte e oito anos para o surgimento de uma lei formal

sobre propriedade fundiaria no Brasil, visando resolver o caos instalado em 1822

com a suspensao de todas as sesmarias futuras. Esta foi a Lei n° 601, de 18 de

setembro de 1850, conhecida como Lei de Terras. Seu objetivo priméario era

estremar as terras publicas e privadas, mas foi além disso, resolveu a destinacao

para os sobejos de terras reais, as terras vagas e abandonadas, ao defini-las

como terras devolutas, conforme art. 3°, da Lei 601, de 1850:

Art. 3° Sao terras devolutas:

§ 1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional,
provincial, ou municipal.

§ 2° As que nao se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do
Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do
cumprimento das condi¢cBes de medi¢céo, confirmagéo e cultura.

224 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Terras devolutas nas Constitui¢des Republicanas. Justica Federal de
Serjipe. Aracaju, [200-]. Secdo Artigos. Disponivel em:
<http://www.jfse.jus.br/obras%20mag/artigoterrasdevdirley.html>, Acesso em 1 jan. 2009.

225 BRASIL Constituicdo (1824). Constituicao Politica do Império do Brazil. Rio de Janeiro, 1824.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm>. Acesso

em: 1 jan. 20009.
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§ 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes
do Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas
por esta Lei.

§ 4° As que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de nédo
se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.**

Porém, o mais interessante para o0 estudo em questdo, eram as
disposicbes que condicionavam as terras estarem cultivadas e com habitacdo
habitual instalada para a revalidagdo de sesmarias e outras concessoes, bem
como para a legitimacdo de posses mansas e pacificas. Desta forma, tais
condicionante ja demonstravam, em 1850, a preocupacdo do legislador impor
alguma forma de utilizacdo social e econdmica do imével, o que realmente
demonstra o desenvolvimento do embrido da funcdo social da propriedade,
conforme dispfe os artigos 4° e 5°, da Lei 601, de 1850.

Art. 4° Serd@o revalidadas as sesmarias, ou outras concessfes do
Governo Geral ou Provincial, que se acharem cultivadas, ou com
principios de cultura, e morada habitual do respectivo sesmeiro ou

concessionario, ou do quem os represente, embora ndo tenha sido
cumprida qualquer das outras condigdes, com que foram concedidas.”

Art. 5° Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por
occupacéo primaria, ou havidas do primeiro occupante, que se acharem
cultivadas, ou com principio de cultura, e morada, habitual do respectivo
posseiro, ou de quem o represente, guardadas as regras seguintes:[...]227

Destarte, este periodo da histoéria legislativa brasileira foi muito fecundo no
esforco de regularizacdo do dominio. Assim, ainda surgiram o Decreto n° 1.318,
de 1854, que manda executar a Lei n° 601, de 1850, e a regulamenta; e o registro
paroquial de terras, que se configurava em anotacbes e legitimacdes de

propriedade feitas pela Igreja Catdlica.

Entretanto, apesar da esperanca de renovacao que existia com o advento
da Republica, a Constituicdo Republicana de 1891, foi, ao invés de renovadora,
estranhamente conservadora. Assim, provavelmente, para afastar qualquer
suspeita dos latifundiarios e restauradores quanto ao seu suposto jacobinismo, a

Assembléia Constitucional da Republica fez questdo de repetir a norma da

226 BRASIL. Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Disp&e sobre as terras devolutas do Império. Secretaria
de Estado dos Negdcios do Império. Rio de Janeiro, 20 dez 1850. Disponivel em:
2<2r71ttp://www.planalto.gov.br/cciviI_O3/LEIS/L0601—1850.htm>. Acesso em 1 jan. 2009.

Idem.
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Constituicdo do Império, prevalecendo o conceito individualista de propriedade,
garantindo o direito de propriedade de forma absoluta, conforme 817, do art. 72
da Constituicdo Republicana de 1891

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude,
salva a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizac&o prévia.

As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitacdes que
forem estabelecidas por lei a bem da exploragcdo deste ramo de
industria.??®

Influenciado pelo Cddigo Napolednico, de 1804, o Codigo Civil brasileiro,
de 1916, pouco alterou a concepg¢do absolutista da propriedade, instalada no
ordenamento juridico brasileiro pela Carta Republicana de 1891. Sua Unica
mudanca, nesta matéria, foi a possibilidade de perda da propriedade pelo
abandono, o que nado confere a propriedade, propriamente, uma funcéo social,
conforme arts. 520, inciso | e 589, inciso Ill, do Codigo Civil de 1916:

Art. 520. Perde-se a posse das coisas:

| - pelo abandono;[...]**°

Art. 589. Além das causas de extingdo consideradas neste Cdédigo,
também se perde a propriedade imével: [...]

Il - pelo abandono;]...]**°

A Revolucdo de 1930, que veio acabar com a Republica Velha, trouxe ao
pais um sentimento renovador da patria, 0 que, certamente, influenciou a
Assembléia Nacional Constituinte, que introduziu a garantia de que o direito de
propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo, no art.
113, 17, do texto constitucional de 1934:

228 BRASIL Constituicdo (1891). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro,
1891. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm>.
Acesso em: 1 jan. 2009.

22 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Institui o Cédigo Civil de 1916. Diario Oficial da Uni&o.
Rio de Janeiro, 5 jan. 1916. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm>.
Acesso em: 1 jan. 2009.

0 Ibid.
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Art 113 - A ConstituicBo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos
da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente,
como guerra ou comogcdo intestina, poderdo as autoridades competentes
usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado
o direito & indenizagao ulterior.**

A Constituicdo brasileira, de 1934, declarou, pela primeira vez, que a
propriedade n&o era um direito absoluto. Diante disso, a Lei Maior pétria, foi, por
muitos taxada de socialista, visto que havia forte influencias da Constituicdo de
Weimar. Assim, diante do embate ideoldgico que se travou no pais, da ameaca

socialista, e da eminéncia de Guerra Mundial, o Brasil rumou para a ditadura.

Destarte, a Constituicdo do Estado Novo, sob a ditadura getulista, apenas
assegurou o direito a propriedade, retirando a impossibilidade de seu exercicio
contra o interesse social ou coletivo, conforme art. 122, 14, da Lei Maior de 1937:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros

residentes no Pais o direito a liberdade, & seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:]...]

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagédo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizacao prévia. O seu conteddo e o0s
seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o
exercicio:[...]**

Em 1945, terminada a guerra, o Estado Novo de Vargas e a ditadura
getulista, o Brasil resolveu fazer uma nova Constituicdo, e o legislador
Constituinte de 1946 foi renovador, condicionando, explicitamente, o uso da
propriedade ao bem-estar social, como disposto no art. 147, da Lei Maior de
1946:

231 BRASIL Constituicdo (1934). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil . Rio de Janeiro,
1934. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm>.

Acesso em: 1 jan. 2009.

232 BRASIL Constituicdo (1937). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro,
1937. Disponivel em: < http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a037.htm>. Acesso
em: 1 jan. 2009.
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Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A
lei podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a
justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos. ***

Se nédo bastasse, o art. 147, da Carta de 1946, ainda disp6s a possibilidade

da justa distribuicdo da propriedade, observado o § 6°, do art. 141, que garantia o

direito de propriedade salvo desapropriacédo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro:

Art 141 - A ConstituicAo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:

[..]

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de
perigo iminente, como guerra ou comogdo intestina, as autoridades
competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o
bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagdo
ulterior.”**

Antecedendo-se a Constituicdo de 1967, o Estatuto da Terra (Lei n°
4.504/64) cunhou, pela primeira vez, de forma expressa, o termo funcao social da
propriedade, em seu art. 2°, § 1°:

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da
terra, condicionada pela sua funcdo social, na forma prevista nesta Lei.

81° A propriedade da terra desemgenha integralmente a sua fungéo
social quando, simultaneamente:[...]***

Apesar da Constituicdo de 1946 ter sido renovadora, e do Estatuto da Terra
ter inserido a funcdo social da propriedade no ordenamento juridico brasileiro, foi
sob a égide dessa Constituicdo, que o problema da propriedade de terras
comecou a se tornar agudo, a ponto de ter sido uma das causas da Revolucao
militar de 1964. Entretanto, de forma surpreendente, a Carta de 1967 recepcionou
o Estatuto da Terra, conferindo status constitucional ao termo fungédo social da
propriedade, o qual foi inserido como principio da ordem econbémica, como

disposto no inciso lll, do art. 157, da Lei Maior de 1967:

233 BRASIL Constituicdo (1946). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro,
1946. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>.
Acesso em: 1 jan. 2009.

4 Ibid.

2% BRASIL. Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra e d4 outras
providencias. 17. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002. ISBN 85-02-04062-6.
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Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com
base nos seguintes principios:

Il - funcao social da propriedade;[...]**°

O grande diferencial da Constituicdo de 1967 se deu com a

constitucionalizacéo da funcéo social da propriedade, alcancando, essa funcéao a

categoria constitucional. No demais, ndo houve grandes mudangas. Assim, o art.
150, § 22, pouco difere das Cartas de 1934 e de 1946:

Art 150 - A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 22 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse
social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o
disposto no art. 157, 8§ 1° Em caso de perigo publico iminente, as
autoridades competentes poderdo usar da Propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizac&o ulterior.?®

Contudo, o dispositivo supracitado ao tratar da desapropriagdo por

necessidade ou utilidade publica ou por interesse social faz ressalvas quanto aos

critérios e formas de pagamento da justa indeniza¢do, o quais sdo elencados no
81°, do art. 157, da Carta de 1967:

Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com
base nos seguintes principios:

§ 1° - Para os fins previstos neste artigo a Unido poderd promover a
desapropriacdo da propriedade territorial rural, mediante pagamento de
justa indenizacao, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em
titulos especiais da divida publica, com clausula de exata, correcao
monetéria, resgataveis no prazo maximo de vinte anos, em parcelas
anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacdo, a qualquer tempo, como
meio de pagamento de até cinqlienta por cento do imposto territorial rural
e como pagamento do preco de terras pL’Jincas.238

Destarte, ressalvada as Cartas de 1824 e 1891, as demais Constituicbes

patria, até a de 1967, sempre trataram sobre o direito de propriedade e sua

observancia ao interesse social, como Direitos e Garantias Individuais. Assim,

esta matéria s6 foi consagrada como Direitos e Garantias Fundamentais na

Constituicao de 1988, em seu art. 5°, incisos XXII e XXIII:

2% BRASIL Constituicdo (1967). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia/DF, 1967.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>. Acesso

em: 1 jan. 2009.
27 bid.
%8 |bid.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social; [...]***

Neste sentido, ressaltando que a Carta de 1988 reservou a funcéo social

da propriedade a natureza principiolégica, comenta André Pinto da Rocha Osaério

Gondinho:

A insercdo da funcdo social da propriedade no rol dos direitos e
garantias fundamentais significa que a mesma foi considerada pelo
constituinte como regra fundamental, apta a instrumentalizar todo o
tecido constitucional e, por via de conseqiéncia, todas as normas
infraconstitucionais, criando um parametro interpretativo do ordenamento
juridico. E interessante notar que a Constituicdo reservou a funcdo social
da propriedade a natureza de principio préprio e autbnomo. Assim, a
Constituicdo garante o direito de propriedade desde que vinculado ao
exercicio de sua fungao social. ‘Ao mesmo tempo em que a propriedade
€ regulamentada como direito individual fundamental, revela-se o
interesse pﬂblicgmde sua utilizacdo e de seu aproveitamento ligado aos
anseios sociais.

Assim, o constituinte originario de 1988, além de inserir, na Carta de 1988,

o direito de propriedade e sua funcdo social no Titulo Il, Capitulo I, referente,

respectivamente, aos Direitos e Garantias Fundamentais e Direitos e Deveres

Individuais e Coletivos, ao lado dos maiores valores tutelados pela Constituicao,

tais como vida, liberdade e igualdade, contemplou a funcéo social da propriedade

como principio geral da atividade econ6mica, conforme disposto no artigo 170, Ill:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes
principios:

Il - funcao social da propriedade; [...]***

Neste diapaséo, a Constituicdo cidada de 1988, define ainda, o conteudo

da propriedade e de sua funcéo social no que se refere a propriedade industrial

2% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,

1998. Disponivel em: <

http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:

23 mar 2004.

0 GONDINHO, André Pinto da Rocha Osério. Funcao social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 412-413.

1 BRASIL. op.cit..
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(art. 5°, XXIX), urbana (art.182, 82) e rural (artigo 186), como sera tratado mais

adiante.

A funcéo social da propriedade acolhida no art. 5°, XXII e XXIII e artigo
170, 1, todos da Constituicdo Federal de 1988, também foi reafirmada no atual
Cadigo Civil, em seu art. 1.228, § 1°:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio
histz%ico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.
[...]

Na verdade, este dispositivo do novo Cadigo Civil, vai mais além, prevendo
ao lado da funcéo social da propriedade a sua fungcdo socioambiental. Isto de da
diante da previsdo de protecdo da flora, da fauna, da diversidade ecoldgica, do
patrimdnio cultural e artistico, da aguas e do ar, tudo de acordo com o que prevé
o0 artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 e a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n°® 6.938/81).

Além disso, nas disposi¢des finais e transitérias, o novo Codigo Civil, no

seu art. 2.035, paragrafo unico, reconhece a funcdo social da propriedade e
afirma que nenhuma convencao que a contrariar prevalecera:

Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos

antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis

anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apés

a vigéncia deste Cdédigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se
houver sido prevista pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo Unico. Nenhuma convengdo prevalecerd se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo
para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.?*®

O meio ambiente ganha papel de relevancia como elemento integrante da
funcdo social da propriedade. Isto porque, o art. 186, Il, da Constituicdo patria,

prevé a utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacédo do

22 BRASIL. Cadigo civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diério Oficial da
Unido. Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
;gttp://www.pIanaIto.gov.br/CCIVIL/Ieis/2002/L10406.htm>. Acesso em:; 1 jan. 2009;

Ibid.
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meio ambiente, bem como seu art. 170, coloca a propriedade privada, a funcao
social da propriedade e a defesa do meio ambiente, lado a lado, como principios
da ordem econdmica. Com base nestes dispositivos constitucionais, apesar da
funcdo ambiental ndo constar de forma explicita no texto constitucional, a
protecdo conferida ao Meio Ambiente pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil caracteriza uma Funcdo Ambiental inerente a Propriedade e intrinseca a
nocdo de Funcdo Social da mesma.?** Assim, “[...] o cumprimento da funcéo
ambiental da propriedade é condicdo para o cumprimento da funcdo social da

propriedade [...]"**.

Como se vé, além da Constituicdo, o novo Cdédigo Civil também adotou o
principio da funcdo socioambiental da propriedade, como anteriormente
comentado. Somando-se a isso, deve-se entender que a coletividade tem a
prerrogativa de exigir, do titular do direito da propriedade, o cumprimento do seu
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme regulamenta o

Caput do art. 225, da Lei Fundamental brasileira.

Destarte, o dever de defender o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ndo € apenas do Poder Publico, mas também da coletividade, a qual
ndo tem apenas o direito ao meio ambiente, mas também o dever de defendé-lo,
0 qual se consubstancia em um verdadeiro direito-dever. Desta forma, 0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, como anteriormente comentado, € um
direito difuso, na verdadeira acepcdo do art. 81, I, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que é transindividual, de natureza indivisivel e seus
titulares sdo pessoas indeterminadas, isto é, a propria coletividade, a qual esta
ligada por uma Unica e real circunstancia de fato: a inexoravel necessidade do
meio ambiente equilibrado para a sobrevivéncia desta coletividade e de suas

geracoes futuras.

Desta forma, € patente que o texto constitucional ndo trata de uma
preservacdo ambiental pela prépria preservagédo, onde a natureza esta no centro.

Pelo contrario, a Constituicdo dispdem uma preservacdo ambiental

244 CAVEDON, Fernanda de Salles. Funcéo Social e Ambiental da Propriedade. Florianépolis: Visualbooks,
2003, p. 76-77. ISBN 85-88681-12-9.

> BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Funcdo ambiental da propriedade rural. Séo Paulo: LTr, 1999, p.
110. ISBN 85-7322-644-7.
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antropocéntrica, embora mitigada, conforme discorrido no inicio deste trabalho.
Assim, uma das principais finalidades da tutela ambiental & a vida humana, ou
seja, a sustentabilidade dos recursos naturais, com dois propositos. O primeiro de
conferir sustentabilidade as atividades econdmicas, visto que todas, em menor ou
maior grau, utilizam recursos naturais, e, com o desenvolvimento destas geram
riquezas, que, pelo menos em tese, garantem a sobrevivéncia e a qualidade de
vida do homem. O segundo propdsito é garantir a saude, a qualidade de vida e a

sobrevivéncia do ser-humano e de suas geracoes futuras.

Tal afirmagéo pode ser verificada mediante uma interpretacdo sistémica
dos caputs dos arts. 5°, 6° e 225 da Constituicdo, que dispdem, respectivamente,
sobre os seguintes direitos: direito a vida; direito a saude; e direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida. Ora, se a Constituicdo, a0 mesmo tempo em que garante
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais o direito a vida e a saude,
tutela 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual é essencial a sadia

qualidade de vida, esta, em suma, esta salvaguardando a vida humana.

Isto posto, estando patente que a protecdo ambiental constitucional almeja
a tutela da vida humana, basta desmistificar que esta, assim como o principio da
funcao social da propriedade, contrariam a producado econdmica. Uma analise dos
arts. 170 e 186 da Constituicdo demonstram tal assertiva.

Assim, o art. 170 que trata da ordem econbmica, a qual é fundada na
valorizagcédo do trabalho humano e na livre iniciativa, e que objetiva assegurar a
todos existéncia digna, dispdem sobre a propriedade, a funcdo social da
propriedade e a defesa do meio ambiente, como seus principios. Corroborando
neste sentido, o legislador constituinte, no art. 186, dispds como imperativo para o
cumprimento da funcéo social da propriedade rural que esta, simultaneamente,
seja: aproveitada de forma racional e adequada; tenha seus recursos naturais
utiizados adequadamente e seu meio ambiente preservado; observe as
disposicbes que regulam as relacdes de trabalho; e seja explorada de forma a
favorecer o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
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Portanto, é patente que o espirito da Lei Maior € uma ordem econdmica

fundada nestes principios, visto que tanto a economia quanto o meio ambiente

Sao essenciais para a existéncia digna e a sadia qualidade de vida do homem.

Neste sentido, Edson Luiz Peters sintetiza brilhantemente o espirito constitucional

desta matéria, sendo a exegese mais racional, do ponto de vista do interesse

nacional e quica mundial, a respeito da fungéo social da propriedade:

A histéria mostra muito bem isso, o que ocorre € que toda degradacao
ambiental desencadeada neste século, a dilapidacdo dos recursos
naturais e as agressées de um modo geral a natureza, ndo serviram para
melhorar a situagdo social e econdmica dos trabalhadores e da maior
parte da populagdo, sendo para piorar, pois a miséria e a pobreza
cresceram a olhos vistos, enquanto poucos poderosos ficaram mais ricos
ainda. Nao é permitindo-se a degradacéo da natureza que se vai inverter
a piramide social perversa a que chegou o Brasil. E um grande engano
pensar que as normas ambientais impedem o trabalho e o
desenvolvimento nacional, gerando pobreza. A pobreza &, sim,
consequéncia da destruicdo da natureza e a0 mesmo tempo causa,
dadas a ignorancia e a falta de recursos a que é submetida. Destarte, 0
dever de aproveitamento racional da propriedade imposto pela
Constituicdo de 1988 ndo esta em contradicdo com o dever de
conservar/preservar a terra, mas em perfeito equilibrio, pois s6 é
possivel trabalhar o solo e torna-lo produtivo com a presenca dos
elementos naturais que ddo vida a este mesmo solo, garantindo a
fertiidade, com a presenca de &gua de boa qualidade, enfim com a
estreita colaborag&o do ciclo biolégico. Nao € contrariando 0s processos
naturais, promovendo o desmatamento indiscriminado, as queimadas e
outras praticas comuns entre os proprietarios rurais, que o homem vai
melhorar a sua prOpria situacdo e dos demais seres, a nao ser
momentaneamente, quando muito. Produzir e preservar sdo como 0s
dois lados da mesma moeda, a moeda que pode sustentar
materialmente a vida humana e biologicamente a todas as demais
formas de vida que compdem a natureza. A verdade é uma sé: o objetivo
maior das normas constitucionais relativas ao direito de propriedade,
funcdo social, ordem econbmica e meio ambiente & o equilibrio,
perfeitamente exequivel, é o casamento entre a economia e a ecologia,
que ndo se excluem mutuamente como muitos pregam.*

A seqguir serdo abordados alguns aspectos da fungdo socioambiental

pertinentes as propriedades rural e intelectual, esta ultima, mais especificamente,

em relagdo a propriedade industrial. Tal delimitagdo é necessaria uma vez que a

apropriagdo dos bens ambientais da agrobiodiversidade se d& diante das

propriedades rural e/ou intelectual.

28 pETERS, Edson Luiz. Meio ambiente & propriedade rural. Curitiba: Jurua, 2003, p. 134-138. ISBN 85-

362-0401-X.
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2.1 A funcao social da propriedade rural

Embora o termo funcdo social da propriedade sé tenha surgido na
Constituicdo de 1967, a Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964, conhecida como
Estatuto da Terra, j& havia positivado, em 1964, em seu art. 2°, 81°, as condi¢ées

de cumprimento da funcao social dos imoveis rurais.

Entretanto, essas condi¢cdes sO foram erigidas a nivel constitucional, no
titulo dos direitos e garantias fundamentais, vinte e quatro anos apdés, com a
promulgacao da Carta de 1988, que, em seu Art. 186, poucas modificagdes, e
nenhuma substancial, trouxe aos requisitos para cumprimento da funcéo social da

propriedade rural, se comparado com o Estatuto da Terra.

Desta forma, os requisitos estipulados pelo art. 186 “[...] devem ser
atendidos simultaneamente, sob pena da propriedade perder sua protecao

247 como bem assevera a

constitucional por nédo atender sua fungdo social
professora Fernanda Cavedon. Assim, em consequéncia da inobservancia do art.
186 da Lei Maior, a propriedade fica sujeita a desapropriacdo por interesse social,
para fins de reforma agréaria, conforme o caput do art. 184 da CF/88:
Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua fungéo
social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agréria,
com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até

vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissédo, e cuja utilizacdo
sera definida em lei.?*®

Desta forma, o art. 184, da Lei Maior, dispbe sobre a desapropriacéo-
sancdo, pois a desapropriacdo pelo ndo cumprimento da funcdo social da
propriedade rural, se d& mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida
agraria, e ndo em dinheiro, como em regra se da a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, conforme disposto no

art. 5°, XXIV, da Constituicéo:

T CAVEDON, Fernanda de Salles. Funcéo Social e Ambiental da Propriedade. Florianépolis: Visualbooks,
2003, p. 76. ISBN 85-88681-12-9.

28 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 _05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:
23 mar 2004.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa
e prévia indenizagéo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicao; [...]**

Além do Estatuto da Terra e da Constituicdo, a Lei 8.629, de 25 de

fevereiro de 1993, conhecida como Lei da Reforma Agraria, em seu art. 9°,

detalhou, objetivamente, todas as exigéncias legais para que se considere

cumprida a fungéo social da propriedade de imével rural.

Art. 9° A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo graus e critérios estabelecidos nesta lei, os
seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagéo
do meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploracdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

§ 1° Considera-se racional e adequado o aproveitamento que atinja 0s
graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracdo especificados
nos §8 1° a 7° do art. 6° desta lei.

§ 2° Considera-se adequada a utilizagdo dos recursos naturais
disponiveis quando a exploragdo se faz respeitando a vocagdo natural
da terra, de modo a manter o potencial produtivo da propriedade.

§ 3° Considera-se preservagdo do meio ambiente a manutengéo das
caracteristicas proprias do meio natural e da qualidade dos recursos
ambientais, na medida adequada a manutengdo do equilibrio ecolégico
da propriedade e da saude e qualidade de vida das comunidades
vizinhas.

§ 4° A observéancia das disposi¢cdes que regulam as relacfes de trabalho
implica tanto o respeito as leis trabalhistas e aos contratos coletivos de
trabalho, como as disposicbes que disciplinam o0s contratos de
arrendamento e parceria rurais.

8§ 5° A exploragdo que favorece o bem-estar dos proprietarios e
trabalhadores rurais € a que objetiva o atendimento das necessidades

9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,

1998. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:

23 mar 2004.
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béasicas dos que trabalham a terra, observa as normas de seguranca do
trabalho e ndo provoca conflitos e tensdes sociais no imovel.

Desta maneira, no proximo item serdo abordados, um a um, os quatro
requisitos para cumprimento da funcdo social da propriedade rural. Requisitos
este que representam as trés dimensdes da funcdo social: econdmica; social; e

ambiental, sendo que esta Ultima também engloba uma dimenséao cultural.

2.1.1 Os requisitos para cumprimento da funcdo socioambiental da
propriedade rural

O primeiro dos requisitos para o cumprimento da funcdo social da
propriedade rural, o aproveitamento racional e adequado, disposto tanto na Lei
maior (art. 186,l), quanto na Lei da Reforma Agraria (art. 9°, 1), corresponde aos
niveis satisfatérios de produtividade do Estatuto da Terra (art. 2, 8 1°, b). Assim,
este requisito esté ligado a ideia de produtividade da terra e consubstancia-se na

dimensdo econdmica da fungao social da propriedade.

Desta maneira, a delimitacdo deste requisito encontra-se disposto no § 1°,
do art. 9°, da Lei da Reforma Agraria, sendo considerado racional e adequado o
aproveitamento que atinja os graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na

exploracéo especificados nos 88 1° a 7° do art. 6°, desta mesma lei:

Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada
econdmica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizacdo
da terra e de eficiéncia na exploracdo, segundo indices fixados pelo
orgéao federal competente.

§ 1° O grau de utilizacdo da terra, para efeito do caput deste artigo,
devera ser igual ou superior a 80% (oitenta por cento), calculado pela
relagdo percentual entre a &rea efetivamente utlizada e a area
aproveitavel total do imével.

§ 2° O grau de eficiéncia na exploracdo da terra devera ser igual ou
superior a 100% (cem por cento), e serd obtido de acordo com a
seguinte sistematica:

20 BRASIL. Lei 8.629, de 25 de fevereiro de 1993. Dispde sobre a regulamentagdo dos dispositivos
constitucionais relativos a reforma agraria, previstos no Capitulo 11, Titulo VII, da Constituicdo Federal.
Brasilia, DF, 25 fev. 1993. Disponivel em: <
http://www6.senado.gov.br/sicon/ListaReferencias.action?codigoBase=2&codigoDocumento=137625>.
Acesso em: 1 jan. 2009.
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| - para os produtos vegetais, divide-se a quantidade colhida de cada
produto pelos respectivos indices de rendimento estabelecidos pelo
6rgdo competente do Poder Executivo, para cada Microrregido
Homogénea;

Il - para a exploracdo pecuaria, divide-se o numero total de Unidades
Animais (UA) do rebanho, pelo indice de lotac&o estabelecido pelo érgéo
competente do Poder Executivo, para cada Microrregido Homogénea;

lll - a soma dos resultados obtidos na forma dos incisos | e Il deste
artigo, dividida pela area efetivamente utilizada e multiplicada por 100
(cem), determina o grau de eficiéncia na exploracao.

§ 3° Considera-se efetivamente utilizadas:
| - as areas plantadas com produtos vegetais;

Il - as &reas de pastagens nativas e plantadas, observado o indice de
lotac&o por zona de pecuéria, fixado pelo Poder Executivo;

lll - as areas de exploragdo extrativa vegetal ou florestal, observados os
indices de rendimento estabelecidos pelo 6rgdo competente do Poder
Executivo, para cada Microrregido Homogénea, e a legislacdo ambiental;

IV - as areas de exploracao de florestas nativas, de acordo com plano de
exploragdo e nas condicdes estabelecidas pelo o6rgdo federal
competente;

V - as areas sob processos técnicos de formacdo ou recuperacdo de
pastagens ou de culturas permanentes, tecnicamente conduzidas e
devidamente comprovadas, mediante documentacdo e Anotacdo de
Responsabilidade Técnica.

8 4° No caso de consércio ou intercalacdo de culturas, considera-se
efetivamente utilizada a area total do consorcio ou intercalacéo.

8§ 5° No caso de mais de um cultivo no ano, com um ou mais produtos,
no mesmo espago, considera-se efetivamente utilizada a maior area
usada no ano considerado.

8§ 6° Para os produtos que nao tenham indices de rendimentos fixados,
adotar-se-4 a area utilizada com esses produtos, com resultado do
calculo previsto no inciso | do § 2° deste artigo.

§ 7° Nao perdera a qualificacdo de propriedade produtiva o imdével que,
por razdes de forca maior, caso fortuito ou de renovacédo de pastagens
tecnicamente conduzida, devidamente comprovados pelo 6rgao
competente, deixar de apresentar, no ano resgectivo, 0s graus de
eficiéncia na exploracéo, exigidos para a espécie.2 !

Destarte, para que a propriedade tenha um aproveitamento racional e

adequado, os niveis satisfatorios de produtividades fixados sdo de, pelo menos,

21 BRASIL. Lei 8.629, de 25 de fevereiro de 1993. Dispde sobre a regulamentagdo dos dispositivos
constitucionais relativos a reforma agraria, previstos no Capitulo 111, Titulo VII, da Constituicdo Federal.
Brasilia, DF, 25 fev. 1993. Disponivel em: <
http://www6.senado.gov.br/sicon/ListaReferencias.action?codigoBase=2&codigoDocumento=137625>.

Acesso em: 1 jan. 2009.
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80% (oitenta por cento) de grau de utilizagéo da terra (GUT), e de 100% (cem por
cento) ou mais de eficiéncia na exploracdo da terra. Assim, o GUT é calculado
pela relacdo percentual entre a area efetivamente utilizada e a area aproveitavel
total do imével, enquanto a eficiéncia na exploracdo da terra € calculada a partir
dos incisos | a Ill do § 2° e dos 88 3° a 6°, do art. 6° da Lei da Reforma Agraria,

transcritos acima.

No que diz respeito a dimensdo ambiental da funcéo social da propriedade,

esta se expressa na utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacao do meio ambiente, entendendo este ambiente, ndo apenas como o
natural, mas também como o artificial e o cultural. Disposto tanto na Constituicdo
patria (art. 186,Il), quanto na Lei da Reforma Agraria (art. 9°, 1), como requisitos
para o cumprimento da funcéo social da propriedade rural, que correspondem a
assegurar a conservagéo dos recursos naturais do Estatuto da Terra (art. 2,81°,c).
O segundo requisito — que se desdobre em dois: utilizacdo adequada

dos recursos naturais disponiveis e a preservacdo do meio ambiente —

exige o respeito a vocagao natural da terra, com vistas & manutencéo

tanto do potencial produtivo do imdével como das caracteristicas proprias

do meio natural e da qualidade dos recursos ambientais, para o equilibrio

ecolégico da propriedade e, ainda, a salde e qualidade de vida das

comunidades vizinhas. Trata-se, portanto, de importante exigéncia, cuja

comprovacao se mo§t£a bastante complexa, em face da vasta legislacéo
que cerca a matéria.*

Portanto, diante mesmo de uma interpretacdo gramatical do dispositivo em
questao, € possivel verificar que este representa a dimensao ambiental da funcéo
social da propriedade. Assim, este requisito, de fundamental importancia,
corrobora com o entendimento de que a funcao social da propriedade € mais do
que social, € uma funcdo socioambiental, ou até mesmo fungéo sécio-economica-

ambiental.

De fato ndo ha como entender a funcéo social da propriedade sem abordar
aspectos sociais, como o0 bem-estar dos proprietarios e trabalhadores, sem dizer
na observancia as normas trabalhistas. Assim como ndo ha como se abster das
caracteristicas econbmicas da propriedade, intrinsecas a funcdo social da

mesma. Tanto € que os dispositivos retro-mencionados tratam da manutencao

%2 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 39. ISBN
978-85-224-4759-6.
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dos niveis satisfatorios de produtividade ou aproveitamento racional e adequado
da propriedade, como queiram. Por fim, os termos utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis, preservacdo do meio ambiente e conservacdo dos
recursos naturais, evidenciam a funcdo ambiental da propriedade, que deve
contribuir como o meio ambiente ecologicamente equilibrado, preceituado no art.

225, da Lei Fundamental.

Desta forma, quando o requisito se refere a utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente, o objetivo € a
utilizacao racional dos recursos naturais da propriedade, com vistas a promover a
sustentabilidade econdmica, da qual deve derivar a social e a ambiental, posto
que, se a propriedade for sub-explorada ou explorada a exaustdo, certamente,
mais cedo ou mais tarde, ndo fornecera condi¢cdes dignas de vida aos seus
proprietarios e trabalhadores, ndo havendo em que se falar em funcgéo
socioambiental da propriedade.

Ja quanto a observancia das disposi¢cdes que regulam as relagbes de
trabalho disposta tanto na Constituicdo (art. 186,lll), quanto na Lei da Reforma
Agraria (art. 9°, Ill), como requisito para o cumprimento da funcdo social da
propriedade rural, este também corresponde a observar as disposi¢cfes legais que
regulam as justas relacdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivem do
Estatuto da Terra (art. 2, § 1°, d). Assim, caracteriza a dimenséo social da funcao

social da propriedade.

Este requisito € cumprido quando observada, pelo proprietario, arrendatario
ou parceiro agricola a legislagéo trabalhista, conforme magistério de Domingos

Benedetti Rodrigues:

As relagBes de trabalho, previstas no dispositivo em estudo, serédo
observadas quando a legislacdo trabalhista em vigor € respeitada nos
contratos de trabalho celebrados, tanto pelo proprietario da terra ou seus
arrendatarios, bem como as disposicBes previstas pela convencao
coletiva de trabalho definidas para o municipio onde a propriedade esta
localizada.”*

3 RODRIGUES, Domingos Benedetti. Funcdo Sécio-Ambiental da Propriedade Rural nos Contratos
Agrarios. ULBRA, Cruz Alta, RS, [200-]. Disponivel em: <
http://www.ulbrajus.com.br/web/index.php?menu=artigos&volume=7&id=42>. Acesso em: 2 jan. 2009.
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Aqui, também é importante frisar que o trabalho em condi¢Bes analogas a
escravidao, atenta contra o cumprimento da funcdo socioambiental da
propriedade. Desta maneira, € importante verificar o conceito de trabalho analogo
a escravo, explicitado no Art. 149, alterado pela Lei n°10.803, de 2003, do Codigo

Penal brasileiro:

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condi¢bes degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomocdo em razdo de divida contraida com o
empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de trabalho;

Il - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido
| - contra crianca ou adolescente;

Il - por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou origem.***

Destarte, trabalhos for¢cados; jornada laboral exaustiva; condicdes
degradantes de trabalho; restricdo a locomocédo do trabalhador ou vigilancia
ostensiva no local de trabalho ou retencéo dos documentos ou objetos pessoais
do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho, configuram, atualmente,
trabalho analogo a escravo, o que, indubitavelmente, além de ser crime, contraria
o disposto no inciso lll, do art. 186, da Lei Maior, impedindo o cumprimento da
funcdo social da propriedade, sujeitando-a a desapropriacéo por interesse social
para a reforma agraria, como comenta Clovis Veloso de Queiroz Neto:

Hoje, a expropriacdo, ou seja, a tomada da propriedade rural sem
gualquer tipo de indenizacdo ao produtor rural, em caso de verificacéo
de trabalho degradante ou andloga ao escravo, ainda ndo é factivel.
Mas, podera vir a ser caso seja aprovada a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n° 438-A, em tramitacdo no Congresso Nacional,

dando nova redacdo ao artigo 243 da Constituicdo Federal. No entanto,
a tendéncia legal/doutrinaria é que ha total possibilidade de a

2 BRASIL. Cédigo penal. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Rio de Janeiro, 31 dez 1940.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 1 jan. 2009.
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propriedade rural, na qual for encontrado trabalho degradante ou
trabalho analogo ao de escravo, possa sofrer desapropriagdo pelo nao
cumprimento da funcéo social, ndo pela falta de produtividade, mas pelo
desrespeito as disposicfes que regulam as relacbes de trabalho (art.
186, Ill, da CF). Nao se trata mais de uma afirmacdo em tese. Caso
paradigma aconteceu no inicio do ano, na cidade de Maraba, no Para,
onde a propriedade foi sancionada por um decreto desapropriatério pelo
ndo cumprimento da funcdo social pelo desrespeito a legislacédo
trabalhista.”*®

A fim de que este requisito de cumprimento da funcdo social da
propriedade pudesse ser cumprido, o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE)
editou, em 12 de janeiro de 1996, a Portaria n°® 101, dispondo sobre o “[...]
encaminhamento de relatério de fiscalizagcdo do trabalho rural ao Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (Incra) nas propriedades onde for

encontrado trabalho degradante”®®

, como forma de verificacdo do cumprimento
da funcao social. Posteriormente, a Portaria 101 foi revogada pela Portaria n°
1.234, de 17 de novembro de 2003, do MTE, que “[...] estabeleceu procedimentos
para encaminhamento de informacdes sobre inspec¢do do trabalho a outros
érgaos, entre eles o Ministério de Desenvolvimento Agrario (MDA).”?*’ Por fim, a
Portaria n° 540, de 15 de outubro de 2004, do MTE, “[...] conhecida como portaria
da lista suja do trabalho escravo, revogou a Portaria n°® 1.234/03, passando a

reger o envio de informacgdes aos 6rgdos governamentais.”?*®

Destarte, fica claro que a exploracdo da propriedade que néo observe a
legislacdo trabalhista ou que afronte o bem-estar dos trabalhadores, com
condicBes de trabalho que afrontem a dignidade da pessoa humana, ndo gera
aproveitamento racional e adequado, nem atinge 0s niveis satisfatorios de
produtividade, ndo cumprido, portanto, com a funcédo social da propriedade,
conforme sumulas 28 e 29 das Procuradorias Regionais de Meio Ambiente do
Estado de Sao Paulo:

Sumula n° 28 - A inobservancia das disposicbes que regulam as

relacdes de trabalho e a exploracdo que desfavoreca o bem-estar dos
trabalhadores implica aproveitamento irracional e inadequado do imével

% QUEIROZ NETO, Clovis Veloso de. Certificado social poderéa condicionar exportacdes. Noticias CNA,

Brasilia/DF, n° 209, ago. 2005. Disponivel em: < http://www.cna.org.br/site/noticia.php?n=7270>. Acesso
em: 1 jan. 2009.

20 1hid.

7 |bid.

2% Ibid.
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rural. H&, portanto, vinculagdo entre os elemgsr;tos econdmico e social da
funcao social, sendo impossivel dissocia-los.

Sumula n° 29 - Nao pode ser considerada produtiva, do ponto-de-vista
juridico-constitucional, a atividade rural que necessite desrespeitar as
disposicées que regulam as relacdes de trabalho e necessite prejudicar o
bem-estar dos trabalhadores para alcancar o grau de eficiéncia na
exploracao da terra.?®

Assim, certo esta quando as relacdes de trabalho provenham de contratos
de trabalho, aqui incluidos os contratos coletivos ou de contratos agrarios, isto €,
contratos de arrendamento ou parceria agricola, conforme regulamentado pelo
Decreto n° 59.566, de 14 de novembro de 1966. Entretanto, paira a davida
doutrindria quando se tratar de outros tipos de contratos admitidos no
ordenamento juridico pétrio, mas ndo inclusos como contratos agrarios pelo
decreto supracitado. Neste sentido, o professor Benedito Ferreira Marques,

levanta alguns questionamentos interessantes:

O terceiro requisito, que diz respeito a observancia das disposi¢cdes que
regulam as relacbes de trabalho, contém, agora, abrangéncia mais
elastica, porquanto ndo se limita as relagBes decorrentes de contratos de
trabalho, ai incluidos os contratos coletivos, mas também os contratos
agrarios. Aqui a inovagdo propicia questionamentos que merecem
discussdo. Primeiro, porque, ao envolver os contratos agrarios, limitou-se
aos de arrendamento e de parceria, abstraindo outros contratos
inominados admitidos no ordenamento juridico brasileiro [...]. Citem-se,
para exemplificar, o contrato de comodato, muito utilizado no meio rural,
e 0 contrato de concessdo de uso [...] que pode ser perfeitamente
utilizado, em carater oneroso, e por tempo determinado, como negocio
juridico, visando ao uso temporario do imodvel rural. Em segundo lugar,
guem cede 0 USO e 0 gozo ou somente o uso especifico do imovel rural a
outrem transfere para este o dnus do cumprimento da fung&o social, ai
incluido o requisito de observancia das disposi¢cdes que regulam as
relacdes de trabalho.?"

Embora ndo haja posicionamento pacificado a este respeito, parece que a
exegese mais razoavel para o cumprimento deste requisito da funcéo social é que

a observancia das disposices que regulam as relacdes de trabalho ndo se limita

29 SAO PAULO. Promotorias de Justica Regionais do Meio Ambiente do Estado de S&o Paulo. Simula n ®
28. Disponivel em: <
http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_urbanismo_e_meio_ambiente/biblioteca_virtual/bv_artigos/
bv_art_meio_ambiente/S%C3%9AMULA%20DE%20ENUNCIADOS%20-%202007.03.09%20-
%20PJ%20Regionais%20do%20Meio%20Ambiente.DOC>. Acesso em: 1 jan. 2009.

260 SAO PAULO. Promotorias de Justica Regionais do Meio Ambiente do Estado de S&o Paulo. Simula n °
29. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_urbanismo_e_meio_ambiente/biblioteca_virtual/bv_artigos
/bv_art_meio_ambiente/S%C3%9IAMULA%20DE%20ENUNCIADOS%20-%202007.03.09%20-
%20PJ%20Regionais%20do%20Meio%20Ambiente.DOC>. Acesso em: 1 jan. 2009.

%1 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 39. ISBN
978-85-224-4759-6.
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apenas aos contratos agrarios, como arrendamento e parceria, regulamentados
pelo Decreto n° 59.566/66, mas engloba qualquer relacdo de trabalho que envolva
a propriedade, independentemente de se originar de contrato tipicamente agrario

ou nao.

Quanto ao segundo questionamento do referido autor, no que tange a
duvida se quem cede 0 uso e 0 gozo ou somente o uso especifico do imével rural
a outrem transfere para este o 6nus do cumprimento da fungdo social, o
entendimento mais razoavel aponta negativamente, conforme Domingos

Benedetti Rodrigues:

Significa dizer que, aquele detentor da posse e uso da terra, seja
proprietario ou arrendatario, meeiro ou parceiro agricola, possui um
compromisso com os interesses da coletividade e tera que desenvolver
suas atividades a partir dos preceitos do principio da funcdo social. [...]
Cabe salientar que o texto Constitucional determina a obrigatoriedade e
observancia dos quatro requisitos simultaneamente, ou seja, todos ao
mesmo tempo, por parte do proprietario ou de quem detém 0 uso
temporéario da terra. Caso um deles ndo seja observado, ela deixa de
cumprir com sua funcdo social. Como forma de regulamentar tal
dispositivo constitucional, é sancionada a Lei 8629/93. [...] Caso o imével
gue se encontre em regime de uso temporario hdo cumpra com 0S
dispositivos do art. 186 da Constituicdo, sofrera as penalidades previstas
no art. 184 da mesma Carta, que é a desapropriacdo por interesse
social. Esta medida atinge diretamente os interesses do titular do direito
de propriedade, que é o proprietario da terra, por atos praticados pelo
arrendatario ou parceiro. Portanto, é obrigatoriedade do proprietario
acompanhar o exercicio das atividades em sua propriedade, quando esta
se encontrar em regime de uso temporario. Verificado o descumprimento
da func¢d@o social, lhe é facultado solicitar a extingdo do contrato e
retomar seu uso, ou até mesmo formar nova parceria ou novo
arrendamento, com base no disposto do art. 41, Il do Dec. 59.566/66, no
art. 5.2, XXIll e 186 da Constituicdo Federal. Na omissédo do proprietario,
como foi mencionado anteriormente, este podera sofrer as penalidades
do art. 184 da Carta Maior.?**

Diante disso, a cessdo apenas do uso e 0 g0zO ou somente O USO
especifico do imével rural ndo transfere a obrigacdo de cumprimento da funcao
social da propriedade, visto que esta € uma obrigacdo propter rem, “[...] um tipo
de obrigacdo que fica aderido a coisa, independente da forma de sua aquisi¢do

ou da pessoa.”®®® Assim, “[...] as obrigacbes reais, ou propter rem, passam a

%2 RODRIGUES, Domingos Benedetti. Funcdo Sécio-Ambiental da Propriedade Rural nos Contratos
Agrarios. ULBRA, Cruz Alta, RS, [200-]. Disponivel em: <
http://www.ulbrajus.com.br/web/index.php?menu=artigos&volume=7&id=42>. Acesso em: 2 jan. 2009.

%3 FISCHER, Luly Rodrigues da Cunha. A imposicdo do dever de recomposicdo de areas previamente
desmatadas ao novo adquirente da propriedade rural e a jurisprudéncia do superior tribunal de justica. In:
Anais do 9° CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL, 9. vol. 2, 2005, Séo Paulo. Anais.
S8o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 2005, p. 641-660.
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pesar sobre quem se torne titular da coisa. Logo, sabendo-se quem é o titular,

sabe-se quem é o devedor.” %

Portanto, se a obrigacdo de cumprir com a funcdo social da propriedade é
do titular desta, cabe a este acompanhar o exercicio das atividades e o
cumprimento da funcéo social em sua propriedade, quando esta se encontrar em
regime de uso temporario, sob pena de Ihe ser imputado esta responsabilidade,
tendo sua propriedade desapropriada por interesse social, para fins da reforma

agraria, conforme art. 184 da Lei Fundamental.

Por fim, o dltimo requisito refere-se ao bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores rurais disposto tanto na Lei Maior (art. 186,1V), quanto na Lei da
Reforma Agréria (art. 9°, 1V), como requisito para o cumprimento da funcao social
da propriedade rural, corresponde a favorecer o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores que nela labutam, assim como de suas familias do Estatuto da
Terra (art. 2, 8 1°, a). Assim, este requisito une as trés dimensdes da funcéo
social da propriedade: econdmica; ambiental; e social. Isto porque, sé é possivel

atingir o bem-estar se as trés dimensdes forem simultaneamente cumpridas.

Desta maneira, para que a propriedade atenda a este requisito de
cumprimento da funcédo social da propriedade, favorecendo o bem-estar dos
proprietarios e trabalhadores, € necessario que esta atenda as necessidades
basicas dos que nela trabalham, tais como educacdo, saude, lazer, moradia,
transporte e alimentacdo, assim como de seus proprietarios, para que nao
ocorram conflitos e tensdes sociais no imovel rural, ou abandono deste no sentido

de buscar novas fontes de subsisténcia®®®.

Destarte, este requisito demonstra a clara preocupagao com os conflitos e
tensdes sociais no imovel rural, e, objetiva, portanto, apazigua-los, buscando a

paz social. Embora seja louvavel, por este lado, por outro, este dispositivo “...]

24 \WALD, Arnoldo. Obrigacdes e Contratos. 12. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 60.

% RODRIGUES, Domingos Benedetti. Funcdo Sécio-Ambiental da Propriedade Rural nos Contratos
Agrarios. ULBRA, Cruz Alta, RS, [200-]. Disponivel em: <
http://www.ulbrajus.com.br/web/index.php?menu=artigos&volume=7&id=42>. Acesso em: 2 jan. 2009.
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cometeu uma visivel omissdo, preocupou-se com O0S proprietarios, porém

esqueceu-se dos possuidores, muitas vezes, os reais exploradores da terra.”?*®

2.1.2 A desapropriacdo-sancao

A desapropriagdo por interesse social, para fins da reforma agraria,
disposta no Art. 184, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
€ também conhecida como desapropriacdo-sancdo. Neste sentido, comenta o
Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao afirmar que a
propriedade rural que “[...] descumprir a funcdo social que Ihe é inerente — vir a

ser objeto de desapropriacdo-sancao, para fins de reforma agréaria.”*’

Assim, a desapropriacdo sancdo se da quando a propriedade ndo cumpre
com suas finalidades socioambientais. Desta forma, diante do ndo cumprimento
da funcdo social, “[...] o Estado deixa de garantir o Direito individual de
propriedade e ao mesmo tempo penaliza o titular deste direito, com a
desapropriacdo do imdvel.”?®8

Desta maneira, esta espécie de desapropriacdo do imovel rural que néao
esteja cumprindo com sua funcdo social se da mediante prévia e justa
indenizacao em titulos da divida agraria, e ndo em dinheiro. Assim, configura-se a
natureza punitiva da desapropriacdo-sancdo, como disposto no Art. 184, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 184. Compete a Uniéo desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua fungéo
social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria,
com clausula de preservagéo do valor real, resgataveis no prazo de até

vinte anos, a partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizacdo
sera definida em lei.

8 1° - As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

§ 2° - O decreto que declarar o imoével como de interesse social, para fins
de reforma agraria, autoriza a Unido a propor a acédo de desapropriagao.

66 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 39-40. ISBN
978-85-224-4759-6.p.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 23.032, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 29-8-01, Plenario, Diario da Justica de 9-2-07.

%8 RODRIGUES, op. cit..
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§ 3° - Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditorio
especial, de rito sumario, para o processo judicial de desapropriacao.

§ 4° - O orcamento fixara anualmente o volume total de titulos da divida
agraria, assim como o montante de recursos para atender ao programa
de reforma agraria no exercicio.

§ 5° - S&o isentas de impostos federais, estaduais e municipais as
operacbes de transferéncia de imdveis desapropriados para fins de
reforma agraria.”®

Desta forma, a utilizacdo do imével rural em desacordo com os critérios do
art. 186 da Carta Maior, podera sujeitar seu proprietario as penalidades impostas
pelo art. 184 da Lei Fundamental, ndo tendo seu direito individual assegurado
pelo Estado. Neste sentido, o professor da Universidade Federal de Mato Grosso,
Marcos Prado de Albuquerque, conceitua, brilhantemente, a desapropriagdo por
interesse social para fins da reforma agraria:

[...] desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria € a
atuacdo da vontade do Estado, mediante indenizagéo, consistente na
retrada de bem de um patriménio, em atendimento a composicao,
apaziguamento, previdéncia e prevencdo impostos por circunstancias
que exigem o cumprimento de um conjunto de medidas que visem a
melhor distribuicdo da terra, capaz de promover a justica social, o
progresso e o bem-estar do trabalhador rural e o desenvolvimento

econdbmico do Pais, com a gradual extincdo do minifindio e do
latiftindio.?”

Embora, em primeiro plano, possa parecer que todo imovel rural que ndo
cumpra sua funcéo social esteja passivel de desapropriacdo por interesse social,
nao é isso que se verifica de fato e direito. Estdo imunes a este tipo de
desapropriacdo: a pequena e média propriedade, entendidas, como imovel rural
com area, respectivamente, de 1 a 4 modulos fiscais e de mais de 4 até 15
modulos fiscais, desde que o proprietario ndo possua outra propriedade rural; a
propriedade produtiva; o imével que comprove estar sendo objeto de implantacao
de projeto técnico que atenda aos requisitos elencados entre os incisos | a 1V, do

Art. 7°, da Lei da reforma Agraria; bem como aquela que cumpra com a sua

29 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998. Disponivel em: <

http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:
23 mar 2004.

210 AL BUQUERQUE, Marcos Prado. Desapropriacao agréria no direito positivo brasileiro. In: MIRANDA,
Jodo Paulo Rocha de; LEITE, Vera Lucia Marques (Org.). Direito de propriedade: do absolutismo ao social
ambientalismo — Trabalhos dos académicos de direito da turma especial de Juina da UFMT. Juina/MT:
Amazoon, 2008, p. 8-19.
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fungéo social, conforme se evidencia no Art. 185, incisos | e Il, da Constituigéo, e

nos Arts. 4°, paragrafo unico, e 7°, incisos | a IV, da Lei da Reforma Agraria.

2.2 A funcao social da propriedade intelectual

Como a propriedade pode recair tanto sobre bens materiais (ris corporal is)
como imateriais (ris incorporal is), faz-se necessario, para iniciar esta analise,
diferenciar as propriedades materiais das imateriais. Assim, a primeira trata dos
bens materiais, sejam eles, mdveis, semoventes ou imdveis. Ja a segunda
espécie de propriedade, tem como objeto bens imateriais, resultantes da
manifestacdo do intelectual dos seres humanos, tais como as invencdes, marcas,
obras literérias, cientificas, musicais, artisticas, estéticas, filmes, fonogramas,

software, entre outras criagcdes do género.

Embora ja superada, houve, no século XX, uma grande divisdo doutrinaria
guanto a natureza juridica da propriedade intelectual. Assim, a doutrina mais
tradicional admitia o direito de propriedade apenas sobre bens materiais,
enquanto os juristas mais progressistas, influenciados pela igreja catélica e

movimentos sociais, o admitia também em relacdo a bens incorporeos.

Assim, Orlando Gomes, com posicdo mais ortodoxa, classifica a
propriedade imaterial em “[...] uma categoria a parte, denominando-a de quase-

propriedade.”"

Neste sentido, o referido autor, advoga que, apesar da
propriedade incorpérea explicar-se como reflexo do valor psicolégico da idéia de
propriedade, sendo ambas exclusivas e absolutas, com grandes semelhancas,
estas ndo se confundem. Destarte, entende que o objeto do direito de propriedade

nao pode ser se n&o bens corporeos.

Entretanto, modernamente, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia,
tem prosperado o posicionamento que admite como “[...] objeto de dominio tanto

as coisas corpOreas como as incorporeas, desde que apropriaveis pelo homem,

"l GOMES, Orlando. Direitos reais. 13. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 99.
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que, como sujeito da relagdo juridica, podera exercer sobre elas todos os poderes
[...]"*"?, dentro dos limites impostos legais, é claro.

Uma vez delimitado que bens imateriais sdo objetos do direito de
propriedade intelectual, basta subdividi-lo. Destarte, a propriedade intelectual € o
género, do qual, tanto o direito do autor, como a propriedade industrial sao
espécies. Desta forma, a propriedade industrial abrange os direitos relativos as
invencdes, marcas de fabrica ou de comércio, entre outros, enquanto os direitos
dos autores englobam as obras literarias, cientificas, musicais, artisticas,

estéticas, filmes, fonogramas, software e demais criagcdes semelhantes.

Destarte, fica claro que a propriedade intelectual visa proteger a criagcédo
imaterial, fomentando a producao artistica, cientifica e o progresso tecnolégico, na
medida em que confere ao seu titular, por determinado tempo, o direito de
exploracdo exclusivo. Entretanto, em relagéo aos bens imateriais, esta concepcao
tradicional e absolutista, que, pelo menos em tese, privilegia o capital, vem
cedendo aos novos conceitos de funcdo social da propriedade, ja amplamente
aplicados na propriedade imobiliaria, mas de aplicacdo, ainda timida, na
propriedade intelectual, como serd abordado a seguir. Neste sentido, comenta
Isabel Vaz:

[...] a propriedade intelectual cria, para o seu ftitular, através dos
instrumentos da patente e do registro, direitos morais e patrimoniais
exclusivos, que funcionam como recompensa pecuniaria. Mas a
utilizagdo dos bens produzidos pela criatividade humana vincula-se a
observancia dos interesses sociais, a necessidade de capacitacédo
tecnolégica nacional, ao progresso e ao bem-estar de toda comunidade.
Ai vemos a conveniéncia de conciliar-se o legitimo interesse do inventor
ou do autor, enquanto criador de um bem socialmente util e

economicamente valoravel, com a necessidade de torna-lo acessivel a
sociedade.”*"

Assim, a atual tendéncia de considerar a propriedade intelectual, seja a
autoral ou a industrial, sujeita aos condicionantes sociais, enquanto manifestacéo

do principio da funcéo social, sera tratada nos proximos itens.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Direito das coisas. 17. edic&o. Sd0 Paulo: Saraiva,
2002. p. 112.
23 \/AZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades. 2. edicéo. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 420.
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2.2.1 A funcéao social da propriedade autoral

Embora para o estudo da apropriacio do bem ambiental da
agrobiodiversidade, o interesse seja a funcdo social da propriedade industrial, e
nao a da propriedade autoral, serdo discorridas algumas observacfes, apenas
para delimitar que a funcao social das propriedades autoral e industrial, derivam,
enquanto espécies, da propriedade intelectual. Assim, apesar da aplicacdo do
principio da funcdo social a propriedade industrial ser mais clara e pacifica, a
utilizacdo da analogia e dos principios gerais constitucionais, leva a exegese de

que o direito autoral também esta condicionado a aspectos sociais.

Contudo, apesar da Constituicdo patria, nos incisos XXVII, XXVIII e XXIX,
do art. 5°, ndo fazer referéncia expressa a funcéo social da propriedade autoral,
mas apenas a necessidade da propriedade industrial observar o interesse social e
o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais, o inciso XXIlIl, do art. 5°, que
dispde que a propriedade deve atender a sua funcao social, consubstancia-se em
clausula geral, aplicavel a todas espécies de propriedades, inclusive a autoral.?™
Corroborando com este entendimento, o legislador considerou os direitos
autorais, para efeitos legais, como bens moveis, conforme art. 3°, da Lei n° 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998.2"

Além disso, o Cédigo Civil, em seu Art. 421, prolonga o principio da funcao
social para além da propriedade, atingindo também os contratos, demonstrando
gue se trata de um principio geral a toda vida juridica:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da func&o social do contrato.?”®

Desta forma, o principio da funcdo social do contrato possui grande
importancia no que diz respeito aos direitos autorais, uma vez que 0S negocios

contratuais ndo interessam somente as partes contratantes, mas a toda

27" ASCENSAO, José de Oliveira. A fungéo social do direito autoral e as limitagdes legais. In: ADOLFO,
Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (orgs.). Direito da propriedade intelectual: Estudos em
homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. 1. ed., 2 tir., Curitiba: Jurua, 2007, p. 90

"> BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos
autorais e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 20 fev. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/L9610.htm>. Acesso em: 1 jan. 2009.

26 BRASIL. Cédigo civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Unido. Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Ieis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.
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sociedade. Assim, o contrato, ao repercutir na esfera de terceiros, produzindo
efeitos externos, ofenderd a funcdo social se prejudicar interesses da

coletividade.?’’

Somando-se a isso, no Brasil, diferentemente de outros paises, a Lei dos
Direitos Autorais®’®, ndo dispbe que as limitacdes e restricdes ao direito autoral,
resultem expressamente de lei, ficando, conseqlientemente, sujeitas as analogias,
principios e clausulas gerais, inclusive a da funcéo social. Corroborando com esta
exegese, José de Oliveira Ascensdo, professor da tradicional Faculdade de
Direito da Universidade Classica de Lisboa, ao comentar sobre o direito autoral
brasileiro, tem apontado em seu magistério:

A lei ordinéria prolonga este principio. E particularmente importante o art.
421 do Cdadigo Civil, que consagra a fung&o social do contrato. Mostra
gue a funcdo social ndo est4 restrita a propriedade, € um principio geral
a observar em toda a vida juridica. Tem nomeadamente muita
importancia nos negoécios juridicos de Direito Autoral, matéria com
escassissima disciplina legislativa que assim encontra um pilar para o
seu desenvolvimento. De facto, o Direito Autoral, como todo ramo do
direito, ndo est4d imune ao espirito da Constituicdo. A lei 9.610, dos
Direitos Autorais (LDA), é alias de 1998, portanto posterior a
Constituicdo. A LDA nao estabelece, ao contrario de varias leis
estrangeiras, que o direito autoral s6 tem as excepc¢des expressas na lei;
nem qualifica genericamente os limites como excepg¢des. As limitacdes
sdo assim de apurar nos termos normais da interpretacdo juridica (...)

Por consequéncia, aplicam-se os pz)rincipios gerais da analogia na
determinac¢éo dos limites admissiveis. 7

Portanto, o direito do autor também néo é absoluto. Embora néo tenha sua
funcdo social expressamente em lei, a interpretacdo moderna do ordenamento
juridico brasileiro, como demonstrado, aponta neste sentido. Destarte, a funcao

social também é aplicada ao direito de propriedade autoral.

2.2.2 A funcao social da propriedade industrial

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de propriedade se baseia no

principio de usar, fruir, dispor e reaver (ius utendi, fruendi et abutendi) o bem a

2T EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

%78 _ei n° 9.610/98.

1% ASCENSAO, José de Oliveira. A funcéo social do direito autoral e as limitacdes legais. In: ADOLFO,
Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (orgs.). Direito da propriedade intelectual: Estudos em
homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. 1. ed., 2 tir., Curitiba: Jurua, 2007, p. 90.
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qualquer tempo. Contudo, no caso da propriedade industrial, esse direito de
propriedade tem carater temporario, configurando uma propriedade resoltvel, ou
seja, ocorrendo um evento futuro e certo, no caso, o decurso do lapso temporal
de vigéncia da patente conferido pela Lei, findarse-a os direitos decorrentes dessa
propriedade, culminando por extingui-la. Assim, a propriedade industrial “[...] € um
direito privado patrimonial, de carater real, constituindo uma propriedade

temporaria e resoltvel que tem por objeto um bem material — a invencdo.”*°

Desta forma, a propriedade industrial, regulada pela Lei 9.279/96 (Lei das
Patentes ou Lei da Propriedade Industrial - LPI), trata dos bens imateriais com
aplicacao industrial, os quais se traduzem na concessao de patentes de invencao
e modelo de utilidade, a concessdo de registros de desenho industrial e a

concessao de registro de marcas.

A patente, maior expressao da propriedade industrial, nada mais é do que
a concessao, pelo Estado, de um direito de exclusividade na utlizacdo e
comercializacdo do objeto para o qual se obteve o privilégio, durante um lapso
temporal definido. Assim, para patentes de invencao o periodo de exclusividade é
de 20 anos, enquanto para a patente de modelo de utilidade o prazo é de 15
anos, ambos contados da data do depdésito do pedido de patente. Aqui, 0 que ha
€ uma “[...] oportunidade comercial durante a vigéncia da patente concedida e néo
um monopdlio, visto que, neste, ha uma exclusividade de mercado por tempo

indeterminado, 0 que n&o ocorre no caso da propriedade industrial’®!

, Cujo
privilégio de exclusividade tem um termo inicial e um final. Esse privilégio & “[...]
concedido ao inventor como recompensa pela divulgacdo a sociedade de sua

invencdo ou invento.”??

Contudo, “[...] os direitos decorrentes da propriedade industrial estdo

intrinsecamente ligados ao principio da funcdo social da propriedade, deste nao

280 SOARES, José Carlos Tinoco. Tratado da Propriedade Industrial: Patentes e seus Sucedaneos. Sdo Paulo:
Juridica Brasileira, 1998 In: STORER, Aline; MACHADO, Edinilson Donisete. Propriedade industrial e o
principio da funcdo social da propriedade. In; CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 16., 2007, Belo
Horizonte. Anais. Florianépolis, SC: Fundacéo Boiteux, 2007, p. I-XXV.
81 STORER, Aline; MACHADO, Edinilson Donisete. Propriedade industrial e o principio da funcéo social
da propriedade. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 16., 2007, Belo Horizonte. Anais.
|2:8I20rianépolis, SC: Fundacdo Boiteux, 2007, p. I-XXV.

Ibid.
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podendo desvincular-se.”?® Para tanto, o “[...] Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI) atua como fiscalizador do exercicio desses direitos a fim de evitar

que sua finalidade seja desvirtuada.”?®*

Neste sentido, o professor Guilherme José Purvin de Figueiredo questiona
da necessidade de “[...] cumprimento da funcéo social da propriedade intelectual,
digamos, de um principio ativo de uma planta utilizada para fins medicinais,
largamente e ha geracdes, pelas populacdes indigenas brasileiras?”?®®> Ndo s6
pergunta, mas também responde positivamente, alegando que “[...] de acordo
com a logica do processo civilizatério que hoje encontra-se na fase do capitalismo
pés-industrial, ndo ha& bem na natureza que seja insuscetivel de
patrimonializacdo.”2®

Neste diapasdo, o professor Marcelo Antonio Theodoro, em sua tese de
doutorado, também afirma que o fundamento para o licenciamento compulsorio
esta calcado no principio da fungéo social da propriedade industrial:

No status Constitucional se encontra a resposta para as possibilidades
do licenciamento compulsério. Art. 5° XXIIl — a propriedade atenderd a
sua funcdo social e Art. 170, Ill, que expressa a funcdo social da
propriedade como principio da ordem econémica. Portanto, ao identificar
o interesse publico previsto no art. 71 da Lei 9.279/96, o intérprete deve
valer-se do art. 5° XXIll e realizar uma Interpretacdo Conforme a
Constituicdo. [...] Desta forma, seguindo exatamente o raciocinio das
duas afirmacdes anteriores, de que o direito de propriedade deve cumprir
a sua fungéo social e ainda que o acesso ao medicamento € elemento
fundamental para a realizagdo do direito fundamental a saude, constroi-

se uma idéia para o interesse publico de que trata o art. 71 da Lei de
Patentes.?’

Destarte, no ordenamento juridico brasileiro, a propriedade industrial ndo é
considerada um direito absoluto. Isto porque a propriedade industrial deve
propiciar o desenvolvimento econémico, tecnoldgico e social do pais, podendo

ainda sofrer restricdes no exercicio dos direitos que dela decorrem em face dos

%53 Ipid.

%84 STORER, Aline; MACHADO, Edinilson Donisete. Propriedade industrial e o principio da fungéo social
da propriedade. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 16., 2007, Belo Horizonte. Anais.
Floriandpolis, SC: Fundagdo Boiteux, 2007, p. I-XXV.

%8 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A dimens&o ambiental da funcéo social da propriedade. 2003,
243 f.. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, SP, 2003,
p. 199.

25 |pid.

7 THEODORO, Marcelo Antonio. A politica de patentes de medicamentos e o direito fundamental & satde.
2005, 259 f.. Tese (Doutorado em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Parand, Curitiba, PR, 2005, p. 215-217.
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interesses sociais da nagdo. Assim, a propriedade industrial também se submete
ao principio constitucional da funcéo socioambiental, ratificado pelo novo Cadigo
Civil, de 2002, em sua clausula geral da socialidade, conforme dispde o art. 5°,
incisos XXIII e XXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988:
Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporério para sua utilizacdo, bem como prote¢cdo as criacdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais;**®

Seguindo a disposicao constitucional, em que a propriedade industrial deve
observar o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais,
o legislador infraconstitucional, na Lei n° 9.279/96, conhecida como Lei de
Propriedade Intelectual, em seu art. 68, 8 1°, dispde sobre a licenga compulsoéria,
que é “[...] um importante instrumento juridico para que este cumpra sua fungao
social [...]"*°. Através da licenca compulséria o titular do direito de propriedade
industrial, pode perder a patente, portanto o dominio, caso se mantenha na
inércia, por 3 (trés) anos a partir da concesséo da patente, ou seja, ndo dé a sua

propriedade a devida fungao social:

Art. 68 [...]
§ 1° Ensejam, igualmente licen¢a compulsoria:

| — a ndo exploracao do objeto da patente no territério brasileiro por falta
de fabricacéo ou fabricacdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de
uso integral do processo patenteado, ressalvados os caso de
inviabilidade econémica, quando sera admitida a importacéo, ou;

288 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/con1988/CON1988_05.10.1988/CON1988.htm>. Acesso em:
23 mar 2004.

8 MAGALHAES, Vladimir Garcia. A funcdo social da propriedade intelectual e a sociobiodiversidade. In
DANTAS, Marcelo Buzaglo; SEGUIN, Elida; AHMED, Flavio. O direito ambiental na atualidade: estudos
em homenagem a Guilherme José Purvin de Figueiredo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 498. ISBN
978-85-375-0708-7.
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Il — a comercializag@o que néo satisfizer &s necessidades do mercado.?*

Assim, a licenca compulséria é uma licenca obrigatéria imposta pelo
legislador na ocorréncia de determinadas situacdes, e possui carater sancionador
pela “[...] inércia do titular da patente em sua exploracédo ou por sua utilizacdo de
forma abusiva, a fim de que se mantenha a finalidade social da propriedade em
questdo.”®®! Desta forma, o titular da propriedade industrial, isto &, da patente, tem
que explorar sua invencdo e torna-la, assim, acessivel a coletividade, pois caso
nao o faca, havera a “[...] intervencdo do Estado, na pessoa do Estado-Juiz para
reprimir ou sancionar essa conduta, interferindo significativamente no seu direito
de propriedade em prol da coletividade, do bem comum.”?®? Assim, de forma
analoga a desapropriacdo-sancao da propriedade imével, no caso da propriedade
industrial, o titular da patente ficara sujeito a “[...] licengca compulséria se exercer
os direitos decorrentes de sua titularidade, de forma abusiva ou a utilizar como

meio de praticar abuso econdémico”?*

, sendo que tais situacdes deverdo ser
comprovadas por decisdo administrativa ou judicial. Neste sentido, a licenca
compulsoria “[...] € uma autorizacdo forcada de patente, concedida pelo Estado a
terceiros, alheia a vontade do titular da mesma, quando se caracteriza a pratica

de abuso dos direitos decorrentes das patentes por parte deste titular.”>**

De forma igual, os conhecimentos tradicionais associados a
agrobiodiversidade também possuem valor, seja real ou potencial, pois servem de
atalho no desenvolvimento de produtos industrializados, que poderdo ser
protegidos por patentes. Assim, argumenta Marcia Dieguez Leuzinger ao tratar
sobre o valor dos conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético:

Esse valor dos conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio
genético deve-se, em grande parte, ao fato de servirem de "atalho” para
a pesquisa de novos produtos por empresas e pela comunidade

cientifica (bioprospeccédo), o que gera a necessidade de previsao legal
de reparticdo de beneficios econdémicos advindos dos resultados

2% BRASIL. Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos & propriedade
industrial. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 15 maio 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm>. Acesso em: 13 out. 2008.

#1 STORER, Aline; MACHADO, Edinilson Donisete. Propriedade industrial e o principio da funcéo social
da propriedade. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 16., 2007, Belo Horizonte. Anais.
Floriandpolis, SC: Fundacdo Boiteux, 2007, p. V1.

292 |bid.

2% |bid.

2% BLASI, Gabriel di. A Propriedade Industrial: o sistema de marcas, patentes e desenhos industriais
analisados a partir da Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 305.
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alcancados, bem como de um sistema sui generis para sua protecao,
tendo em vista que os sistemas tradicionais de protecdo da propriedade
intelectual sao inadequados.”®

Portanto os conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético
também possuem valor e se submetem ao principio da funcdo social. Desta
forma, se uma empresa desenvolve uma semente melhorada ou um remédio, por
exemplo, a partir do acesso a um conhecimento tradicional associado, este
processo de desenvolvimento do produto industrial estda sendo encurtado,
gerando significativa economia de tempo e dinheiro, como argumenta Mauricio
Mota:

Se ha uma fungédo social do conhecimento tradicional associado a
biodiversidade, criado, desenvolvido, detido ou conservado pelos povos
indigenas e comunidades locais, pela qual este permite reduzir caminho,
se conseguir um ‘atalho” (short-cut) para o desenvolvimento de um
farmaco ou medicamento Util para a humanidade, economizando milhdes
dolares e anos de pesquisas cientificas, essa fungéo social (equiparavel
a uma ‘revelacdo” ou ‘descoberta’) deve ser tutelada pelo direito, para
gue se cumpra o desiderato da protecdo da propriedade intelectual,
contribuindo para o estimulo do progresso do conhecimento Util e
necessario ao desenvolvimento da humanidade.*®

Destarte, a propriedade industrial, assim com o0s conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, estédo sujeitos ndo apenas a sua funcéo
social, mas também a sua funcdo ambiental, visto que, ndo ha como atender ao
interesse social e ao desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais, sem a
preservacdao do meio ambiente. Isto porque, 0 meio ambiente, este bem ambiental
difuso, ndo representa apenas, em si, as florestas, animais, rios, mares e etc, mas
significam 0s recursos naturais a serem, sustentavelmente, utilizados para o
desenvolvimento tecnologico, econémico e social da nagdo. Assim, a funcéo
social da propriedade industrial limita a apropriagdo privada da

agrobiodiversidade.

Se esta exegese ja ndo fosse suficiente para demonstrar que a funcao

ambiental da propriedade industrial também ¢é inerente a sua funcao social, a lei

2% | EUZINGER, Mércia Dieguez. Populagdes tradicionais e conhecimentos associados aos recursos
genéticos: conceitos, caracteristicas e peculiaridades. In KISHI, Sandra Akemi Shimada; KLEBA, John
Bernhard. Dilemas do acesso a biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais: direito, politica e
sociedade. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 231. ISBN 978-85-7700-240-5.

2% MOTA, Mauricio. Direitos intelectuais coletivos e fungdo social da propriedade intelectual: os
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. In: MOTA, Mauricio (org.). Funcéo social do
direito ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 127. ISBN 978-85-352-3513-5.
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das patentes, em seu Art. 71, possibilita a licenca compulséria nos casos de

emergéncia nacional ou interesse publico:

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico,
declarados em ato do Poder Executivo Federal, desde que o titular da
patente ou seu licenciado ndo atenda a essa necessidade, podera ser
concedida, de oficio, licenca compulsoéria, temporaria e ndo exclusiva,
tpflrla a297exploragéo da patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo
itular.

Somando-se a isso, 0 decreto n°® 3.201/99, que a regulamenta a lei das

patentes, no 82° do seu Art. 2°, define interesse publico, para fins de licenca

compulséria, como aqueles fatos relacionados, entre outras coisas, a nutricdo e a

defesa do meio ambiente, deixando clara a funcédo socioambiental da propriedade

industrial, principalmente relacionada a agrobiodiversidade:

Art. 2° Podera ser concedida, de oficio, licengca compulséria de patente,
nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, neste Ultimo
caso somente para uso publico ndo-comercial, desde que assim
declarados pelo Poder Publico, quando constatado que o titular da
patente, diretamente ou por intermédio de licenciado, ndo atende a
essas necessidades.

[..]

§ 2° Consideram-se de interesse publico os fatos relacionados, dentre
outros, a saude publica, & nutricdo, a defesa do meio ambiente, bem
como aqueles de primordial importancia para o desenvolvimento

tecnoldgico ou sécio-econdmico do Pais. [...]*%*

Destarte, se por um lado a aplicacdo do principio da funcdo social a

propriedade intelectual limita de fato o exercicio das patentes, ndo chega a

significar um bastifo na defesa da agrobiodiversidade, como deveria ser, mas

corrobora, de forma balizar, para com a ideia de um regime sui generis de direitos

intelectuais coletivos, como sera tratado no préximo capitulo.

27 BRASIL. Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos & propriedade

industrial. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 15 maio 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm>. Acesso em: 13 out. 2008.

2% BRASIL. Decreto n°3.201, de 6 de outubro de 1999. Dispde sobre a concesséo, de oficio, de licenca

compulsdria nos casos de emergéncia nacional e de interesse publico de que trata o art. 71 da Lei n® 9.279, de

14 de maio de 1996. Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 22 dezembro 1999. Disponivel em:;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3201.htm >. Acesso em: 13 out. 2008.
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CAPITULO lll. OS REGIMES JURIDICOS DE APROPRIACAO DA
AGROBIODIVERSIDADE: O DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E OS
SISTEMAS SUI GENERIS

1. O NOVO COLONIALISMO: A DESTERRITORIALIZACAO DA VIDA E SUA
APROPRIACAO PELO DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

As comunidades tradicionais indigenas e camponesas possuem uma
conexdo vital e intergeracional entre terra, conhecimento e inovacfes, de tal
forma que os conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético
representam uma constru¢cdo coletiva no espago e no tempo. Entretanto a
revolucdo biotecnoldgica tem desvinculado as plantas, os animais e o0s
microorganismos da terra. Assim, desterritorializa as formas de vida, reduzindo-as
a fragmentos genéticos, que sdo prontamente apropriados pelas grandes
corporacgOes, que se fundamentam no direito de propriedade intelectual para tal.
Assim, comenta Laymert Garcia:

Ora, essa conexdo vital com a terra vem sendo desfeita por uma
tendéncia tecnolégica recente (...) a revolugdo biotecnolégica desvincula
plantas, animais e microorganismos da terra, quando a genética
decodifica a vida e a engenharia genética rompe todos os valores
ecologicos, culturais, sociais e religiosos que ligavam a vida a terra. (...)
primeiro a ciéncia e a tecnologia desterritorializam as formas de vida,
reduzindo-as a meros fragmentos genéticos; depois as grandes
corporagdes, de posse desses fragmentos, transformam-nos por sua vez
em mercadoria especializada. O resultado é a apropriacdo das proprias
condi¢cbes de vida e a possibilidade do seu controle e monopolizacéo.
(...) Toda essa operacgéo so6 é possivel se forem reconhecidos os direitos
de propriedade intelectual sobre a inovagdo técnico cientifica. Nesse
sentido, é da maior importancia compreender que a biotecnologia e os
direitos de propriedade intelectual sdo duas faces de uma mesma
moeda: através da genética e da engenharia genética, a vida, qualquer
forma de vida, torna-se pura informacédo, que tem apenas valor virtual,
através dos direitos de propriedade intelectual, esse valor virtual, pode
ser atualizado como valor monetario.”*

Nesse mesmo sentido, Vandana Shiva alerta para o controvertido
patenteamento de formas de vida, as quais sao redefinidas, pretensiosamente,
como invencgdes biotecnoldgicas:

A biodiversidade foi redefinida como ‘invengBes biotecnologicas’, para
tornar o patenteamento de formas de vida aparentemente menos

2% GARCIA, Laymert. Propriedade intelectual ou direitos intelectuais coletivos? In: ARAUJO, Ana Valéria;
CAPOBIANCO, Jodo Paulo (orgs). Biodiversidade e protecédo do conhecimento de comunidades
tradicionais. S8o Paulo: ISA, 1996, p. 23-24.
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controvertido. Essas patentes sdo validas por 20 anos e, portanto,
cobrem geracdes de plantas e animais. No entanto, mesmo quando
cientistas em universidades embaralham genes, eles ndo “criam’o
organismo que a seguir patenteiam.>*

Com base na ideia de invencbes biotecnolégicas, em 1971, a General
Electric e um de seus funcionarios, Anand Mohan Chakravarty, entraram com um
pedido de patente nos Estados Unidos para uma espécie de bactéria
geneticamente modificada. Assim, apesar de plantas e animais ndo serem
patenteaveis segundo a lei norte-americana da época e do processo de
modificacdo genética ter sido resumido por Chakravarty como um
embaralhamento de genes, modificando bactérias que ja existiam, a primeira
patente de vida foi concedida nos Estados Unidos da América, com o fundamento
contraditorio de que a bactéria geneticamente modificada ndo era produto da
natureza, mas da intervencdo humana, portanto uma inovacdo. Desde entdo os
Estados Unidos tém se apressado em conceder patentes para todo o tipo de

forma de vida.3**

A partir deste marco histérico o direito de propriedade intelectual tem
fundamentado o processo voraz de apropriacdo da agrobiodiversidade por
grandes empresas, principalmente agricolas e farmacéuticas. Neste sentido as
companhias de biotecnologia tém procurado além de se apropriar da
biodiversidade agricola, através de sua modificacdo genética, tém, também,
criado um monopdlio de todos os meios de producdo agricola, a comecar pelo
mais basico deles, a semente, como comenta Vandana Shiva ao afirmar que “[...]
as novas patentes tém sido definidas de maneira ampla, permitindo o monopalio

de direitos sobre genes individuais e até mesmo sobre caracteristicas.”**?

%0 SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Traduco de Laura Cardellini
Barbosa de Oliveira. Petropolis, RJ: Vozes, 2001, p.42. ISBN 85-326-2508-8.

1 |pid., p. 41-42.

%92 |pid., p. 79-80.
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1.1 Quinhentos anos depois: o0 novo colonialismo

Quinhentos anos depois o0 novo colonialismo encontra-se em curso, sendo
a cultura e a biodiversidade os novos produtos de exploracdo, como comenta

Vandana Shiva:

Quinhentos anos depois de Colombo, uma versdo secular do mesmo
projeto de colonizagdo est4d em andamento por meio das patentes e dos
direitos de propriedade intelectual (DPI). A Bula Papal foi substituida pelo
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (General Agreement on Tariffs
and Trade, GATT). O principio da ocupacdo efetiva pelos principes
cristdos foi substituido pela ocupacdo efetiva por empresas
transnacionais, apoiadas pelos governantes contemporaneos. A
vacancia das terras foi substituida pela vacéncia de formas de vida e
espécies, modificadas pelas novas biotecnhologias. O dever de incorporar
selvagens ao cristianismo foi substituido pelo dever de incorporar
economias locais e nacionais ao mercado global, e incorporar os
sistemas ndo-ocidentais de conhecimento ao reducionismo da ciéncia e
da tecnologia mercantilizada do mundo ocidental.>*®

Neste sentido, Cristiane Derani alerta para a colonizacdo da cultura pelo

mercado:

Nesta atividade expansionista, ocorre o confronto entre movimento de
criacdo cultural nas sociedades tradicionais e 0 movimento de
incorporagdo e mercantilizacdo das culturas que se desenvolvem com
outro tempo. Deste confronto, a submissdo da cultura a légica do
mercado € a colonizacdo da cultura pelo mercado. A colonizagdo como
processo de adaptacdo de culturas e recursos a uma determinada
dindmica produtiva e a um especifico regulamento sobre ela é
historicamente presente no desenvolvimento das relagbes de mercado,
decorrente do movimento expansionista da produgdo. Tempo e espaco
sd0 submetidos a uma légica produtiva.®*

Neste processo de colonizacdo da cultura pelo mercado, € importante frisar

7

gque o0 que ocorre € apropriagdo da agrobiodiversidade enquanto macrobem
ambiental. Assim, Pierre Bourdieu apud Cristiane Derani, lembra do papel

desempenhado pelo direito na legitimacao desta situacao:

O direito desempenha um papel fundamental no desenvolvimento desta
colonizacdo da cultura pelo mercado, na medida que consagra sob a
forma de um conjunto formalmente coerente de regras oficiais e, por
definicdo, sociais, universais, 0s principios praticos do estilo de vida
simbolicamente dominante. Segundo Bourdieu, o efeito de normalizagéo
vem redobrar o efeito de autoridade social que ja exercem a cultura

%3 SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Traduco de Laura Cardellini
Barbosa de Oliveira. Petropolis, RJ: Vozes, 2001, p.24. ISBN 85-326-2508-8.

%% DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensées da propriedade.
Hiléia: Revista de Direito Ambiental da Amazénia. Manaus: Edi¢des Governo do Estado do Amazonas:
Secretaria de Estado da Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, v. 1, n.° 1, p. 61-84, 2003, p.80.
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legitima e seus detentores para dar toda sua eficacia pratica a coacao
juridica.®®

Destarte, o direito de propriedade intelectual instrumentaliza esta nova
colonizacdo da agrobiodiversidade, ignorando os conhecimentos tradicionais
associados ao patriménio genético, por valorizar apenas 0os conhecimentos ditos
cientificos. Assim, a biotecnologia torna possivel a colonizag¢édo e controle daquilo
que € autbnomo, livre e auto-regenerativo, como tem ocorrido com as sementes
melhoradas ou geneticamente modificadas, por exemplo. “E nesse sentido que a
semente e os corpos das mulheres como sitios de poder regenerativo estdo, aos

olhos do patriarcado capitalista, entre as Ultimas colénias.”*%®

1.2 Preconceito cientifico: a semente enquanto ultima col6nia

Nas ultimas trés décadas do século XX houve uma profunda transformacgéao

na concepcao socioldgica das sementes, no sentido privatiza-las. Desta forma, a

revolucao biotecnoldgica procurou separar a semente de seus genes, procurando,

legitimar a apropriacdo dos seus aspectos imateriais. Assim, se deu a

transformacdo das sementes em mais um recurso natural a ser explorado, um
recurso fitogenético. Neste sentido comenta Thiago Avila:

Os impactos das revolugdes biotecnoldgicas na década de 70 e a

capacidade de manipulacdo de genes e das cadeias de DNA [..]

provocaram profundas alteragfes sociais. Na metade da década de 90,

ja ndo se consideravam as sementes sem referir-se as suas

caracteristicas e propriedades genéticas, tratando-as como verdadeiros

“recursos’. Ao longo das décadas de 80 e 90, o conceito de "natureza”

foi fortemente transformado, incorporando novos significados ao ser

requalificado como “biodiversidade”, “diversidade biolégica” ou “recursos
genéticos”.>”’

Desta maneira, a industria biotecnolégica de sementes utiliza dois

mecanismos para se apropriar da biodiversidade. Primeiro rouba da semente

%05 BOURDIUE, Pierre. Poder, derecho y clases socials. In DERANI, Cristiane. Tutela juridica da
apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensdes da propriedade. Hiléia: Revista de Direito Ambiental da
Amazdnia. Manaus: Edi¢Bes Governo do Estado do Amazonas: Secretaria de Estado da Cultura:
Universidade do Estado do Amazonas, v. 1, n.° 1, p. 61-84, 2003, p.80.

%06 \WERLHOF, Claudia VVon. Women: the last colony. In: SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da
natureza e do conhecimento. Tradugdo de Laura Cardellini Barbosa de Oliveira. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2001,
p.70. ISBN 85-326-2508-8.

%7 AVILA, Thiago. Ampo-hui (todas as sementes): intercientificidade, sementes de milho e os conhecimentos
tradicionais ambientais dos Krahd. In: LITTLE, Paul E. (org.). Conhecimentos tradicionais para o século
XXI: etnografias na intercientificidade. Sdo Paulo: Annablume: 2010, p. 149. ISBN 978-85-391-0197-9.
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tradicional sua fertilidade e capacidades auto-regenerativas, através de
melhoramento genético, via selecdo e fixagdo de genes, ou de modificacdo
genética, com a introducéo de genes de outras espécies, desvinculando, assim, a
vida da terra. Depois de despatriada, alegando ser esta nova semente um novo
material genético, fruto de invencéo biotecnoldgica, as corporacdes, através do
direito de propriedade intelectual, notadamente das patentes, se apropriam desta
agrobiodiversidade, em detrimento dos legitimos direitos das comunidades

tradicionais e, muitas vezes, da soberania de nacdes.

Este perverso mecanismo € baseado na ideia de que a inovacdo e a
propriedade intelectual advém apenas dos conhecimentos cientificos
desenvolvidos em laboratérios, sem reconhecer a conservacdo e melhoramento
genético efetuados por comunidades tradicionais ao longo de séculos, em um
verdadeiro racismo cientifico. Assim, a “[...] concepcdo de que a propriedade
intelectual é apenas reconhecivel quando produzida em laboratérios por homens
de avental branco €, fundamentalmente, uma visdo racista do desenvolvimento

cientifico.”3®

Desta maneira, ndo & possivel ignorar que “[...] a mudanca genética total
que os lavradores conseguiram ao longo de milénios € muito superior a alcancada
durante os ultimos 100 a 200 anos de esforcos mais sistematicos embasados na
ciéncia.”® Para exemplificar esta questdo, faz-se oportuno analisar o caso do
desenvolvimento do milho. Ao longo de milénios varias etnias indigenas e
comunidades de agricultores de diferentes locais das Ameéricas desenvolveram
um processo de melhoramento do milho através da sele¢cdo de sementes pela
cor, tamanho e diversas caracteristicas. Segundo Marta Adriana Pedri, o0s
Guaranis, assim como diversas outras etnias, utilizavam as cores no manejo
genético do milho:

O manejo destas duas cores de milho, associado a préticas religiosas,
ndo se restringe aos Guarani, mas se encontra de forma universal nas

trés Américas. Trés tipos basicos de variegacdo- setores de cores na
espiga, pericarpo listrado no grdo, e aleurona malhada, podem ser

%% MOONEY, Pat. Proceedings of the Conference on Patenting of Life Forms. In SHIVA, Vandana.
Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Traducdo de Laura Cardellini Barbosa de Oliveira.
Petropolis, RJ: Vozes, 2001, p.77. ISBN 85-326-2508-8.

%9 SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Traduco de Laura Cardellini
Barbosa de Oliveira. Petrépolis, RJ: Vozes, 2001, p.77. ISBN 85-326-2508-8.
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identificados nos sistemas de manejo do milho numa ampla escala
geografica. A documentagcdo mais detalhada destas praticas € da regido
andina e do México.**°

Neste sentido, € curioso observar como as comunidades tradicionais das
Américas transformaram um capim, chamado teosinto, em uma graminia
produtora de um cereal que se tornou a base alimentar de muitos povos das
Américas, e, que hoje representa 21% (vinte e um por cento) da nutricAo humana,

o milho, conforme pode ser visualizado na imagem a baixo: 3**

MILHO TEOSINTO

(Fotografia retirada o site: http://www.reclamando.com.br)

Como nao admitir a selecéo feita pelas comunidades tradicionais por nove
mil anos? Como ndo reconhecer este fato como uma inovacdo? Como nao
conferir certa titularidade, ao menos comunal, a este bem imaterial? Isto se da por

racismo cientifico e interesse de grandes corporacdes de biotecnologia.

31 pEDRI, Marta Adriana. A dinamica do milho (Zea mays L.) nos agroecossistemas indigenas. 2006, 87 f..
Dissertacdo (Mestrado em Agroecossistemas) Centro de Ciéncias Agrarias, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, SC, 2006, p. 63.

11 DOEBLY, John. As origens do milho. Diesponivel em
<http://www.reclamando.com.br/?system=news&action=read&id=19774&eid=142>. Acessado em 12 jun
2010.
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Portanto, comunidades tradicionais indigenas ou camponesas que ao longo
de geracdes manejaram e selecionaram o milho nas Américas, ndo podem, por
uma Visdo corporativista e eurocéntrica, se verem alijados do processo de
reconhecimento destes conhecimentos ou simplesmente aceitarem a reducao
destes a mero valor econdmico pelas patentes. Isto porque, para estas
comunidades, seus conhecimentos tradicionais significam mais do que uma
propriedade intelectual, mas um “patrimoénio”, uma heranga, com valor intrinseco,
independente de valoracdo econdmica, recebido das geracfes passadas, com o
encargo de serem transmitidas as futuras, como comenta Laymert Garcia:

Por outro lado, o termo “propriedade” também exige um comentério, pois
nas comunidades indigenas faria muito mais sentido o termo
“patrimdnio’, uma vez que se desconhece a nocdo de propriedade, tal
como existe no Direito ocidental moderno, e que se considera o que se

recebe das geracdes Joassadas como um legado a ser transmitido para
as geracoes futuras.™

Desta maneira, procurando defender ao mesmo tempo a soberania dos
paises sobre os recursos biolégicos e a protecdo dos conhecimentos tradicionais
contra a biopirataria, Vandana Shiva, da india, Tewolde Egziabher, da Etiopia,
Guedial Nijar, da Malasia, entre outros, desenvolveram a nocdo de direitos
intelectuais coletivos. Esta ideia foi forjada para proteger os conhecimentos e
inovacbes que ndo podem ser protegidos pelos sistemas de direitos de
propriedade intelectual, mas que se encontram intimamente ligados a
biodiversidade. Assim, os direitos intelectuais coletivos representam um sistema
sui generis de protecdo dos recursos bioldgicos, como sera abordado mais

adiante.

Contudo, apesar da construgcdo de um modelo sui generis para prote¢ao da
agrobiodiversidade, tem prevalecido no sistema normativo internacional o direito

de propriedade intelectual, que sera analisado a sequir.

312 GARCIA, Laymert. Propriedade intelectual ou direitos intelectuais coletivos? In: ARAUJO, Ana Valéria;
CAPOBIANCO, Jodo Paulo (orgs). Biodiversidade e protecédo do conhecimento de comunidades
tradicionais. S&o Paulo: ISA, 1996, p. 25.
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2. A APROPRIACAO DA AGROBIODIVERSIDADE MEDIANTE O DIREITO DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL

Conforme discorrido em andlise inicial, & possivel perceber que a
apropriacdo da agrobiodiversidade, assim como de qualquer bem ambiental, pode
se dar em trés dimensdes: da detencdo; da fruicdo; e do conhecimento. Isto
significa que a agrobiodiversidade pode fazer parte, por exemplo, de uma
propriedade imovel rural, mas que, pela sua natureza difusa, exige uma fruicédo
coletiva, submetendo a propriedade a funcdo socioambiental. Além disso, esta
mesma agrobiodiversidade pode ser apropriada pelo direito de acesso ao
patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais associados. Se jA nao
bastasse, este direito de acesso pode ser transacionado, transmutando-se em

direito de propriedade intelectual. E é juntamente este “[...] um dos principais

1313

cavalos de batalha da denominada globalizacdo neoliberal [...]”*™°, como comenta

David Sanchez Rubbio e Norman J. Solérzano Alfaro, respectivamente, das

Universidades de Sevilla e da Costa Rica:

Uno de los principales caballos de batalla de la denominada
globalizacién neoliberal, también de quienes tratan de rebelarse e
interpelar sus consecuencias mas perjudiciales y negativas, es el
sistema de proteccion de propiedad intelectual sobre materias vitales
relacionadas con la salud, la alimentacion y la biodiversidad. [...] el
problema que surge ante La intenciébn de patentar los resultados
obtenidos de la manipulacién genética que se realiza en determinadas
especies, lo cual tiene repercusiones directas para la seguridad
alimentaria (componente de la soberania alimentaria de los pueblos del
mundo) y la medicina. Las consecuencias que implican la proteccion en
exclusividad de esse conocimiento con fines comerciales van desde la
restriccion o limitacion de las condiciones de existencia humana y la
satisfaccion de necesidades humanas reales (p.e., por el pago obligado
— y excesivo — por semillas modificadas, medicamentos basicos o por
productos farmacéuticos con sustancias de origen animal o vegetal)
hasta El impacto medioambiental (p.e., por la utilizacién de herbicidas,
pesticidas, traslado de una especie propia de un habitat natural a otro
diferente, etc.).**

Entretanto, esta possibilidade de apropriar-se da agrobiodiversidade
mediante o direito de propriedade intelectual, tem gerado grande polémica, uma

vez que parece ndo ser adequado para a tutela do patriménio genético e dos

313 RUBBIO, David Sanchez; ALFARO, Norman J. Solérzano. Nuevos colonialismos del capital. Propriedad
intelectual, biodiversidad y derechos de los pueblos. Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1,
n° 1, Manaus: Edi¢6es do Governo do Estado do Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do
Eitado do Amazonas, 2003, p. 38. ISSN 1679-9321.

Ibid.
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conhecimentos tradicionais associados, mas extremamente interessante para as
empresas de biotecnologia, principalmente dos paises desenvolvidos, que
buscam se apropriar da biodiversidade dos paises megadiversos, em uma
espécie de novo colonialismo. Diante disso, sera examinada a seguir como 0
direito internacional e nacional regulam a apropriagcdo da agrobiodiversidade
frente a propriedade intelectual.

2.1 O direito internacional frente a apropriacdo da agrobiodiversidade

Y

As legislacdes nacionais referentes a propriedade intelectual s&o
diretamente influenciadas, e até mesmo orientadas, pelas normas internacionais,
portanto ndo ha propriamente um sistema internacional de propriedade intelectual
como comenta Larissa Ambrosano Packer:

Ao contrario do que se possa supor, portanto, ndo existe um Sistema
Internacional de Propriedade Intelectual, j& que as legislagfes nacionais
sdo afetadas de formas diversas pelos Tratados Internacionais
existentes de forma esparsa. No caso brasileiro as legislacdes refletem
as diversas convengfes do qual é signatario, como a Convencado de
Paris, o PCT, o TRIPs, o Tratado UPQOV, assim como outros diplomas
internacionais que embora ndo tenham como objeto os DIP,
regulamentam outros regimes especificos de protecdo sobre formas de
vida e conhecimento, como o regime de acesso aos recursos genéticos
gue envolvem conhecimentos dos povos e comunidades tradicionais e
locais, caso da Convencdo sobre a Diversidade Biol6gica (CDB) e o

Tratado Internacional sobre os Recursos Fitogenéticos para Alimentacdo
e Agricultura da FAO (TIRFAA), ambos ratificados pelo Brasil.*"

Assim, é possivel estabelecer uma conexdo entre a ordem mundial apés a
segunda guerra mundial e as rela¢des internacionais que procuram influenciar os
ordenamentos juridicos nacionais que tratam, especialmente sobre meio
ambiente, biodiversidade e diversidade agricola, introduzindo uma logica
comercial que beneficia as grandes potencias mundiais em detrimento dos paises
megadiversos. Desta maneira, alguns tratados internacionais, notadamente o
Acordo Trips, procuram mercantilizar a agrobiodiversidade. Neste sentido, o
professor Christian Guy Caubet denuncia que o crescimento do comércio mundial,
apos 1945, representou 0 aumento da degradacdo das condi¢cdes de vida da

315 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢cdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, PR, 2009, p. 166-167.
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maioria da populagéo da Terra, o que se deu mediante diferentes mecanismos

complexos, como as patentes, a biotecnologia, a biopirataria, entre outros:
Ninguém pode fazer de conta que desconhece as realidades mais
elementares das relacfes internacionais desde 1945, a ponto de nao
perceber que a um aumento espantoso dos numeros relativos ao
comércio correspondeu um aumento tragico da degradacdo das
condi¢cdes de vida da maioria da populagdo da Terra. Essa afirmacao
ndo pretende postular, de maneira simpléria, que o aumento do comércio
é a causa direta da degradac&o. E de modo complexo, ao contrario, que
0 comércio esta estruturalmente ligado ao aumento da miséria
planetaria, para o qual ele contribui, a par de outros fatores estruturais,
de diversas maneiras: pressé@o sobre os recursos através da exploracédo
das ‘vantagens comparativas’; transferéncia de recursos humanos e
naturais; apropriacdo dos recursos por meios cada vez mais sofisticados
(biopirataria, biogenética, patenteamento de substéncias de seres vivos);

producdo de mais-valia transferida para 06utros paises; exploracdo dos
recursos naturais, renovaveis ou nao; [...]**

Destarte, a fim de demonstrar que os “[...] tratados ambientais e de
comércio internacional continuam percorrendo caminhos paralelos”!’, serdo
abordadas a seguir as principais normas internacionais que procuram tutelar a
agrobiodiversidade, bem como aquelas que procuram transformar a
biodiversidade agricola em mera mercadoria a ser apropriada pelo direito de

propriedade intelectual.

2.1.1 Regime juridico sui generis de protecao as cultivares

O regime juridico sui generis de protecdo as cultivares é representado em
ambito internacional pela Convencdo Internacional para a Protecdo das
Obtencdes Vegetais (UPOV), assinada em 1961, com entrada em vigor em 1968,
por apenas cinco paises ricos e industrializados: Alemanha; Franca; Holanda;
Bélgica; e Italia. Sua principal finalidade foi reconhecer os direitos do obtentor a
exclusividade quanto a producdo com fins comerciais, venda e comercializacao
de determinada variedade vegetal obtida. Trata-se, portanto, de um instrumento
internacional especifico para tutelar a propriedade intelectual referente a biologia
vegetal, afeta diretamente a agrobiodiversidade. Assim, protege-se a variedade

resultante e ndo os processos de obtencéo, estes reservados a protecao das leis

318 CAUBET, Christian Guy. O comércio acima de tudo (e o meio ambiente fora da lei). Lua Nova: revista de
cultura e politica, n°® 52, Sdo Paulo, 2001, p. 156.. ISSN 0102-6445.
317 |bid, p. 165.
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de patentes, regulamentando as formas de protecdo, cabendo a cada pais
signatério decidir e elaborar sua prépria forma de tutela, que pode ser via carta

patente ou titulo especial de protecdo, o qual confere o direito de melhorista.!?

Contudo, o tratado é explicito em proibir que o pais signatario adote ambas
as formas de protecéo, devendo escolher apenas uma delas, conforme art. 2°, 1,
da Ata de 1978, da UPOV:

Articulo 2
Formas de proteccién

1) Cada Estado de la Union puede reconocer el derecho del obtentor
previsto por el presente Convenio mediante la concesion de un titulo de
proteccion particular o de una patente. No obstante, todo Estado de la
Unidn, cuya legislacién nacional admita la proteccion en ambas formas,
deber& aplicar solamente una de ellas a un mismo género 0 una misma
especie botanica. [...]*"°

O sistema UPOQOV foi revisto em 1972, 1978 e 1991, havendo paises que
hoje seguem as Atas de 1978, como o Brasil, e a de 1991 como os EUA. Até a
entrada em vigor da ata de 1991, em 1998, era possivel aos paises adotarem a
ata de 1978. Entretanto, a partir de 1998, os paises que quiserem se tornar
membros tem de aderir necessariamente a ata de 1991. Este sistema
fundamenta-se na idéia de que os melhoristas (pesquisadores fitogenéticos e
grandes empresas biotecnoldgicas) devem ser estimulados a criar novas
variedades vegetais e, portanto, devem ser recompensados pelos investimentos e
trabalho destinados a pesquisa. Contudo, o0s agricultores e comunidades
tradicionais sdo considerados meros usuarios, totalmente invisibilizados em seu
papel como inovadores e melhoristas de sementes que sao, portadores de
conhecimentos fundamentais para a agricultura e alimentac;zio.320 Pura expresséao

do racismo cientifico, comentado anteriormente.

As variedades passiveis de protecdo pelo sistema UPOV devem

primeiramente distinguir-se claramente, por uma ou varias caracteristicas

318 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢cdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, PR, 2009, p. 158.

319 UPOV. Convenio internacional para La proteccién de las obtenciones vegetables. Unién internacional
para la proteccion de las obtenciones vegetables. Ata de 1978, Ginebra, 23 out. 1978.

20 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢cdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, PR, 2009, p. 159-161.
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importantes, de qualquer outra variedade cuja existéncia seja notoriamente
conhecida no momento em que € requerida a protecdo, além de ter de cumprir 0s
requisitos de homogeneidade e estabilidade nas suas caracteristicas de modo a
continuar a corresponder a sua definicdo, apos reproducdes ou multiplicacbes
sucessivas, conforme art. 6°, 1, “a”, da Ata de 1978 da UPOV:

Articulo 6

1) El obtentor gozara de la proteccién prevista por el presente Convenio
cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) Sea cual sea el origen, artificial o natural, de la variacion inicial que ha
dado lugar a la variedad, ésta debe poder distinguirse claramente por
uno o varios caracteres importantes de cualquier otra variedad, cuya
existencia sea notoriamente conocida en el momento en que se solicite
la proteccion. Esta notoriedad podra establecerse por diversas
referencias, tales como cultivo o comercializacibn ya en curso,
inscripcion efectuada o en tramite en un registro oficial de variedades,
presencia em una coleccién de referencia o descripcidn precisa en uma
publicacion. Los caracteres que permitan definir y distinguir una variedad
deberan poder ser reconocidos y descritos con precisic’m.321

Desta forma, a legislagdo exclui as cultivares tradicionais como variedades
dignas de protecdo, por ndo reconhecerem a selecdo realizada ao longo dos
séculos pelas comunidades tradicionais e agricultores. As variedades crioulas
ficam fora do sistema de protecdo, ja que tomam os critérios UPOV de
homogeneidade e estabilidade para avaliar a qualidade da semente e se esta
apta a ser cadastrada nos oOrgdos oficiais para a comercializacdo. No entanto,
dois importantes principios deste regime sui generis o diferenciam da protecéo

patentaria: o privilégio do melhorista; e os direitos dos agricultores.???

O privilégio do melhorista consiste na possibilidade de utlizacdo, sem
necessaria autorizacao do obtentor, de variedade protegida, mas apenas para fins
de melhoramento vegetal, com finalidade de criacdo de novas variedades,
conforme, art. 5°, 3, da Ata de 1978, da UPOV:

Articulo 5

3) No serd necesaria la autorizacion del obtentor para emplear la
variedad como origen inicial de variacién con vistas a la creaciéon de
otras variedades, ni para La comercializacion de éstas. En cambio, se

%21 UPOV. Convenio internacional para La proteccién de las obtenciones vegetables. Unién internacional
para la proteccion de las obtenciones vegetables. Ata de 1978, Ginebra, 23 out. 1978.
22 pACKER, op. cit., p. 159.



136

requerird dicha autorizaciéon cuando se haga necesario el empslzeso
repetido de la variedad para la produccién comercial de otra variedad.

E o que Larissa Ambrosano Packer denomina de isencéo do melhorista:

E a chamada isencdo do melhorista, e que alguns consideram uma
forma de codigo bioldgico aberto, ja que parte do pressuposto de que
apenas o livre acesso gratuito aos recursos genéticos é capaz de
desenvolver as pesquisas para a inovacdo das variedades vegetais.
Autorizacdo que contraria a lei de patentes, pois ndo constitui violacdo
aos direito de propriedade sobre as variedades protegidas o uso de
qguaisquer variedades como fonte de variagdo, ainda que sem a
autorizacdo do melhorista da variedade originaria.***

Quanto aos direitos dos agricultores, diferentemente da lei das patentes, as
Atas de 1961 e 1978, reconhecem, ainda que tacitamente, a chamada isencéo do
agricultor, pois se considerava a pratica de reservar sementes e reproduzi-las
para uso préprio na préxima colheita, um direito costumeiro, tradicionalmente
realizado por comunidades indigenas e camponesas, como explica Mauricio
Mota:

Assim, ficavam reconhecidos os direitos e a enorme contribuicdo que os
agricultores de todas as regides efetuaram para o desenvolvimento e a
conservagdo dos recursos genéticos vegetais. Esses direitos dos
agricultores foram definidos como direitos decorrentes da passada,
presente e futura contribuicdo dos agricultores na conservacdo, melhoria
e disponibilizagcdo dos recursos genéticos das plantas, notadamente as
decorrentes dos centros de origem/diversidade. A Convencdo tratou
assim os direitos dos agricultores ndo apenas como uma questdo de
justica e de equidade, mas prevendo incentivos e meios de conservagéo
e desenvolvimento futuro desses recursos genéticos vegetais pelos
agricultores, o que visava garantir que 0S recursos genéticos vegetais
seriam continuamente conservados e disponibilizados. 25

Assim, até a Ata de 1978 da UPOV, da qual o Brasil € signatario,
estabelece-se que os direitos dos obtentores se restringem a produgé&o com fins
comerciais, o oferecimento a venda e a comercializacédo, conferindo, assim, uma
exegese de que o livre uso pelos agricultores e comunidades tradicionais para

replantio é permitido, conforme art. 5°, 1, da Ata de 1978 da UPOV:

Articulo 5

32 UPQV. Convenio internacional para La proteccion de las obtenciones vegetables. Unién internacional
para la proteccion de las obtenciones vegetables. Ata de 1978, Ginebra, 23 out. 1978.

24 pPACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmac¢do da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢do (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, PR, 2009, p. 160.

25 MOTA, Mauricio. Direitos intelectuais coletivos e fungdo social da propriedade intelectual: os
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. In: MOTA, Mauricio (org.). Funcéo social do
direito ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 99-100. ISBN 978-85-352-3513-5.
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1) El derecho concedido al obtentor tendra como efecto someter a su
autorizacion previa

— la produccién con fines comerciales,
— la puesta a la venta,
— la comercializacion

del material de reproduccion o de multiplicacion vegetativa, en su calidad
de tal, de la variedad.

El material de multiplicacién vegetativa abarca las plantas enteras. El
derecho del obtentor se extiende a las plantas ornamentales o a las
partes de dichas plantas que normalmente son comercializadas para
fines distintos de la multiplicacién, en el caso de que se utilicen
comercialmente como material de multiplicacibn con vistas a la
produccion de plantas ornamentales o de flores cortadas.**°

Interpretacdo esta modificada pela Convencdo de 1991, que entrou em
vigor em 1998, que aproximou indevidamente este sistema sui generis de
protecdo de cultivares do sistema de patentes, restringindo cada vez mais o
acesso e uso das variedades protegidas sem autorizacdo do obtentor, ou seja,
investindo contra o nucleo do que torna a o sistema UPOV um sistema sui
generis.**’ Desta maneira, a ata de 1991 suprime o direito dos agricultores
possuirem bancos de sementes, reproduzindo sementes de uma safra para outra,
0 que, nas atas anteriores, era considerada como isencdo dos agricultores. A
negacao dos direitos dos agricultores, além de beneficiar apenas as empresas de
biotecnologia e de sementes, ignora esta pratica tradicional de manejo da
agrobiodiversidade entre os agricultores ao redor do mundo.

2.1.2 O acordo TRIPs: um enfoque mercantilista

A estruturacdo de um mercado da agrobiodiversidade, por vezes pautado
por um discurso preservacionista, ironicamente, tem fomentando uma nocao de
propriedade intelectual monopolista na cadeia produtiva agricola, como bem

denuncia Larissa Ambrosano Packer ao comentar sobre o acordo TRIPS:

326 UPOV. Convenio internacional para La proteccién de las obtenciones vegetables. Unién internacional
para la proteccion de las obtenciones vegetables. Ata de 1978, Ginebra, 23 out. 1978.

2T PACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmac¢do da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Dissertagcdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, PR, 2009, p. 160.
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Com a valoracdo comercial e econbmica pelos mercados globais da
agrobiodiversidade como reserva de capitais para os interesses da
biotecnologia industrial, principalmente com as fusdes das indlstrias
guimicas com as industrias de sementes, e posteriormente com as
farmacéuticas e veterinarias, grandes monopdlios comerciais sobre a
cadeia produtiva alimentar e agricola foram montados. As leis de
propriedade intelectual comecam a ser utilizadas pelas leis internacionais
de comércio e concorréncia a fim de se garantir a propriedade
monopolistica sobre os processos e produtos inventivos com aplicagéo
industrial.®*®

Em 1947, em Genebra, foi realizada a primeira rodada de negociacdes
tarifarias, o que resultou no Acordo Geral sobre Tarifas e Comeércio, conhecido
pela sigla GATT. Esta Convencao Internacional, através do Acordo sobre Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPs), firmado na
Rodada Uruguai de Negociacbes Comerciais, em 1994, com vigéncia desde
01/01/1995, transferiu, da Organizagao Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI)
para os foruns de negociacdo do GATT, as matérias relacionadas a propriedade
intelectual. Desta forma, a adesdo ao acordo TRIPs passa a ser condicdo para o
ingresso dos paises a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), rompendo com
os principios adotados pelas Convencgdes de Paris e Berna no ambito da OMPI.

Destarte, o tratamento da propriedade intelectual no ambito do GATT
significou um grande prejuizo na tutela da agrobiodiversidade, até porque, o art.
27 do acordo TRIPs, ampliou o rol do que é passivel de ser patenteado,
possibilitando patente de toda invencéo de produto ou de processo, em todos 0s
setores tecnoldgicos, desde que seja nova, envolva um passo inventivo e seja
passivel de aplicagdo industrial. Tal ponto caracteriza a grande diferenca para
com o sistema sui generis da UPOV, que proibe a protecdo de processos,
permitindo a exclusividade apenas da planta inteira como mecanismo de incentivo
as pesquisas, exceto no caso da isencdo do melhorista, que pode utilizar, sem

autorizacéo, o material genético de uma cultivar, para desenvolver outra.

ARTIGO 27
Matéria Patenteavel
1 - Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2° e 3° abaixo, qualquer

invencao, de produto ou de processo, em todos os setores tecnolégicos,
serd patenteavel, desde que seja nova, envolva um passo inventivo e

328 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢cdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, PR, 2009, p. 172.
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seja passivel de aplicagdo industrial.(5) Sem prejuizo do disposto no
paragrafo 4° do art.65, no paragrafo 8° do art.70 e no paragrafo 3° deste
Artigo, as patentes serdo disponiveis e os direitos patentarios seréo
usufruiveis sem discriminacédo quanto ao local de invencgédo, quanto a seu
setor tecnolégico e quanto ao fato de os bens serem importados ou
produzidos localmente.

(5) Para os fins deste Artigo, os termos "passo inventivo" "passivel de
aplicagéo industrial* podem ser considerados por um Membro como
sinbnimos aos termos "ndo Obvio" e "utilizavel".

2 - Os Membros podem considerar como ndo patenteaveis invencdes
cuja exploracdo em seu territorio seja necessario evitar para proteger a
ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a saude
humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos ao meio
ambiente, desde que esta determinacéo nado seja feita apenas por que a
exploracgédo é proibida por sua legislagéo.

3 - Os Membros também podem considerar como néo patenteaveis:

a) métodos diagndsticos, terapéuticos e cirdrgicos para o tratamento de
seres humanos ou de animais;

b) plantas e animais, exceto microorganismos € pProcessos
essencialmente biolégicos para a producdo de plantas ou animais,
excetuando-se 0s processos ndo biolégicos e microbioldgicos. N&o
obstante, os Membros conceder&o protecédo a variedades vegetais, seja
por meio de patentes, seja por meio de um sistema "sui generis" eficaz,
seja por uma combinagdo de ambos. O disposto neste subparagrafo sera
revistgzguatro anos apo6s a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da
OMC.

Contudo é possivel verificar a influéncia do principio da funcéo social da
propriedade intelectual no art. 27, 2, do TRIPs, numa espécie de licenca
compulsoéria para as invencgdes cuja exploracdo, no territério de um determinado
membro, seja necessario para proteger a ordem publica, a moralidade, a vida, o
meio ambiente ou a saude humana, animal ou vegetal. Demonstrando, aqui, que
as dimensbes de apropriagdo do bem ambiental também s&o consideradas
internacionalmente. Assim a dimensao da detencéo do bem se da condicionada a

dimenséo da fruigdo, isto € de sua funcédo social.

Quanto as plantas, o art. 27, 3, b, obriga os paises-membro a proteger
variedades de plantas, facultando aos paises a escolha do regime, seja de
patentes ou mesmo de um sistema sui generis, ou ainda a combinacao de ambos,
0 que é proibida pelo sistema UPOV. Entretanto o Acordo TRIPs ndo especifica

que tipo de sistema sui generis seria eficaz e nem obriga a adesdo a UPOV.

329 TRIPS. Acordo sobre os aspectos dos direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio.
Disponivel em: < http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2008/02/ac_trips.pdf>. Acesso em: 20
nov. 2011.
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Assim, muitos paises-membro da OMC optaram por seguir o modelo UPOV, seja
da Ata de 1978, como o Brasil, por exemplo, ou da Ata de 1991

Como o Brasil € signatario da Ata de 1978 da UPOV, que faculta a escolha
de um Unico regime de protecao, a lei de cultivares n° 9.456/97, deveria ser, no
Brasil, 0 Unico sistema sui generis possivel de protecdo as obtencdes vegetais. O
que j& seria um avanco em relacéo ao direito de propriedade intelectual, uma vez
que este sistema sui generis, adota o0 modelo de privilégios dos melhoristas, que
permite que o melhorista utilize uma cultivar de planta para produzir outra, sem
necessitar de autorizacdo para isso. No entanto, este sistema sui generis convive
com o regime de patentes que autoriza o patenteamento de microorganismos
geneticamente modificados, conforme art. 18, Ill, da atual Lei de propriedade
intelectual (Lei n°®9279/96), o que, como ja comentado, é expressamente proibido

aos paises-membro da UPQV.

Art. 18. Nao sdo patentedveis:

| - o que for contrario & moral, aos bons costumes e a seguranca, a
ordem e a salde publicas;

Il - as substancias, matérias, misturas, elementos ou produtos de
qualquer espécie, bem como a modificagcdo de suas propriedades fisico-
guimicas e o0s respectivos processos de obtencdo ou modificacao,
guando resultantes de transformacao do ndcleo atémico; e

Il - o todo ou parte dos seres vivos, exceto 0S microorganismos
transgénicos que atendam aos trés requisitos de patenteabilidade -
novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial - previstos no art. 8° e
gue ndo sejam mera descoberta.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, microorganismos transgénicos
sdo organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de animais, que
expressem, mediante intervencdo humana direta em sua composicao
genética, uma caracteristica normalmente ndo alcancavel pela espécie
em condi¢cBes naturais.>*°

Deste modo, ambos os regimes de protecdo podem se sobrepor a uma

mesma variedade que contenha uma inovacdo genética, recaindo sobre ela a

330 BRASIL. Lei 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacées relativos a propriedade
industrial. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 15 maio 1996. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 1 jan. 2011.
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taxa tecnoldgica pela cultivar nova protegida pela Lei de Cultivares e os royalties
decorrentes da protecdo patentéaria.®*

Assim, com a obrigacdo dos paises-membro da OMC e TRIPs de se
conceder patentes a microorganismos e processos essencialmente bioldgicos
para a producao de plantas, bem como a faculdade de combinag¢ao de regimes de
patentes e do sistema sui generis para a protecdo de obtencdes vegetais
(contrariando a UPOV), fica clara a “[...] controvérsia entre os acordos

multilaterais de protecdo ambiental e GATT/OMC.”*?

N&o obstante, Robert Housman e Donald M. Goldberg apud Christian Guy
Caubet apontem solucdes para a resolugdo de controvérsias entre acordos
multilaterais ambientais e comerciais, tais como a “[...] primazia eventual da
norma posterior em relacdo a anterior; da Lex especialis em relacdo a lex
generalis; ou das normas definidas como sendo de jus cogens”*3, Christian Guy
Caubet, ao comentar que tais solu¢cdes sao contraditérias, acaba por concordar
que estas ndo fornecem respostas definitivas, o que configura um limbo juridico:

Sua duplice conclusdo parece contraditéria, pois se de um lado ‘seja
qual for a escola de pensamento a prevalecer, os acordos ambientais
devem modificar o GATT’, também afirmam, na sua conclusdo formal,
gue “as regras de interpretacdo de tratados e de soluc¢é@o de conflitos ndo
fornecem respostas definitivas quanto a necesséria conciliacdo entre as
normas gerais do GATT/OMC e aquelas previstas em acordos
ambientais internacionais. Estas questdes encontram-se numa especie
de limbo juridico que persiste, em parte, porque tratados ambientais e de
comércio internacional continuam percorrendo caminhos paralelos. A luz

das praticas governamentais existentes, nao tem havido interagdo entre
estes dois tipos de acordo.”®*

Diante deste conflito de tratados internacionais, na pratica tem prevalecido
o Acordo TRIPs sobre aqueles que procuram tutelar a biodiversidade através de

regimes sui generis. Assim, Christian Guy Caubet comenta que, diante de

31 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmacao da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, PR, 2009, p. 166.

%32 CAUBET, Christian Guy. O comércio acima de tudo (e 0 meio ambiente fora da lei). Lua Nova: revista de
cultura e politica, n° 52, Sdo Paulo, 2001, p. 165. ISSN 0102-6445.

%% HOUSMAN, Robert; GOLDBERG, Donald M.. Principios juridicos pertinentes & composicéo de conflitos
entre acordos multilaterais de protecdo ambiental e 0 GATT/OMC. In CAUBET, Christian Guy. O comércio
acima de tudo (e o meio ambiente fora da lei). Lua Nova: revista de cultura e politica, n° 52, Sdo Paulo, 2001,
p. 165. ISSN 0102-6445.

% CAUBET, Christian Guy. O comércio acima de tudo (e o meio ambiente fora da lei). Lua Nova: revista de
cultura e politica, n° 52, Sao Paulo, 2001, p. 165. ISSN 0102-6445.



142

diversas solugdes encontradas em controvérsias internacionais, “[...] os acordos
comerciais tém primazia e os acordos ambientais, por melhores que sejam suas

premissas, devem subordinar-se.”3*®

Isto ocorre porque o Acordo TRIPs transferiu as matérias relacionadas a
propriedade intelectual, da Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual
(OMPI), para os féruns de negociacao do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
(GATT), tornando a adeséo ao Acordo TRIPs uma condicdo para o ingresso dos
paises a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Assim, a concepcao
mercantilista da OMC de apropriacdo da agrobiodiversidade mediante o direito de
propriedade intelectual tem sido internalizada nos ordenamentos juridicos
nacionais, como sera abordado mais adiante, pela influéncia da OMC, devido a

importancia desta instituicdo para o comeércio internacional.

Destarte, os produtos alimentares, agricolas e provenientes da
agrobiodiversidade ficam a mercé dos monopdélios transnacionais. Assim, além da
agrobiodiversidade, a soberania dos paises, referente a alimentacdo e aos
conhecimentos tradicionais associados ao patrimbénio genético, também fica
condicionada as flutuacdes do mercado e a biotecnologia enquanto nova légica

da modernidade, como questiona Valério Igor P. Victoriano:

Seria a sociedade redutivel a um agregado de regularidades
neurolégicas, ordenado por regras epigenéticas? Significaria isto a
reducdo da cultura e da sociabilidade humana aos padrées da biologia
molecular? Poderia ser a histéria humana prevista e controlada através
da manipulacdo dos genes determinantes? Estaremos vivendo uma
reedicdo do sonho positivista sem a ingenuidade caracteristica e
embalados pela mé&o invisivel do mercado? A repercussdo dos
pressupostos tedricos da moderna biologia implicaria na hegemonia da
biotecnologia enquanto légica dindmica da modernidade?**

E, portanto, o Acordo TRIPs o instrumento de modernizacéo da implacéavel
mao invisivel®®’ do mercado, que tudo controla. Tudo mesmo! Na
contemporaneidade, até a vida tem sido controlada pelo mercado da
biotecnologia, instrumentalizado pelo direito de propriedade industrial.

%% |bid, p. 166.

3% \/ICTORINO, Valério Igor P. A revolucéo da biotecnologia: questdes da sociabilidade. Tempo Social,
Revista de Sociologia da USP, Séo Paulo, 12(2), p. 129-145, nov. 2000, p. 143.

337 Mo invisivel foi um termo introduzido por Adam Smith em A Riqueza das nagdes para descrever como
numa economia de mercado, apesar da inexisténcia de uma entidade coordenadora do interesse comunal, a
interacdo dos individuos parece resultar numa determinada ordem, como se houvesse uma mao invisivel que
0s orientasse.
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2.1.3. A convencdao sobre diversidade biologica

A Convencédo sobre a Diversidade Bioldgica (CDB), é fruto da Conferéncia
das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Eco-92, realizada
no Rio de Janeiro. Um dos seus principais objetivos € a regulacdo do acesso aos
recursos genéticos de espécies silvestres da fauna e flora. Embora, a CDB néo
reconheca expressamente os direitos dos camponeses, estabelece, em seu artigo
8°, j, que os conhecimentos e praticas de comunidades locais e populacbes
indigenas devem ser respeitadas, e que a aplicacao destes conhecimentos deve
passar pela aprovacdo e participagdo de seus detentores, bem como seus

beneficios devem ser repartidos com as comunidades locais e indigenas.

Assim, a CDB reconheceu a interdependéncia entre 0s recursos bioldgicos

e as comunidades tradicionais, como salienta a Geraldo Eulalio do Nascimento e
Silva:

A Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, assinada no Rio de Janeiro,

em 1992, reconheceu a estreita e tradicional dependéncia de recursos

biolégicos de muitas comunidades locais e populacdes indigenas, com

estilo de vida tradicionais, e que é desejavel repartir equitativamente os

beneficios derivados da utilizagdo do conhecimento tradicional, de

inovacdes e de préaticas relevantes a conservagdo da diversidade
bioldgica e & utilizacéo sustentavel de seus componentes.®*®

Neste mesmo sentido, comenta Dinah Shelton:

A COP da CDB inseriu os direitos indigenas no contexto de
implementacdo da convencéo, protegendo os conhecimentos tradicionais
e as praticas consistentes com o desenvolvimento sustentavel (...) a
COP VI enfatiza a necessidade de diadlogo c/ representantes de
comunidades indigenas e tradicionais, particularmente as mulheres, para
a conservacao e uso sustentavel da diversidade biologica.**

Contrariando os paises desenvolvidos do norte, que almejavam o
reconhecimento da biodiversidade enquanto patriménio comum da humanidade,
as nacdes megadiversas, em geral do hemisfério Sul, mobilizaram-se junto a
Organizacdo das Nacbes Unidas por uma normatizacdo internacional que
reconhecesse 0s povos e comunidades tradicionais. Desta maneira, surgiu a

CDB, que, apesar de impor limites as soberanias nacionais sobre a diversidade

38 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Direito ambiental internacional. 2 ed, rev, atual, Rio de
Jeneiro: Thex, 2002, p. 130-131.

3% SHELTON, Dinah. Global legal instruments and jurisprodence on landscape, nature and culture. In
CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL, 9, vol. 1, 2005, S&o Paulo. Anais. S&o Paulo:
Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 2005, p. 67-78;
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biolégica, estabelece que embora a conservacdo da diversidade biolégica seja
uma preocupacdo comum a humanidade, cabe aos Estados regular a forma pela
qual irdo gerir seus recursos naturais, assim como regulamentar o regime juridico
adequado para o acesso destes quando em territérios de populacdes indigenas e
comunidades locais e que envolvam os conhecimentos tradicionais associados ao
patrimonio genético.>*°
A Convencéao sobre Diversidade Biolégica reconheceu, assim, que 0s
Estados tém direitos soberanos sobre os seus recursos naturais. Eles
determinam o acesso aos Seus recursos genéticos, com base em sua
legislagdo nacional. Dessa forma a nocdo de patriménio comum da
humanidade é abandonada, em favor da soberania nacional sobre os

recursos naturais. O Estado regula o acesso e, assim, pode negar o
acesso que seja nocivo ao interesse nacional.®**

Ao mesmo tempo em gque a CDB, em seu artigo 8°, prevé a reparticdo dos
beneficios com as comunidades tradicionais, como anteriormente comentado,
reconhece, em seu artigo 16, os direitos de propriedade intelectual aos moldes do
Acordo TRIPS, sistema extremamente monopolista. Destarte, Juliana Santilli
apud Larissa Ambrosano Packer, comenta que a CDB né&o resolveu os problemas
de correntes da reparticdo e apropriacéo dos recursos da biodiversidade, uma vez
que legitimou os direitos de propriedade intelectual.:

[...] a CDB né&o conseguiu reverter seu sistema de reparticdo para a
conservagdo da biodiversidade, assim como n&o corrigiu as
desigualdades e iniquidades histéricas da relagdo Norte-Sul relacionadas
a “fuga de genes do Sul para o Norte” e sua apropriagao por meio dos

direitos de propriedade intelectual. Mesmo porque, trata-se de regime
juridico que parte ou legitima os direitos de propriedade intelectual.®*

Assim, a CDB, ainda que indiretamente, acabou legitimando os direitos de
propriedade intelectual, além de nao ter mitigado, nem, muito menos, resolvido,
as questodes relativas aos impactos negativos da propriedade intelectual sobre a
biodiversidade. No tocante a agrobiodiversidade, em razdo da natureza especial

dos recursos fitogenéticos utilizados na agricultura, se fez necessario uma

0 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢cdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, PR, 2009, p. 189.

1 MOTA, Mauricio. Direitos intelectuais coletivos e funcéo social da propriedade intelectual: os
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. In: MOTA, Mauricio (org.). Funcéo social do
direito ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 101. ISBN 978-85-352-3513-5.

%2 pACKER, op. cit., p. 192.
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convencao internacional especifica, o Tratado Internacional sobre os Recursos

Fitogenéticos para Alimentacdo e Agricultura.®*

2.1.4. Tratado Internacional sobre os Recursos Fitogenéticos para

Alimentagé&o e Agricultura

A FAO (Food and Agriculture Organization - Organizacdo das Nacoes
Unidas para a Alimentacao e Agricultura) fundada em 1945, com sede em Roma,
mediante diversas reunides, compromissos e resolucdes, aprovou o texto do
Tratado Internacional sobre os Recursos Fitogenéticos para Alimentacdo e
Agricultura (TIRFA). Assim, o TIRFA “[..] foi adotado na 312 Reunido da
Conferéncia da FAO, realizada em Roma em 3 de novembro de 2001, e entrou

em vigor internacionalmente em 29 de junho de 2004.”3%

Enquanto primeiro tratado internacional vinculante que trata
exclusivamente sobre recursos fitogenéticos, seu objetivo € a conservacao e a
utilizacdo sustentavel dos recursos fitogenéticos para a alimentacdo e a
agricultura, bem como a partilha justa e equitativa dos beneficios resultantes da
sua utilizacdo. Para tanto, em prol de uma agricultura sustentavel e da seguranca
alimentar, o TIRFA é formalmente vinculado a Convencéo sobre a Diversidade
Bioldgica.

A fim de estabelecer uma analise do TIRFA contextualizada com a real
dimensao da agrobiodiversidade, faz-se necessario analisar alguns dos principios

estabelecidos em seu preambulo.

O primeiro principio a ser abordado aqui, diz respeito a natureza especial
dos recursos fitogenéticos para a alimentacdo e a agricultura. O segundo esta
pautado na concepcdo de que os recursos fitogenéticos “[...] constituem

patrimdénio comum da humanidade, devendo estar acessiveis a todos os paises

33 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. S&o Paulo: Peirépolis, 2009, p 243-
244,
%4 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. S&o Paulo: Peirépolis, 2009, p 244.
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por meio de um regime juridico livre e gratuito”**®

, uma vez que todos dependem
em grande medida de recursos fitogenéticos para a alimentacdo e a agricultura
provenientes de outros paises. O terceiro adota o direito dos agricultores de forma
originaria, uma vez que reconhecem as contribuicbes passadas, presentes e
futuras dos agricultores de todas as regides do mundo para a conservacgao,
melhoramento e disponibilizagdo dos recursos da agrobiodiversidade, como
comenta o professor Mauricio Mota:
Esse Tratado, no ambito da FAO, além de reconhecer o direito dos
agricultores, estabelece um sistema de acesso e reparticdo de
beneficios, protegendo determinados recursos fitogenéticos (como o
milho, trigo, arroz etc.), listados no seu Anexo I. O art. 9°, que estabelece

direitos para agricultores, reconhece a contribuicdo passada e futura das
comunidades locais.**°

Quanto a natureza especial dos recursos fitogenéticos para a alimentagéo
e a Agricultura, é justamente este principio que vem justificar a necessidade de
um regime especial e diferenciado de apropriacdo destes bens ambientais da
agrobiodiversidade. Desta maneira, as principais caracteristicas dos recursos
fitogenéticos sdo: a interdependéncia entre a intervencdo humana, a
domesticacdo de espécies agricolas e a conservacdo da agrobiodiversidade; e o
intercambio histérico entre diferentes paises, agricultores e comunidades

tradicionais no desenvolvimento de variedade fitogenéticas.

No tocante aos recursos fitogenéticos para a alimentacdo e a agricultura
constituirem uma preocupacdo comum a todos os paises, visto que nenhum deles

€ autossuficiente em recursos fitogenéticos, comenta Juliana Santilli:

Nao ha, atualmente, nenhum pais que seja autossuficiente em recursos
fitogenéticos — todos sao interdependentes. Essa interdependéncia entre
0s paises & maior em relagdo aos recursos fitogenéticos (para
alimentacdo e agricultura) do que em relacdo aos demais recursos
genéticos. [...] todos os paises tém, em relacdo aos principais cultivos
agricolas, forte dependéncia de recursos fitogenéticos provenientes de
outras regides do mundo, que gira em torno de 50 por cento.>*’

%5 pPACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢cdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paran, Curitiba, PR, 2009, p. 172.

%8 MOTA, Mauricio. Direitos intelectuais coletivos e fungdo social da propriedade intelectual: os
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. In: MOTA, Mauricio (org.). Funcéo social do
direito ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 103. ISBN 978-85-352-3513-5.

%7 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. S&o Paulo: Peirépolis, 2009, p 248.
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7

Contudo, é importante deixar claro que o0s recursos considerados
patriménio da humanidade sdo apenas aqueles que estdo sob o controle publico
das instituicOes estatais. Ja 0s recursos genéticos sob controle privado ndo estao
sujeitos ao principio do livre acesso, como bem comenta Larissa Ambrosano
Packer:

No entanto, desde o inicio das negociagfes sobre a tutela internacional
dos recursos fitogenéticos para alimentacéo e agricultura, o regime do
acesso facilitado é discutido em torno daqueles recursos que estdo sob o
controle publico das instituicbes estatais (estes sim, patrimdnio da
humanidade). J4 os recursos genéticos sob controle privado ndo estédo
sujeitos ao principio do livre acesso, pois 0 compromisso é assinado por
Estados e ndo por empresas, ignorando de forma oportunista o fato de
gue grande parte das cole¢Bes privadas conservadas ex-situ advém de
coletas de variedades locais nos agroecossistemas camponeses,
principalmente dos paises em desenvolvimento. Os melhoristas de
empresas privadas vém tendo livre acesso aos bancos publicos de
germoplasma, assim como aos centros de origem e diversidade dos
cultivos agricolas, localizados nos paises do Sul, sem a obrigacdo de

compartilhar seus bancos privados com a comunidade internacional em
contrapartida.>*®

Quanto aos direitos dos agricultores, estes delimitados como sendo
agueles de utilizar, trocar e vender sementes, bem como de qualquer outro
material de propagacao produzido. Além disso, os agricultores também possuem
os direitos: de participar na tomada de decisfes relativas a utilizacdo dos recursos
fitogenéticos para a alimentacdo e a agricultura; e de partilha justa e equitativa

dos beneficios da agrobiodiversidade.

Entretanto, € vital entender que o TIRFA reconhece os direitos soberanos
dos Estados-partes sobre seus recursos fitogenéticos, bem como a competéncia
destes para permitir ou Nndo 0 acesso a esses recursos, sujeitando-o a legislagéo
nacional. Apesar disso, 0s paises signatarios concordaram em criar um sistema
multilateral de acesso e reparticdo de beneficios, disponibilizando seus recursos

fitogenéticos para os outros Estados-partes.

Desta forma, este tratado ndo cria um regime juridico de acesso e
reparticdo de beneficios irrestrito, valido para todos os recursos fitogenéticos, mas
sim um sistema multilateral, que regula apenas o0s intercambios e remessas

externas, entre instituicbes de diferentes paises. Contudo, apesar de muitos

%8 PACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢cdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, PR, 2009, p. 172-173.
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dispositivos deste tratado terem aplicabilidade para a totalidade dos recursos
fitogenéticos para alimentag&o e agricultura, este sistema multilateral sé se aplica
a colecdes publicas ex situ e de determinados recursos fitogenéticos, elencados
no anexo 1 deste tratado, tais como, beterraba, citrus, coco, cenoura, cara,
morango, girassol, cevada, batata-doce, lentilha, mac¢a, mandioca, banana, arroz,
feijdo, ervilha, centeio, batata, berinjela, trigo, milho, entre outras espécies

alimentares e forrageiras.

Desta maneira, o TIRFA estabelece “[...] um duplo regime juridico para os
recursos fitogenéticos mantidos em colecdes ex situ, que estejam sobre o dominio

publico [...]7**.

Deste modo, 0 acesso aos recursos fitogenéticos pelo Compromisso
Internacional se refere tanto as variedades chamadas de “obsoletas” ou
“primitivas”, dos agricultores, como as variedades de elite [art. 2.1 (a)],
dos melhoristas, mas tdo somente as que se encontram nos bancos
publicos de germoplasma, excluindo-se de sua regulamentacdo os
recursos conservados in situ e on farm, assim como os bancos de
germoplasma privados.*®

Destarte, mediante o sistema multilateral, se da um tratamento de bem
comum, de acesso facilitado e gratuito, aos recursos fitogenéticos, quando estes
estiverem dispostos no anexo 1 do respectivo tratado e o acesso tiver finalidade
de pesquisa, melhoramento e capacitacdo. Em contrapartida, se 0 acesso tiver
fins industriais, farmacéuticos ou quimicos, independente da sua presenca ou nédo
no anexo 1, este acesso sera regulado pelas legislacdes nacionais e pelo regime
bilateral da Convencdo sobre Diversidade Biologica, onde 0s acessos sao

negociados por meio de contratos bilaterais.

2.2 A agrobiodiversidade e a propriedade intelectual no sistema

juridico brasileiro

A mercantilizacao dos recursos da biodiversidade é instrumentalizada pelos

direitos de propriedade intelectual, que séo utilizados pelas normas internacionais

39 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. S&o Paulo: Peirépolis, 2009, p 251.
%0 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, PR, 2009, p. 173.
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e nacionais de regulacdo de mercados, a fim de legitimar a apropriacéo privada
da agrobiodiversidade. Isto tem ocorrido no processo de monopolizagéo da cadeia
produtiva agricola por empresas transnacionais, como no caso das sementes, por
exemplo.
A Lei de patentes (1996), Lei de cultivares (1997), Lei de sementes e
mudas (2003) e Lei de biosseguranca (2005), até os atuais Projetos de
Lei para a modificacdo da Lei de propriedade industrial e a Lei de
cultivares, assim como sobre o Acesso aos Recursos Genéticos e
Reparticdo de Beneficios, fornecem um diagnéstico da transformacéo da
semente e dos recursos genéticos em mais uma mercadoria a ser
apropriada e negociada. O que implica em julgamentos legais que
realizam, na materialidade social, fins incompativeis com a afirmacédo da

vida concreta camponesa, com a soberania alimentar e3nutricional dos
povos, assim como com a preservacao da biodiversidade.>*

Desta forma, os direitos de propriedade intelectual servem as grandes
corporacgdes biotecnoldgicas para fazerem, o que Vandana Shiva chama de roubo
intelectual e biopirataria, a0 mesmo tempo em que acusam 0S povos de
piratiarem e roubarem suas propriedades industriais, apesar destas terem origem
em conhecimentos tradicionais associados destes mesmos povos.

Negando-se a criatividade da natureza e de outras culturas, mesmo
guando esta criatividade é explorada para se obter um ganho comercial,
os DPI passam a ser outro nome para o roubo intelectual e biopirataria.
Ao mesmo tempo, a reivindicac¢éo pelo povo dos seus direitos habituais e

coletivogsgo conhecimento e aos recursos transforma-se em “pirataria” e
‘roubo’.

Desta maneira, a normatizacdo da diversidade biolégica no Brasil, assim
como nos demais paises megadiversos, tem ocorrido seguindo uma légica
comercial, de acordo com os tratados internacionais comerciais. Este processo
tem contribuido para a desterritorializagdo da vida, reduzindo-a a valores
monetérios, susceptiveis de apropriacdo pelas grandes corporagdes
multinacionais. Assim, ao tutelar a diversidade biolégica enquanto fragmentos da
vida, desterritorializada pela engenharia genética, as legislacbes nacionais
commoditizam os bens naturais e culturais, controlando as formas de vida dos

povos e seus conhecimentos tradicionais.

%1 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmacdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Dissertagdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, PR, 2009, p. 199.

%2 SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Traduco de Laura Cardellini
Barbosa de Oliveira. Petrépolis, RJ: Vozes, 2001, p.32. ISBN 85-326-2508-8..
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Destarte, as legislagbes patria que tratam sobre o acesso a
agrobiodiversidade, em vez de tutela-la, acabaram por mercantilizar as sementes

€ 0S recursos genéticos, como sera abordado nos préximos itens.

2.2.1. ANOVA LEI DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Revogando a Lei 5.772/71, que até entdo disciplinava a propriedade
industrial, a lei n°® 9.279/96 teve como objetivo conciliar a legislacdo nacional
sobre propriedade industrial aos interesses das principais poténcias mundiais, as
quais dominam os processos de pesquisa cientifica e a criacdo de novos produtos
e técnicas.** Assim, a lei de propriedade industrial veio internalizar e adequar a
legislacdo brasileira ao Acordo sobre os Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPs), acolhido pelo ordenamento brasileiro por
meio do Decreto Legislativo n° 30, de 15 de dezembro de 1994, e que entrou em
vigor desde 1° de janeiro de 1995 no pais. Desta maneira a nova lei de
propriedade industrial regulamenta a propriedade industrial através da concessao
de patentes de invencdo e de modelo de utilidade, como anteriormente

comentado.

A nova Lei de propriedade industrial trouxe duas grandes novidades. A
primeira refere-se ao fato de ter estendido o regime juridico das patentes aos
produtos gerados a partir dos recursos da agrobiodiversidade, inclusive de
produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e 0s medicamentos, e aos
respectivos processos de obtencdo ou modificacdo, até entdo ndo patenteaveis
pela lei antiga. Neste sentido, comenta o professor Marcelo Antonio Theodoro os
objetos e novidades desta lei:

Essa lei, conforme suas disposi¢cBes preliminares,visa a concessdo de
patentes de invencéo e de modelo de utilidade; concesséo de registro de
desenho industrial; concessao de registro de marcas; repressdo as
falsas indicagbes geogréficas; e represséo a concorréncia desleal. Incide
também, sobre os pedidos de patente ou registro procedentes do exterior
e aqui depositados para quem tenha protecdo assegurada por tratado ou

convencgao em vigor no Brasil; assim como aos estrangeiros ou pessoas
domiciliadas em algum pais que assegure aos brasileiros ou as pessoas

%53 DI BLASI, Gabriel; GARCIA, Mario Soerensen; MENDES, Paulo Parente M. A propriedade industrial:
o0s sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n. 9279, de 14 de maio de
1996. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
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domiciliadas no Brasil a reciprocidade de direitos idénticos ou de igual
valor. Os tratados em vigor, no Brasil, s@o aplicaveis as pessoas fisicas e
juridicas nacionais ou aqui domiciliadas em igualdade de condicdes. E
mais, essa lei contempla algumas novidades, como: [...] a inclusdo da
patente para as substancias, matérias ou produtos obtidos por meios e
processos quimicos e as substancias, matérias, misturas ou produtos
alimenticios, quimico-farmacéuticos e medicamentos de qualquer
espécie, bem como o0s respectivos processos de obtencdo ou
modificagdo.***

A segunda inovacgdo diz respeito a possibilidade de patenteamento dos
microorganismos transgénicos, desde que atendam aos trés requisitos de
patenteabilidade, que sédo a novidade, atividade inventiva e aplicacao industrial, e

gue néo sejam mera descoberta.

Desta maneira, a nova lei da propriedade industrial contraria a funcéo
social da propriedade intelectual, possibiltando a patente de processos e
produtos gerados a partir da agrobiodiversidade, afrontando a soberania nacional
e excluindo a sociedade dos beneficios que sementes, alimentos e remédios,
muitas vezes provenientes de conhecimentos tradicionais associados, poderiam

trazer a populacéo do pais de origem da biodiversidade, e quicd ao mundo.

2.2.2. As leis monopolistas de protecao aos cultivares e as sementes

Logo ap6s a nova lei de propriedade industrial, a Ata de 1978 da
Convencdo UPOV foi regulamentada mediante a edicdo da Lei n° 9.456/97,
conhecida como Lei de Protecdo aos Cultivares, que garantiu os direitos de
propriedade intelectual do obtentor ou melhorista de cultivar, mediante a
concessao de certificado de protecdo de cultivar. Assim, “a Lei 9.456/97 institui e
disciplina o direito de propriedade intelectual sui generis denominado de ‘direito

de protegéo de cultivar’ ou “direito do obtentor” (right of breeder).”**

% THEODORO, Marcelo Antonio. A politica de patentes de medicamentos e o direito fundamental & satde.
2005, 259 f.. Tese (Doutorado em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, PR, 2005, p. 153.
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DANTAS, Marcelo Buzaglo; SEGUIN, Elida; AHMED, Flavio. O direito ambiental na atualidade: estudos
em homenagem a Guilherme José Purvin de Figueiredo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 499. ISBN
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Demonstrando seu carater monopolista, a lei de protecdo dos cultivares,
em seu art. 3° IV, exclui a protecdo as cultivares locais, também conhecidas
como crioulas ou tradicionais.

N&o considera os camponeses, populacdes indigenas e comunidades
tradicionais como melhoristas in situ e on farm que obtém cultivar nova
e de relevantissimas caracteristicas como a adaptabilidade e a
flexibilidade, principalmente frente as mudancas climaticas pelas quais
passam o planeta. A lei de cultivares exclui a cultivar local ou crioula
como fruto de conhecimento valido e digno de ser promovido pelo

incentivo social (a justificativa da protecdo patentaria e dos direitos de
propriedade intelectual).®*®

Tal medida despreza totalmente a selecdo das espécies vegetais, como 0
milho, por exemplo, por parte das comunidades tradicionais. Isto porque as
espécies crioulas, a partir das quais se desenvolvem espécies melhoradas ou
geneticamente modificadas, sdo decorrentes de conhecimentos tradicionais, de
conservacao e selecdo de espécies ao longo de geragdes, como um patriménio a
ser recebido de seus antepassados e transmitido as geracfes futuras. Assim, o
desenvolvimento de cultivares de milhos de diferentes cores e caracteristicas,
enquanto fato histérico das sociedades Incas e Astecas, bem como das
comunidades indigenas que habitavam o que hoje é o territorio brasileiro, foi
totalmente desconsiderado pela Lei de protecdo das cultivares.

Embora a lei das cultivares seja monopolista, despreze os conhecimentos
tradicionais e exclua de sua protecdo as variedades locais, esta lei, como ndo
poderia deixar de ser, se submete ao principio da funcdo social. Assim, em seu
Art. 10, incisos | e lll, estabelece algumas excecdes, tais como a reserva e plantio
de sementes para uso proprio e utilizagdo da cultivar como fonte de variacdo no
melhoramento genético ou na pesquisa cientifica, respectivamente. Além disso,
esta lei prevé a possibilidade de licengca compulsoria (Arts. 25 a 35), classica
expressdo da funcdo social da propriedade industrial, bem como, o uso publico
restrito da cultivar (Art. 36).%” Entretanto, tanto na licenca compulséria, como no

uso publico da cultivar, a lei prevé a remuneracao do titular do direito de protecao

%% pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
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da cultivar, o que demonstra o forte aspecto patrimonialista deste dispositivo legal,
mesmo diante da necessidade de cumprimento da fungcao social da propriedade

industrial.

Apoés a lei de cultivares, em 2003, foi sancionada a Lei n° 10.711/03, que
foi regulamentada pelo Decreto n° 5.153/04. Conhecida desde entdo como a lei
de sementes, esta institui o Sistema Nacional de Sementes e Mudas, a fim de
regulamentar a identidade e a qualidade do material de multiplicacdo e
reproducdo produzido, comercializado e utilizado em todo o territério nacional.
Com esta lei, que definiu como “semente padrdo de qualidade” a cultivar
‘moderna” ou laboratorial de escala industrial inserida pela “Revolugao Verde”, os
monopolios da producdo e circulacdo comercial de sementes vieram a se
fortalecer, mas uma vez menospresando e desconsiderando os conhecimentos
tradicionais associados e as variedades crioulas, sem as quais nao existiria a

variedade moderna ou laboratorial.>®

2.2.3. A medida Provisoéria 2.186-16/2001

Primeiramente € importante frisar que o titular do dominio do bem néo é,
necessariamente, o sujeito titular do direito do acesso do bem ambiental da
agrobiodiversidade. Neste sentido, a Medida Provisoria n° 2.186-16/01 veio a
regulamentar 0 acesso ao patrimbnio genético, a protecdo e 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado, a reparticdo de beneficios e 0 acesso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia para sua conservacdo e utilizacéo,
conforme comentado no item em que foi tratado o direito de acesso. Desta
maneira a Medida Proviséria n® 2.186-16/01, dispdem, em seu Art. 1°, sobre 0s
bens, direitos e obrigagbes relacionadas ao acesso, aos conhecimentos
tradicionais associados e a reparticdo de beneficios:

Art. 1° Esta Medida Proviséria dispde sobre os bens, os direitos e as
obrigacdes relativos:

%8 pACKER, Larissa Ambrosano. Da monocultura da lei as ecologias dos direitos: pluralismo juridico
comunitario-participativo para afirmagdo da vida concreta camponesa. 2009, 351 f.. Disserta¢cdo (Mestrado
em Direito). Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, PR, 2009, p. 221.
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| - a0 acesso a componente do patrimdnio genético existente no territorio
nacional, na plataforma continental e na zona econémica exclusiva para
fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnol6gico ou
bioprospeccéo;

Il -ao acesso ao conhecimento tradicional associado ao patrimonio
genético, relevante a conservacao da diversidade biolégica, a integridade
do patriménio genético do Pais e a utilizacdo de seus componentes;

Il -a reparticAo justa e equlitativa dos beneficios derivados da
exploragdo de componente do patrimfnio genético e do conhecimento
tradicional associado; e

IV-ao acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia para a
conservacao e a utilizagao da diversidade biolégica. [...]**°

Neste sentido, comenta Marcia Dieguez Leuzinger:

A referida Medida Proviséria reconhece o direito das comunidades
indigenas e locais de decidir sobre o uso de seus conhecimentos
tradicionais associados, que integram o patriménio cultural brasileiro,
sendo-lhes garantidas, dentre outros, a indicacéo da origem do acesso e
a percepcéao de beneficios pela exploragao econdmica por terceiros.*®

Entretanto, a Medida Provisoria n® 2.186-16/01 nado trata do direito de
acesso apenas no presente, mas vai mais além, ao reconhecer o direito de
acesso originario das comunidades tradicionais indigenas e locais em relacao aos
conhecimentos sobre o patrimbnio genético da agrobiodiversidade, e da
biodiversidade de forma geral, que estas detém, isto €, de seus conhecimentos
tradicionais associados ao patriménio genético. Desta forma, quem detém
originariamente o dominio do direito de acesso sdo as comunidades tradicionais,

isto é, as comunidades indigenas, bem como as comunidades locais.

Quanto as comunidades locais, estas podem ser, por exemplo, de
ribeirinhos, de quilombolas, de pescadores, de extrativistas e, até mesmo de
alguns agricultores, desde que sejam culturalmente diferenciadas, que possuam
formas proprias de organizacdo social e que ocupem e usem a terra e 0S recursos
naturais como condi¢éo para sua reprodugéao cultural, social, religiosa, ancestral e

econbmica, utilizando conhecimentos, inovacdes e praticas gerados e

%9 BRASIL. Medida provisoria n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. Disp&e sobre a concessdo de uso
especial de que trata 0 § 1° do art. 183 da Constituicdo, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento
Urbano - CNDU e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 ago
2001. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2186-16.htm>. Acesso em: 3 jan. 2009;
%0 | EUZINGER, Mércia Dieguez. Populagdes tradicionais e conhecimentos associados aos recursos
genéticos: conceitos, caracteristicas e peculiaridades. In KISHI, Sandra Akemi Shimada; KLEBA, John
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sociedade. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 234. ISBN 978-85-7700-240-5.
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transmitidos pela tradicdo, conforme Art. 3° |1, do Decreto 6.040/07, que

institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e

Comunidades Tradicionais:

Art. 3° Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-se por:

|-Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente
diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas
préprias de organizacao social, que ocupam e usam territérios e recursos
naturais como condicdo para sua reproducédo cultural, social, religiosa,
ancestral e econémica, utilizando conhecimentos, inovacdes e préticas
gerados e transmitidos pela tradicgo; [..]**

7

Neste sentido, também é importante trazer as definicbes dispostas da

medida provisoria em questao:

Art. 7° Além dos conceitos e das definicdes constantes da Convengéo
sobre Diversidade Bioldgica, considera-se para os fins desta Medida
Provisoéria:

[.]

Il - conhecimento tradicional associado: informagéo ou pratica individual
ou coletiva de comunidade indigena ou de comunidade local, com valor
real ou potencial, associada ao patrimdnio genético;

[ll - comunidade local: grupo humano, incluindo remanescentes de
comunidades de quilombos, distinto por suas condi¢des culturais, que se
organiza, tradicionalmente, por geragbes sucessivas e costumes
proprios, e que conserva suas instituicdes sociais e econémicas; [...]362

Para frisar o conceito de conhecimento tradicional associado vale a pena

verificar a ampla definicdo de Paul E. Little:

[...] todos os conhecimentos pertencentes aos povos indigenas, as
populacdes agroextrativistas, aos quilombolas, aos ribeirinhos e aos
outros grupos sociais que se dizem tradicionais, que sejam utilizados
para suas atividades de producdo e reproducdo nas suas respectivas
sociedades.**

%1 BRASIL. Decreto n° 6.040, de 7 de fevereiro de 2007. Institui a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais.. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF,

8 fev 2007.
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Ressaltando a caracteristica temporal e intergeracional dos conhecimentos
tradicionais associados ao patriménio genético, comenta Inés Virginia Prado
Soares:

Em suma: os conhecimentos tradicionais s&o aqueles saberes
produzidos, desenvolvidos e usados pelas comunidades tradicionais, em
uma perspectiva temporal intergeracional. Esses conhecimentos, valores
e saberes sdo associados aos recursos naturais existentes no territorio

em que vivem. Por isso, sao intrinsecamente dependentes da
biodiversidade e do territério.***

Diante disso, comunidades tradicionais podem possuir, originariamente,
direitos comunais de apropriacdo sobre informacdes contidas num bem ambiental,
por exemplo. Assim, frente ao reconhecimento legal destes direitos originarios, se
da juridicamente o direito de acesso, cujo seu titular ndo pode ser individualizado,
mas apenas coletivo. Entretanto, sua transmissdo pode gerar direito de acesso
privatizado, isto €, direito de propriedade intelectual, o qual inclusive, ndo pode
ser afetado ou limitado pelo direito de acesso, conforme disposto no § 4°, do Art.
8°, da Medida Proviséria n° 2.186-16/01:

Art. 8° Fica protegido por esta Medida Proviséria o conhecimento
tradicional das comunidades indigenas e das comunidades locais,
associado ao patriménio genético, contra a utilizacdo e exploracéo ilicita

e outras ac¢0bes lesivas ou ndo autorizadas pelo Conselho de Gestédo de
gue trata o art. 10, ou por instituicdo credenciada.

[.]

8§ 4° A protecéo ora instituida ndo afetard, prejudicara ou limitara direitos
relativos a propriedade intelectual.

Assim, embora o direito de acesso enquanto valor de uso prescinda do
direito de propriedade intelectual, este, em todos os dispositivos legais
comentados, acaba, direta ou indiretamente, limitando e mercantilizando o direito
de acesso. Assim, o direito de propriedade intelectual surge quando o direito de
acesso comunal é precificado e transacionado, sendo seu titular individualizado,
como comenta Cristiane Derani:

Na transformac¢é@o do direito de acesso reconhecido as comunidades

locais e comunidades indigenas em direito privado de propriedade,
ocorre a insercdo do processo de apropriacdo do conhecimento no

%4 SOARES, Inés Virginia Prado. Responsabilidade civil e acesso aos conhecimentos tradicionais no Brasil.
In KISHI, Sandra Akemi Shimada; KLEBA, John Bernhard. Dilemas do acesso a biodiversidade e aos
conhecimentos tradicionais: direito, politica e sociedade. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 278. ISBN 978-
85-7700-240-5.
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mercado. O direito de acesso ndo tem necessariamente um valor de
mercado, até o momento em que ele passa a se submeter a logica do
mercado, no que tange o tempo, 0 espaco e as intencbes dos sujeitos
titulares desse direito. O mercado expande-se para além das fronteiras
nacionais e para além dos seus ambientes e sujeitos. Por onde passa, 0
mercado transforma o valor das coisas, precificando-as, isto &,
reduzindo-as a um equivalente comum. Com esta dinamica, o mercado
arrasa com as diferencas culturais e despreza qualquer medida social e
historica de tempo e espaco, na medida que transforma em relacdo de
intercambio mediada por equivalente monetario os gostos, desejos,
cultura, informag6es, dentro de um espectro mundial. O mercado néo
segue qualquer critério moral ou estético sendo o criado pelo seu proprio
movimento — moral € negociar, belo é o traduzido pela mercadoria e por
sua publicidade.*®®

Assim, a “[...] submisséo da cultura a l6gica do mercado € a colonizacao da
cultura pelo mercado. [...] Tempo e espaco sdo submetidos a uma ldgica
produtiva.”*®® Desta maneira, embora a Medida Proviséria n°® 2.186-16/01 tenha
avancado ao reconhecer o direito de acesso comunal originario, bem como os
conhecimentos tradicionais associados, peca ao mercantilizar este direito de
acesso, tranformando-o, mediante transacao comercial, em direito de propriedade

intelectual individual.

2.3 Os sistemas sui generis e bilateral de tutela dos conhecimentos

tradicionais associados a agrobiodiversidade

Diante do exposto, fica patente que o regime juridico instituido pelas leis de
cultivares e das sementes, bem como da Medida Provisoéria n® 2.186-16/01 e da
lei de propriedade intelectual, tém fomentado, no Brasil, juntamente com o
sistema normativo internacional, a dependéncia dos agricultores e comunidades

tradicionais as sementes comerciais selecionadas ou geneticamente modificadas.

Vale ressaltar que tais sementes muitas vezes chegam as comunidades
tradicionais indigenas e camponesas através dos poderes publicos, em suas trés
esferas. Este processo se da mediante assisténcia técnica, extensao rural,
fomentos, subsidios, e até mesmo programas de financiamento, que impdem um

pacote que agrega, e até mesmo condiciona, o crédito as sementes de cultivares

%5 DERANI, Cristiane. Tutela juridica da apropriacdo do meio ambiente e as trés dimensdes da propriedade.
Hiléia: Revista de direito ambiental da Amazonia. V. 1, n° 1, Manaus: Edi¢des do Governo do Estado do
Amazonas: Secretaria de Estado e Cultura: Universidade do Estado do Amazonas, 2003, p. 79-80. ISSN
1679-9321.

%6 1hid., p. 80.



158

comerciais, ao fertilizante e ao agrotéxico. Assim, € uma faladcia o argumento de

gue estas comunidades sé&o livres para adquirirem as sementes que desejarem.

Diante disso, o que tem ocorrido € a progressiva marginalizacdo ou
desaparecimento das variedades locais e a consequente perda de
agrobiodiversidade. Tal fato, se j& ndo fosse tdo grave, se torna mais dramatico
diante da constatacdo de que o conhecimento tradicional depende da existéncia
da biodiversidade, e vice e versa, um ndo sobrevive sem o outro. Neste sentido
comenta Laymert Garcia ao constatar “[...] que ndo se podia proteger a
diversidade biolégica sem proteger, concomitantemente, a socio-diversidade que

a conserva, maneja e produz.”*®’

Destarte, é urgente a normatizacao internacional e nacional de um sistema
sui generis, além do da UPOV, uma vez que este perdeu sua caracteristica sui
generis com a Ata de 1991, aproximando-se em demasia do direito de
propriedade intelectual. Assim, este sistema sui generis, deve valorizar 0s
conhecimentos tradicionais associados a agrobiodiversidade, bem como tutelar a
biodiversidade agraria, em especial os recursos fitogenéticos, enquanto espécie
da biodiversidade, uma vez que ndao ha como dissociar 0os conhecimentos

tradicionais associados a agrobiodiversidade, dos préprios recursos fitogenéticos.

Desta maneira, a “[...] distincdo entre os componentes tangiveis (recursos
fitogenéticos) e intangiveis (conhecimentos associados) da agrobiodiversidade é

artificial, pois dificimente se podera dissociar as variedades do saberes locais

[.]°%. Portanto, é fundamental delimitar os conhecimentos tradicionais

associados a agrobiodiversidade, como bem faz Juliana Santilli:

Os conhecimentos tradicionais associados a agrobiodiversidade incluem
as praticas de cultivo, o controle biolégico de pragas e doengas, a
selecdo, o desenvolvimento e melhoramento de variedades localmente
adaptadas, a manutencdo da fertilidade do solo etc. As variedades
locais, desenvolvidas por agricultores e populacdes tradicionais,
incorporam, em si, tais saberes agrondmicos associados.**

%7 GARCIA, Laymert. Propriedade intelectual ou direitos intelectuais coletivos? In: ARAUJO, Ana Valéria;
CAPOBIANCO, Jodo Paulo (orgs). Biodiversidade e protecédo do conhecimento de comunidades
tradicionais. Sdo Paulo: ISA, 1996, p. 24.

%8 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. Op. Cit., p. 319.

%9 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. Op. Cit., p. 319.
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Tendo delimitado 0s componentes tangiveis e intangiveis da
agrobiodiversidade, bem como a pragmatica indivisibilidade destes elementos, o
gue leva a necessidade de um especial regime de protecdo, resta tratar sobre um
sistema sui generis capaz de tutelar, verdadeiramente, os conhecimentos
tradicionais associados a agrobiodiversidade. Contudo, o termo sui generis pode
ter véarios significados, como explica Juliana Santilli:

O termo sui generis pode ter muitos significados. Esses variam desde a
criacao de um regime juridico verdadeiramente sui generis (ou seja, com
caracteristicas proéprias, distintas do regime de propriedade intelectual),
baseado no reconhecimento do pluralismo juridico e das instituicdes
juridicas locais, desenvolvidas pelos proprios agricultores, até o
significado que tem sido mais comumente adotado: um regime juridico
sui generis seria uma espécie de “adaptagdo” dosdireitos de propriedade
intelectual, nos termos do artigo 27.3. 'b” do Acordo sobre Aspectos dos

Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (Trips) da
Organizacao Mundial do Comercio.*”

Desta forma, o sistema sui generis esta previsto no Art. 27.3. b, do Acordo
TRIPS:

ARTIGO 27

Matéria Patenteavel

[.]

3 - Os Membros também podem considerar como nao patenteaveis:

[..]

b) plantas e animais, exceto microorganismos € pProcessos
essencialmente biolégicos para a producdo de plantas ou animais,
excetuando-se 0s processos nao biolégicos e microbiolégicos. Nao
obstante, os Membros concederdo protecdo a variedades vegetais, seja
por meio de patentes, seja por meio de um sistema "sui generis" eficaz,
seja por uma combinacao de ambos. O disposto neste subparagrafo sera
revisto quatro anos apés a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da
OMC.

Embora este regime especial tenha sido previsto no TRIPS ndo para
reconhecer o conhecimento tradicional associado a biodiversidade agricola, mas
sim para garantir os direitos dos melhoristas, este dispositivo cria a possibilidade
de estabelecimento de um regime sui generis, compativel com a legislacéo
internacional, capaz de tutelar a agrobiodiversidade e o0s conhecimentos

tradicionais associados.

%0 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. Op. Cit., p. 320.
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O sui generis foi colocado ali ndo para reconhecer o conhecimento
tradicional, mas para os direitos dos melhoristas. Mas é uma brecha a
ser aproveitada, porque, se pudermos estabelecer uma legislacao pelo
regime sui generis, ela estara de acordo com a legislagéo internacional,
que é, como dizem os ingleses, legally binding, ou seja, amarra todos os
paises que assinaram o acordo Gatt. E é também lei brasileira.>”

Diante de diversas propostas para este sistema sui generis de protecao
aos conhecimentos tradicionais associados a agrobiodiversidade, bem como de
reparticdo dos beneficios derivados da utilizacdo dos recursos fitogenéticos,
existem trés modelos principais. O primeiro é baseado na criagdo de um regime
juridico sui generis de propriedade intelectual. O segundo tem como base o
estabelecimento de regimes bilaterais de acesso e reparticdo de beneficios. O
terceiro também é um sistema sui generis, mas ndo de propriedade intelectual,
mas de direito intelectual coletivo, que reconheca os direitos dos agricultores a
agrobiodiversidade. Isto é, que preveja que “[...] o reconhecimento, aos niveis
nacional e internacional, expressa que 0s conhecimentos e inovacdes dos povos
indigenas, dos camponeses e de todas as popula¢fes tradicionais também tém

valor.”"?

Quanto ao primeiro modelo, o regime juridico sui generis de propriedade
intelectual prevé o reconhecimento de direitos de propriedade intelectual sobre as
variedades de plantas desenvolvidas pelos agricultores, de forma semelhante ao
que acontece com as Vvariedades comerciais. Assim, uma determinada
comunidade tradicional, responsavel pelo desenvolvimento de uma variedade
local, seria beneficiada com o recebimento de royalties, como ocorre com 0s

melhoristas industriais.>"®

Entretanto, a tutela dos conhecimentos tradicionais associados a
agrobiodiversidade mediante propriedade intelectual, iria, em vez de proteger,
levar & extincdo do proprio conhecimento tradicional. Isto porque, € inerente a
propriedade intelectual a “...] concessdo de monopdlio, 0 que acabaria por

desestimular o intercambio e a circulacdo de recursos e saberes agricolas,

%1 GARCIA, Laymert. Propriedade intelectual ou direitos intelectuais coletivos? In: ARAUJO, Ana Valéria;
CAPOBIANCO, Jodo Paulo (orgs). Biodiversidade e protecédo do conhecimento de comunidades
tradicionais. Sdo Paulo: ISA, 1996, p. 41.

%2 GARCIA, Laymert. Propriedade intelectual ou direitos intelectuais coletivos? In: ARAUJO, Ana Valéria;
CAPOBIANCO, Jodo Paulo (orgs). Biodiversidade e protecédo do conhecimento de comunidades
tradicionais. Sdo Paulo: ISA, 1996, p. 24.

33 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. S&o Paulo: Peirépolis, 2009, p. 320.
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solapando as bases dos sistemas agricolas locais e tradicionais.”*”* Desta
maneira, ao confinar o conhecimento agricola local a determinada comunidade
tradicional, perde-se a natureza e a logica dos conhecimentos tradicionais
associados.
Os agricultores estariam ndo apenas impedidos de utilizar os recursos da
agrobiodiversidade em virtude da incidéncia de direitos de propriedade
intelectual sobre as variedade comerciais como se excluindo, uns aos
outros, com a criacdo de direitos exclusivistas. Além disso, tal regime
negaria o carater coletivo e cumulativo das inovagbes produzidas pelos

agricultores, e seria complexo (para os direitos estatais) definir os
titulares de tais direitos [...]

Destarte, € ilégico proteger os direitos dos agricultores mediante
propriedade intelectual, uma vez que esta contribui para a apropriacdo da
biodiversidade agricola, 0 monopdlio dos recursos fitogenéticos e 0 menosprezo
das cultivares tradicionais, sendo, portanto, uma das causas da erosdo genética
da agrobiodiversidade. Assim, a privatizacdo da biodiversidade agricola que
propdem este modelo, ndo parece ser capaz de tutelar a agrobiodiversidade e os
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade agricola, e, portanto, aos

recursos fitogenéticos.

Ja4 o segundo modelo esta calcado, aos moldes da Convencdo sobre
Diversidade Bioldgica, no estabelecimento de regimes bilaterais de acesso a
agrobiodiversidade e de reparticdo dos seus beneficios. Desta forma, este prevé o
consentimento prévio dos agricultores ou das comunidades tradicionais, bem
como, a reparticdo de beneficios, para que se dé 0 acesso aos recursos

fitogenéticos conservados in situ (on farm), isto é na fazenda ou comunidade.>"

No Brasil, implementando a Convencgdo sobre Diversidade Bioldgica, a
Medida Provisoria n°® 2.186-16/01 estabeleceu o regime bilateral de acesso e
reparticdo de beneficios, ndo apenas da agrobiodiversidade, mas da
biodiversidade como um todo. Entretanto, este regime bilateral tem se mostrado

“[...] incompativel com a natureza dos recursos fitogenéticos na area de

374 |;
Ibid., p. 321.
5 SANTILLI, Juliana. Agrobiodiversidade e direitos dos agricultores. S&o Paulo: Peirépolis, 2009, p. 321.
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alimentacdo e agricultura, e os contratos entre "provedores” e ‘usuarios” de

recursos n&o tém trazido beneficios para os agricultores.”"®

Quanto ao terceiro modelo, o direito intelectual coletivo, parece ser o
sistema sui generis capaz de tutelar a agrobiodiversidade e os conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade agricola. Este modelo visa “[...] proteger
0s conhecimentos e inovagdes que ndo podem ser protegidos pelos sistemas de

direitos de propriedade intelectual, mas que se encontram intimamente ligados a

»377

biodiversidade [...]"*"", e, portanto, a agrobiodiversidade também. Neste sentido

comenta o professor Fernando Antonio de Carvalho Dantas:

Em posicdo intermediaria, o grupo de autores e organizacdes
denominada Rede do Terceiro Mundo, lancou proposta a que chamou de
regime sui generis de Direitos Intelectuais Coletivos — DPIC, que tem
defendido as seguintes proposi¢des: que o sistema ndo atente contra a
sobrevivéncia fisica e cultural das comunidades; que respeite as formas
coletivas de representagdo; que ofereca mecanismos de protecdo da
propriedade intelectual acessiveis contemplando a possibilidade de
assisténcia legal gratuita; que o sistema tenha um ambito de protecéo
internacional; que reconheca o carater de imprescritibilidade do
conhecimento; que esteja dotado de mecanismos de negociacio
necessarios para assegurar uma participacdo nos beneficios as
comunidades; que proteja de forma integral o processo coletivo do
conhecimento tradicional; que estabeleca mecanismos de controle
necessarios sobre 0s sistemas ocidentais de propriedade intelectual, e
gue assegure um registro do conhecimento tradicional com alcance
mundial que inclua a participacdo das comunidades, tanto no uso desse
conhecimento como na reparticio dos beneficios dele derivados.®’

Enquanto o direito de propriedade intelectual protege o conhecimento
técnico-cientifico moderno, bem como a possibilidade de transforma-lo em lucro,
atravées das patentes, o direito intelectual coletivo tutela os direitos dos
agricultores, mas nao apenas referente ao direito de uso dos recursos
fitogenéticos, por exemplo, mas também dos conhecimentos que o0s geraram,
como comenta Laymert Garcia:

Por que s6 o conhecimento e a inovagdo moderna merecem prote¢do?

Por que nao conferir direitos sobre todo e qualquer tipo de conhecimento
e inovacdo? Os direitos dos agricultores sdo uma resposta a essas

%76 |hid., p. 322.

3" GARCIA, Laymert. Propriedade intelectual ou direitos intelectuais coletivos? In: ARAUJO, Ana Valéria;
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perguntas. E a luta pelo seu reconhecimento, aos niveis nacional e
internacional, expressa que 0s conhecimentos e inova¢des dos povos
indigenas, dos camponeses e de todas as populacbes tradicionais
também tém valor. Mas, a esta altura, talvez nem seja conveniente
manter a linguagem da FAO e continuar falando em direito dos
agricultores. A nocdo de direitos intelectuais coletivos pode ser ao
mesmo tempo mais abrangente e muito mais precisa, pois designa o
préprio terreno em que a luta se trava, a saber, o campo do
conhecimento.®"

Desta forma, o direito dos agricultores esta inserido nos direitos intelectuais

coletivos, este muito mais abrangente, pois atinge os aspectos materiais e

imateriais da agrobiodiversidade, além de ser capaz de coexistir com o direito de

propriedade intelectual, limitando-o inclusive, como aborda Laymert Garcia:

Bom, o que acontece entdo se os Estados Unidos resolvem patentear
um conhecimento tradicional que esta protegido por um regime sui
generis no Brasil? Estar protegido por um regime sui generis no Brasil ja
significa que, no Brasil, a patente n&o vale. Quer dizer, todo mundo que
quiser, no Brasil, utilizar aquilo que esta protegido pela patente nos
Estados Unidos, pode fazé-lo, porque a patente ndo é reconhecida
internamente. Mas, em segundo lugar, como esta legislacdo esta de
acordo com o Gatt, o Brasil pode ir atrds da companhia americana,
guestionando o direito de patente internacionalmente. Dentro do territério
americano é outra coisa, mas, a nivel internacional, pode fazé-lo
exatamente porque esta de acordo com a legislagdo do Gatt.**°

Entretanto, a construcdo deste regime sui geniris € um processo que

encontra-se em curso, que busca regulamentar, nos ordenamentos nacionais e

internacionais, a dimensao do conhecimento, através do direito de acesso,

procurando, para tanto, fazer, a luz da funcdo socioambiental, um contraponto, a

dimenséo de detencédo do bem ambiental da agrobiodiversidade, que se traduz no

direito de propriedade industrial, notadamente nas patentes.

Destarte, o processo legislativo desta matéria, por vezes sofre legitima

influéncia de interesses difusos e coletivos, entretanto, por outras vezes, €

influenciado pelo poder econémico de grandes corporacdes biotecnologicas. Nao

obstante, a resolucdo desta dicotomia ndo pareca provavel a curto prazo, os

direitos intelectuais coletivos significam uma resisténcia e reacdo dos paises

megadiversos na tutela dos bem ambientais relacionados a agrobiodiversidade.

%% GARCIA, Laymert. Propriedade intelectual ou direitos intelectuais coletivos? In: ARAUJO, Ana Valéria;
CAPOBIANCO, Jodo Paulo (orgs). Biodiversidade e protecédo do conhecimento de comunidades
tradicionais. Sdo Paulo: ISA, 1996, p. 24

30 |hid., p. 41.
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CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao romper o
paradigma dicotébmico, no qual os bens sé podiam ser publicos ou privados,
introduziu uma nova espécie de bem ambiental. Este bem ambiental, que néo é
mais publico, como outrora, passa a ser um bem de uso comum do povo e

essencial a sadia qualidade de vida.

Portanto o bem ambiental surge do somatorio de duas caracteristicas. A
primeira diz respeito ao fato de ser um bem de uso comum do povo, o qual pode
ser desfrutado por toda e qualquer pessoa, independente de nacionalidade,
dentro, € claro, dos limites constitucionais. A segunda, em consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana, refere-se a ser um bem essencial a
sadia qualidade de vida. Desta maneira, sua natureza difusa, bem como, sua
essencialidade a saude, caracteriza 0 meio ambiente como um direito

fundamental.

Aliado a isso, o principio intergeracional amplia a protecdo do bem
ambiental, resguardando o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a
geracoes futuras. Isto rompe a concepcao civilista de protecdo do bem a partir do

nascituro, progetando-a a geracgdes vindouras, nem, ao menos, gestadas ainda.

Desta maneira, a nova ordem constitucional brasileira, ao dispor sobre o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto um
direito difuso, reconheceu a bidimensdo do bem ambiental: microbens; e
macrobem ambiental. Assim, esta teoria constitucional do ambiente
bidimensional, vem a tutelar os elementos que compdem o0 meio ambiente, isto €,

0S microbens, a partir do ambiente como um todo, isto €, do macrobem.

Desta forma, juridicamente o meio ambiente é definido de forma holistica
como um conjunto de condic¢des, leis, influéncias e interacdes fisicas, quimicas e
biol6gicas, o que remete a ideia de dimensionamento do bem ambiental. Portanto,
0 meio ambiente, no seu conjunto, é considerado um macrobem, que, por sua

vez, é constituido, de diversos microbens ambientais.



165

Destarte, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto bem
difuso e de uso comum do povo, € considerado um macrobem ambiental, e,
portanto, ndo sujeito, pelo menos em regra, a apropriacdo particular. Em
contrapartida, os elementos que compde o0 meio ambiente, tais como florestas,
rios, peixes etc, sdo entendidos como microbens. Por este motivo podem ter
regimes de apropriacdo diferenciados, com titularidade dominial puablica ou, até

mesma, privada.

Desta maneira, assim como o bem ambiental é bidimensional®®!, o regime
de apropriacdo destes bens é tridimensional. Isto quer dizer que a apropriacdo do
bem ambiental possui trés dimensdes, intrinsecamente relacionadas com a
agrobiodiversidade, isto é, com a biodiversidade agricola. Assim, definidas de
acordo com a finalidade do bem, as trés dimensfes de apropriacdo sao: da

detencdao; da fruicdo; e do conhecimento.

Portanto, a dimensdo da detencdo relaciona-se, com 0s microbens
ambientais, passiveis de apropriacdo privada. Esta dimensdo se expressa no
direito de propriedade, mas n&o absoluto, mas limitado por aspectos
socioambientais, relacionados com a segunda dimensédo de apropriacdo, a da
fruicdo. Esta dimensdo condiciona as demais a fruicdo coletiva do macrobem
ambiental, o que se traduz no principio da funcdo socioambiental. Ja a terceira
dimensao, a do conhecimento, prevé o direito de acesso ao patrimdnio genético e
aos conhecimentos tradicionais associados, 0 que esta diretamente relacionado
com a conservacao da biodiversidade agricola. Isto porque a agrobiodiversidade
esta calcada nos conhecimentos tradicionais associados ao patrimonio genético,

maxime aos recursos fitogenéticos.

Desta maneira, considerando que a biodiversidade agricola é uma parte da
biodiversidade que engloba todos os componentes necessarios a producao
agraria, a agrobiodiversidade esta para o macrobem, assim como os elementos

gue compdem a biodiversidade agricola estdo para os microbens ambientais.

Portanto, a apropriacdo da agrobiodiversidade, vista de forma holistica

como um todo, ndo € passivel de apropriacdo, nem publica, nem, muito menos,

%1 Macrobem e microbens ambientais.
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privada, ndo se sujeitando, portanto, a detengcdo, enquanto dimensédo de
apropriagdo do bem ambiental. Entretanto, os componentes que compdem a
biodiversidade agricola, como o0s recursos fitogenéticos e 0s conhecimentos
tradicionais, que estéo intimamente ligados, deveriam, até por questdes ligadas a
soberania, se submeter apenas as dimensdes da fruicdo e do conhecimento, em
consonancia, respectivamente, com a fungao socioambiental e com o direito de

acesso.

Deveria, mas ndo € o que ocorre. Existem exemplos no direito positivo,
nacional e internacional, de dispositivos legais que permitem a apropriacao
privada, em sua mais feroz dimensdo, a da detencdo, mediante o direito de
propriedade intelectual, de elementos da biodiversidade agricola. Este processo
se da através da desterritorializacdo e da desfragmentacdo do patriménio
genético, seja da agrobiodiversidade, ou mesmo da biodiversidade, sob a
alegacdo de que uma pequena modificacdo genética constitui uma inovacéo
tecnoldgica, pelo menos sob o prisma da ciéncia moderna, desconsiderando todo
conhecimento tradicional e inovacdo gerada por comunidades tradicionais ao

longo de décadas, ou mesmo, séculos.

Desta forma, fica claro que o regime juridico brasileiro instituido pelas leis
de cultivares e das sementes, bem como da Medida Proviséria n® 2.186-16/01 e
da lei de propriedade intelectual, juntamente com o sistema normativo
internacional, tém fomentado a detencdo do patrimbnio genético, causando a
dependéncia dos agricultores e comunidades tradicionais as sementes comerciais
selecionadas ou geneticamente modificadas. Tal fato, ameaca a conservagao in
situ, bem como, gera a erosdo genética de variedades tradicionais, colocando em
risco 0s conhecimentos tradicionais associados as respectivas variedades
ameacadas, uma vez que ha uma interdependéncia vital entre os conhecimentos

tradicionais e o patrimonio genético.

Desta maneira, fica evidente que os dispositivos legais que procuram tratar
os recursos fitogenéticos dissociados de seus conhecimentos tradicionais,
enquanto direito de propriedade intelectual, ndo s&do capazes de tutelar a
agrobiodiversidade, nem seus conhecimentos tradicionais associados. Isto tem

transformado, no Brasil e no mundo, cadeias produtivas agricolas inteiras, em
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verdadeiros monopdlios de grandes corporacbes de sementes, defensivos
agricolas e biotecnologia. Isto leva a questionar se estes monopdlios, que detém
todos, ou pelo menos a maioria dos recursos genéticos da biodiversidade agricola
de uma cadeia produtiva, ndo seria uma forma de apropriacdo ilicita da
agrobiodiversidade, enquanto macrobem ambiental que é, apesar de coberta pelo
manto legal das patentes? Parece que sim!

Por estes motivos, a comunidade juridica, principalmente dos paises
megadiversos, clama e busca por um sistema sui generis de apropriacdo dos
bens da biodiversidade agricola. Embora existam varias iniciativas, a que parece
mais consistente trata dos direitos intelectuais coletivos, que, através da
dimensdo de apropriacdo do conhecimento, a luz da funcdo socioambiental,
procura regulamentar o direito de acesso das comunidades tradicionais a
agrobiodiversidade, direito este, muitas vezes originario, mas que ¢é
desrespeitado, embora com fundamento legal, mediante o direito de propriedade

industrial, principalmente as patentes.

Desta forma, os direitos intelectuais coletivos tutelam os direitos dos
agricultores e comunidades tradicionais ao acesso dos aspectos materiais e
imateriais da agrobiodiversidade, porém de forma contextualizada com as
dimensdes de apropriagdo dos bens ambientais. Assim, significam uma
resisténcia e reacdo dos paises megadiversos. Contudo, é importante frisar que
os direitos intelectuais coletivos, enquanto dimensdo do conhecimento, precisam
se afirmar sobre o direito de propriedade (dimensao da detencdo), mas tendo em
vistas a funcdo socioambiental (dimensdo da fruicdo), e entendendo que a

coexisténcia das trés dimensdes € inexoravel no sistema capitalista.
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