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Resumen

En el segundo semestre de 2019, el Supe-
rior Tribunal de Justicia (STJ) tomé una
decisién importante sobre el alcance de
los derechos de propiedad sobre la vida:
establecié que las semillas transgénicas son
patentables, y es legal cobrar royalties sobre
ellas. El juzgado fue resultado de una dispu-
ta entre Monsanto y productores rurales de
Rio Grande do Sul. El objetivo del articulo
es analizar esa sentencia, examinando sus
fundamentos juridicos, sus contradicciones
y sus efectos. El problema es: ;respeté la
decisiéon del STJ la Constitucién de 1988
y el ordenamiento juridico de ella deriva-
do? Como referencia tedrica, partimos de
las constataciones de Juliana Santilli, Jack
Kloppenburg y Pat Mooney. Metodoldgi-
camente, se realiza una contextualizacién
sobre qué son las semillas autdctonas, asi
como sobre los riesgos que el actual sistema
de propiedad intelectual nacional e inter-
nacional impone sobre el derecho funda-
mental a la biodiversidad. Por dltimo, se
analizan los principales argumentos de la
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Abstract

During the second half of 2019, the Superi-
or Court of Justice (ST]) made an important
decision regarding the extension of proprie-
tary rights over life, establishing that trans-
genic seeds are patentable, and that, there-
Jore, charging royalties on them is legal. The
Judgment was the result of a dispute between
Monsanto and rural producers in Rio Grande
do Sul. The aim of this article is ro analyze
this judgment, examining its legal founda-
tions, its contradictions and its effects. The
problem on which this article centers is: did
STT’s decision respect the 1988 Constitution
and the legal system it underpins? This pa-
per uses the findings of Juliana Santilli, Jack
Kloppenburg and Pat Mooney as its theoret-
ical framework. Methodologically, the article
contextualizes what native seeds are, as well
as the risks that the current national and in-
ternational system of intellectual property im-
poses on the fundamental right to biodiversity.
Finally, it analyzes the main arguments of the
STJ decision and the precedent established by
it. The article concludes that the ST] decision

1 Este articulo es el resultado de una investigacién financiada por el Consejo Nacional de Desarrollo
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decisién del STJ y el precedente que sen-
t6. Finalmente, concluimos que la decisién
del STT fue contraria a la Constitucién de
1988, al sistema infralegal brasileno y dio
un paso importante hacia la privatizacién
de la vida.

Palabras clave: derechos de los agriculto-

went against that which is established by the
1988 Constitution, the Brazilian infralegal
system and rook an important step rowards
the privatization of life.
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power; intellectual property; transgenic seeds.

res; patentes; Poder Judicial; propiedad in-
telectual; semillas transgénicas.

Introduccién

En el segundo semestre de 2019, el Superior Tribunal de Justicia (STJ), por
primera y tGnica vez, juzgé un caso relacionado con la patente de semillas trans-
génicas. El caso es el resultado de una disputa juridica entre Monsanto/Bayer y
agricultores (pequenos y grandes) de Rio Grande do Sul. Por un lado, los agricul-
tores se oponfan al cobro de royalties por parte de Monsanto, argumentando que
la semilla transgénica, que contiene el gen Bt, no puede patentarse porque es un
organismo vivo. Monsanto defendié la posibilidad de patentar la tecnologia y la
inclusién de la semilla en las garantias previstas en la Ley n. 9.279/1996 (Ley de
Propiedad Industrial). El ST] decidi6 a favor de la multinacional, abriendo una
nueva frontera en la posibilidad de patentar organismos vivos.

A pesar de su enorme relevancia, la sentencia concluyé sin gran repercusién
en la esfera publica ni en los circulos juridicos, incluso entre los ambientalistas. Su
resultado genera importantes consecuencias econémicas, agrarias y socioambien-
tales, agravando los riesgos para la diversidad genética nacional y la agrobiodiver-
sidad. Como resultado del juicio, avanza el poder de las empresas sobre las semillas
y, en consecuencia, sobre los agricultores y la agricultura.

El problema de este articulo es: srespetd la decisién del ST la Constitucion
de 1988 y el ordenamiento juridico de ella derivado? Metodoldégicamente, este
trabajo ha seguido el siguiente camino: en primer lugar, se explicé el litigio. Se-
guidamente, se presentd el sistema de propiedad intelectual de la OMC y c6mo
ha repercutido en la legislacién nacional. En un tercer paso, se analizé cémo las
leyes de Cultivares y Semillas han creado un sistema formal que compromete la
agrobiodiversidad. El siguiente paso fue exponer de forma critica los principales
argumentos utilizados para fundamentar la decisién del STJ.

Se concluyé que la decision del STJ hacia caso omiso de las normas y
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principios juridicos nacionales, sentando un grave precedente para el avance de los
derechos de propiedad sobre los organismos vivos, ademds de aumentar el poder
econémico y social de unas pocas empresas multinacionales sobre los agricultores

y la agricultura nacional.
1 El caso Monsanto versus los agricultores de Rio Grande do Sul

En 2009, pequenos y grandes agricultores de Rio Grande do Sul (represen-
tados por los sindicatos rurales de Sertao, Passo Fundo y Santiago, asi como por
la Federacién de Trabajadores Agricolas de Rio Grande do Sul) presentaron una
demanda colectiva contra Monsanto®. Reclamaban el reconocimiento del derecho
a reservar soja modificada genéticamente Roundup Ready para el siguiente cultivo
sin el pago de royalties, tasa tecnoldgica o indemnizacién. Defendieron que no
estaban obligados a seguir pagando royalties a Monsanto porque la semilla trans-
génica no podia patentarse, ya que no estaba protegida por la ley 9.279/96 (ley de
Propiedad Industrial). Argumentaron que, al tratarse de un vegetal, la legislacion
a aplicar era la ley 9.456/97 (ley de Cultivares).

En caso de que Monsanto tuviera razén, los agricultores deberfan comprar
las semillas y pagar los derechos debidos y cada siembra de transgénicos. Los ro-
yalties cobrados por Monsanto/Bayer, e impugnados sin éxito en el juicio, son del
2% sobre el valor de la soja transgénica comercializada, lo que representa la pricti-
ca totalidad de la soja cultivada en Brasil (BRASIL, 2019). Para tener una idea del
impacto financiero de la decision, segtin el Ministerio de Agricultura la cosecha de
soja 2019/2020 alcanzé una produccién de 124 millones de toneladas (BRASIL,
2020), superando los 140.000 millones de reales comercializados en 2018/2019
(BRASIL FATURA..., 2019).

Si los agricultores tuvieran éxito, tendrian que seguir comprando semillas
transgénicas, pero no tendrian que pagar derechos. Al mismo tiempo, tendrfan
derecho a quedarse con parte de los granos® cosechados y volver a sembrarlos en

2 Proceso 0251316-44.2012.8.21.7000. Recurso Especial n. 1.610.728 — RS fue juzgado por el STJ.
Es importante aclarar para las personas que no tienen formacién en Derecho que el STJ es un tribunal
dedicado, en particular, a la normalizacién de la jurisprudencia nacional. Sus decisiones pueden, como
ocurrié en ese caso, servir de estdndar imponente que debe ser seguido en otros casos semejantes por
tribunales inferiores del Poder Judicial (BRASIL, 2019). Los abogados de los agricultores recurrieron
la decisién del ST] ante el Tribunal Constitucional brasilefio, el Supremo Tribunal Federal (STF). Sin
embargo, el STF no modificé la posicién del STJ. El 25/08/2021, el caso pasé a ser cosa juzgada,
es decir, ya no puede recurrirse y se ha convertido en una decisién definitiva (BRASIL, 2019b).

3 Este texto utiliza semillas y granos como sinénimos. Una de las estrategias de la Revolucién Verde
fue instituir esta diferenciacién. La semilla serfa s6lo aquella mejorada y altamente productiva, lo que
contribuyé a su mercantilizacion, ya que los agricultores, siguiendo esa légica, sélo producirfan gra-
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los anos siguientes sin ninguna carga ni pago a Monsanto, lo que se conoce como
Privilegio del Agricultor. En otras palabras, tendrian mds autonomia sobre sus
propias semillas y menores gastos financieros.

En el centro de la cuestién se encuentra el Privilegio del Agricultor, un ins-
tituto reconocido internacionalmente, ratificado por Brasil y garantizado por la
legislacién nacional (BRASIL, 1997, art. 10, I, I y IV). Ese Instituto asegura al
agricultor la replantacidn, sin cargas adicionales, de las semillas de su cosecha,
siempre que sea en su propiedad. Por ejemplo, el agricultor paga por los granos
iniciales, pero al replantarlos el promotor del cultivar certificado no puede exigir
una nueva compra de semillas ni que se vuelvan a pagar royalties’. La Gnica condi-
cién es que el agricultor utilice las semillas guardadas para la préxima cosecha en
su propia propiedad’.

Monsanto, sin embargo, no reconocié el Privilegio del Agricultor sobre la
soja transgénica, obligando a los cultivadores de soja a comprar nuevas semillas
Roundup Ready y a pagar royalties cada cosecha. Argumenté que no se trataba
de proteger un cultivar certificado, sino una tecnologfa protegida por la ley de
Propiedad Industrial.

La primera instancia de la Justicia Estadual atendié casi todas las demandas
de los agricultores. El Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul, asi como el STJ,
aceptaron plenamente la demanda de Monsanto (BRASIL, 2019). Como resulta-
do del juicio, el ST] afirmé la siguiente tesis:

[...] las limitaciones a los derechos de propiedad intelectual establecidas en el art.
10 de la Ley 9456/97 — aplicables tinicamente a los titulares de Certificados de Pro-
teccién de Cultivares — no podrdn ser invocadas contra los titulares de patentes de

producto y/o de procedimiento relacionadas con transgénicos cuya tecnologia esté

presente en el material de reproduccién de variedades vegetales (BRASIL, 2019).

La tesis generd la necesidad de cumplimiento por parte de los jueces y tribu-
nales, haciendo de ese un caso paradigmdtico que guiard la posicién de la Justicia

no. La semilla serfa una mercancia producida por empresas y obtentores, que poseen conocimientos
técnicos especificos, y puesta a disposicion de los agricultores, por regla general, a través de la compra

y venta (KLOPPENBURG, 1988; SHIVA, 2015).

4 La legislacién, no obstante, establece algunas restricciones para la replantacion sin onerosidad, siendo
las mds relevantes: la posibilidad de utilizar la semilla guardada Ginicamente en el terreno que ostente
la propiedad o en el establecimiento de un tercero que ejerza la posesion; y la reserva de grano en
cantidad compatible con el siguiente cultivo (BRASIL, 2003).

5 La legislacion, en cambio, establece algunas restricciones para la replantacién sin onerosidad, siendo
las mds relevantes: la posibilidad de utilizar semilla guardada sélo en el predio que detenta la propie-
dad o en el establecimiento de un tercero que ejerza la posesion; y la reserva de grano en cantidad
compatible con el siguiente cultivo (BRASIL, 2003).
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brasilena hasta que sea revisado por el propio STJ o por el Supremo Tribunal
Federal® (BRASIL, 2019).

2 ;Patentamiento o certificacién?

Cuando se cre6 la OMC en 1995, la regulacién de la propiedad intelectual
se considerd uno de sus pilares, imponiéndose a todos los paises como condicién
para ser miembros la adhesién al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (TRIPs). Con todo, la regu-
lacién de las plantas y los cultivares generé mucha controversia, ya que no hubo
consenso para someterlos al régimen comun de patentes. A continuacién, los pai-
ses negociaron soluciones alternativas para que el Acuerdo pudiera ser ratificado
(SANTILLI, 2009).

Como resultado de la ausencia de consenso, el art. 27 del TRIPs establecié
que cualquier producto puede ser patentado siempre que cumpla los requisitos de
novedad, implique una actividad inventiva y tenga una aplicacién industrial. Sin
embargo, también establecia algunas salvedades a la regla general, permitiendo a
los miembros considerar que las plantas y los animales no son patentables, con la
excepci6n de los microorganismos y los procesos esencialmente biolégicos para la
produccién de plantas o animales (SANTILLI, 2009).

Aunque ofrece a los paises la posibilidad de no someter las plantas al régimen
general, les impone la obligacién de conceder algtin tipo de proteccién eficaz a
las variedades vegetales, ya sea mediante patentes, un sistema sui generis eficaz, o
una combinacién de ambos. Brasil ha optado por no adoptar el patentamiento,
sino un sistema suz generss, adhiriéndose a la Unién para la Proteccién de las Ob-
tenciones Vegetales” (UPOV) y promulgando dos legislaciones distintas, las leyes
de Propiedad Industrial de 1996 y de Variedades Vegetales de 1997. La primera
ley protege, mediante patentes, la propiedad intelectual sobre las invenciones en
general. La segunda protege, mediante certificacidn, las invenciones relativas a las
variedades vegetales (SANTILLI, 2009).

Es importante aclarar que el debate sobre las patentes de plantas es anterior

6 Para los lectores que no sean juristas o versados en Derecho brasilefio, cabe sefialar que el STJ es
una corte superior, cuya finalidad es uniformizar la jurisprudencia nacional. Sus sentencias establecen
directrices, que deben ser seguidas por todos los tribunales brasilefios.

7 La UPOV es una entidad internacional de derecho publico que surgié en Europa en 1961, con
el objetivo de establecer normas de propiedad intelectual para los cultivares. Brasil se adhiri6 a ella
después de ingresar en la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), comprometiéndose a seguir
las directrices del acta de 1978 y no las del acta de 1991. Esa eleccién es muy importante para la
comprensién de esta discusién, ya que fue desestimada por la decisién del STJ (BRASIL, 2019).
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a la creacién de la propia OMC, con dos vertientes principales, la estadounidense
y la europea. Los Estados Unidos fueron el primer pais en reconocer la patente
de seres vivos, ya en 1930; sin embargo, sélo de seres reproducidos asexualmente,
excluyendo los tubéreulos, por ejemplo, las patatas, que también se reproducen
asexualmente. Desde 1961, los paises europeos habian creado un sistema sui gene-
ris de propiedad intelectual sobre las plantas, la UPOV, que se diferenciaba de las
patentes por dos criterios fundamentales: el Derecho del Mejorador y el Privilegio
del Agricultor (KLOPPENBURG, 1988; SANTILLI, 2009).

Como se ha visto anteriormente, el Privilegio del Agricultor es la posibi-
lidad de reservar parte de la cosecha para replantar en cosechas posteriores, asi
como utilizar o vender el resultado de la produccién como alimento o materia
prima. Se garantiza a los pequefios agricultores el intercambio y donacién entre
ellos de material reproductivo en el marco de programas de financiacién y apoyo,
que cuentan con autorizacién publica. El Derecho de los Mejoradores es el libre
acceso de los investigadores a los cultivares, con el fin de crear nuevas variedades
vegetales. Es decir, una planta certificada sélo podrd ser explotada comercialmente
por su promotor; sin embargo, cualquier otro obtentor tendrd libre acceso a ella
y a su material genético para la elaboracién de nuevas variedades. El poseedor de
la certificacién no puede imponer ningin limite. La justificacién utilizada es que
esa prerrogativa contribuye a la proteccién de las nuevas investigaciones, al tiempo
que protege y recompensa la propiedad intelectual del inventor de la variedad ve-
getal (SANTILLIL 2009). En la legislacidn brasilena, esas garantias estdn previstas
en el art. 10, I y III, de la Ley de Cultivares.

El sistema de patentes es mds restrictivo que el de la UPOV, y no existe el
Derecho de los Mejoradores ni el Privilegio de los Agricultores. La permisién de
patentar una planta supone que ésta pertenecerd al inventor durante el tiempo que
determine la ley (durante 20 afios como minimo, segin el TRIPs), asegurando a
su titular el derecho a impedir que terceros produzcan, utilicen, vendan o impor-
ten (cabria afiadir, mejoren) la variedad vegetal objeto de proteccidn, segtin el art.
42 de la Ley de Propiedad Industrial.

Brasil, al ingresar en la OMC, opt6 politicamente por no adherirse al sistema
de patentamiento de plantas. Se adhirié a la UPOV (acta de 1978) y elabor6 la
legislacién sobre Propiedad Industrial y Cultivares, interiorizando los compromi-
sos internacionales asumidos. En el litigo analizado, los agricultores s6lo exigian
el respeto del Privilegio del Agricultor; no obstante, cuando el ST] juzgé que la
soja transgénica debia ser sometida a patentamiento, descarté toda la proteccién
presente en el art. 10 de la Ley de Cultivares, decidiendo igualmente por la inapli-

cabilidad del Derecho de los Mejoradores.
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3 Privatizacién de la vida, sistemas formales de semillas y erosién genética

El sistema TRIPs/UPOV se internalizé mediante la Ley de Cultivares de
1997 y la Ley de Propiedad Industrial de 1996, formando un microsistema nacio-
nal®. La primera legislacién protege las plantas mediante la certificacion; la segun-
da protege otras invenciones mediante patentes. Un vegetal se considera cultivar
si posee un margen minimo de descriptores distinguibles, homogéneos y estables
para las generaciones sucesivas (BRASIL, 1997, art. 3, IV). También debe demos-
trar su valor para el cultivo y el uso’ (BRASIL, 2003, art. 2, XLVII.

Los descriptores son caracteristicas fenotipicas observadas en las plantas y
deben ser estables entre generaciones posteriores. Una consulta aleatoria del Re-
gistro Nacional de Cultivares (RNC) (MINISTERIO DE AGRICULTURA,
2020) puede ser atil para comprender los requisitos legales. Por ejemplo, el maiz
12B0096PW, propiedad de DOW, presenta los siguientes descriptores: la primera
hoja tiene la punta redondeada; el grano es semiduro; tiene un pequefio dngulo
entre la hoja y el tallo, justo por encima de la espiga; entre otros descriptores espe-
cificos. Como se puede observar, caracteristicas bien demarcadas, fijas, fenotipica-
mente objetivas y estables son necesarias para obtener la certificacion.

El sistema formal presupone una concepcién fijista de la planta'®, en la que
ésta debe conservar un patrén intergeneracional estable. Eso contradice la nocién
misma de biodiversidad, pero responde a las exigencias de una agricultura comer-
cial, fruto de la Revolucién Verde, de un patrén industrial, en el que las plantas
deben encajar en los patrones de las mdquinas (MOONEY, 1987; SANTILLI,
2009).

El grano es el elemento central de la agricultura, ya sea tradicional o industrial
(KLOPPENBURG, 1988). En los 12.000 afios de existencia de la agricultura,

8 En cuanto a las obtenciones vegetales, en 2003 también se promulgé la Ley 10.711/2003 (Ley de
Semillas). Asi pues, la Ley de Variedades de Cultivares de 1997 y la Ley de Semillas de 2003 son los
dos principales hitos juridicos para los cultivares y las semillas en Brasil. La primera regula los derechos
de propiedad intelectual sobre los cultivares; la segunda establece pardmetros para la produccién, co-
mercializacién y venta de semillas en el territorio nacional. Esas legislaciones tienen objetivos distintos
pero complementarios, creando un sistema formal para plantas, pléntulas y semillas, lo que significa
que cualquier planta o semilla comercializada debe estar certificada y cumplir los criterios legales.

9 Los criterios gubernamentales para evaluar el valor de cultivo y el valor de uso han recibido varias cri-
ticas, ya que en general se centran en cualidades orientadas exclusivamente a la agricultura industrial

(MOONEY, 1987; SANTILLI, 2009).

10 Para el paradigma fijista, la variedad de planta homogénea, genéticamente estable, es el modelo de
planta perfecta. Con la aparicién de la UPOV, la homogeneidad, la estabilidad y las caracteristicas dis-
tintivas pasaron a ser obligatorias para la inscripcion en los registros de semillas (SANTILLI, 2009).
La consecuencia es una mayor uniformidad genética, una menor biodiversidad y, en consecuencia, la

erosién genética (MOONEY, 1987).
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la seleccién, conservacién e intercambio de semillas ha sido una actividad
permanente entre los agricultores. Los alimentos se adaptan constantemente a los
distintos suelos, climas y culturas en un intercambio dindmico entre el hombre y
la naturaleza. Como consecuencia, se produce una continua adaptacién/mejora
de las plantas, permitiendo la existencia de la actividad agricola y sus cultivos
en diferentes partes del mundo y generando biodiversidad (MOONEY, 1987;
SANTILLI, 2009).

Cultura y naturaleza caminaron conjuntamente hasta la aparicién de la Re-
volucién Verde. Actualmente, hay miles de especies de arroz, patata, mandioca,
maiz y otras plantas domesticadas adaptadas a distintas condiciones geograficas y
ambientales, y son partes fundamentales de diferentes culturas. Agrobiodiversidad
es el concepto utilizado para esa biodiversidad de cultivos agricolas (SANTILLI,
2009).

No hay que decir que la mejora de las semillas es algo nuevo o que empez6 a
partir de los afnos 70 con la Revolucién Verde (MOONEY, 1987; SHIVA, 2015),
al contrario. No es el producto exclusivo de los cientificos en sus laboratorios, sino
principalmente de los agricultores que han adaptado tradicionalmente las plantas
a las especificidades locales y culturales, en un intercambio rico, diverso y dindmi-
co entre el hombre y la naturaleza.

Histéricamente, el mejoramiento desarrollado por los agricultores en sus ex-
plotaciones no ha generado plantas estables, con descriptores bien caracterizados
y demarcados, sino un mejoramiento activo, constante y dindmico. En el culti-
vo tradicional (o no industrial), ciertamente no todos los campos de maiz serdn
idénticos ni todas las plantas de soja estardn estandarizadas, como en el caso de
los monocultivos de semillas certificadas, en los que existe identidad fenotipica y
uniformidad genética (MOONEY, 1987). Su desarrollo no es fijo, es constante,
porque la naturaleza y la cultura son vivas y diversas. Por eso son fuentes perma-
nentes de agrobiodiversidad (SANTILLIL, 2009; SHIVA, 2015).

La agricultura industrial, por su parte, fruto de la Revolucién Verde, episte-
molbgicamente, no entiende la cultura y la naturaleza como elementos que se in-
tegran. No le interesa un sistema dindmico y fluido que entiende las semillas como
patrimonio de la humanidad y que se basa en la sabidurfa y la accién de miles de
millones de agricultores de todo el mundo. Lo que importa es obtener el control
oligopolistico, no de su valor de uso, sino de su valor de cambio, convirtiendo la
semilla en un producto para el mercado, es decir, una mercancia agricola'. La

11 La comoditizacién de la semilla es la transformacién de la semilla en una mercancia. Como la define
Polanyi (2012), una mercancfa es un producto fabricado para su venta en el mercado. Su valor de uso
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Revolucién Verde no presupone la relacién entre cultura y naturaleza y la agrobio-
diversidad que de ella se deriva, sino que estd orientada al mercado, produciendo
industrialmente cereales homogéneos a escala mundial (KLOPPENBURG, 1988;
POLANYTI, 2012).

Para apropiarse de las semillas, el mercado necesita arrebatarlas de las manos
de los agricultores, separarlas de la interdependencia entre sujeto y naturaleza.
Eso se consigue descalificando los conocimientos de los agricultores, despreciando
su papel histérico y creando un sistema formal en el que el tnico grano que se
puede vender es el que estd certificado, registrado, estable, uniforme y producido
por técnicos en sus laboratorios profesionales. El foco se centra ahora en la co-
mercializacidn a gran escala, en detrimento de la produccién y circulacién locales
(SANTILLI 2009). Uno de los efectos mds eminentes es la erosion genética y la
dependencia de las grandes empresas monopolisticas, que serdn las pocas propie-
tarias de los cultivares consumidos por la agricultura mundial.

En Brasil, las restricciones a las variedades no registradas quedan muy claras
al leer el articulo 1 de la Ley de Semillas, que establece que el objetivo del sistema
nacional creado por ella es “[...] garantizar la identidad y la calidad del material
de multiplicacién y reproduccién vegetal producido, comercializado y utilizado en
todo el territorio nacional”* (BRASIL, 2003). Como puede observarse, la ley crea
las condiciones de calidad para la comercializacién de semillas, pero también limi-
ta todo el comercio interno a los cultivares certificados, dejando como excepcién
los sistemas informales de granos (SANTILLIL, 2009).

La Ley de Semillas (art. 8, §3) s6lo permite a los agricultores familiares, a
los colonos de la reforma agraria y a los indigenas multiplicar granos y pldntulas
para distribuirlos, intercambiarlos y comercializarlos entre ellos. En otras palabras,
los sistemas informales, que eran la norma, se han convertido en la excepcién. La
semilla criolla, la que no estd certificada, se ha convertido en una posibilidad res-
tringida a unos pocos grupos sociales. Cuando es utilizada por quienes no encajan
en la excepcién legal, se la denomina semilla pirata, en una inversién completa de
la 16gica histdrica de la agricultura. Quienes utilizan grano no certificado pasan
a ser susceptibles de control sanitario, siendo sometidos a sanciones derivadas de
su acto ilicito.

Laleyactda para crear unacommodity mds en un mercado librey autorregulado

complejo y multidimensional se reduce a un valor unidimensional (la semilla como semilla negociab-

le) (KLOPPENBURG, 1988; WITTMAN, 2009).

12 El art. 11 de la misma legislacién establece que “la produccién, transformacién y comercializa-
cién de semillas y plantones estdn condicionadas a la previa inscripcién del respectivo cultivar en el

RNC”.
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dominado por unas pocas empresas monopdlicas (POLANYI, 2012). Por ejemplo,
actualmente, cinco empresas dominan las patentes transgénicas registradas
en Brasil: Bayer/Monsanto, 44%; Sygenta, 17%; Dow, 17%; Dupont, 16%;
Embrapa, 2%; otros 4% (VICENTE ez al., 2020). Como puede verse, s6lo uno
es publico. Hay una creciente concentracién y monopolizacién del mercado, con
lo que el agricultor pierde cada vez mds rdpidamente el control sobre el elemento
central de la agricultura. El resultado de todo ello es una creciente erosién de la
agrobiodiversidad, en claro desacuerdo con el deber constitucional de preservar la
diversidad del patrimonio genético nacional (art. 225, § 10, II, CF/88).

Cuando los agricultores pierden el control de las semillas, se produce un em-
pobrecimiento consecuente y ya visible de los cultivos. Las semillas estardn some-
tidas a la 16gica de la uniformidad y de la produccién a gran escala, que son dos de
las principales causas de la erosién genética (FAO, 1997; MOONEY, 1987). Por
ejemplo, en Estados Unidos sélo se producen doce de los dos mil tipos de patatas,
y una variedad representa el 40% de toda la cosecha (SHIVA, 2015).

Toda esa discusién no es ajena al Recurso Especial en andlisis. Como ya se
dijo, serd fundamental para comprender los presupuestos politico-juridicos que
estaban detrds de la disputa y que no fueron tenidos en cuenta por el ST]. Es decir,
lo que estaba en juego no era sdlo una cuestion patrimonial, sino los derechos a la
agrobiodiversidad, a la alimentacidn, a la agricultura, a la cultura. Sin embargo, el
Tribunal (2019) se negd expresamente a tomarlos en consideracién.

Como se verd, el STJ descuidé las razones que llevaron a Brasil a formar
parte de la UPOV, no adhiriéndose al sistema general de patentes establecido por
el TRIPs. Como resultado, el Tribunal no considerd las razones detrds de la Ley
nacional de Variedades Vegetales y sus dos mecanismos de proteccién, el Derecho
de Obtentor y el Privilegio de los Agricultores, que salvaguardan la dimensién
publica del grano.

Dado lo desarrollado hasta el momento, el siguiente tema abordara los fun-
damentos de la decisién que permiti6 patentar la semilla transgénica, contribu-

yendo al avance de la privatizacion de la vida.
4 ST] y la patentabilidad de las semillas transgénicas"

En la decisién dictada, la ministra ponente demuestra tener conocimiento

de que la legislacién nacional es en gran medida el resultado de los compromisos

13 El voto de la ponente, la ministra Nancy Andrighi, fue la base de la decision del STJ, siendo acepta-
do por todos los ministros. El voto de revision, del ministro Marco Buzzi, sélo ratificé los argumentos
ya traidos por la relatora. Asi, esta parte del articulo se centrard en los motivos presentados por ella

(BRASIL, 2019).
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internacionales contraidos por Brasil en la OMC, en virtud de la ratificacién del
Acuerdo sobre los TRIPs y de la UPOV. No pasa desapercibido que la opcién
legislativa brasilena resulté de un intenso debate nacional en las respectivas cima-
ras legislativas, con amplia participacién de maltiples actores sociales (BRASIL,
2019). El ponente también reconocié que las obtenciones vegetales estdn protegi-
das por una legislacién especifica, la Ley de Cultivares (BRASIL, 2019).

La ministra destacé que el art. 18, de la Ley de Propiedad Industrial, reco-
noce la posibilidad de patentar microorganismos transgénicos, pero que prohibe
expresamente patentar microorganismos encontrados en la naturaleza, asi como
la totalidad o partes de plantas y animales, segtin el art. 10, X (BRASIL, 2019).
Para patentar microorganismos transgénicos (art. 18, III), deben demostrarse la
novedad, la actividad inventiva y la aplicacién industrial (BRASIL, 2019).

La ministra concluyé su voto afirmando que la ley de Propiedad Industrial
— por tanto, la patente — debe prevalecer sobre las semillas transgénicas, ya que la
inoculacién del gen hace al cultivar resistente al glifosato, efecto que permanece
en las siguientes generaciones (BRASIL, 2019). Segtin la ponente, Monsanto tiene
actividad inventiva sobre “un proceso transgénico especifico y su respectivo pro-
ducto (relativo al gen CP4 EPSPS)”". En otras palabras, la multinacional posee la
técnica de transformacién de una planta en una planta transgénica que, al insertar
el gen en la variedad vegetal, la hace resistente al glifosato (BRASIL, 2019).

Monsanto tendria entonces el derecho de imponer sus prerrogativas legales
a terceros, teniendo, incluso frente a la replantacién, “el derecho de explotar con
exclusividad esa planta en Brasil o de prohibir que terceros la utilicen comer-
cialmente, sin su autorizacién” (BRASIL, 2019). Asi, el STJ excluyé las plantas
transgénicas del dmbito de proteccién de la Ley de Cultivares, desconociendo el
Privilegio del Agricultor y el Derecho de los Mejoradores®.

14 También hay que sefialar que la patente PI 1100008-2 de Monsanto, base de la controversia, estd
extinguida desde el 31 de agosto de 2010 (BARBOSA, 2014). De la lectura del voto no queda claro
qué es ese producto respectivo: el gen, la planta o los efectos del gen en la planta.

15 Uno de los puntos a los que se enfrenté el ponente fue la alegacién de los agricultores de que el
pago de royalties por la replantacion de soja Roundup Ready violarfa el principio de Agotamiento
(BRASIL, 1996, art. 43, VI). Segtin ese principio, habiendo adquirido legalmente un producto, ce-
san las facultades del titular sobre el objeto adquirido (BRASIL, 2019). La ponente defendié que la
Ley de Propiedad Industrial (art. 43, VI) exclufa expresamente el principio de Agotamiento cuando
el producto protegido se utiliza en la “multiplicacién o propagacién comercial de la materia viva
[...]” (BRASIL, 2019). Esto es, la patente de Monsanto y su derecho a royalties se aplican tanto a las
semillas vendidas directamente por Monsanto a los agricultores, como a las resultantes de la siembra
y multiplicacion por el propio agricultor. En resumen, se confirma que no existe el Privilegio del
Agricultor.
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5 Actividad inventiva y patente de microorganismos

El caso en andlisis fue la primera y tnica vez que el STJ tuvo la oportunidad
de pronunciarse sobre el régimen juridico que rige los cultivos transgénicos. La
decisién generd un precedente que deberfa ser seguido por los magistrados de
todo el pais. La decisién del STJ se basa en dos fundamentos principales que son
problemdticos y merecen ser analizados: la proteccién del proceso transgénico (di-
mensién inventiva humana) y del gen (microorganismo transgénico).

Asociar el gen a un microorganismo fue la base de la decision. Sin embargo,
segin el STJ, no bastaba con proteger la técnica transgénica (la actividad inventi-
va) o el gen. Dado que el efecto deseado era la resistencia de la planta al glifosato,
los poderes derivados de la propiedad intelectual deberfan repercutir en la planta
en su conjunto. A pesar de la prohibicién legal expresa de patentar organismos
vivos, ésta fue la consecuencia de la decisién del STT.

Dado que el efecto deseado era la resistencia de la planta al glifosato, los
poderes derivados de la propiedad intelectual deberfan repercutir en la planta en
su conjunto. A pesar de la prohibicién legal expresa de patentar organismos vi-
vos, ésta fue la consecuencia de la decisién del ST] (PESCHARD; RANDERIA,
2019). Se trata, pues, de explorar la permisividad juridica de los TRIPs y de las le-
gislaciones nacionales que garantizan la patente de microorganismos transgénicos.

Los origenes de ese debate son antiguos, remontdndose al caso “Diamond
v. Chakrabarty”, de Estados Unidos, que senté el precedente norteamericano en
la materia y repercutié en la comprensién de varios otros paises (PESCHARD;
RANDERIA, 2019).

En 1980, la empresa de fitomejoramiento Chakrabarty solicité a la oficina
de registro de Estados Unidos la patente de una bacteria transgénica capaz de me-
tabolizar petréleo crudo. La solicitud fue denegada alegando que los organismos
vivos no eran patentables. El caso se llevé ante el Tribunal Supremo de EE.UU.,
que fall6 a favor de Chakrabarty. El precedente fue un hito porque, por primera
vez, se patentaba un ser vivo (PESCHARD; RANDERIA, 2019).

Todos los paises miembros de la OMC han de reconocer las patentes de
microorganismos. Monsanto ha emprendido acciones legales en varios paises, ale-
gando que un gen es un microorganismo, para garantizar la proteccion de la soja

Roundup Ready y asegurarse sus royalties. Es lo que ocurre en el litigio brasilefio

Contrariamente a lo interpretado por el ST7, la excepcidn legal al principio de Agotamiento, en lo que
se reflere a la materia viva, debe entenderse como una restriccién a la materia viva patentable, es decir,
a los microorganismos transgénicos, lo que no es el caso de la soja — lo que se verd en los préximos
temas del articulo (BRASIL, 2019).
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analizado y lo que también ocurri6 en la India, en 2018, en el caso “Nuziveedu v.
Monsanto”. No obstante, el Tribunal Superior de Delhi no admitié esa tesis, afir-
mando que una secuencia de nucledtidos no tiene autonomia, es decir, no tiene
existencia propia (PESCHARD; RANDERIA, 2019).

Como aclaran Peschard y Randeria (2019), no existe una definicién inter-
nacional de lo que es un microorganismo, y debe ser aclarada por las oficinas de
patentes y las legislaciones de cada uno de los paises.

Analizando la legislacién nacional y las directrices del INPI, se puede llegar
a la conclusién de que en Brasil hay claridad normativa sobre el tema, siendo po-
sible afirmar que un gen no es un microorganismo. La ley brasilefia establece que
“[...] microorganismos transgénicos son organismos, excepto la totalidad o parte
de plantas o animales, que expresan, por intervencién humana directa en su com-
posicién genética, una caracteristica normalmente no alcanzable por la especie en
condiciones naturales” (BRASIL, 1996, art. 18, pdrrafo tnico,).

Segin esa definicién, un microorganismo debe ser un organismo y presentar
una composicién genética. La Ley 11.105/2005 (BRASIL, 2005, art. 3, I), a su
vez, define organismo como “cualquier entidad biolégica capaz de reproducir o
transferir material genético, incluidos los virus y otras clases que puedan llegar a
conocerse” (BRASIL, 2005). Un gen en si no puede considerarse un organismo
porque no es capaz de reproducirse ni de transferir material genético. Por consi-
guiente, no puede considerarse un microorganismo.

El INPI también presenta directrices muy claras sobre el tema. Por medio
de la resolucién 144, del 12 de marzo de 2015, instituy6 las directrices para las
solicitudes de patentes relacionadas a la biotecnologfa, definiendo con precisién
lo que es un microorganismo. Hay un tépico dedicado al tema, que comienza asi:

El término genérico “microorganismo” se utiliza para bacterias, arqueas, hongos,
algas unicelulares no clasificadas en el Reino Plantae y protozoos. Asi, entre la total-

idad o parte de los seres vivos, naturales o transgénicos, la LPI sélo permite patentar

los microorganismos transgénicos (INPI, 2015, p. 26).

Tomando como pardmetro la resolucién 144/2015, las plantas y los proto-
zoos no podrian ser clasificados como microorganismos. Es decir, un gen CP4
EPSPS, asi como la soja Roundup Ready no pueden ser incluidos en la excepcién
del art. 18, 11, de la Ley de Propiedad Industrial (SILVEIRA; SILVEIRA, 2020).
El gen no es patentable por no ser un organismo, ya que forma parte de una plan-
ta, siendo objeto de prohibicién legal.

La decision del STJ senala la siguiente sentencia como base para garantizar
la patente de la soja transgénica soja transgénica la siguiente sentencia: la garantia
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de “[...] un proceso transgénico especifico y su respectivo producto” (BRASIL,
2019). Como el gen no puede ser considerado un microorganismo, serfa posible
interpretar que el objeto de proteccién no era el gen, sino la actividad inventiva,
es decir, la tecnologia inventada por Monsanto.

El gen CP4 EPSPS es la base del proceso transgénico patentado por Monsan-
to. Fue aislado e introducido en otros seres vivos, permitiéndoles adquirir resisten-
cia a los agrotéxicos (AMORIM, 2011; GREEN, 2007).

El glifosato actta bloqueando la enzima EPSPS producida por plantas, bac-
terias y otros microorganismos. Al introducir el gen CP4 EPSPS, se modifica la
composicién de la enzima, impidiendo que el veneno la bloquee, lo que hace que
la planta sea resistente al glifosato (CHRISTOFFOLETT ez /., 2016).

Monsanto toma un gen que ya existe en la naturaleza y lo inserta en un orga-
nismo, en ese caso la soja, haciéndola resistente al glifosato. La actividad inventiva
de Monsanto, que si puede patentarse, es el desarrollo de esa técnica. El gen no
es una creacién de la empresa, ya existe en la naturaleza y debe seguir siendo de
dominio puiblico (BRASIL, 1996, art. 10, IX) (SILVEIRA; SILVEIRA, 2020).

Si la técnica se utiliza en un microorganismo, puede patentarse, tal y como
garantiza la legislacion nacional e internacional. Sin embargo, si la técnica se uti-
liza en una planta u otro organismo vivo, no existe respaldo legal para patentarla,
ya que los organismos transgénicos no pueden patentarse en Brasil. La soja trans-
génica entra dentro de esa segunda posibilidad, por lo que, aunque la tecnologia
pueda patentarse, el ST] no deberia haber extendido sus efectos a toda la planta

como hizo.
6 Prohibicién de la doble proteccién

El Estado brasilefio optd claramente por la no patentacién de cultivares. Se
decidié por la eleccidn de dos regimenes distintos y complementarios, apuntando,
centralmente, a la preservacién del Privilegio del Agricultor y del Derecho de los
Mejoradores, instituyendo protecciones minimas a los recursos genéticos y a la
agrobiodiversidad, dos derechos fundamentales.

Brasil, también se adhirié al acta de 1978, que prohibe la doble proteccién,
es decir, una planta debe estar protegida tinicamente por una patente o una certi-
ficacién y no puede estar protegida simultdneamente por ambas. Cabe senalar que
ésta es una de las principales diferencias entre las actas de 1978 y 1991, ya que esta
restriccién no se impone en ese segundo documento (SANTILLI, 2009).

Cuando Brasil ingresé en la UPOV, podria haberse adherido al documento
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de 1978 o al de 1991, pero optd por asumir los compromisos del primero. Asi,
la prohibicién de la doble proteccion fue internalizada por medio del art. 2 de la
Ley de Cultivares, o sea, los cultivares son regulados exclusivamente por esa legis-
lacién, no pudiendo estar sujetos a los efectos del patentamiento.

La prohibicién de la doble proteccién fue alegada por los agricultores en la
demanda, pero rechazada por el STJ. Segtn el Tribunal, el objeto de la patente
no es la variedad vegetal, sino el “proceso de insercién y el propio gen inoculado
por ¢l en la semilla de soja” (BRASIL, 2019). Segtn la decisién del STJ, una
planta tendria dos objetos juridicos de proteccién distintos: (1) la planta entera,
no modificada genéticamente, que estaria protegida por la Ley de Cultivares; (2)
el material genético insertado y su proceso inventivo, elementos artificiales, que
estarfan protegidos por la Ley de Propiedad Industrial.

La ponente admitié la prohibicién impuesta por la doble proteccién, adop-
tando, sin embargo, una postura que la negaba. Segtin ella, mientras que la Ley de
Cultivares protege la planta en su conjunto (dimension natural), la Ley de Propie-
dad Industrial protege el proceso transgénico (dimensién inventiva humana) y el
gen (microorganismo transgénico). Por tanto, se respetaria la prohibicién legal ya
que son objetos juridicos distintos (BRASIL, 2019).

La posicién de la ministra siguié una légica contradictoria, irrespetando la
légica impuesta por el sistema nacional de propiedad intelectual y desconociendo
las motivaciones de las elecciones internacionales hechas por Brasil y los compro-
misos resultantes de ellas, es decir, las razones de la existencia de un sistema dual.

No deberfa argumentarse que una variedad transgénica tiene dos objetos que
proteger. El propésito de la prohibicién de la doble proteccién es precisamente
frenar razonamientos como ése. Los derechos de propiedad de Monsanto protegi-

dos por patente no pueden extenderse a la planta en su conjunto.
7 Semillas transgénicas y respeto de la legislacién brasilefia

Al analizar la decisién del STJ, la conclusién a la que se llega es que no se tra-
ta de una buena interpretacién del Derecho brasilefio, es decir, no es una decisién
que tenga en cuenta la razén de ser del doble sistema de proteccion de la propie-
dad intelectual, el sistema infra-constitucional de normas, asi como la respuesta
que mejor garantizaria los derechos fundamentales (BRASIL, 2019; DWORKIN,
2003).

Para una mejor decisién sobre el litigio, el STJ deberfa haber vuelto al pasa-
do, a la historia del derecho brasilefio, a la historia institucional nacional, y haber
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tomado en serio las razones por las que Brasil adopté la ley UPOV de 1978,
adoptd dos sistemas de propiedad intelectual (certificacién y patente), vetd el pa-
tentamiento de organismos vivos y asumi6 la prohibicién de la doble proteccién.
Se trata de elecciones de los poderes Legislativo y Ejecutivo brasilenos, que han
interiorizado tratados internacionales con el claro objetivo de garantizar a los agri-
cultores la libre replantacién (Privilegio del Agricultor) y a los cientificos el libre
acceso a las plantas (Derecho de los Mejoradores).

El Estado brasilefio tuvo la opcidn, al adherirse a la OMC, de adherirse al
TRIPs sin instituir un sistema suz generis para plantulas y semillas. Sin embargo, la
opcidn fue adherirse a la UPOV, en el acta de 1978. Esas opciones representan la
historia institucional nacional, que sirven para comprender e interpretar el sistema
juridico actual. Mirar al pasado es importante para una actitud constructiva-in-
terpretativa, que respete el deber de coherencia del Derecho (DWORKIN, 2003).

El Tribunal tampoco ofrecié la mejor interpretacion del sistema brasilefio de
normas sobre lo que se entiende por microorganismos. El sistema de normas que
rigen la propiedad intelectual en Brasil no permite (ni siquiera indirectamente)
que el cultivar transgénico esté sujeto a los efectos del patentamiento. Las leyes
de Cultivares, Propiedad Industrial, Biodiversidad y resoluciones del INPI traen
determinaciones muy claras para la solucién de la disputa: (1) prohibicién de
doble proteccién; (2) prohibicidon de patentar seres vivos, en todo o en parte, in-
cluyendo el genoma o germoplasma, excepto microorganismos transgénicos; (3)
definicién de microorganismos como organismos, entidades bioldgicas capaces de
transmitir material genético; (4) aclaracion de que sélo las bacterias, arqueas, hon-
gos, algas unicelulares, no clasificadas en el Reino Plantae y protozoos, pueden ser
considerados microorganismos. De una mirada sistemdtica a las normas juridicas
e infralegales, queda poco margen para considerar un gen como microorganismo
o someter el cultivar transgénico a los efectos de la patente.

Por tltimo, el Tribunal no tuvo en cuenta los riesgos de su decisién para los
derechos fundamentales y humanos nacional e internacionalmente garantizados.
El ST] (BRASIL, 2019) expresamente no tomé en consideracion cuestiones de
naturaleza social y ambiental, por entenderlas como motivaciones politico-socia-
les, no juridicas, y, por lo tanto, externas a la sentencia. La consecuencia de ello
fue desconocer derechos fundamentales, que serfan relevantes para la decisién del
caso.

La privacién del Privilegio del Agricultor y del Derecho a los Mejoradores no
s6lo significa una agricultura mds costosa para los sojeros, sino que es un riesgo
concreto para el derecho a la (agro)biodiversidad y al medio ambiente. EI STJ
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ha sentado un precedente que permite que todas las semillas transgénicas estén
sujetas a la ley de Propiedad Industrial, ya sea soja, maiz o cualquier otro cultivo.
Los agricultores tendrdn que pagar royalties por cada cosecha, y el derecho a la
investigacién y la mejora genética tampoco serd amplio (BRASIL, 2019).

El derecho a preservar y multiplicar las semillas es un derecho humano del
agricultor, salvaguardado en documentos internacionales, como en la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Campesinos, aprobada en 2018.
Histéricamente, los agricultores han sido promotores de la agrobiodiversidad, su-
jetos de mejora y adaptacion local, lo que es fundamental ante los retos que la
agricultura mundial ya estd experimentando en un momento de profundo cambio
climdtico. Por lo tanto, garantizar a los agricultores el acceso a las semillas y su
multiplicacién es un Derecho Humano, de los agricultores, pero también de todas
las personas.

La decisién del ST, al reconocer la posibilidad de patentar semillas y plantas
transgénicas, profundiza el proceso de privatizacién de la naturaleza y de los orga-
nismos vivos, alejando a los agricultores del libre uso y mejoramiento. Afirma la
privatizacién de la vida en detrimento de las semillas y sus respectivos materiales
genéticos como patrimonio de la humanidad (BRASIL, 2019).

El juez, cuando se enfrenta a casos dificiles, debe ofrecer una decisién que
respete la complejidad de los hechos, el sistema de normas y el conjunto de dere-
chos fundamentales involucrados. El ST] no respet6 la 18gica del sistema brasilefio
de propiedad intelectual e hizo caso omiso de la mejor adecuacién de los derechos
fundamentales al caso concreto, irrespetando la historia, el sistema de normas y los
mandamientos constitucionales del Derecho brasileno (BRASIL, 2019; DWOR-
KIN, 2003).

Conclusién

Las semillas son la base de la agricultura y fundamentales para la soberania
alimentaria. La presién de corporaciones internacionales como Monsanto/Bayer
para patentarlas niega la dimensién publica de las semillas. Los miles de varieda-
des vegetales que actualmente sirven de base a la investigacion cientifica en todo
el mundo son el resultado de la relacién campesino/naturaleza, que durante doce
mil afios ha ido seleccionando y adaptando sus cultivos a los diferentes lugares.

La erosién genética es ya una realidad. Los sistemas formales de semillas, que
ignoran la importancia y los derechos de los agricultores en favor de los derechos
de propiedad intelectual, son una de las principales razones de este fenémeno.
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En este contexto, el STJ juzgé la posibilidad de patentar semillas transgénicas. El
Tribunal tuvo ante si un caso que afectaba a numerosos derechos y tenia enormes
repercusiones econémicas. Desconocid la historia institucional nacional, trabajé
con una visién equivocada de un microorganismo y extendié las facultades de pro-
piedad intelectual sobre toda la planta, a pesar de las normas expresas en contrario.

El resultado fue un precedente que impuso a todas las variedades transgénicas
las limitaciones de la patente, afectando al Derecho de los Mejoradores y al Privi-
legio de los Agricultores. Con ello, el Tribunal dio un paso hacia la privatizacién
de la vida, alejando al sistema juridico brasilefio de la lucha por las semillas como

derecho campesino y como patrimonio publico mundial.
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