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RESUMO:

A questdo da tutela dos recursos da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais a eles associados, os quais figuram como base da preservagao do
patrimdnio cultural imaterial e biolégico humano, surgiu, principalmente, a partir
de um contexto de crise da sociedade e do meio ambiente. A partir do
desenvolvimento técnico-cientifico-informacional, ainda mais com o progresso
da biotecnologia, adveio o preocupante fendmeno da biopirataria, que tem sido
pauta de discussdao nos mais diversos féruns internacionais e nacionais. O
presente estudo engloba a complexa questdo do acesso a biodiversidade e a
reparticado de beneficios dele oriundos, a partir da problematizacado da eficacia
dos principais instrumentos juridicos que visam a tutelar a diversidade biolégica
e os conhecimentos tradicionais a ela associados, com foco na Medida
Proviséria n° 2.186-16/01 e no Protocolo da Nagoya, contestando-os em face
de casos emblematicos de biopirataria no Brasil. Propde-se ainda a elucidar as
dificuldades concernentes a execugao das Metas de Aichi e do plano
estratégico brasileiro para o cumprimento de agdes coordenadas para o cerco
a biopirataria, investigando-se que medidas poderiam ser mais eficazes para
este propdsito, tanto no plano normativo, quanto politico.
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ABSTRACT:

The issue about biodiversity resources protection and the knowledge related to
them — which consist as the base for preserving the immaterial cultural and
biological human heritage — first came out in a context of crisis regarding the
society and the natural environment. Along with technical, scientific, and access
to information development — especially the biotechnology progress — the
worrying biopiracy phenomenon arose, which has been the topic for debate in
several international and national forums. This study includes the complex
issues regarding the access to biodiversity and the share of its benefits, taking
into consideration the effectiveness of the main legal instruments designed to
protect the biological diversity and the traditional knowledge related to them.
Specifically about the legal instruments, this study will focus on the Provisory
Measure n° 2.186-16/01 and the Nagoya’s Protocol, analyzing their efficiency in
emblematic cases involving biopiracy in Brazil. Also, it will be explained the
problems concerning the execution of both the “Goals of Aichi” and the Brazilian
strategic plan to fulfill the coordinated actions aimed to counter the biopiracy —
and at the same time it will be investigated which procedures would be more
efficient to counter biopiracy on both legal and political field.

KEYWORDS: International Environmental Law. Biodiversity access. Biopiracy.
Benefits sharing.
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1. Introdugao

A busca desenfreada pelos recursos da biodiversidade e o
desenvolvimento técnico-cientifico-informacional levou a um progresso da
biotecnologia diretamente proporcional ao crescimento da pratica da
biopirataria, sob 0 manto de uma legislagdo completamente ineficaz para a sua
tutela.

O patrimdnio biolégico e imaterial coletivo das comunidades tradicionais,
desta feita, acabaram por servir de catalisadores para o processo de pesquisa
e desenvolvimento de produtos industrializados, incentivando a biopirataria e a
destruicdo dos recursos da biodiversidade, da identidade e da cultura dos
povos tradicionais.

A pilhagem da natureza, fendmeno decorrente principalmente do
desenvolvimento de um crescente “mercado verde”, que a utiliza como
subsidio, tornou-se preocupacdo mundial, debatida em féruns internacionais
multilaterais.

O Brasil foi um dos pioneiros a legislar sobre o assunto, sendo também
um dos primeiros a assinar o mais importante instrumento que tem como
objetivo encontrar solugdes praticas e estabelecer metas para o combate a
biopirataria, qual seja o Protocolo de Nagoya.

O referido Protocolo foi apresentado na 10 Conferéncia das Partes e
causou muitas expectativas atinentes a criagdo de um novo marco regulatorio
para a efetividade da tutela da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais,

essencialmente para o direito interno brasileiro, ja que reconhecida a soberania
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dos Paises membros da Convengao sobre Biodiversidade Bioldgica para

legislar sobre o tema.

No mesmo contexto, propds-se as Metas de Aichi, um plano estratégico
para o cumprimento dos preceitos veiculados no Protocolo, a partir das quais
se desenvolveu outras agdes coordenadas no Brasil, com previsdo de
atendimento para, no minimo, 2020.

O presente trabalho objetiva problematizar a eficacia dos principais
instrumentos juridicos que visam a tutelar a diversidade biologica e os
conhecimentos tradicionais a ela associados, contestando-os em face de casos
emblematicos de biopirataria ocorrentes no Brasil.

Pretende-se, com o presente trabalho, despertar os estudiosos e
operadores do Direito para a relevancia e urgéncia do tema e para a escassez
de instrumentos legais capazes de proteger a biodiversidade brasileira, assim
como fomentar o debate na busca de solugdes, tanto no admbito do Direito
Internacional, como no que concerne a criagdo de uma legislagdo nacional

eficaz na protegao da biodiversidade.

2. A protecao juridica do acesso a biodiversidade

Inicialmente, para que haja uma otimizagdo da compreenséo do tema em
estudo, mister se faz uma breve exposigdo panoramica da protegao juridica do
acesso a biodiversidade tanto no contexto nacional quanto internacional.

A despeito de o foco deste trabalho estar no dmbito do Brasil, o debate
das questdes aqui elucidadas exigem também o conhecimento do arcabougo

legislativo internacional, consubstanciado nos principais tratados sobre o tema,
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e da situagao brasileira diante dos posicionamentos ja firmados nas reunides

internacionais que versam sobre a protegdo da diversidade biologica,
principalmente, apds a ratificagdo do mais recente documento que trata do

assunto: o Protocolo de Nagoya.

2.1 A biodiversidade no ambito dos tratados internacionais ambientais

Surge assim, no amago das relagdes internacionais, a Convengéo sobre
Diversidade Bioldgica (CDB), primeiro instrumento que trouxe um conceito
formal para biodiversidade,’ bem como expressamente os objetivos que
deveriam pautar as relagdes internacionais no que a ela dissesse respeito: a
conservacgao da biodiversidade, a utilizacdo sustentavel dos seus componentes
e a reparticao justa e equitativa dos beneficios resultantes desta utilizagao (art.
1).

Por meio do Decreto Legislativo n° 2, de 3 de fevereiro de 1994, o Brasil,
dando um primeiro passo e demonstrando estar atento as necessidades
urgentes de implementagcdo de eficazes mecanismos para o cerco a
biopirataria, internalizou a Convengédo sobre Diversidade Bioldgica, a qual
também fora assinada em 1992 por outros paises, durante a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD-Rio 92).

Dentre os objetivos da citada Convengdo, cumpre destacar o que

interessa ao escopo do presente trabalho que é a repartigdo justa e equitativa

"De acordo com o art. 2 da Convengdo, “diversidade bioldgica significa a variabilidade de
organismos vivos de todas as origens. Compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres,
marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecoldgicos de que fazem parte; compreendendo
ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas”. Convengdo sobre Diversidade
Biolbdgica. Disponivel em: <http://www.onubrasil.org.br/doc_cdb.php>. Acesso em: 11 de jan. 2012.
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dos beneficios dela oriundos (art. 15), no intuito de regulamentar o acesso,

prevendo a participacdo dos Estados interessados, para que, em conjunta
atividade e consensualmente, estabelecam regras para a utilizagcédo
ambientalmente saudavel dos recursos da biodiversidade, com uma
contrapartida ao Pais que os detém, em face dos beneficios derivados de sua
utilizagdo comercial e de outra natureza.

Mais recentemente, em fevereiro de 2011, o Brasil assinou o Protocolo de
Nagoya, resultado de amplos debates na 10 Conferéncia das Partes (COP10)
da Convencado sobre Diversidade Bioldgica das Nagdes Unidas,? quando 193
paises entraram num consenso na cidade japonesa de Nagoya.®

O Protocolo de Nagoya langou um novo plano estratégico com 20 metas
para o lapso temporal de 2011 a 2020 e avangou em alguns sentidos,
momento no qual a sociedade internacional cogitou estar diante do primeiro
passo para a instituicdo de um Regime Internacional de Reparticdo de

Beneficios.

* A Conferéncia das Partes (COP) é um 6rgdo criado pela Convengio (art. 23) para deliberar
sobre os assuntos por ela tratados, sendo constituido por todas as Partes da CDB, podendo participar das
reunides ndo-Partes, Organismos internacionais e outros representantes de diversos institutos sociais, com
reunides ndo esporadicas, de dois em dois anos, ou em sessdes extraordindrias. As ultimas reunides
deram-se em abril de 2002, na Holanda; em fevereiro de 2004, em Kuala Lumpur, na Malasia; em margo
de 2006, em Curitiba, Brasil ; em maio de 2008, em Bonn, na Alemanha; e, finalmente, em outubro de
2010, no Japao.

? “The most recent countries to sign the Protocol (since 25 January 2012) are: Cambodia, Chad,
Coéte d’Ivoire, Egypt, El Salvador, Guinea Bissau, Honduras, Ireland, Kenya, Lebanon, Mongolia, Nigeria,
the Republic of Moldova, Senegal, Thailand, and Ukraine.” PRESS RELEASE Nagoya Protocol on
genetic resources achieves 92 signatories United Nations Decade on Biodiversity. Convention on
Biological Diversity. Disponivel em: <www.cbd.int/press-releases/>. Acesso em: 25 jan. 2012.
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2.2 A biodiversidade na legislagao nacional

Antes de exposto o quadro normativo das leis federais e estaduais que
tratam de qualquer tipo de protecdo do acesso a biodiversidade, impende
destacar que com o advento do Estado Socioambiental de Direito, a
Constituicao Federal de 1988 trouxe um capitulo acerca da protecao do meio
ambiente, materializado no art. 225, trazendo, no inciso Il, a necessidade da
preservagao da diversidade e do patrimdnio genético brasileiros, bem como de

fiscalizagao das entidades dedicadas a pesquisa e manipulacédo na area.

2.2.1 Legislagao nacional federal

O Brasil tratou mais especificamente a questdo na Medida Provisoria n°
2.186-16, com a ultima edicdo de 23 de agosto de 2001, que dispds sobre o
“‘acesso ao patriménio genético, a protegdo e o acesso ao conhecimento
tradicional associado, a reparticdo de beneficios e o acesso a tecnologia e
transferéncia de tecnologia para sua conservacao e utilizacdo”.*

O referido ato normativo denota o carater emergencial em que foi preciso
delinear tais questionamentos, sendo, por isso, bastante lacunoso e omisso

quanto a algumas necessidades. As principais contribui¢des foram a imposigao

da protecdo dos conhecimentos tradicionais associados, ° reconhecendo

* BRASIL. Medida Provisoria n® 2.186-16/01, de 23 de agosto de 2001. Regulamenta a
Constituigdo Federal e a Convengao sobre Diversidade Brasileira e d4 outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2186-16.htm>. Acesso em 28 jan. 2012.

> “Os conhecimentos tradicionais de maior relevancia pratica sdo aqueles que se associam aos
recursos da biodiversidade (CTAs), notadamente os conhecimentos sobre aplicagdes medicinais de
recursos da biodiversidade e aqueles associados a agrobiodiversidade. [...] A OMPI [Organizagéo
Mundial da Propriedade Intelectual] entende por ‘tradicional’ aquele conhecimento que: apresenta um
vinculo com uma comunidade tradicional, responsavel por sua preservacdo e transmissdo de geragdo a
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possuir, as comunidades tradicionais que os detém, direitos sobre sua

producao intelectual, como é o caso da percepcao de beneficios pela sua
exploragéao econdmica por terceiros, direta ou indiretamente (art. 9°, inciso Ill e
paragrafo unico); a criagao do Conselho de Gestao do Patriménio Genético (art.
10), com o fito de, dentre outros, deliberar sobre as mais diversas questdes
legais estabelecidas acerca da protecdo a biodiversidade; a previsdo da
reparticao dos “beneficios resultantes da exploragao econémica de produto ou
processo desenvolvido a partir de amostra de componente do patriménio
genético e de conhecimento tradicional associado, obtidos por instituicdo
nacional ou instituicdo sediada no exterior” (art. 24) e a aplicagao de sangoes,
para o caso de agao ou omissao que violasse o seu conteudo (art. 30).

Na tentativa de buscar reparar as lacunas, representantes do Conselho
de Gestao do Patrimbnio Genético (CGEN), da sociedade civil, do Ministério
Publico Federal e de ONGs e instituicdes, elaboraram o Anteprojeto de Lei de
Acesso a Recursos Genéticos e Conhecimentos Tradicionais, com
coordenagao pela Camara Técnica Legislativa do CGEN, que, desde 2004,
encontra-se na Casa Civil, onde houve a formulacdo de novos debates
limitados a conveniéncia de alguns 6rgaos da Administragdo Publica.

Ainda assim, o projeto de lei contém muitas inconsisténcias, como, por
exemplo, a previsdo de que o desenvolvimento de pesquisa cientifica de

entidades sem fins lucrativos ndo necessitam de autorizagdo do Conselho de

geracdo (1); foi criado e preservado em um contexto tradicional (2); integra a identidade cultural de uma
comunidade, investida no papel de guardid dos conhecimentos para as futuras geragdes, por meio da
observancia de normas sociais, disciplinadoras de seu uso e transmissdo (3).” RODRIGUES JUNIOR,
Edson Beas. Tutela juridica dos recursos da biodiversidade, dos Conhecimentos Tradicionais e do
Folclore. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 38-39.
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Gestdo e, quanto aos procedimentos para pedido de patentes derivados de

acesso a recursos genéticos e/ou conhecimentos tradicionais, de tdo somente
a divulgacao da origem desses recursos e conhecimentos em detrimento da
adocdo do certificado de procedéncia legal, instrumento mais robusto, que
indica, inclusive, o consentimento livre, prévio e informado e a realizagao de
contrato de reparticdo de beneficios com as comunidades e setores
governamentais responsaveis.®

Enquanto isso, o Conselho de Gestdao do Patriménio Genético vem
elaborando Resolugdes’ para tentar minimizar as perdas sofridas, haja vista a
auséncia de instrumentos normativos claros, cogentes e eficientes na busca
pela protegao pragmatica da biodiversidade.

A bem da verdade, olhando-se para as discussdes tratadas até entado, o
que se observa é um nitido esforco dos Paises para que os debates néao
amornem e se continue buscando a melhor maneira de coibir a apropriagao
indébita dos recursos da biodiversidade.

No entanto, além das dificuldades expostas no dmbito internacional, com
grandes divergéncias apresentadas pelos Paises do eixo Norte-Sul, estas

girando em torno praticamente do conflito das normas de protegao dos direitos

 PPDS/ISA. Anteprojeto de Lei de Acesso a Recursos Genéticos e Conhecimentos
Tradicionais. Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/esp/tradibio/proscontras.html>. Acesso
em: 12. fev. 2012.

7O Brasil, em 2006, editou a Resolu¢do n° 03 da Comissdo Nacional de Biodiversidade
(CONABIO), estabelecendo mais metas para o ano de 2010, para o cumprimento dos preceitos ja
conhecidos desde a Convengéo sobre Diversidade Bioldgica. Em abril de 2011, surge a Resolugo n° 35
do CGEN, dispondo sobre a “regularizacdo de atividades de acesso ao patrimdnio genético, ao
conhecimento tradicional associado e sua explora¢do econdmica realizadas em desacordo com a Medida
Proviséria no 2.186-16 ¢ demais normas pertinentes”; a qual pode vir a se revelar como um instrumento
de pouca eficacia, ndo possuindo a for¢a cogente necessaria, para impedir o avango da biopirataria, sendo
mais uma norma omissa com relagio a diversos pontos polémicos que envolvem a questdo.
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de propriedade intelectual e das relativas ao acesso e a reparticdo de

beneficios oriundos da biodiversidade, existem muitos outros entraves, estes,
por sua vez, no ambito nacional, para que haja a efetiva regulamentagdo do
tema.

Isso porque tanto a Convengao quanto o Protocolo determinam que os
proprios Estados adotem suas leis nacionais sobre ABS (Access and Benefit-
Sharing).® O Brasil, até entdo, ndo tem marcos regulatérios favoraveis a
persecucao dos principios previstos nos citados instrumentos, o que é
constatado nos inumeros casos de biopirataria existentes.

Vale lembrar que “o estabelecimento de regras para o acesso e reparticao
de beneficios € de vital importancia para um pais megadiverso como Brasil,
detentor de cerca de 15% a 20% de todas as espécies existentes no Planeta™.

A falta de seguranca juridica, dada em razdo da difusdo das normas
reguladoras do acesso, bem como pela sua falta de uniformidade, pode trazer
grandes problemas n&o sO para a biodiversidade como também para as

atividades de bioprospeccdo, ' desestimulando o setor de pesquisa e

desenvolvimento, usuarios da biodiversidade.

¥ Dentre outros dispositivos na CDB, o mais especifico é o artigo 15, ponto 1. J4 no Protocolo,
iSs0 se encontra expresso no art. 5, pontos 2,3 e 5, e arts. 6, pontos 1,2 ¢ 3, ¢ 7, e etc.

’ TEIXEIRA, Gisele. MMA. Regime internacional para reparticio de beneficios em debate
na COP-8. Disponivel em: <http://noticias.ambientebrasil.com.br/clipping/2006/02/13/23139-regime-
internacional-para-reparticao-de-beneficios-em-debate-na-cop-8.html>. Acesso em: 13 fev. 2012.

10« ..] Bioprospecgdo pode ser definida como o método ou forma de localizar, avaliar e
explorar sistematica e legalmente a diversidade de vida existente em determinado local, tem como
objetivo principal a busca de recursos genéticos e bioquimicos para fins comerciais.” SANTOS, Antdnio
Silveira R. dos. Biodiversidade, Brioprospec¢io, Conhecimento tradicional e o Futuro da vida.
Disponivel em: <http://www.ccuec.unicamp.br/revista/infotec/artigos/silveira.html>. Acesso em 20 fev.
2012.
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Dai o porqué urge repensar-se o atual modelo interno de protegcado desses

recursos, a fim de que o Brasil possa efetivamente fazer valer as imposicoes da
CDB e, agora, do Protocolo da Nagoya, reduzindo eficazmente os casos de

biopirataria existentes.

3. Casos de biopirataria no Brasil

O termo biopirataria surgiu como um alerta sobre a apropriagao indébita
dos recursos biologicos e culturais das comunidades tradicionais, sendo
constantemente associado a outros direitos de propriedade intelectual.

Nao existe um termo definido para a conceituagdo do que seja tal
fenbmeno. De acordo com o Instituto Brasileiro de Direito do Comércio
Internacional da Tecnologia da Informagéo e Desesenvolvimento (CIITED), a
biopirataria envolve a ndo-reparticido justa e equitativa dos recursos que advém
da sua exploragao, seja ela comercial ou ndo, e consiste no:

(...) ato de ceder ou transferir recurso genético (animal ou vegetal) e/ou
conhecimento tradicional associado a biodiversidade, sem a expressa
autorizacdo do Estado de onde fora extraido o recurso ou da comunidade
tradicional que desenvolveu e manteve determinado conhecimento ao longo
dos tempos (pratica esta que infringe as disposi¢des vinculantes da Convengao
das Organizagdes das Nagdes Unidas sobre Diversidade Bioldgica)."'

Oportunamente, a fim de demonstrar a insuficiéncia, bem como a
ineficacia das atuais normas regulatérias do acesso a biodiversidade, cabe
aqui exemplificar casos emblematicos de biopirataria no Brasil.

Os seguintes casos foram escolhidos primordialmente tendo em vista a

significante contribuicdo para a reflexdo da tematica. O caso Novartis, por

" BIOPIRATARIA na Amazonia. Disponivel em: <http://www.amazonlink.org/biopirataria>.
Acesso em: 16 fev. 2012.
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servir de ponto de partida para a promulgac¢ao da principal legislagdo atual que

regula o acesso, e o casos do cacau manteiga, por ser recente e ter
claramente demonstrado o grave momento de instabilidade vivenciado por um

dos maiores Paises megadiversos.

3.1 O caso Novartis

O caso Novartis importa para o presente estudo, na medida em que deu
origem a primeira legislagao que trata de ABS.

A fim de implementar os preceitos da Convencao sobre Biodiversidade, o
Brasil preferiu uma abordagem tematica mais proxima da lei privada,
estabelecendo a livre contratagdo como ideia basica desse sistema.

A Bioamazoénia foi criada em 1999 para lidar com as questbes advindas
do manejo dos recursos genéticos do Pais, ja que tal tarefa foi incumbida ao
Poder Publico, tanto pela Constituigao (art. 225) quanto pela CDB (art. 15), com
mandato baseado no Ato das Organizagbes Sociais, instrumento legal de
fundagdo de toda Organizagdo Social, o qual tem como objetivo atingir e
implementar os anseios de interesse coletivo com instrumentos privados.*

Por meio do contrato de bioprospeccgao realizado entre essa Organizagao
de pesquisa e a Novartis AG, representante do setor farmacéutico criada em
1996 pela fusédo da Ciba-Geizy e Sandoz, autorizou-se o envio de 10 mil cepas
de bactérias a empresa suica, para o desenvolvimento de produtos na area,

cabendo os compostos originais a ambas as partes, mas tdo somente a

"2 PENA-NEIRA, S. et al. Equitably sharing benefits from the utilization of natural
genetic resources: The Brazilian Interpretation of the Convention on Biological Diversity. EJCL, v. 6.3,
2002. Disponivel em: <http://www.ejcl.org/63/art63-2.html#N_10 >. Acesso em: 16 fev. 2012.
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Novartis o direito exclusivo e perpétuo, podendo haver o licenciamento para

terceiros, de produzir e comercializar produtos contendo o composto original,
ou qualquer outro derivado, assim como patentes dele decorrentes e
tecnologias significativas.'

A Unica contrapartida para o Brasil era o oferecimento de um pagamento
do lapso temporal em que comegavam as pesquisas até o langcamento do
produto dela derivado e a suposta transferéncia de tecnologia, com a
capacitacdo dos pesquisadores-técnicos para o0 colhimento dos
microorganismos e extratos interessantes ao progresso do trabalho, para o
envio a Novartis.

Ressalte-se que a empresa suica era quem declarava o termo do inicio
das pesquisas, o que bastante dificultava a fiscalizacdo da reparticdo de
beneficios entre as partes contratantes. O cientista Isaias Raw, da Fundacao
Butantan, no auge das discussdes, afirmou que:

seria uma forma legal de realizar a biopirataria. Por menos de um saldrio
minimo, ao entregar uma cepa, jamais saberemos o que dela resultou e nada
colheremos a ndo ser o de ser consumidores dos novos medicamentos, a precos
que as empresas produtoras definirdo."™

De fato, houve clara apropriagao indébita da biodiversidade brasileira por

uma transnacional, resultando em nitida privatizagdo dos recursos genéticos

estatais.

3 ACESSO e Reparticio de Beneficios (ARB) no Brasil: a nova formula juridica para legalizar
a biopirataria. Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/coptrix/art_02.html>. Acesso em: 16 fev.
2012.

4 Idem.
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A preocupagao com a hipbétese de escrachada pratica de biopirataria

envolveu a comunidade cientifica nacional, as comunidades indigenas, que
ndo tiveram garantido o acesso condicionado ao consentimento livre, prévio e
fundamentado dos conhecimentos utilizados, e o Poder Executivo, que, sem
maiores discussdes sobre a questado, editou ato com forga de lei, qual seja: a
atualmente conhecida Medida Proviséria n° 2.186-16/01, que também ficou
conhecida como “MP da Novartis”, e suspendeu o contrato firmado com a
Bioamazbnia.

Os argumentos que foram colocados em pauta pelos cientistas giravam
em torno de dois pontos: a Bioamazbnia deveria ter realizado esse tipo de
contrato com alguma organizagao cientifica brasileira, também muito
competentes para o desenvolvimento de pesquisa na area, citando como
exemplo de referéncia para experimentos de biotecnologia o Centro de
Informagao sobre Drogas Psicotropicas em Sao Paulo e estaria havendo
biofraude, pelo que se constatou dos moldes econdmicos e financeiros em que
foi proposto o contrato, e abuso de poder, por disposicdo de direitos
indisponiveis, bem como violacdo dos direitos de propriedade para os
detentores dos terrenos de onde seriam retirados os recursos genéticos e dos
direitos de propriedade intelectual, ja que futuramente estes pertenceriam a
Novartis."

Finalmente, apds toda a discusséo, o contrato original foi modificado nos

seguintes termos: os investimentos passariam a ser de 6,5 milhdes de Francos

' PENA-NEIRA, S. et al. Equitably sharing benefits from the utilization of natural
genetic resources: The Brazilian Interpretation of the Convention on Biological Diversity. EJCL, v. 6.3,
2002. Disponivel em: <http://www.ejcl.org/63/art63-2.html#N_10 >. Acesso em: 16 fev. 2012.
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Suicos, e microorganismos identificados seriam enviados a uma colecao

brasileira especial no escritério central da Novartis em Genebra, sendo de
propriedade da Bioamazonia.'®

O caso Novartis reflete de forma nitida a importancia da agregagéao de
valor a biodiversidade e de uma regulamentagéao eficaz e translucida acerca da
reparticdo de beneficios a nivel nacional, sem deixar de lado o instrumento

privado para a materializagdo do ABS.

3.2 O caso do cacau manteiga

O caso do cacau manteiga demonstra como um arcabougo normativo
ineficaz e incompreensivel pode afetar as decisbes judiciais, de maneira que
haja a “legitimagcdo” da pratica de biopirataria e, inclusive, a destituicdo de
poder dos érgaos fiscalizadores como é o caso do Conselho de Gestao do
Patriménio Genético (CGEN).

Por meio de Agravo de |Instrumento (Al n° 0006974-
48.2011.4.03.0000/SP), a empresa Natura Inovagao e Tecnologia de Produtos
Ltda. conseguiu o acesso ao patriménio genético do cacau manteiga sem a
prévia autorizacdo da Unido federal por meio do CGEN, como requer a MP n°
2.186-16/01.

Ao deferir a tutela antecipada requerida, o juizo da causa, em grave
confusdo, afirmou que a norma em referéncia somente vedou o acesso ao

patrimdnio genético brasileiro sem a permissdo do Poder Executivo, mas ndo o

'“ PENA-NEIRA, S. et al. Equitably sharing benefits from the utilization of natural genetic
resources: The Brazilian Interpretation of the Convention on Biological Diversity. EJCL, v. 6.3, 2002.
Disponivel em: <http://www.ejcl.org/63/art63-2.htmI#N_10_>. Acesso em: 16 fev. 2012.
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uso, a comercializagdo e o aproveitamento do patriménio (art. 2°) para a

realizacdo de pesquisa, devendo tal autorizagdo ocorrer posteriormente ao
desenvolvimento desta (Diario Eletronico de 24 de margo de 2011).

A Uniao requereu ao Supremo Tribunal Federal a suspensao da tutela
concedida (STA 572), alegando dano grave e de dificil reparagao aos recursos
genéticos brasileiros.

Outro erro de compreenséo foi quanto ao conceito de “acesso”, momento
no qual se invocou o art. 7°, inciso IV, da MP, para dispor que o seu significado
€ 0 de mera obtencdo de amostra deste patrimdnio, para a bioprospecgao com
a finalidade de aplicagao comercial e afins e ndo para a pesquisa em si.

Além do mais, aduziu-se que por ser o cacau fruto largamente cultivado
desde os primoérdios da colonizagdo, com intensa comercializacao, tal fato nao
poderia impedir a aquisi¢ao de “alguns quilos” da fruta para fins de pesquisa, e
que o art. 2° da MP nao seria aplicado em tais casos.

O art. 2° da Medida Proviséria aduz:

Art. 2°. O acesso ao patrimonio genético existente no Pais somente sera feito
mediante autorizacdo da Unido e terd o seu uso, comercializacdo e
aproveitamento para quaisquer fins submetidos a fiscalizagdo, restrigdes e

reparticdo de beneficios nos termos e nas condigdes estabelecidos nesta
Medida Provisoria e no seu regulamento. (grifos nossos)

Realizando interpretacdo sistematica e teleoldgica do citado dispositivo
com o conjunto legislativo vigente protetivo da biodiversidade, tem-se que a
finalidade da norma foi a de implementar a previsao constitucional (art. 225) de

fiscalizagao do patriménio genético do Pais.
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Tal fiscalizagdo esta pautada pelo principio da precaucdo, por meio do

qual tutela-se os recursos da biodiversidade em maximo grau, impedindo que
possa haver a minima possibilidade de dano.

Nao pode o Poder Judiciario autorizar a disposicdo do patriménio publico
e coletivo, por tratar-se de bens indisponiveis.

Houve, de modo inclusivo, contradicdo ao afirmar-se ser o acesso a mera
obtencdo de amostra e ndo a pesquisa. Ora, a exploragdo € situagao mais
drastica do que a bioprospecgao, ainda mais se feita de forma ilegal. Se até
neste ultimo caso a biodiversidade é juridicamente protegida, quiga se o intuito
for o de explorar o recurso, com ou sem finalidade industrial.

Ainda que ndo se se pautasse apenas no problema da exploragao, poder-
se-ia aprofundar o estudo desse conceito, afirmando-se que na verdade o
“acesso” € a propria atividade de isolamento e identificagdo do material

genético, '’

atividade essa que poderia resultar em futura desvantagem
econdmica para o Pais na hipétese de comercializagdo de produto oriundo da
biodiversidade brasileira, caso haja fiscalizagdo somente a posteriori. Delimitar
a atividade fiscalizatoria para facilitar o acesso € abrir as portas para a pratica

da biopirataria.

1 . . N ~ A Y.
7 “Qualquer atividade que vise 4 obtengio de amostra de componente do patriménio genético,

isto ¢, atividades que objetivem isolar, identificar ou utilizar informagdo de origem genética, em
moléculas ou substancias provenientes do metabolismo dos seres vivos, extratos obtidos destes
organismos, com a finalidade de pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico ou bioprospeccdo,
visando sua aplicagdo industrial ou de outra natureza.” AZEVEDO, Cristina Maria do A.; SILVA,
Fernanda Alvares da. Regras para o Acesso Legal ao Patriménio Genético e Conhecimento
Tradicional Associado. Brasilia, 2005. Disponivel em: <
http://www.biodiversidade.rs.gov.br/arquivos/1161807009Regras_para o Acesso_Legal ao Patrimonio
_Genetico_e_Conhecim.pdf>. Acesso em: 03 fev. 2012).
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Ademais, o perigo de extingdo em virtude da busca predatéria vai de

encontro ao principio do uso sustentavel dos recursos da diversidade biologica
brasileira e o proprio principio da reparticdo de beneficios, posto que, uma vez
constatada a mera possibilidade de serem enviadas amostras do produto para
o exterior, seja para o desenvolvimento tdo s6 de pesquisa, seja com o intuito
industrial, ha a possibilidade registro irregular de patente de produto que tenha
o patrimbnio genético brasileiro como substrato.

O texto legal ndo admite interpretacao diversa. Sempre que haja a
atividade de coleta de componente do patriménio genético, ou acesso a
conhecimento tradicional associado, mesmo que com a conotagdo meramente
de estudo deve haver a prévia autorizacdo do Conselho de Gestdo do
Patriménio Genético.

Em havendo incentivo para tais atitudes, tem-se que havera incentivo
também para a biopirataria, haja vista que o Brasil passara a ser visto como um
Pais de facil acesso aos recursos genéticos, induzindo a pratica do forum
shopping, por meio do qual o usuario em potencial opta por explorar a
biodiversidade de Paises com marcos regulatérios mais favoraveis, em
decorréncia, por exemplo, da frouxidao legislativa.

A possibilidade de registro ilegal de patentes advindos de produtos da
biodiversidade, como ocorre com produtos inventados que tenham por base
algum recurso do patriménio genético nao é fato novo no Brasil.

Um dos casos mais lembrados foi a concessdo de patente para a

empresa japonesa ASAHI Foods, em 2002, para o produto “Cupulate”, obtido
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por meio da semente do cupuagu, originando uma substancia parecida com o

chocolate. O problema é que a Embrapa (Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecuaria) ja tinha obtido, em 1990, pelo INPI (Instituto Nacional da
Propriedade Industrial), a patente do produto oriundo desse processo, assim
como da marca “Cupuagu”, também anos depois registrado pela empresa
estrangeira.

A patente posterior da empresa estrangeira foi devidamente anulada,
depois de ter havido enormes prejuizos para a economia brasileira no setor.

Por certo, o legislador brasileiro e o Executivo se mostraram sensiveis a
questao da justa reparticao de beneficios, como é o caso do reconhecimento
da necessidade da exigéncia prévia da instrumentalizacdo de um contrato de
ABS, o CURB (Contrato de Utilizagdo do Patrimbénio Genético e Reparticdo de

Beneficios), '

antes do depdsito da patente (Decreto n° 6.159/07), e a
exigéncia da indicagdo de origem do patriménio genético utilizado nas
pesquisas (art. 31 da MP), além da anuéncia do CGEN para o acesso do

material.

'8 «“Um dos requisitos para a concessdo da autorizagio de acesso para bioprospec¢do no Brasil
¢ a assinatura prévia de um Contrato de Utilizagdo do Patrimonio Genético e de Reparticdo de Beneficios,
no qual os beneficios da exploragdo econdémica do produto ou processo desenvolvido deverdo ser
repartidos de forma justa e equitativa entre as Partes contratantes. Cada contrato tem como Partes o
proprietario da area ou o representante da comunidade indigena ou tradicional, em fungdo da procedéncia
geografica das amostras dos recursos genéticos, e o interessado em comercializar o recurso genético. A
MP no 2.186-16 estabelece que os beneficios podem ser monetarios ou ndo-monetarios, conforme
livremente acordado entre as Partes. Esses contratos somente possuem eficacia apos serem submetidos a
anuéncia e registro do CGEN. Se o contrato ndo envolver recursos genéticos provenientes de areas
publicas federais, o Conselho ndo entra no mérito da reparticdo de beneficios, tampouco acompanha a
execuc¢do dos contratos. Nesses casos, 0 CGEN apenas verifica se os requisitos formais foram atendidos.”
VELEZ, Eduardo. Acesso a recursos genéticos e reparticio de beneficios no Brasil. Pontes entre o
comércio e o desenvolvimento sustentavel, v. 6, n. 2, julho, 2010. Disponivel em:
<http://ictsd.org/downloads/pontes/pontes6-2.pdf>. Acesso em: 28 set. 2011.
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Ocorre que o sistema ainda contém muitas lacunas que, quando

preenchidas, na maioria das vezes, por interpretagdo judicial, por exemplo,
impedem a devida protegdo da biodiversidade, justamente porque as normas
entdo vigentes séo de dificil compreensao ou omissas.

Dutfield admite que:

a pratica convencional de negdcios mostra que as patentes de fato legitimam o
monopdlio de beneficios em maos de uma Unica instituicdo ou empresa, nos
casos em que faltam normas de acesso, ou quando essas normas ndo sao
respeitadas nos paises onde os recursos genéticos sdo usados para fins
comerciais.

A pratica da biopirataria pode entdo acabar sendo incentivada pelo
préprio Judiciario, o qual, ao abrir precedentes como esse, s6 demonstra o
quanto a legislagéo ainda deve aos brasileiros em termos de clareza e eficacia
para a tutela juridica do patriménio genético.

Ainda nao foi assentada a ideia de que os recursos da biodiversidade
brasileira submetem-se a soberania e a guarda do Estado, o qual deve sempre
zelar pela sua fiscalizacdo e manutengao, problema que se reflete em todos os

setores da sociedade e, inclusive, nos Poderes da Republica Federativa do

Brasil.

4. A protecao da biodiversidade brasileira pés-Nagoya
4.1 Protocolo de Nagoya: solugao para a biopirataria?
Interessante elucidar o papel do Protocolo de Nagoya, o mais novo

instrumento politico internacional que visa ao cerco a biopirataria, nos avancos

¥ DUTFIELD, Graham. Repartindo beneficios da biodiversidade: qual o papel do sistema de
patente? In: VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros. Diversidade biolégica e
conhecimentos tradicionais. Cole¢do Direito Ambiental, v. 2. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 64-65.
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e retrocessos da tutela juridica dos recursos da biodiversidade e dos

conhecimentos tradicionais.

O Protocolo objetiva implementar o terceiro objetivo da Convengéo sobre
Diversidade Bioldgica, qual seja a reparticao justa e equitativa de beneficios
advindos da utilizacdo dos recursos genéticos, e trazer maior seguranga
juridica, por meio de uma maior previsibilidade das condutas que possibilitem o
acesso regular.

Como afirmado, a importancia do estudo desse instrumento reside no
inevitavel reflexo para a producgao legiferativa brasileira, uma vez que, no intuito
de instituir um Regime Internacional de Acesso e Reparticdo de Beneficios,
acabou por delegar aos Paises que o ratificaram a ardua tarefa de esmiugar o
seu conteudo, fazendo compreender o seu carater ambiguo e demasiadamente
repleto de clausulas gerais, malgrado ter trazido, de fato, alguns avangos. Dai
0 porqué de tantas expectativas em torno do recente Protocolo.

A criagdo de um regime internacional advém da preocupagdo com a
garantia da reparticdo de beneficios, mas ainda é uma opgédo bastante
discutida. De qualquer forma, parece que o Protocolo de Nagoya visa a dar um
primeiro passo na busca pela implementacdo dessa ideia, a despeito das
dificuldades que ainda rodeiam o debate.

O tema relativo ao acesso e a reparticido de beneficios demonstrou-se,
desde sempre, bastante controverso, sendo importante salientar que isso
decorre, principalmente, da multilateralidade dos féruns em que cabem os

debates, como é o caso da OMC (Organizagdao Mundial do Comércio) e da
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OMPI (Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual), e das divergéncias

protagonizadas pelos paises desenvolvidos e em desenvolvimento, envolvendo
grandes conflitos de interesses.

O maior entrave existente diz respeito a amplitude da protecdo dos
direitos de propriedade intelectual, de um lado, e dos recursos da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais, de outro, consubstanciado
pelo choque do TRIPS com a CDB, com a exigéncia dos paises desenvolvidos
de maior facilidade do acesso aos recursos genéticos, para a instituicdo de
patentes, por exemplo, sobre produtos deles derivados, em troca do incentivo
financeiro a pesquisa e ao desenvolvimento da biotecnologia, que, a bem da
verdade, nem sempre ocorre, ou ocorre com um abismo de desvantagem para
0s paises em desenvolvimento.

As posigdes dos paises divergem. Enquanto os Estados Unidos e o Japao
lutam pelo endurecimento da legislagdo dos direitos de propriedade intelectual,
outros, como a Unido Européia e a Suica, por exemplo, mostram-se bem mais
sensiveis aos questionamentos trazidos pelo conflito, cogitando, inclusive, a
reforma do atual sistema patentario, para a adequagao de alguns escopos da
CDB.2?

Apo6s muitas discussdes,?! surge entdo o novo Regime Internacional de
Acesso e Reparticdo de Beneficios da Biodiversidade, o qual, para muitos, foi
um acordo fraco, aquém das expectativas dos negociadores, mas que foi

celebrado por ser a unica saida possivel no momento, para apaziguar a

20 Cf. IP/C/W/423; IP/C/W/433.

21 Cf. IP/C/W/438, TN/C/W/49 e TN/C/W/52.
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situagao, devido ao fracasso de um sistema de negociagbes multilaterais ja

desacreditado.?

O texto foi apresentado na COP10 por pressao, ainda cheio de problemas
ndo resolvidos, caracterizando-se como bastante abrangente, dando margem
para diversas interpretacoes.

Apds muitos debates, o texto final, que surgiu de uma reuniao do Japao,
entdo Presidente da COP, num grupo fechado, formado pela Unido Européia, o
Grupo Africano, a Noruega e o Brasil, fato que fez questionar a sua
legitimidade perante os outros paises, foi apresentado no final do dia, em 29 de
outubro de 2010, e entdo aprovado.

Até o presente momento, 91 paises e a Unido Européia® assinaram o
Protocolo, mas ha somente 6 ratificagdes. O Brasil assinou o acordo no dia 02
de fevereiro de 2011 e, para que este entre em vigor, é necessaria a ratificagao
de pelo menos 50 dos 92 signatarios.

O art. 1° do Protocolo estabelece como principal objetivo a reparticao
justa e equitativa dos beneficios oriundos da utilizagao dos recursos genéticos,
incluindo o acesso adequado aos recursos genéticos e transferéncia
apropriada das tecnologias pertinentes, considerando-se todos os direitos

sobre esses recursos e tecnologias, e mediante financiamento adequado,

*> DUTRA, Paula Hebling. O novo regime internacional de acesso e reparticio de
beneficios da biodiversidade: o Protocolo de Nagdia da CDB e a Organizagdo Mundial do Comércio.
2011. Disponivel em: <http://www.ecoeco.org.br/conteudo/publicacoes/encontros/ix_en/GT1-311-175-
20110620165451.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2012.

> Convention on Biological Diversity. Status of Signature, and ratification, acceptance,
approval or accession. Disponivel em: <http://www.cbd.int/abs/nagoya-protocol/signatories/>. Acesso
em: 12 jan. 2012.
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assim contribuindo a conservagao da biodiversidade e uso sustentavel de seus

componentes.

Ja o artigo 3°, que delimita o escopo do Protocolo, afirma que o texto sera
aplicado aos recursos genético e aos beneficios oriundos da utilizagdo desses
recursos, bem como aos conhecimentos tradicionais e aos beneficios oriundos
do uso desses conhecimentos. Por conseguinte, o Protocolo ndo se aplica ao
patrimbnio genético humano, recursos genéticos contemplados por
mecanismos ABS ?* setoriais (Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Alimentagao e Agricultura - FAO) e recursos genéticos que se encontram fora

da jurisdi¢do nacional.

4.2 Desafios e propostas
O Protocolo de Nagoya trouxe um novo quadro para a protegao da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais, na medida em que visibilizou
a problematica de forma mais ampla para os Paises e reconheceu a urgéncia
da busca de solugdes que venham a minimizar a biopirataria.
As novas medidas de acesso, oriundas do advento do referido Protocolo,
firmadas a partir do novo marco regulatério legal nacional, devem:
Proporcionar seguranga, clareza e transparéncia legal; estipular regras e
procedimentos justos e ndo-arbitrdrios; determinar regras e procedimentos
claros para consentimento prévio informado e termos mutuamente acordados;
providenciar a emissdo de licenga ou equivalente ao conceder acesso; criar
condi¢des para a promocdo e estimulo de pesquisa que contribua para a
preservacdo e uso sustentdvel da biodiversidade; prestar a devida atengdo a

casos de emergéncia presentes ou iminentes que ameacem ou causem danos a
saude humana, animal ou vegetal e considerar a importancia dos recursos

** Acesso e repartigio de beneficios ¢ conhecido também pelo termo ABS, que quer dizer
Access and Benefit-Sharing.
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genéticos para a alimentacdo e agricultura e seu papel especial na seguranga
alimentar.”

Ja quanto as obrigagdes de cumprimento das exigéncias legislativas ou
regulamentares nacionais da Parte provedora dos recursos genéticos, inova o
Protocolo ao prever a necessidade de:

Tomar medidas para que recursos genéticos utilizados dentro de sua jurisdig¢@o
sejam acessados mediante autorizacdo prévia e para que sejam estabelecidos
termos mutuamente acordados, conforme exigido pela outra Parte contratante;
cooperar em casos de suposta violagdo das exigéncias de outra Parte
contratante; estimular disposi¢des contratuais sobre a resolucdo de
controvérsias em termos mutuamente acordados; assegurar a oportunidade de
buscar recurso judicial sob seus sistemas juridicos quando a controvérsia
resultar de termos mutuamente acordados; adotar medidas referentes ao acesso
a justica; adotar medidas para monitorar a utilizagdo de recursos genéticos apos
deixarem um pais, inclusive por meio da designacdo de postos de controle
efetivos e qualquer estagio da cadeia de valor: pesquisa, desenvolvimento,
inovagdo, pré-comercializagio ou comercializago.*®

De fato, ndao se pode negar que o Protocolo trouxe alguns pontos
positivos para o auxilio das Partes na dificil tarefa de guiar a produgao
legislativa referente ao tema, dentre os quais se inclui o:

estabelecimento dos responsaveis nacionais (NFPs) e autoridades nacionais
competentes (CNAs) para servirem como contatos para informagdes,
concessao de acesso ou cooperagdo em questdes de cumprimento; um Sistema
de Informacgao de Acesso e Reparti¢do de Beneficios para o compartilhamento
de informagdes, tais como exigéncias regulamentares nacionais sobre ABS ou
informagdes sobre NFPs e CNAs; capacitacdao para suporte de aspectos cruciais
da implementacdo; desenvolvimento de leis de ABS para implementar o
Protocolo de Nagoya; negociacdo de Termos Mutuamente Acordados (MAT);
desenvolvimento de capacidade e instituicdbes de pesquisa nacionais;
conscientizacdo; transferéncia de tecnologia; suporte financeiro direcionado
para iniciativas de capacitacdo e desenvolvimento de capacidades por meio do

* SECRETARIA DO MEIO AMBIENTE. LINO, Clayton Ferreira (Org.). et al. Convengio
da diversidade biologica - CDB: metas de Aichi 2020: Protocolo de Nagoya (acesso e reparti¢do de
beneficios do uso de recursos naturais). Sdo Paulo: Conselho Nacional da Reserva da Biosfera da Mata
Atlantica, 2011, p. 27.

*® Ibidem, p. 28.
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mecanismo financeiro do Protocolo de Nagoya, o Fundo Global para o Meio
Ambiente (GEF).”’

Sucede que o éxito do Protocolo de Nagoya vai impor a sua efetivagao a
nivel nacional, onde entra o plano estratégico nacional para a aplicagdo dos
preceitos discutidos em Nagoya inclusive com as Metas de Aichi. Ademais, s6
entrara em vigéncia em 2020, data pendente de discussdo na proxima
Conferéncia das Partes.

Até o presente momento, o que se denota € que as metas previstas nao
consistem em medidas efetivas e suficientes para o cerco a apropriacdo
indébita dos recursos naturais e dos conhecimentos dos povos tradicionais, por
diversos motivos.

Muitos problemas relativos ao cumprimento das Metas de Aichi, por
exemplo, foram detectados, principalmente no que tange a falta de definicdes
operacionais do plano estratégico e a falta de dados sistematizados.

Trata-se de questdo deveras complexa e que necessita de um plano de
acao global, envolvendo toda a comunidade internacional, e principalmente a
vontade politica dos Paises em estabelecer novos marcos regulatérios que se
amoldem aos preceitos dos tratados vigentes.

Como visto, a discussao ndo €& nova, e o0s principios previstos no
Protocolo de Nagoya ja sdo expressamente conhecidos desde 1992, ou seja,
ha 20 anos, quando do advento da Convengéo sobre Diversidade Bioldgica,

sem, no entanto, muito evoluir na pratica.

*” SECRETARIA DO MEIO AMBIENTE. LINO, Clayton Ferreira. ef al. (Org.). Convengio
da diversidade biologica - CDB: metas de Aichi 2020: Protocolo de Nagoya (acesso e reparti¢do de
beneficios do uso de recursos naturais). Sao Paulo: Conselho Nacional da Reserva da Biosfera da Mata
Atlantica, 2011, p. 29.
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Nao se retira o mérito do esforgco do Executivo, por exemplo, o do

Ministério do Meio Ambiente e dos 6rgaos como o CGEN, ao tragarem métodos
e estratégias para o cumprimento das outras metas globais, mas o que se quer
aqui demonstrar € a dificuldade de torna-los exequiveis sem um aparato
legislativo robusto e eficaz e outras medidas de carater politico.

As metas previstas para 2010 foram um fiasco, e o Brasil continua
insistindo na imposicdo de novas metas irrealizaveis e com grande lapso
temporal de previsao de cumprimento.

Sera que a biodiversidade aguenta esperar? Existem metas com previsao
de cumprimento sé para o ano de 2050. A exemplo de tantos outros Paises
que estdo mais avangados na protecao legislativa desses recursos, porque o
Brasil, um dos mais importantes Paises megadiversos, ainda nao firmou
posicionamento no Legislativo, sendo que ha, inclusive, Projeto de Lei tratando
do assunto, que ndo é impulsionado, para a busca da tutela juridica da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados?

Assim, ndo parece que o Protocolo sera suficiente para a conquista desse
objetivo. Outras medidas deverao ser tomadas, principalmente no que tange ao
aparato legislativo. As dificuldades impostas pela Medida Proviséria n® 2.186-
16 ndo deixam pensar o contrario.

Além do novo marco legal regulatério impde-se a cooperagao dos paises
desenvolvidos, relativamente ao aporte financeiro, que devera ser empregado
para a estruturacao dessa nova sistematica, e a transferéncia de tecnologia,

ambas as medidas estipuladas, de forma inclusiva, pelo Protocolo de Nagoya.

RDIET, Brasilia, V. 7, n° 2, p. 219-259, Jul-Dez, 2012



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

Tais estimulos devem vir acompanhados de incentivos para os paises

desenvolvidos, sem os quais dificiimente havera cooperagao.

A desburocratizacdo da pesquisa também devera ser impulsionada, uma
vez que, sem o conhecimento aprofundado acerca da biodiversidade, restara
impossivel haver o controle e a fiscalizagdo do acesso ilegal aos recursos
naturais. Deve-se investir na ignoréancia, por meio do conhecimento.

Quanto a protecdo dos conhecimentos tradicionais, mais uma vez se
denota a importédncia de uma lei clara que preveja como devera se dar na
pratica a reparticdo de beneficios. O dialogo com o 6rgéo representativo dos
povos tradicionais devera ser proficuo e a forma de contrapartida para tais
comunidades devem ser objetivas. A hostilidade neste debate pode
desestimular a cooperagao e a pesquisa e o desenvolvimento.

E necessario também ter em vista que os conhecimentos tradicionais n&o
advém somente dos indios, mas de outras comunidades, como os quilombolas
e os ribeirinhos, o que demonstra a importéncia da intermediagdo de um érgéo
mais abrangente e de outras instancias de negociagédo, capazes de também
alberga-los no meio desse debate.

O Protocolo de Nagoya ja reconhece que:

¢ necessaria uma solugdo inovadora para abordar a reparti¢ao justa e equitativa
dos beneficios advindos da utilizacdo dos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados a recursos genéticos que ocorrem em situagdes

transfronteiricas ou para as quais ndao ¢ possivel conceder ou obter
. o 2
consentimento prévio fundamental.”®

* LINO, Clayton Ferreira. et al. (Org.). Convencio da diversidade biolégica - CDB: metas
de Aichi 2020: Protocolo de Nagoya (acesso e reparticdo de beneficios do uso de recursos naturais). Sdo
Paulo: Conselho Nacional da Reserva da Biosfera da Mata Atlantica, 2011, p. 38.
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Essa preocupagdo pode ser dirimida com o estudo das comunidades

tradicionais existentes em solo brasileiro e com a criagdo do referido 6rgao

abrangente, para o qual € necessario igualmente investimento.

Uma acgado integrada dos Paises pertencentes ao Mercosul, 29

por
exemplo, pode ajudar a dirimir conflitos transfronteiricos, considerando ainda
que tais Paises tém grande diversidade cultural e uma rica biodiversidade
mundial; todos sao Partes da Convengao sobre Diversidade Bioldgica; além
disso:
que a perda da biodiversidade ¢ um problema de alcance global e que a
interdependéncia das espécies e ecossistemas, assim como o0s impactos de
origem antropica ocorrem através das fronteiras nacionais, o que requer agodes
coordenadas tanto no Cone Sul como na América do Sul [e] [...] que, embora
significativos avangos venham sendo alcangados nas diferentes iniciativas
empreendidas, sdo requeridos esforcos conjuntos entre os paises para enfrentar
de maneira mais efetiva o acelerado ritmo atual de perda da biodiversidade.*
No que tange a este ponto, ja existem estratégias, firmadas desde 2006,
prevendo acgdes prioritarias para a integragao de politicas e agdes dos Estados
Partes, para o cumprimento dos preceitos previstos na Convengao sobre
Diversidade Biologica e promover o desenvolvimento sustentavel no

Mercosul.®'

% «“Pajses membros do MERCOSUL: Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai. A Venezuela est4
em processo de adesdo e se tornard membro efetivo quando entrar em vigor o Protocolo de Adesdo da
Republica Bolivariana da Venezuela ao Mercosul. Estados associados: Bolivia, Chile, Colémbia, Equador
e Peru. Estado observador: México.” MERCOSUL: Paises integrantes. Disponivel em:
<http://www.brasilescola.com/geografia/mercosul-paises-integrantes.htm>. Acesso em: 20 mar. 2012.

* PNUMA; MERCOSUL. Declaragio dos Ministros de Meio Ambiente sobre Estratégia
de Biodiversidade do Mercosul. Disponivel em:

<http://www.boletimambiental.com.br/files/declaracao_mercosul 14.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2012, p. 6.

3 dem.

RDIET, Brasilia, V. 7, n° 2, p. 219-259, Jul-Dez, 2012



REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

De modo inclusivo, a questdo do investimento € digna de consideravel

atencdo. Nao é por menos que foi um outro documento debatido durante a
discussdo do Protocolo de Nagoya. As metas de Aichi certamente ndo podem
ser implementadas sem a mobilizagdo de recursos financeiro, muito menos o
plano estratégico nacional brasileiro, o que, no momento, € um grande
problema que devera saber ser enfrentado pelos Paises.

Um aparato legislativo eficiente servira para fazer com que a contrapartida
financeira do uso licito dos recursos da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais fique no Brasil e ndo seja objeto de aufericdo tdo somente pelos
paises estrangeiros, que vém buscar nos Paises megadiversos alta
lucratividade.

Deve ser buscada a capacitacdo, a transferéncia e o intercambio de
tecnologia e mecanismos de apoio a pesquisa, de forma a nao prejudicar as
comunidades envolvidas e o meio ambiente, que vivem, atualmente, em
situacdo de conflito com os investidores, muitas vezes porque nao ha leis
claras sobre o tema.

Ocorre que é bem verdade que nem sempre a norma resolve, posto
muitas vezes ser destituida de eficacia. Em um mundo capitalista de Estado
neoliberal, mas também preocupado com as questdes ambientais, tem-se que
saber fazer ajustamentos entre os interesses econOmicos e os interesses
ambientais. Afinal de contas, o bem estar humano acaba sendo a principal

preocupagao no estagio de protegao dos recursos da biodiversidade.
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A lei também deve buscar incentivar a agregagdo de valor a

biodiversidade para o desenvolvimento nacional e procurar repelir o
desenvolvimento ilicito, e ainda mais alheio, a custa brasileira.

Muitas vezes o problema da biopirataria € encarado somente como um
problema de auséncia legislativa, mas tem que ser encarada também como um
problema de vontade politica.

Vontade, por exemplo, de transformar polos, como a Amazdnia,** em
economia de desenvolvimento sustentavel, na qual toda a comunidade
participa para a solugdo dos problemas de exploragcdo indevida. Ali, ha um
grave desespero pela busca pela sobrevivéncia que pode ser confundido com
biopirataria, quando, na verdade, revela-se como falta de estrutura de
aproveitamento dos beneficios oriundos da biodiversidade e de investimento.

O governo esquece que algumas medidas serdo indcuas se nao se
atacar a esséncia do problema, com o incentivo a autonomia e a
independéncia financeira local, como uma das formas de combate da
apropriacao indébita dos recursos naturais e dos conhecimentos tradicionais.

Seria demagogia falar que a agregacao de valor a biodiversidade e o
incentivo a pesquisa sdo medidas que vao de encontro ao combate a
biopirataria. Tais planos de ag¢ao poderiam revelar-se como instrumentos para
o desenvolvimento tdo almejadamente sustentavel que os debates

internacionais tanto prezam. Isso tudo dentro de um dialogo em que se

> SANTOS, Adelson Silva dos. Da biopirataria a bioparanéia. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/propried_intelectual adelson dos santos.pdf
>. Acesso em: 20 mar. 2012.
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entenda a necessidade de preservacdo nao sé dos recursos naturais, mas

também da cultura e do folclore nacionais.

E necessario o planejamento local e participativo, inclusive no nivel micro,
das autoridades locais, associagdes e cidadaos envolvidos; o reconhecimento
dos direitos legitimos aos recursos e as necessidades das comunidades locais,
as quais também devem ter um papel central neste planejamento; assim como
o aproveitamento dos sistemas tradicionais de gestdo de recursos e a
organizagao de um processo participativo de identificagdo das necessidades,
dos recursos potenciais e das maneiras de aproveitamento da biodiversidade
como melhoria do nivel de vida dos povos.*

A reparticdo de beneficios entra como importante fator de gestédo
negociada e contratual dos recursos,* devendo ser efetivada por meio de um
dialogo multissetorial, envolvendo n&o s6 as partes interessadas, mas a
comunidade cientifica, associa¢des e o Governo.

Qualquer ideia que fosse de encontro ao desenvolvimento nacional a
partir da afericdo de beneficios da biodiversidade poderia ser considerada
ofensa ao direito a uma vida digna, dai o porqué de ser necessario haver
marco normativo que proteja tais recursos, mas sem impedir o

desenvolvimento sustentavel.

¥ SANTOS, Adelson Silva dos. Da biopirataria a bioparanéia. p. 73-75. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/propried_intelectual adelson dos santos.pdf
>. Acesso em: 20 mar. 2012.

** Ibidem, p. 76.
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Outro plano que pode ser destacado para o robustecimento dos ideais

discutidos em Nagoya, € a busca pela solugdo dos casos também por meio da

mediagao e da biodiplomacia.*®

5. Consideragoes finais

A discussdo acerca da tutela juridica dos recursos da biodiversidade e
dos conhecimentos tradicionais associados nao é recente, e, desde o advento
da Convengéao sobre Diversidade Bioldgica, que veio a estabelecer diretrizes,
consubstanciadas em trés objetivos principais, quais sejam a conservagao da
diversidade bioldgica, o uso sustentavel de seus componentes e a divis&o justa
e igualitaria dos beneficios proporcionados pelo uso de recursos genéticos;
suscita grandes debates tanto nos mais diversos féruns internacionais, quanto
no ambito interno dos Paises que dela fazem parte.

A problematica surge em decorréncia de um fenémeno denominado
biopirataria, ou apropriacdo indébita dos recursos da biodiversidade com ou
sem acesso a conhecimentos tradicionais associados, este, por sua vez,
produto do desenvolvimento da biotecnologia e de um crescente mercado
verde que busca alta lucratividade a partir de recursos naturais; a qual tem
pilhado a natureza e incentivado o acesso irregular da variabilidade genética

existente.

*> GURGEL, Viviane Amaral. O regime ABS e o Acordo TRIPS: um case de biodiplomacia.
Disponivel em:
<http://www.ecoeco.org.br/conteudo/publicacoes/encontros/vi_en/mesal/O_REGIME_ABS E O _ACO
RDO_TRIPS.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2012.
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No Brasil, mais especificamente, escandalos de biopirataria envolvendo

institutos de pesquisa e desenvolvimento e outras empresas privadas
impuseram ao Executivo uma tomada de decisdo em carater de urgéncia,
momento no qual fora sancionado o principal instrumento normativo que regula
a tematica, a Medida Provisoria n° 2.186-16/01, ainda hoje vigente, que veio a
se revelar como verdadeiro Obice a tutela dos recursos da biodiversidade, uma
vez que cheio de lacunas e contradigdes.

Passados mais de dez anos da sancédo da MP e nao terem se encerrado
os debates na Casa Civil acerca da proposicdo de uma lei mais robusta
regulamentando a questdo, o Brasil se encontra numa delicada situacado de
perda irreparavel dos recursos da diversidade bioldgica e de agravamento dos
indices de ocorréncia de biopirataria.

No ambito internacional, o texto do Protocolo de Nagoya, adotado na 102
Conferéncia das Partes na cidade japonesa de mesmo nome, pareceu renovar
as esperangas para a instituicdo de um regime internacional de reparticao de
beneficios e supostamente servir de medida para o cerco a biopirataria nos
Paises Partes da Convencéo sobre Diversidade Bioldgica.

Nesse contexto, algumas conclusdes foram obtidas. A partir do estudo de
dois emblematicos casos de biopirataria no Brasil (o caso Novartis e o caso do
cacau manteiga), péde-se constatar a insuficiéncia e a ineficacia das atuais
normas regulatorias nacionais do acesso a biodiversidade, sob os mais

diversos aspectos.
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Neste sentido, malgrado avangos no reconhecimento da importancia da

implementagao do terceiro objetivo da Convengao sobre Diversidade Bioldgica,
a reparticéo justa e equanime de beneficios, o Protocolo revela-se fraco e
inserto em graves conflitos de interesses politicos protagonizados pelos paises
desenvolvidos, principalmente no que tange ao conflito com as normas de

propriedade intelectual.
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