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Resumo: Recursos bioldgicos e conhecimentos tradicionais
associados sdo utilizados, hd muito tempo, em especial pela
industria biotecnoldgica em paises desenvolvidos, como insu-
mos para produtos e processos patentedveis. Corriqueiramente
este acesso tem sido feito de maneira ilegal — ou imoral, na
inexisténcia de quadro legislativo nacional pertinente — e sem a
reparticdo justa e equitativa dos beneficios decorrentes. As na-
¢Oes que mais proeminentemente figuraram na histéria humana
como provedoras destes tipos de materiais e conhecimentos,
ndo por acaso sdo as mais ricas em biodiversidade, atualmente
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referidas como Megadiversas, dentre as quais inclui-se o Bra-
sil. O Protocolo de Nagoya, fruto de um longo processo de
acirrados debates internacionais, surge como promessa de solu-
cao para o problema da Biopirataria que usualmente aflige os
paises em desenvolvimento. A implementagdo do instrumento
internacional na esfera nacional pelos Estados-membros, toda-
via, comprova-se fator crucial para uma eficaz oposicéo a Bio-
pirataria. O objetivo desde artigo & proporcionar uma Visao
geral da estrutura final do Protocolo, diante de determinados e
decisivos embates havidos durante as negocia¢des, bem como
do atual quadro legislativo brasileiro de acesso ao patrimonio
genético, igualmente fruto de um conturbado processo politico.

Palavras-chave: Protocolo de Nagoya. Recursos genéticos. Co-
nhecimentos Tradicionais. CDB. MAT. PIC. ABS. Legislacéo
brasileira. Patrimonio Genético. Medida Provisoria.

INTRODUCAO

| M Outubro de 2010, durante a Conferéncia das

A Partes (COP) da Convengdo sobre Diversidade
=V Bioldgica (CDB), os 193 paises-membros® adota-
&l ram o Protocolo de Nagoya® sobre Acesso aos
Recursos Genéticos e Distribuicdo Justa e Equi-

! Noventa dias ap6s a trigésima ratificacéo, em 29 de Dezembro de 1993, a Conven-
¢do sobre Diversidade Bioldgica entrou em vigor. Atualmente, apenas Andorra, a
Santa-Sé e os Estados Unidos da América ndo sao Estados-membros da Convencgéo,
sendo que os dois primeiros jamais firmaram o texto do Instrumento Internacional e
0s EUA, apesar de terem assinado em 04 de junho de 1993, nunca o ratificaram. A
Unido Europeia, apesar de ndo constituir uma Nagdo, mas sim unido supranacional
econdmica e politica de 27 Estados-membros, também ratificou a CDB e configura
como Parte desde 1993. Dados disponiveis em:
http://www.chd.int/convention/parties/list/ Acessado em 01 de Junho de 2010.

2.0 Protocolo recebeu este nome em homenagem & cidade de Nagoya, no Japao, que
sediou a COP10. Da mesma Conferéncia, tém-se como resultado também o Plano
Estratégico 2011-2020 para a Biodiversidade, as 20 Metas Aichi para Biodiversida-
de e um Mecanismo Financeiro.
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tativa dos Beneficios Decorrentes da sua Utilizacdo. Trata-se
de um® documento suplementar, juridicamente vinculativo, ha
muito tempo aguardado e debatido sob a égide da CDB, uma
vez que esta, como Convencdo-Quadro, somente estabeleceu
diretrizes e objetivos gerais, mas ndo metas e mecanismos es-
pecificos, tampouco sanc¢des correspondentes ao seu descum-
primento.

A principal motivacdo que deu causa ao Protocolo foi a
reiterada prética da Biopirataria®, consubstanciada na explora-
cao predatoria, impropria ou clandestina da diversidade biolo-
gica e dos conhecimentos das comunidades tradicionais e dos
povos indigenas®, dos paises ricos em Biodiversidade, usual-
mente em desenvolvimento. A mencionada atividade majorita-
riamente envolve a ma utilizacdo dos Direitos de Propriedade
Intelectual, em especial do sistema patentério, para garantir o
monopolio sobre os recursos bioldgicos e os conhecimentos
tradicionais associados a Biodiversidade, sem o reconhecimen-
to dos direitos de seus originais detentores, e/ou sem atender as
condicdes legais de acesso aos referidos recursos, bem como na
auséncia da posterior reparticdo dos beneficios sobrevindos.

Ao contrario do que se poderia inferir, considerado o
tempo transcorrido desde a entrada em vigor da CDB® e a ado-

% O primeiro documento suplementar & CDB foi o Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranga que rege 0s movimentos dos organismos vivos modificados (OVMs),
resultantes da biotecnologia moderna, de um pais para outro. Este Tratado Internaci-
onal foi aprovado em 29 de janeiro de 2000 e entrou em vigor em 11 de Setembro de
2003.

* “For Southern countries, benefit-sharing means putting an end to biopiracy (a
contemporary version of Third-World plundering): it means at last reaping the
benefits of the use of natural resources and of local knowledge by Northern coun-
tries.” AUBERTINE, Catherine & FILOCHE, Geoffroy. The Nagoya Protocol on
the use of genetic resources: one embodiment of an endless discussion. Sustentabili-
dade em Debate - Brasilia, v. 2, n. 1, p. 51-64, jan/jun 2011. Pg. 52.

® Corroborando para esta conceituacio, consultar ALVES, Eliana Calmon. Direitos
de quarta geracdo: biodiversidade e biopirataria. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 5% Regido, v.4, n.1, p.41-61, dez. 2002.

® A Convencéo sobre Diversidade Bioldgica entrou em vigor no dia 29 de Dezembro
de 1993, quando ja haviam transcorrido 90 dias do depésito da 302 ratificagao.
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cdo do Protocolo de Nagoya, a problematica ndo configura
nenhuma novidade. A reparticdo justa e equitativa dos benefi-
cios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos — inclusi-
vamente através do acesso adequado aos mesmos e da transfe-
réncia apropriada das tecnologias pertinentes, levando em con-
ta todos os direitos sobre esses recursos e tecnologias, e medi-
ante financiamento adequado — é um dos trés objetivos centrais
da propria CDB, figurando lado a lado com a conservacdo da
diversidade bioldgica e a utilizacdo sustentavel de seus compo-
nentes, no artigo 1° da Convencéo.

Na realidade, foi justamente com o advento da CDB que
0S governos nacionais passaram a ter aceitacdo internacional
para regular o acesso e a utilizagcdo dos recursos genéticos.
Apenas com a entrada em vigor da Convencdo sobre Diversi-
dade Biol6gica modificou-se o paradigma da caracterizacdo
dos biorrecursos como bens comuns da humanidade, para o
reconhecimento da soberania dos Estados sobre seus recursos
bioldgicos. Além disto, a CBD igualmente se destaca como o
mais relevante’ instrumento internacional negociado que vincu-
la de forma explicita o conhecimento tradicional, a biodiversi-
dade e as comunidades indigenas e locais, ao afirmar o seu
direito de proteger o conhecimento tradicional associado®, tal
como estabelecido no artigo 8 alinea “j”.

Todavia, como a maioria dos outros acordos internacio-
nais, 0s mecanismos de execucéo, ponto fraco da CDB, perma-
neceram como um dos desafios centrais para 0 seu progresso e

" Também fazem a referida conex&o a Convencéo das Nacdes Unidas de Combate &
Desertificacdo, as Diretrizes de Bonn, a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas e o Tratado Internacional da FAO sobre Recursos
Fitogenéticos para a Alimentacdo e a Agricultura. No entanto, este Gltimo abrange
apenas 0s recursos genéticos vegetais para alimentacdo e agricultura, e apenas atri-
bui as comunidades locais o direito de participar no processo de decisdo em nivel
nacional.

8 BODEKER, G. Indigenous medical knowledge: the law and politics of protection.
Oxford intellectual property research centre seminar. St. Peter's College. Oxford.
January, 2000. Pg. 2.
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efetiva implementagdo. Afora a incumbéncia da decisdo, na
maior parte dos casos, ser transferida para os Estados — ou até
mesmo para o nivel administrativo local, dentro do modelo de
procedimento desdobrado —, a Convencao, diante da amplitude
do tema da Biodiversidade, ndo exaure ou se aprofunda em
questdes essenciais.

Assim, em 1998, a COP4 criou 0 Grupo de Trabalho Ad
Hoc Intersessional sobre o Artigo 8 (j)°, onde debate-se a res-
peito de um regime legal sui generis de protegcdo do patriménio
intelectual coletivo especialmente para amparar os conheci-
mentos tradicionais, diante do fato de que as patentes ndo sao
um sistema compativel com a natureza destes. Trata-se de pre-
ocupacdo quanto a commoditizacdo do conhecimento e dos
recursos dos povos indigenas e comunidades tradicionais, que
tém sido frequentemente utilizados pela industria biotecnoldgi-
ca moderna para desenvolver novos produtos e técnicas paten-
tedveis, sem o devido consentimento de seus originais detento-
res, tampouco a justa e equitativa reparticdo dos beneficios
resultantes.

Ademais, as comunidades tradicionais pressionam por
uma ampliacdo do foco de protecdo para uma visdo mais holis-
tica dos conhecimentos tradicionais, que ndo se limite a ques-
tdes de apropriacdo e monopdlio, mas que garanta sua perpetu-
acdo no ambito das comunidades de acordo com seus modos de
vida. De modo geral, ainda ndo obtiveram expressivo resulta-
do, sendo certo que os participantes do referido Grupo de Tra-

® Apesar de serem quatro as tarefas essenciais e igualmente relevantes, a que se
destina o trabalho do Grupo Ad Hoc sobre o Artigo 8(j) e Disposicoes Correlatas —
quais sejam: estabelecer mecanismos que assegurem a participacdo efetiva das co-
munidades indigenas e locais na tomada de decisdo e planejamento de politicas;
respeitar, preservar e manter os conhecimentos tradicionais relevantes a conservagao
e utilizacdo sustentavel da diversidade biol6gica; promover a sua ampla aplicacdo
com a aprovacao e participacdo das comunidades indigenas e locais em causa; e
encorajar a reparticdo equitativa dos beneficios decorrentes da utilizagdo dos conhe-
cimentos tradicionais — esta Ultima ganhou especial atencéo nos debates do grupo e
para as comunidades indigenas e locais, no decorrer dos anos.
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balho — que inclui ndo apenas os Estados-membros da CDB,
mas também diversos representantes de comunidades tradicio-
nais e indigenas de todo o mundo — nutrem a expectativa'® de
que, até 2020, o conhecimento tradicional seja respeitado e
plenamente integrado e refletido na implementagédo da Con-
vencdo com a plena participacdo dos povos indigenas e comu-
nidades tradicionais.

O acesso e a reparticdo de beneficios estdo dispostos no
artigo 15 da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, que de-
termina duas tarefas essenciais aos governos nacionais de seus
Estados-membros: a criacdo de sistemas que facilitem o0 acesso
aos recursos genéticos para efeitos ambientalmente salutares; e
a garantia de que os beneficios resultantes da utilizacdo serdo
partilhados de forma justa e equitativa entre 0s usuarios e 0s
fornecedores™. Contudo, o cenario regulatério dos paises ricos
em Biodiversidade, detentores dos recursos bioldgicos e dos
conhecimentos tradicionais, ndo € de maneira alguma homogé-
neo.

Alguns paises possuem apenas um mosaico de disposi-
cOes legais, por exemplo, pertinentes a licencas de coleta ou
exportacdo®?, enquanto muitos ndo possuem quadro legislati-
vo*® para protecdo de sua biodiversidade, seus biorrecursos ou

10 Convention on Biological Diversity. Report of the Seventh Meeting of the Ad Hoc
Open-ended Inter-sessional Working Group on Article 8(j) and Related Provisions
of the Convention on Biological Diversity. UNEP/CBD/COP/11/7. 24 November
2011.

! Secretariat of the Convention on Biological Diversity. Factsheets in the ABS
series - Access and benefit-sharing. What is access and benefit-sharing about?
CBD. Canada. 2010.

2 MORAN, Katy; KING, Steven R. and CARLSON, Thomas J. Biodiversity Pro-
specting: Lessons and Prospects. Annual Reviews. Anthropol. 30:505-26. 2001. Pg.
507.

1% Segundo consta, a0 menos 58 paises e algumas regiées ja estariam progredindo no
que tange ao desenvolvimento ou ja em fase de adogdo de medidas ABS. Apesar do
aparente progresso, a maioria das Nagdes tem fracassado na implementacdo de suas
obrigacdes sob os auspicios da CDB e das Diretrizes de Bonn. Dados extraidos de:
CDB. Analysis of Gaps in Existing National, Regional and International Legal and
Other Instruments Relating to Access and Benefit Sharing. Secretariat of the Con-
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0 conhecimento de suas comunidades tradicionais. De maneira
a auxiliar os Estados no desenvolvimento das diretrizes da
CDB, na COP5 no ano 2000, estabeleceu-se também o Grupo
de Trabalho Aberto Ad Hoc sobre Acesso e Reparticdo de Be-
neficios, cujo trabalho culminou no Protocolo de Nagoya.

O PROTOCOLO DE NAGOYA

Em conformidade com o artigo 1° do Protocolo, seu ex-
clusivo objetivo é a partilha justa e equitativa dos beneficios
decorrentes da utilizacdo dos recursos genéticos, incluindo o
acesso adequado a estes recursos e a transferéncia apropriada
das tecnologias relevantes, tendo em conta todos os direitos
sobre os recursos e tecnologias, bem como por financiamento
adequado, contribuindo assim para a conservacao da diversida-
de bioldgica e o uso sustentavel de seus componentes. O desig-
nio afirmado pelo Protocolo de Nagoya reproduz ipsis literis o
terceiro objetivo da CDB, acrescido ao fim pelas outras duas
primeiras finalidades da Convencdo — conservacdo da Biodi-
versidade e uso sustentavel de seus componentes. Trata-se,
dessa forma, de uma repaginacao dos objetivos da CDB, onde a
questdo do acesso e da reparticdo de beneficios € colocada co-
mo foco central.

Dentre os pontos pacificos do documento, as disposicoes
do Protocolo reafirmam os direitos soberanos dos Estados so-
bre os recursos naturais ja no inicio do Preambulo e na primei-
ra parte do artigo 6°, submetendo o acesso a legislagcdo e aos
requisitos regulatérios nacionais. Além deste aspecto, em ou-
tras provisdes o Protocolo de Nagoya deteve-se a especificar o
que ja havia sido estabelecido na CDB, ou de certa forma nao
feriu interesses de nenhuma das partes interessadas, como, por

vention on Biological Diversity, draft for peer review prepared for the Ad-Hoc
Open-Ended Working Group on Access and Benefit Sharing, Fifth Meeting, Mon-
treal, QC, 8-12 October. 2007.
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exemplo: o cumprimento dos termos mutuamente acordados e
criacdo de mecanismos de resolucao de litigios (art. 18); a ela-
boracdo de modelos de clausulas contratuais e codigos de me-
Ihores praticas (artigos 19 e 20); sensibilizacdo (art. 21); capa-
citacdo (art. 22); transferéncia de tecnologia (art. 23); e 0 me-
canismo financeiro (art. 25).

Muitas questdes, todavia, permaneceram controvertidas
até o ultimo minuto da adog¢do do Protocolo, nascido na
COP10, depois de dias de longas sessGes que vararam noites,
até que um acordo entre os Estados fornecedores e usuarios
fosse atingido. A partir deste ponto, discorre-se sobre estas
questdes mediante a analise do tripé de conceitos previamente
estabelecido pela CDB e sobre o qual firmou alicerces o Proto-
colo de Nagoya: o consentimento prévio informado (PIC —
prior informed consent); os termos mutuamente acordados
(MAT — mutually agreed terms); e acesso e reparticdo de bene-
ficios (ABS — Access and benefit sharing).

l. CONSENTIMENTO PREVIO FUNDAMENTADO

O PIC, disposto no artigo 15.5 da Convencéo, determina
gue 0 acesso aos recursos genéticos esteja submetido ao con-
sentimento prévio fundamentado da parte contratante provedo-
ra. De acordo com as Diretrizes de Bonn*, um sistema eficaz
de PIC deve ser regido pelos seguintes baldrames: seguranca
juridica e clareza; o acesso aos recursos genéticos deve ser fa-
cilitado a um custo minimo; as restricoes ao referido acesso
devem ser transparentes, baseadas em fundamentos juridicos, e

14 As Diretrizes de Bonn sdo um instrumento voluntario, resultante do trabalho do
Grupo de Trabalho Aberto Ad Hoc sobre Acesso e Reparti¢do de Beneficios. Foram
adotadas na COP6 em 2002, com a intengdo de orientar os usuarios e originais de-
tentores de recursos bhioldgicos e conhecimentos tradicionais, no desenvolvimento de
mecanismos e regras de ABS, com a participacdo das partes interessadas e com base
em seu consentimento prévio informado (PIC) e de termos mutuamente acordados
(MAT). Também fornecem uma lista indicativa de MAT e possiveis beneficios
monetarios e ndo monetarios.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 11 | 12221

ndo contraditdrias aos objetivos da Convengao.

Além disso, como elemento basico o sistema deve esta-
belecer claramente quem s&o as chamadas Autoridades Nacio-
nais Competentes (Competent National Authorities - CNA),
que podem conceder o PIC, mediante quais procedimentos e
prazos determinados, além das especificagdes de uso e 0s me-
canismos de consulta das partes interessadas. Neste aspecto,
importante ressaltar que a discricionariedade € transferida aos
Estados por intermédio das CNAs, contudo, na prética, hd uma
série de partes interessadas dentro dos paises provedores de
material biol6gico, cujo consentimento € requerido, 0 que ca-
racteriza a navegacdo no entremeado de questdes politicas,
sociais e regulatérias uma tarefa complexa™.

Ademais, a medida do consentimento prévio fundamen-
tado, que visa evitar desvios e também facilitar a posterior re-
particdo equitativa dos beneficios com as comunidades ou pai-
ses originarios, ndo estad salva de contendas. H4& um embate
entre os Estados-membros e 0s povos indigenas e comunidades
tradicionais, quanto a garantia do direito de poder negar o aces-
S0 aos conhecimentos, assim como aos recursos existentes den-
tro das terras destas comunidades e povos.

Embora os Estados tenham comemorado o reconheci-
mento da soberania estatal, que Ihes garante o direito de res-
tringir 0 acesso aos seus recursos, nao acolhem a ideia do livre,
prévio e fundamentado consentimento (FPIC — free prior in-
formed consent™®), referindo-se nos debates meramente &

% LAIRD, Sarah A. and WYNBERG, Rachel. The Commercial Use of Biodiversity:
An Update on Current Trends in Demand for Access to Genetic Resources and
Benefit-Sharing, and Industry Perspectives on ABS Policy and Implementation.
(Paper commissioned by the Secretariat of the Convention in response to decision
VII/19E, paragraph 10 (f) of the Conference of the Parties) UNEP. CBD.
UNEP/CBD/WG-ABS/4/INF/5 December, 2005. Pg. 35.

16 «A reunifio de peritos observou que direitos humanos bem estabelecidos - incluin-
do o direito internacional consuetudinario - indiscutivelmente afirmam que os povos
indigenas tém direitos a recursos genéticos e conhecimentos tradicionais. Como tal,
0 conceito de consentimento livre, prévio e informado ndo é apenas um direito
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“aprovacdo e envolvimento” dos povos indigenas e comunida-
des tradicionais. Estes, por sua vez, discutem e reivindicam seu
direito ao FPIC, enquanto requisito minimo fundamental, base-
ando-se no Cédigo de Conduta Etica Tkarihwaié:ri'’, nas Dire-
trizes de Akwé:Kon'® — ambos os documentos resultantes do
Grupo de Trabalho Ad Hoc do Artigo 8 (j) —, na Declaracdo das
NacBes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas®®, nas

processual, mas um direito ligado aos direitos materiais dos povos indigenas a terras,
territérios e recursos, propriedade, cultura e autodeterminagdo. Por conseguinte,
qualquer regime de acesso e reparticdo de beneficios deve reconhecer o direito dos
povos indigenas a FPIC (free prior informed consent) relativos aos seus recursos
genéticos e conhecimentos tradicionais, de acordo com a UNDRIP (United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples) e outras fontes do direito interna-
cional. Claramente, o direito de FPIC abrange o direito de dizer "ndo". Participantes
também enfatizaram que os direitos humanos ndo estéo sujeitos a legisla¢do nacio-
nal”. Convention on Biological Diversity. Report of the International Indigenous
and Local Community Consultation on Access and Benefit-sharing and the Devel-
opment of an International Regime. UNEP/CBD/WG-ABS/5/INF/9 -
UNEP/CBD/WG8J/5/INF/13 - 19 September 2007.

7 pronunciado {Tga-ree-wa-Yie-ree}. Termo Mohawk que significa "a maneira
apropriada". O documento intitulado “Cédigo de Conduta Etica Tkarihwaié: ri no
Respeito pela Heranca Cultural e Intelectual das Comunidades Indigenas e Locais
relevantes para a Conservagdo e Utilizagdo Sustentavel da Diversidade Biologica”
foi recomendado pelo Reunido do Grupo de Trabalho do Artigo 8 (j) e debatido na
COP10 realizada em Outubro de 2010 e foi adotado pela Decisdo X/42 da COP10
com o titulo “Codigo de Conduta Etica Tkarihwaié: ri para garantir o respeito a
heranga cultural e intelectual de comunidades indigenas e locais”.

'8 Pronuncia-se {agway-goo}. Um termo Mohawk holistico que significa "tudo em
criagdo”, cedido pela comunidade Kahnawake localizada perto de Montreal, onde as
diretrizes foram negociadas. As “Diretrizes Voluntarias Akwe: Kon para a Condu-
¢do de Avaliagdo de Impacto Cultural, Ambiental e Social sobre Empreendimentos
Propostos para ocorrer, ou que causem Impacto em Locais Sagrados e em Terras e
Aguas Tradicionalmente Ocupadas ou Utilizadas por Comunidades Indigenas e
Locais” foram adotadas pela COP3, via Decisdo VII/16 F, em Fevereiro de 2004.

19 A Declaragio das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas reconhe-
ce direitos importantes e reafirma alguns direitos ja estipulados de forma vinculante
por tratados internacionais de direitos humanos e pela pratica de organismos interna-
cionais como, por exemplo, o direito as terras tradicionalmente ocupadas e aos
recursos naturais nelas existentes e o direito a consulta prévia e informada. Adotado
no ano de 2007, o referido instrumento enfatiza os direitos dos povos indigenas de
manter e reforgar suas proprias instituicdes, culturas e tradi¢des, além de prosseguir
com seu desenvolvimento em sintonia com suas necessidades e aspiracoes.
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Diretrizes de Bonn e no préprio discurso adotado pela CDB.

De acordo com a posi¢do das comunidades tradicionais e
povos indigenas, os referidos instrumentos manifestam a obri-
gacdo dos Estados-membros garantirem o consentimento livre,
prévio e informado, em termos mutuamente acordados, bem
como a participacdo plena e efetiva dos povos indigenas e das
comunidades locais nos assuntos que lhes séo pertinentes. To-
davia, muitas vezes falta vontade politica de implementar ins-
trumentos internacionais relativos aos direitos dos povos indi-
genas ja que se relacionam com seus territorios e conhecimen-
tos?.

No ambito do Protocolo de Nagoya, diante do amplo co-
nhecimento que se tem sobre os procedimentos excessivamente
burocréaticos e pouco transparentes de acesso, discorreu-se so-
bre facilitagdo procedimental. Inspirado também nas Diretrizes
de Bonn, o Protocolo estabelece no artigo 6.3, que os Estados-
membros devem: aprovisionar suas legislagcdes nacionais sobre
ABS com seguranca juridica, clareza e transparéncia; estabele-
cer regras e procedimentos justos e ndo-arbitrarios; estipular
critérios e disponibilizar informacBes para obtencdo do PIC;
garantir a tomada de decis@o sobre a autorizacdo de acesso de
maneira clara e transparente, na forma escrita e por uma CNA,
de uma forma eficaz e dentro de um periodo razoavel de tem-
po; reconhecer e fornecer uma licenga ou equivalente como
forma do PIC.

Especificamente quanto a questdo do FPIC, apesar de no-
tarem a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas e afirmarem no PreAmbulo que nada no Proto-
colo seré interpretado como diminui¢do ou extin¢do dos direi-
tos existentes de comunidades indigenas e locais, manteve-se a
linguagem vaga e ndo comprometedora, evitando seu expresso

2 CBD. Report of the Seventh Meeting of the Ad Hoc Open-ended Inter-sessional
Working Group on Article 8(j) and Related Provisions of the Convention on Biolog-
ical Diversity. UNEP/CBD/COP/11/7. 24 November 2011.
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reconhecimento. Tal fato pode ser observado nos artigos 6.2%* e
6.3 alinea “f”, onde se estabelece que, quando aplicavel, e su-
jeito a legislacéo interna, os Estados devem estabelecer proce-
dimentos para obtencdo de consentimento prévio informado ou
aprovacao e a participagcdo das comunidades indigenas e locais
para acesso a recursos genéticos.

Além desta controveérsia, o Protocolo de Nagoya reco-
nhece a limitacdo do mecanismo de PIC no que se refere a ne-
cessidade de uma solucdo inovadora para tratar dos recursos
genéticos em situacOes transfronteiricas ou para 0s quais nao é
possivel a concessdo ou obtengdo do consentimento prévio
informado, que causam complicacdes inclusive na idealizada
partilha justa e equitativa dos beneficios. Outro ponto cinzento
refere-se ao PIC com condig¢des simplificadas para pesquisas
bésicas. Paises provedores hd muito tempo se preocupam e se
mostram relutantes em ceder neste aspecto, pois ndo ha limites
claros entre as pesquisas basicas e comerciais, bem como a
primeira pode acabar se transformando na segunda, ou ainda 0s
resultados de uma pesquisa basica podem ser utilizados por
terceiros com objetivos comerciais.

Apesar disto, concesséo foi realizada quanto ao PIC sim-
plificado para pesquisas basicas?’, confiando que o controle
poderd ser exercido, de maneira a evitar a Biopirataria, por
intermédio de MAT especificos que afastem violagfes. Um
exemplo das referidas medidas seria a utilizagdo de clausulas
“come-back” que exigem a obtengdo de um novo consentimen-
to para pesquisa e desenvolvimento comercial, assim como
especificacbes quanto a transferéncia de recursos genéticos
para terceiros. A este respeito, manteve-se linguagem muito

2L Artigo 6.2 (traducéo da autora): De acordo com a legislagdo nacional, cada Parte
tomara as medidas, conforme apropriado, com o objetivo de assegurar que o consen-
timento prévio informado ou aprovacao e envolvimento das comunidades indigenas
e locais seja obtido para 0 acesso aos recursos genéticos, sobre os quais eles tenham
o direito adquirido a concessao de acesso a tais recursos.

22 A este respeito, conferir o Artigo 6 (A) intitulado “Consideragdes Especiais”.
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ampla no artigo 5.2, f, iii e iv, assim como no art. 6.3, g, iii e
iv, transferindo-se, por conseguinte, a tratativa da questdo, na
pratica, aos redatores de modelo de acordo ABS?.

Il. TERMOS MUTUAMENTE ACORDADOS

Em conformidade com o artigo 15.4 da CDB, os MAT
traduzem-se na exigéncia de que 0 acesso aos recursos geneti-
cos e conhecimentos tradicionais associados, quando concedi-
do, devera sé-lo de comum acordo. As Diretrizes de Bonn ja
forneciam uma lista indicativa de exigéncias ou termos, que
inclui: o tipo e a quantidade dos recursos genéticos; a area geo-
grafica e/ou ecoldgica da atividade; as limitagdes sobre a even-
tual utilizacdo do material; a possibilidade ou ndo de transfe-
réncia dos recursos genéticos a terceiros e sob quais condicdes;
0 reconhecimento dos direitos soberanos do pais de origem; a
capacitacdo em diversas areas a serem identificadas no acordo.
Como principios e requerimentos basilares, igualmente desta-
cam-se a segurangca juridica e a clareza, a facilitacdo do acordo
atraveés de informacdes claras e procedimentos formais, inclu-
sive com periodos de tempo razoavel para as negociacdes e 0
estabelecimento dos termos num acordo escrito.

Do mesmo modo controvertido, este conceito enfrenta
criticas respectivamente ao fato de que o mecanismo da CDB
promove contratos comerciais e acordos bilaterais em detri-
mento da cooperacdo multilateral, especialmente a Sul-Sul.
Considera-se que, na melhor das hipoteses, termos mutuamente
acordados possibilitariam convénios mais ordenados igualmen-
te beneficiadores dos atores envolvidos. Na realidade, contudo,

2 KAMAU, Evanson Chege; FEDDER, Bevis; e WINTER, Gerd. The Nagoya
Protocol on Access to Genetic Resources and Benefit Sharing: What is New and
what are the Implications for Provider and User Countries and the Scientific Com-
munity?. Law, Environment and Development Journal Volume 6/3, 2010. Pg. 248-
262. Disponivel em http://www.lead-journal.org/content/10246.pdf Acessado em 18
de Agosto de 2012. Pg. 256.
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este tipo de contrato sujeita o resultado final ao jogo de forcas
das partes transacionantes e, por isto, ndo tem sido visto com
bons olhos?*, diante do histérico de desequilibrio e injusticas
perpetradas, quando as partes interessadas sao: de um lado as
comunidades tradicionais e povos indigenas, ou mesmo paises
em desenvolvimento; e do outro as companhias multinacionais
ou paises desenvolvidos.

No texto do Protocolo de Nagoya, embora haja o reco-
nhecimento, em seu Preambulo, da importancia de promover a
equidade e a justica na negociacdo de termos mutuamente
acordados entre provedores e usuérios de recursos genéticos, a
problematica persiste, tendo havido certa inclusdo de recursos
multilaterais, como o mecanismo global multilateral de ABS
disposto no artigo 10 e a cooperacdo transfronteirica do artigo
11. No entanto, a linguagem de ambos os artigos € bastante
abstrata e transfere aos Estados a discricionariedade e a incum-
béncia de envidar esforgos para cooperar, conforme apropria-
do, ou ainda de adiante considerar a necessidade e as modali-

24 “Bjoprospecting proponents argue that with the huge cost ($200-350 million) of
bringing a new drug to market, companies cannot afford to share a higher percentage
of royalties. Critics, however, suspect many bilateral Bioprospecting agreements are
not negotiated on an even footing; when a biotechnology firm approached the U.S.
government about prospecting for unique microbes inhabiting the geysers and hot
springs of Yellowstone National Park, for instance, the Park Service negotiated a
royalty share of 10 percent.” TUXILL, John. Appreciating the Benefits of Plant
Biodiversity, In BROWN, L. R.; and FLAVIN, C. (Eds.). State of the World 1999.
Special Millennium Edition. P. 96-114. London: Earthscan, 1999. Pg. 112.
“Unfortunately, there is no mechanism to monitor the number of contractual agree-
ments that currently exist, or the countries/corporations/institutions that are in-
volved. While it is possible to obtain some information about "high-profile" bio-
prospecting agreements such as the Merck/INBio agreement mentioned above, there
may be hundreds of bilateral agreements that are shrouded in relative secrecy and
receive no public scrutiny. It is often difficult for indigenous peoples' organizations
to know precisely with whom they are negotiating, or to whom they are ultimately
providing information and genetic materials.” RAFI. Bioprospecting Biopiracy and
Indigenous Peoples. Communiqué published by the Rural Advancement Foundation
International. 2002. Pg. 4, Disponivel em:
http://www.kahea.org/gmo/pdf/bioprospecting_people.pdf. Acessado em 10 de
Dezembro de 2009
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dades de um mecanismo global de partilha de beneficios multi-
lateral.

Quanto aos MAT, no artigo 6.3, alinea “g” consta a obri-
gacdo dos Estados-partes estabelecerem regras e procedimentos
claros de MAT, que devem ser firmados por escrito e podem
incluir: clausula de resolucao de litigios; termos sobre reparti-
céo de beneficios, inclusive em relacéo aos Direitos de Propri-
edade Intelectual; termos de utilizacdo posterior por terceiros,
se houver; e termos sobre as mudancgas de intencdo do acesso,
se for o caso.

Ja o art. 7, trata de forma ampla sobre a necessidade de
medidas garantidoras de PIC e MAT no acesso aos conheci-
mentos tradicionais associados a recursos genéticos. Neste arti-
go, restou apenas consignado que, de acordo com o direito in-
terno, cada Parte tomard medidas, quando apropriado, com o
objetivo de garantir o correto acesso aos conhecimentos tradi-
cionais. Por conseguinte, o artigo 12.3, alinea “b”, registra uma
orientacdo para que os Estados apoiem o desenvolvimento,
pelos povos indigenas e comunidades tradicionais, inclusive
com a participacdo das mulheres, dos requisitos minimos para
MAT visando garantir a reparticdo justa e equitativa dos bene-
ficios resultantes da utilizacdo do conhecimento tradicional
associado aos recursos genéticos.

O artigo 18 trata do cumprimento dos MAT, norteando
os Estados-partes a encorajarem 0s transacionantes a incluir
nos acordos de ABS, termos de resolucdo de disputas, incluin-
do a jurisdicdo a que se submetem, a legislacéo aplicavel e op-
cOes para resolugéo alternativa dos conflitos, tal como media-
cao e arbitragem. Além disso, em seu paragrafo 2, o artigo dis-
pbe que os Estados assegurardo que a possibilidade de recurso
esteja disponivel no seu sistema juridico, consistente com 0s
requisitos de competéncia, em casos de litigios resultantes de
condi¢cdes mutuamente acordadas. Por fim, o art. 19 determina
que cada Parte encorajara, conforme apropriado, o desenvol-
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vimento, atualizacdo e utilizagdo de modelos setoriais e inter-
setoriais de clausulas contratuais.

Vé-se que a linguagem utilizada para tratativa da maioria
das questdes de MAT foi bastante frouxa — p. ex. apoiar, enco-
rajar, envidar esforcos, conforme o caso, de acordo com a le-
gislacdo nacional, etc. —, deixando bastante brecha para atuacao
discricionéria por parte dos Estados. Tal metodologia esté ain-
da mais evidente quando em referéncia aos conhecimentos tra-
dicionais associados e recursos bioldgicos pertencentes aos
povos indigenas e comunidades tradicionais.

M. ACESSO E REPARTICAO DE BENEFICIOS

O terceiro conceito, ABS, estabelecido no artigo 15.7 da
CDB, determina que em decorréncia do acesso obtido com PIC
e por meio de MAT, deva haver a partilha justa e equitativa dos
resultados da pesquisa e desenvolvimento, assim como dos
beneficios derivados da utilizacdo comercial, dentre outras uti-
lizacGes, dos recursos genéticos, com a parte contratante pro-
vedora do material. Esta orientacdo, contudo, restou submetida
a adocdo de medidas legislativas, administrativas e politicas,
por parte dos Estados.

Uma das questdes mais debatidas pelo Grupo de Traba-
Iho ABS foi o desrespeito, por parte dos paises usuarios de
recursos aos termos e condi¢des de ABS, e a consequente ma-
neira pela qual essa observancia poderia ser efetivamente mo-
nitorada e, caso preciso, reparada pelos paises fornecedores.
Por conta disto, duas posi¢cGes ganharam forca entre bom nu-
mero® de paises: a exigéncia da declaracdo de origem e o pafs
de proveniéncia dos recursos genéticos e dos conhecimentos
tradicionais utilizados na invencéo, a evidéncia de PIC através

% H4 criticos de ambas as proposi¢Bes que argumentam que a aceitacdo de tais
requisitos procedimentais poderia implicitamente abrigar um aceite ao patenteamen-
to de formas de vida e produtos naturais.
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da CNA e a prova de ABS como pré-requisito para concessao
dos direitos de propriedade intelectual, portanto exigindo uma
emenda ao Acordo TRIPS? (Trade-Related Aspects of Intellec-
tual Property Rights), no ambito da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC); ou a exigéncia de um certificado internacio-
nal prova de PIC e ABS e demonstrativo da proveniéncia do
recurso, que também poderia integrar as exigéncias patentérias.

Alguns paises ja aplicaram tais ideias, incorporando re-
quisitos de divulgacédo de origem, sob diferentes formas e con-
dicbes, em suas legislacGes nacionais, dentre eles a Comunida-
de Andina (Bolivia, Colémbia, Equador, Peru e Venezuela),
Brasil, Costa Rica, Dinamarca, india, Nepal, Noruega e a Uni-
do Africana (53 paises africanos). Em alguns casos, como parte
das leis que regem a Biodiversidade ou 0 acesso aos recursos
genéticos, em outros, 0s requisitos sao parte da legislacdo sobre
propriedade intelectual’’. Sem embargo, diante da natureza
territorial das patentes, quaisquer alteracfes nas legislagOes
internas sdo eficazes apenas dentro daquela especifica jurisdi-
cdo e, portanto, necessaria uma solucdo internacional para a

% |mplementaco iniciada em 1986 durante a Rodada Uruguai do GATT, como
resultado de intensas negociagdes e interesses muito distintos, inclusive tendo como
um dos atores dominantes nas negociagdes a indUstria norte-americana de biotecno-
logia, o Acordo TRIPS é universalmente considerado o mais abrangente sobre direi-
to de propriedade intelectual e se expande e se baseia nas obriga¢Bes substantivas
dos principais convengdes da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI), da Convencao de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial (Conven-
¢do de Paris), que protege contra a violagdo de marcas e patentes, e da Convencgéo de
Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas (Convenc¢do de Berna), que
protege contra a violagdo de direitos autorais. As areas de propriedade intelectual
que abrange sdo: autor e direitos conexos direitos humanos; marcas, incluindo mar-
cas de servicos, indicagBes geograficas, incluindo denominagdes de origem dos
modelos industriais, patentes, incluindo a prote¢do das novas variedades de plantas,
de topografias de circuitos integrados; e informacéo reservada, incluindo os segredos
comerciais e dados de ensaio.

?’ CHOUCHENA-ROJAS, Martha; MULLER, Manuel Ruiz; VIVAS, David; and
WINKLER, Sebastian (eds.) Disclosure Requirements: Ensuring mutual support-
iveness between the WTO TRIPS Agreement and the CBD. IUCN, Gland, Switzer-
land and Cambridge, UK and ICTSD, Geneva, Switzerland. November, 2005. Pg. 9.
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questao.

O Protocolo de Nagoya contém disposicdes — artigos
15.1 e 16.1, tangentes aos recursos genéticos e aos conheci-
mentos tradicionais associados, respectivamente — sobre cum-
primento (compliance) dos termos ABS, mas transfere as par-
tes a decisdo sobre as medidas legislativas, administrativas ou
politicas adequadas, eficazes, proporcionais e cabiveis, para
garantir que o acesso seja feito via PIC, mediante MAT e com
a partilha justa e equitativa posterior. Semelhantemente evasi-
vas sdo as disposi¢Oes dos artigos 15.2 e 16.2, que tratam de
situacOes de ndo-conformidade (non-compliance) e dos artigos
15.3 e 16.3 sobre violacdes, situacdo em que os Estados sdo
instados a cooperar na medida do possivel e conforme o caso.
Restou consignado, todavia, no artigo 30 do Protocolo, que tais
deficiéncias quanto aos procedimentos de cooperagdo e meca-
nismos institucionais para promover 0 cumprimento serdo
abordadas na proxima COP?.

O Protocolo inova a respeito do cumprimento com a cria-
cdo de postos de monitoramento (checkpoints) onde informa-
cOes relativas a PIC, MAT, a fonte do recurso genético e sua
utilizacdo, devem ser computadas e posteriormente enviadas a
CNA, a parte provedora do recurso e ao Mecanismo de Camara
de Compensacdo ABS (ABS-CHM - Clearing-House Mecha-
nism). De acordo com o artigo 17.1 do Protocolo de Nagoya,
cada Parte — provedora e/ou utilizadora de recursos — tomara as
medidas apropriadas para monitorar e aumentar a transparéncia
sobre a utilizacdo dos recursos genéticos, dentre as quais: 0S
checkpoints; o incentivo a inclusdo pelas partes contratantes de
disposigdes sobre compartilhamento de informagfes sobre a
implementacdo dos MAT, inclusive atraves de requisitos de

% KAMAU, Evanson Chege; FEDDER, Bevis; e WINTER, Gerd. The Nagoya
Protocol on Access to Genetic Resources and Benefit Sharing: What is New and
what are the Implications for Provider and User Countries and the Scientific Com-
munity?. Law, Environment and Development Journal Volume 6/3, 2010, Pg. 248-
262.
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notificacdo; e um certificado de cumprimento reconhecido in-
ternacionalmente.

Muitos paises ricos em biodiversidade propuseram no
decorrer das discussGes que o0s escritorios de patentes fossem
determinados como um dos checkpoints, no entanto ndo obtive-
ram éxito. A falta de uma lista de checkpoints obrigatérios no
Protocolo de Nagoya e a consequente extensa liberdade conce-
dida aos Estados na determinacdo de quais 6rgdos ou institui-
¢Bes nacionais serdo constituidos postos de monitoramento,
enfraguece o mecanismo de controle.

Na forma do artigo 17, paragrafos 2, 3 e 4, o certificado
internacional sera disponibilizado ao ABS-CHM, devera servir
de prova, de acordo com a legislacdo e os requisitos regula-
mentares nacionais de ABS da parte fornecedora do material e
contera as seguintes informacdes minimas quando ndo confi-
denciais: autoridade emissora; data de emissdo; fornecedor;
identificador Unico do certificado; objeto ou recursos genéticos
cobertos pelo certificado; a confirmacdo de que MAT foram
estabelecidos; a confirmacédo de que o PIC foi obtido e a pessoa
ou entidade a quem foi concedido; e o0 uso comercial e/ou ndo-
comercial.

E de se ressaltar, contudo, que nenhuma dessas novas
metodologias de monitoramento do cumprimento dos requeri-
mentos ABS faz mengéo aos conhecimentos tradicionais asso-
ciados aos recursos genéticos. Considerando-se a distingdo
nitida que o Protocolo estabelece entre 0s recursos e 0s conhe-
cimentos tradicionais associados — que inclusive recebem arti-
gos®® separados para tratar da mesma questdo do cumprimento
—, esta podera constituir uma omissdo com consequéncias con-
sideraveis.

Outrossim, ndo se deve confundir este Certificado Inter-
nacional com o Certificado de Origem intencionado no &mbito
da legislacéo patentéaria, previamente referido. Apesar da seme-

2 Consultar os artigos 15 e 16 do Protocolo de Nagoya.
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Ihanca terminoldgica, este Ultimo provavelmente s6 sera abor-
dado nas negociacbes do Tratado Substantivo do Direito das
Patentes®, a ser discutido na esfera da Organizacéo Mundial de
Propriedade Intelectual (OMPI1)3.

I1l.a BENEFICIOS MONETARIOS E NAO-MONETARIOS

No que tange aos beneficios, o Protocolo de Nagoya
apresenta, via seu Anexo, uma lista ndo exaustiva, dividindo-os
em monetarios e ndo-monetarios. Os primeiros podem ser taxas
de acesso por amostra coletada ou adquirida; pagamentos adi-
antados; pagamentos por etapa; royalties; taxas de licenca em
caso de comercializagdo; taxas especiais a fundos de apoio a
conservacdo e uso sustentavel da biodiversidade; salarios e
condicOes preferenciais; financiamento de pesquisa; joint ven-
tures; e propriedade conjunta de Direitos de Propriedade Inte-
lectual.

Ja o rol de beneficios ndo-monetarios, mais extenso que o
primeiro, inclui, dentre outros: contribuicdo na educacdo e

% As negociagdes do Tratado Substantivo de Direito de Patentes foram suspensas
em 2006, pois se decidiu que era prematuro estabelecer um programa de trabalho
para o Comité Permanente da Lei de Patentes. O trabalho do Comité foi retomado
em junho de 2008, no entanto, as discussGes ndo mais se focaram no projeto de
tratado. O objetivo principal se tornou a construcdo de uma base de recursos técni-
cos e juridicos a partir da qual manteriam discussdes informadas, a fim de desenvol-
ver um programa de trabalho para o Comité. Apenas em 15 de Outubro de 2010 o
Comité concordou em comegcar a trabalhar as excecdes e limitagdes aos direitos de
patentes; qualidade das patentes, incluindo sistemas de oposi¢do; patentes e salde; e
transferéncia de tecnologia. InformagBes de http://www.wipo.int/patent-
law/en/harmonization.htm Acessada em 20 de Agosto de 2012.

31 «A Organizagio Mundial da Propriedade Intelectual ¢ uma das 16 agéncias espe-
cializadas da ONU e se dedica a constante atualizagdo e proposi¢do de padrdes
internacionais de protecdo as criagdes intelectuais mundialmente. Como exemplos
de atuacgdo tem-se o Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patentes (PCT); 0 apoio
ao Convénio Internacional para a Protecdo de Obtencdes Vegetais (UPOV); o Proto-
colo de Madrid, para o registro internacional de marcas; e as negociagdes relativas a
harmonizagdo no campo de patentes e marcas e direito de autor.” Informagdes extra-
idas de http://www.onu.org.br/onu-no-brasil/ompi/. Acessado em 20 de Agosto de
2012.
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formacéo; reforco das capacidades de transferéncia de tecnolo-
gia; desenvolvimento institucional; recursos humanos e materi-
ais para o reforco das capacidades de administragéo e aplicagdo
dos regulamentos de acesso; participacdo dos resultados ou
colaboracdo na pesquisa, em especial a biotecnoldgica, e no
desenvolvimento de produtos; acesso a informacédo cientifica
relevante para a conservagdo e uso sustentavel da diversidade
bioldgica, incluindo inventarios e estudos taxondmicos; contri-
buicGes para a economia local; investigacdo dirigida a necessi-
dades prioritarias, como saude e seguranca alimentar, tendo em
conta 0s usos domésticos de recursos genéticos; alimentos e
beneficios de subsisténcia; reconhecimento social.

E de se ressaltar que na segunda sess&o da nona reunido
do Grupo de Trabalho Aberto Ad Hoc sobre ABS, ultima reali-
zada antes da COP10, a questdo da capacitacdo, um dos benefi-
cios ndo-monetarios supracitados, foi ressaltada como crucial
para 0 sucesso do instrumento, tanto pelo Grupo Africano,
quanto pelo representante do Haiti, em nome do Grupo Latino-
Americano e do Caribe. Os mesmos também apontaram o Pro-
tocolo de Nagoya como contributo essencial para o processo de
desenvolvimento sustentavel no &mbito da avaliacdo dos Obje-
tivos de Desenvolvimento do Milénio no ano de 2015%

Tal opini&o encontrou eco no texto final do Protocolo que
dedica uma clausula inteira para tratativa da melhoria das ca-
pacidades, afirmando que as partes devem cooperar na capaci-
tacdo e no fortalecimento de recursos humanos e capacidades
institucionais dos paises em desenvolvimento, cujas necessida-
des e prioridades nacionais devem ser levadas em considera-
cao, tal qual dispbe o artigo 22, paragrafos 1° e 2°. Na sequen-
cia, ressaltam-se as necessidades e prioridades dos povos indi-
genas e comunidades tradicionais e das partes interessadas,

32 CBD. Report on the Second Part of the Ninth Meeting of the Ad Hoc Open-Ended
Working Group on Access and Benefit Sharing. UNEP/CBD/COP/10/5/Add.4 28
July 2010.
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identificadas por eles, enfatizando-se as mulheres.

No artigo 22.4, o Protocolo identifica as quatro principais
areas-chave de melhoria de capacidade (que no item subse-
quente sdo especificadas na forma de medidas exemplificado-
ras, mas ndo exaustivas): a capacidade de implementar e cum-
prir as obrigacbes do Protocolo; a capacidade de negociar
MAT,; a capacidade de desenvolver, implementar e aplicar me-
didas legislativas administrativas ou politicas nacionais sobre
ABS; e a capacidade dos paises desenvolverem suas capacida-
des de investigacdo enddgenas para adicionar valor a seus pro-
prios recursos genéticos. Por fim, o artigo orienta, ainda, o en-
vio das informacGes sobre experiéncias nacionais de capacita-
¢do ao ABS-CHM de modo a promover a sinergia e coordena-
cao de capacitacdo e desenvolvimento para 0 acesso e reparti-
¢ao de beneficios.

Outro beneficio ndo-monetario ressaltado pelo Protocolo
de Nagoya € a transferéncia de tecnologias aos paises menos
desenvolvidos provedores de recursos. Contudo, ha um dese-
quilibrio no que se refere a tratativa das disposi¢des sobre
transferéncia de tecnologias, em comparacdo com os dispositi-
vos sobre acesso aos recursos. Estas foram operacionalizadas
no artigo 5° do Protocolo, enquanto a questdo da transferéncia
de tecnologias recebeu mera abordagem generalizada no artigo
23.

O referido artigo, contudo, se remete expressamente aos
artigos 15, 16, 18 e 19 da CDB, de acordo com os quais 0s Es-
tados devem colaborar e cooperar em prol de que se alcancem
0s objetivos do Protocolo, inclusive no que diz respeito aos
programas de desenvolvimento e pesquisas técnicas e cientifi-
cas. Especificamente os artigos 16.4 e 19.1 requerem que as
partes tomem medidas legais, administrativas e politicas cabi-
veis para que o setor privado facilite acesso e transferéncia de
tecnologias aos paises em desenvolvimento.

Durante as negociagdes, 0s paises em desenvolvimento
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propuseram o acréscimo no texto do Protocolo de Nagoya, para
incluir no texto do artigo 23, mencdo a medidas por paises de-
senvolvidos para fornecer incentivos para o setor privado den-
tro de sua jurisdicdo para promover e incentivar 0 acesso e
transferéncia de Tecnologia, no entanto, ndo obtiveram éxito.
Assim, apesar da clara referéncia aos artigos referidos da CDB,
0 Protocolo restou menos abrangente que a Convengéo.

V. DERIVATIVOS, COMPOSTOS BIOQUIMICOS E
BIOTECNOLOGIA

Outra fonte de acirrados debates foi o escopo do regime
internacional de ABS, uma vez que a bioprospec¢édo envolve a
utilizacdo comercial ndo apenas de material genético (definicao
dos recursos genéticos e foco da Convengdo), mas também de
compostos bioquimicos encontrados nos organismos, bem co-
mo dos derivados e produtos provenientes do referido material.
Apesar de parecer meramente conceitual, a problematica repre-
sentou forte impasse nas negocia¢fes do Grupo de Trabalho
ABS, pois 0s recursos genéticos majoritariamente sdo utiliza-
dos na forma de derivativos.

Dividiam-se as posicGes essencialmente em dois grupos:
havia quem considerasse os derivados como 0s componentes
naturais das espécies, tal como moléculas e esséncias; enquanto
outros alertavam que a classificacdo deveria abranger produtos
obtidos por meio da biotecnologia ou da melhoria vegetal. Evi-
dentemente, o segundo caso ndo interessava as nagoes desen-
volvidas majoritariamente utilizadoras dos recursos. Diante dos
anos de impasse internacional e da necessidade de protecdo
interna minima, muitos paises ricos em Biodiversidade expan-
diram suas legislagGes nacionais para incluir os derivativos e
bioguimicos. Entretanto, tal como a problemaética anteriormen-
te aventada, medidas nacionais ndo solucionam a questdo in-
ternacional existente, sem contar que qualquer classificagéo
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mal definida s6 majora a confusdo juridica existente.
A polémica dos derivativos foi abordada no Protocolo
exclusivamente por meio do artigo 2°, que define certas expres-

sOes, transcritas a seguir:

“.. (c) “Utilizacdo dos recursos genéticos" significa
realizar pesquisa e desenvolvimento sobre a composi¢cdo ge-
nética e/ou bioquimica de recursos genéticos, mesmo através
da aplicacdo da biotecnologia;

(d) “Biotecnologia” tal como definido no artigo 2 da
Convengado significa qualquer aplicacéo tecnolégica que utili-
ze sistemas bioldgicos, organismos vivos ou seus derivados,
para fabricar ou modificar produtos ou processos para usos
especificos;

(e) “Derivativos” como compostos bioquimicos natu-
ralmente ocorrentes, resultantes da expressdo genética ou me-
tabolismo dos recursos bioldgicos ou genéticos, mesmo que
ndo contenham unidades funcionais de hereditariedade”.

Como se pode notar, de maneira literal, o Protocolo de
Nagoya definiu os derivativos restringindo-os a compostos
bioquimicos naturalmente ocorrentes. Esta é a Unica vez que 0
termo aparece escrito no Protocolo, portanto, ndo restando re-
gistrada diretamente nenhuma obriga¢do quanto aos derivati-
vos. Contudo, em fungdo de vincular a biotecnologia como
uma das possiveis utilizacBes dos recursos genéticos e de seus
componentes bioquimicos, expande a reparticdo equitativa de
beneficios também sobre quaisquer aplicacbes tecnologicas
para fabricar ou modificar produtos ou processos. Assim, em
funcéo das definicbes desdobradas, todas as vezes que o Proto-
colo trata da reparticdo justa e equitativa dos beneficios advin-
dos da utilizacdo dos recursos geneéticos, inclui a composicao
bioquimica e os frutos da biotecnologia e, por meio desta, 0s
derivativos.

V. ESCOPO TEMPORAL

No ambito das negocia¢des do Grupo de Trabalho ABS,
as opinides dos paises provedores de recursos bioldgicos ndo se
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consolidaram no quesito do escopo temporal do Protocolo de
Nagoya, em face da ampla oposicdo dos paises desenvolvidos,
utilizadores dos recursos. Neste aspecto, quatro foram as vari-
antes de propostas®: (i) aplicacao retroativa aos recursos gené-
ticos acessados antes da entrada em vigor da CDB; (ii) aplica-
¢ao aos recursos genéticos acessados depois da CDB, mas an-
tes do Protocolo, se inexistentes PIC e MAT conforme a CDB;
(iii) aplicacdo a novos e continuados usos dos recursos genéti-
cos e conhecimentos tradicionais acessados antes da entrada
em vigor da CDB; e (iv) aplicacdo retroativa aos conhecimen-
tos tradicionais acessados antes do Protocolo.

O tema que anteriormente culminava em inameros col-
chetes no projeto do documento foi retirado do texto final, ndo
tendo havido nenhuma mencdo & retroatividade®, ou sequer
referéncia expressa ao escopo temporal. Na auséncia de deter-
minacdo, aplica-se o disposto no artigo 28 da Convencdo de

Viena sobre o Direito dos Tratados:

“A nio ser que uma intengdo diferente se evidencie do
tratado, ou seja estabelecida de outra forma, suas disposi¢des
ndo obrigam uma parte em relacdo a um ato ou fato anterior
ou a uma situagdo que deixou de existir antes da entrada em
vigor do tratado, em relagdo a essa parte”.

Embora aparentemente simples, o fato de o Protocolo de
Nagoya ser suplementar e regulamentar dispositivos da Con-

vencdo sobre Diversidade Bioldgica, mas também introduzir

3 A este respeito, consultar os relatérios da 12, 22 e 32 partes da Nona Reunido do
Grupo de Trabalho Aberto Ad Hoc sobre Acesso e Reparticdo de Beneficios. Docu-
mentos UNEP/CBD/COP/10/5/ADD3, UNEP/CBD/COP/10/5/ADD4 e
UNEP/CBD/COP/10/5/ADDS.

3 «At the same time, concepts felt to be unacceptable by Northern countries were
also left out. There is no direct reference to all the discussions relating to retroactivi-
ty (a word which is conspicuously absent from the Protocol) fuelled by the African
group, which was lobbying for compensation for the exploitation of the continent’s
resources during the colonial period”. AUBERTINE, Catherine & FILOCHE, Geof-
froy. The Nagoya Protocol on the use of genetic resources: one embodiment of an
endless discussion. Sustentabilidade em Debate - Brasilia, v. 2, n. 1, p. 51-64,
jan/jun 2011. Pg. 59.
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inovacgdes variadas traz complexidade a situacdo. De acordo
com o artigo 3° do Protocolo, este se aplica aos recursos gene-
ticos a que se refere o artigo 15 da CDB, conhecimentos tradi-
cionais associados a estes e tambem aos beneficios advindos da
utilizacdo de ambos. Como se sabe, a CDB torna obrigatdrio o
acesso baseado em PIC, a menos que a Parte de outra maneira
determine (artigo 15.5). Além disto, as partes devem garantir a
reparticdo de beneficios resultantes da utilizacdo dos recursos
genéticos (artigo 15.7).

No futuro, poderemos nos deparar com algumas circuns-
tancias diversas: 0 caso mais simples serd o de recursos e co-
nhecimentos ja acessados em conformidade com a legislacdo
nacional especifica, com PIC e mediante MAT, onde j& houve
a reparticdo de beneficios, caso em que ndo se podera falar em
novas obrigagdes ABS. Uma segunda hipdtese seria o caso de
recursos e conhecimentos acessados anteriormente ao Protoco-
lo de Nagoya, em conformidade com as legislages nacionais,
com PIC e mediante MAT, mas que continuam sendo utiliza-
dos e ainda receberdo novos tipos de usos, circunstancia em
que se poderd argumentar que constituem atos ou fatos novos
ou que ainda existem. A incidéncia do Protocolo nestes casos
ndo afrontaria a Convencdo de Viena ou ao Principio da Irre-
troatividade da Lei, portanto Estados poderiam incluir disposi-
tivos neste sentido, ao elaborar ou alterar suas legislacdes naci-
onais de ABS. Ademais, a solugdo dependera também da anali-
se dos PIC e MAT especificos transacionados: caso uma nova
autorizacdo de uso seja necessaria, sua negociacdo podera ser
feita a luz do novo Protocolo, uma vez vigente.

A situacdo se torna ainda mais complicada para 0s casos
de recursos e conhecimentos acessados sem PIC ou MAT, an-
tes da entrada em vigor da CDB, mas que continuam sendo
utilizados ou que serdo utilizados de novas maneiras. Nesta
categoria considerar-se-iam, por exemplo, muitos herbarios e
colegBes ex situ, alguns remontando a época colonial. Deve-se
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atentar a realidade das incontéveis trocas do passado e a com-
plexidade da identificacdo do pais de origem, quando um re-
curso ja cruzou vérias fronteiras e territdrios. Nestes casos, em
que ndo € possivel garantir ou obter o PIC, uma vez que o pais
de origem especifico ndo é identificavel, a questdo poderia ser
solucionada por meio do potencial mecanismo multilateral glo-
bal de reparticdo de beneficios previsto pelo artigo 10 do Pro-
tocolo de Nagoya.

H4, ainda, outra complexa circunstancia plausivel, em
que os recursos e conhecimentos foram acessados depois da
CDB e antes do Protocolo, contudo de modo ilegal e/ou sem
PIC ou MAT. Neste diapasdo é relevante ressaltar que, de mo-
do geral, a maioria dos sistemas juridicos nacionais consagra,
seja via preceito ou norma constitucional, ou principio geral, 0
Principio da Irretroatividade da Lei. No contexto ABS, exigir
PIC e MAT, depois que faticamente certos beneficios ja foram
criados em decorréncia de recursos acessados, antes de qual-
quer lei nacional vir a existir, seria claramente elaborar uma lei
nacional retroativa. A ilegalidade referida acima se configura-
ria na existéncia de regulacdo interna p6s-CDB.

De toda maneira, aguardar a entrada em vigéncia do Pro-
tocolo para exigir-se o cumprimento dos requisitos e dos obje-
tivos claramente estabelecidos pela CDB seria tolerar sua fran-
ca violacdo por parte de seus Estados-membros e, portanto,
inaceitavel. Tal conclusdo so viria estimular o adiamento da
ratificacdo do Protocolo, pois que no interim qualquer tipo de
acesso seria permitido. Entretanto, acessar recursos e conheci-
mentos sem os devidos PIC, MAT e ABS, ou seja, praticar
Biopirataria nestas circunstancias, claramente iria de encontro
ao disposto no artigo 18 da Convencéo de Viena, que obriga 0s
Estados a absterem-se da pratica de atos que frustrariam o obje-
to e a finalidade de um tratado, se ja o tiverem assinado e ainda
restar pendente a ratificacdo, ou a entrada em vigor do tradado.

Embora néo se possa exigir de um ato passado, que sua
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implementacédo tenha sido feita nos moldes do Protocolo ainda
por ser ratificado, ndo significa dizer que antes deste documen-
to, os Estados-membros da CDB poderiam realizar o acesso da
maneira que mais lhes conviesse. Acrescenta, todavia, a pro-
blemética, o fato de que a Convencao-Quadro, como ampla-
mente sabido, ndo apenas deixou de estabelecer san¢fes para
0s casos de seu descumprimento, mas apenas delineou princi-
pios gerais, sem estabelecer regras especificas de conduta.

No ambito internacional, restaria aos Estados, conforme
0 caso, a resolucdo de controvérsias constante do artigo 27 da
CDB, em que resta estipulado que no evento de qualquer dis-
puta entre os Estados-membros, referente a interpretacdo ou
aplicacdo da Convencéo, as partes deverdo buscar negociar ou
requerer mediacdo por uma terceira parte. Caso tenham elegi-
do, quando da ratificagdo da CDB, o mesmo tipo de procedi-
mento de solucdo de controvérsias, poderdo também submeter
a contenda a Corte Internacional de Justica, ou a arbitragem, de
acordo com a circunstancia especifica. Na ocorréncia de que
ndo tenham escolhido o mesmo tipo de procedimento, poderdo
se submeter a conciliagdo em conformidade com a parte 2 do
Anexo Il da CDB.

VI. RELACAO COM OUTROS INSTRUMENTOS IN-
TERNACIONAIS

Outro ponto importante que deve ser destacado se trata
da relacdo do Protocolo de Nagoya com outros Acordos ou
Instrumentos Internacionais, tema de seu artigo 4°, onde se
estabeleceu a inexisténcia de relagdo hierarquica. Desde que
apoiem e ndo se oponham aos objetivos da CDB e do Protoco-
lo, nada impedira as partes de desenvolverem e implementarem
outros acordos incluindo acesso especializado e outros acordos
de reparticdo de beneficios.

O paréagrafo 4° do mesmo artigo especifica que no que
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houver um Instrumento Especializado de ABS, consistente com
0s objetivos da CDB e do Protocolo, este Gltimo ndo se aplicara
as partes integrantes daquele instrumento especializado, no que
se refere aos recursos especificamente tratados pelo instrumen-
to. Por exemplo, este dispositivo claramente se aplica ao Trata-
do Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para a Alimen-
tacdo e a Agricultura® da FAO®.

No contexto alimentar, importante ressaltar que commo-
dities comercializadas globalmente todos os dias, como milho,
soja, etc., ndo estdo incluidas dentro do escopo do Protocolo.
Isto, pois este apenas lida com aquisices com propdsito de
utilizacdo, o que tem um significado especial, de acordo com o
artigo 2(c), anteriormente citado, qual seja: para conduzir a
pesquisa e desenvolvimento sobre a composi¢do genética e/ou
bioquimica de recursos genéticos, nomeadamente através da
aplicacdo da biotecnologia. Desta feita, commodities para uso
direto, incluindo consumo, que ndo envolvam pesquisa e de-
senvolvimento, claramente ndo sdo cobertos pelo Protocolo de
Nagoya. Inclusive, alguns paises em desenvolvimento expres-
samente excluem recursos bioldgicos normalmente negociados
como commodities de suas legislacdes ABS™.

Todavia, o supramencionado artigo 4.4 e o item prece-
dente ndo estiveram livres de contendas no contexto da saude.
O artigo 4.3 estabelece que trabalhos e praticas em curso em

%« Adotado pela 312 sessdo da Conferéncia da FAO, em 3 de Novembro de 2001,

o Tratado visa: reconhecer a enorme contribuicdo dos agricultores para a diversidade
de culturas que alimentam o mundo; estabelecer um sistema global para fornecer aos
agricultores, criadores de plantas e cientistas com acesso a plantar materiais genéti-
cos; assegurar que os beneficios que derivam do uso desses materiais genéticos
sejam repartidos com os paises onde foram originados”. Informagdes extraidas de
http://Avww.planttreaty.org Acessado em 20 de Agosto de 2012.

% Food and and Agriculture Organization on the United Nations. Agéncia especia-
lizada das Nacgdes Unidas para a Alimentagdo e Agricultura criada em 1945.

3" NIJAR, Gurdial Singh. The Nagoya Protocol on Access and Benefit Sharing of
Genetic Resources: Analysis and Implementation Options for Developing Countries.
South Centre Research Papers 36. Centre of Excellence for Biodiversity Law (CE-
BLAW). March, 2011. Pg 22.
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organizagOes internacionais relevantes deveriam — e ndo tem
que — ser levados em consideracdo — e nada mais — contanto
que agpoiem e ndo contrariem os objetivos da CDB e do Proto-
colo®. Cumulado com o artigo 8(b), contudo, foi usado como
argumento pelo Conselho da Uni&o Europeia e pelos EUA no
debate objetivando a exclusdo dos patdégenos no escopo do
Protocolo.

E de se ressaltar, contudo, que a posi¢do dos paises de-
senvolvidos ndo encontra abrigo nos artigos mencionados. In-
clusive, o artigo 8(b) estipula tdo somente que no desenvolvi-
mento e implementacdo da legislagdo ABS, cada Estado-parte
devera ter em devida conta os casos de emergéncias atuais ou
iminentes que ameagam ou danificam a satude humana, animal
ou vegetal. Caso em que, poderdo levar em consideracdo a ne-
cessidade de acesso rapido a recursos genéticos e reparticdo
justa e equitativa expedita dos beneficios decorrentes, incluin-
do 0 acesso a tratamentos acessiveis por aqueles em necessida-
de, especialmente em paises em desenvolvimento. Consta aqui
apenas uma possibilidade dos Estados acordarem em solugcfes
no ambito da Organizacdo Mundial de Saude, nas questbes
tangentes a ABS para patdgenos, contanto que ndo contrariem
0s objetivos do Protocolo e da CDB. No entanto, ndo ha qual-
quer obrigacdo de estipularem ABS diferenciados, ou mesmo a
exclusao dos patégenos do ambito do Protocolo ou da CDB.

Paralelamente, persistem as legislacGes nacionais previ-
amente existentes de alguns Estados-membros, extremamente
relevantes na implementacdo pratica das normas internacio-
nalmente convencionadas entre os Estados. Contudo, o cenario
regulatorio dos paises ricos em Biodiversidade, detentores dos
recursos bioldgicos e dos conhecimentos tradicionais, ndo € de
maneira alguma homogéneo®. Alguns paises possuem apenas

% |bidem. Pg. 18.

% «Algunos paises de América Latina, como Brasil, Colombia, México y Peri tie-
nen duras normas para proteger sus recursos naturales de la biopirateria asi como los
consiguientes organismos para hacerlas cumplir. Pero la mayoria de los estados
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um mosaico de disposicdes legais, por exemplo, pertinentes a
licencas de coleta ou exportacio®, enquanto muitos n&o possu-
em quadro legislativo*" para protecdo de sua biodiversidade,
seus biorecursos ou o conhecimento de suas comunidades tra-
dicionais.

O PANORAMA JURIDICO BRASILEIRO

Desde o advento da Convencao sobre Diversidade Biol6-
gica, no ano de 1992, determinou-se a cada um dos Estados-
membros que, no exercicio de sua soberania e dentro do seu
processo legislativo, confeccionassem leis reguladoras das
condicOes e formas de acesso e utilizacdo sustentavel do patri-
monio genético. Transcorrida quase uma década, o Poder Le-
gislativo brasileiro ainda ndo havia enfrentado propriamente a
questdo, apesar da existéncia de projetos de lei sobre o tema,

africanos no tienen ese tipo de instrumentos. "Brasil tiene un régimen muy estricto
sobre las exportaciones y el uso industrial y comercial de sus recursos biolégicos",
sefialé la presidenta de la Agencia Federal de Alemania para la Conservacion de la
Naturaleza, Beate Jessel. "No puedes sacar del pais ni la mas pequefia de las alas de
mariposa ni una infima bolsa de semillas sin pasar por numerosos controles", afiadio.
Pero no es asi en las naciones de Africa subsahariana, donde paises con gran diver-
sidad bioldgica tienen instituciones ineficientes, cuando las hay, ademas de corrup-
cion y conflictos...”. GODOY, Julio. Biodiversidad: El acuerdo de Nagoya es un
enorme desafio para los estados. IPS/IFEJ. Berlin, Noviembre de 2010. Disponivel
em: http://www.periodistas-es.org/planeta-azul/biodiversidad-el-acuerdo-de-nagoya-
es-un-enorme-desafio-para-los-estados. Acessado em 10 de Agosto de 2012.

“ MORAN, Katy; KING, Steven R. and CARLSON, Thomas J. Biodiversity Pro-
specting: Lessons and Prospects. Annual Reviews. Anthropol. 30:505-26. 2001. Pg.
507.

! Segundo consta, a0 menos 58 paises e algumas regides ja estariam progredindo no
que tange ao desenvolvimento ou ja em fase de adocdo de medidas ABS. Apesar do
aparente progresso, a maioria das Nacgdes tem fracassado na implementacéo de suas
obrigagdes sob os auspicios da CDB e das Diretrizes de Bonn. Dados extraidos de:
CDB. Analysis of Gaps in Existing National, Regional and International Legal and
Other Instruments Relating to Access and Benefit Sharing. Secretariat of the Con-
vention on Biological Diversity, draft for peer review prepared for the Ad-Hoc
Open-Ended Working Group on Access and Benefit Sharing, Fifth Meeting, Mon-
treal, QC, 8-12 October. 2007.
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desde o0 ano de 1995.

Em 2001, o Poder Executivo editou a Medida Provisoria
(MP) n° 2.186-16, que regulamenta o inciso Il do §1%e o
§ 4° do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, bem como os
arts. 1°, 8° alinea "j", 10, alinea "c", 15 e 16, alineas 3 e 4 da
Convencao sobre Diversidade Bioldgica, ratificada pelo Brasil.
A referida MP foi reeditada dezesseis vezes*, contudo até hoje
ndo foi votada pelo Congresso, apesar de permanecer a forma
por meio da qual a legislacdo brasileira dispde sobre o assunto.
Registre-se: como Medida Provisoria, apenas possui forca de
lei, apesar de ndo sé-lo.

Especialistas no tema consideram que a matéria perma-
nece muito pouco discutida e que a propria Medida Provisoria
vigente é obscura®®. Em verdade, a MP atropelou trés projetos
de lei e uma proposta de emenda constitucional** ja existentes a

2 “A primeira versio da medida provisoria, que foi reeditada sem alteragdes suces-
sivamente até abril de 2001, continha varios pontos polémicos, que foram questio-
nados judicialmente no Supremo Tribunal Federal (STF) por duas A¢es Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI). Por conta da relevancia do contetdo dessas ADIs, as
reedicOes posteriores da Medida Provisdria sofreram significativas alteragbes em seu
conteudo, o que levou o STF a extinguir as agdes por falta de objeto. (...) a partir de
maio de 2001, as reedi¢Bes passaram a ter o texto alterado, o que ocorreu até agosto
do mesmo ano.”. GODINHO, R. S.; MACHADO, C. J. S. Avancos e percal¢os na
elaboracédo da legislagdo nacional sobre acesso a recursos genéticos e aos conhe-
cimentos tradicionais associados. Desenvolvimento e Meio Ambiente, n. 24, p. 83-
99, jul./dez. 2011. Editora UFPR. Pg. 86.

3 «A consultora da Camara na &rea de meio ambiente Rosely Ganem explica que
(...) Essa matéria é ainda pouco discutida no Brasil. Ainda é regida por Medida
Proviséria e essa Medida Provisoria é confusa. Entdo, uma comissdo especial que
seja criada para discutir especificamente essa matéria é muito bem-vinda, porque vai
permitir a participacdo de todas as pessoas interessadas, que discutam amplamente
de forma democratica”. Fonte: TV Camara. Arnaldo Jardim. 04/03/2011. Publicado
em http://www2.camara.gov.br. Acessado em 14 de Agosto de 2012. Sobre isto ver
também: Agéncia Camara de Noticias. Governo e empresas cobram nova regula-
mentacdo para biodiversidade. 02/06/2011. Disponivel em
http://www?2.camara.gov.br/agencia/noticiassMEIO-AMBIENTE/198085-
GOVERNO-E-EMPRESAS-COBRAM-NOVA-REGULAMENTACAO-PARA-
BIODIVERSIDADE.html. Acessado em 09/09/2012.

“ proposta de Emenda & Constituicdo de n° 618, de 1998 que acresce inciso ao art.
20 da Constitui¢do, para incluir dentre os bens da Unido o patrimdnio genético,
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época e foi adotada pelo Presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso (FHC) como uma resposta a pressdes da
opinido publica que denunciavam abusos por parte de empresas
internacionais no uso dos recursos biolégicos brasileiros®.

Com a publicagcdo da Emenda Constitucional n® 32, de
12/09/2001, as medidas provisorias editadas em data anterior a
publicacdo desta emenda continuam em vigor até que medida
provisoria ulterior as revogue explicitamente, ou até delibera-
céo definitiva do Congresso Nacional*®. Diante disto, o acesso
ao patrimonio genético e aos conhecimentos tradicionais asso-
ciados continuam regulados pela MP n° 2.186-16/ 2001. Cir-
cunstancia que permanece precaria hd mais de uma década,
para a inseguranca de todos os atores envolvidos, em face da
vulnerabilidade inerente ao mencionado ato normativo com
forca de lei.

Em 2003, como resultado de um seminario cujo objetivo
era estudar a melhor forma de reformular a legislacéo vigente,
decidiu-se elaborar um Anteprojeto de Lei (APL) de Acesso
aos Recursos Genéticos e Protecdo aos Conhecimentos Tradi-
cionais com a participacdo de diversos 6rgdos governamentais

exceto 0 humano, cabendo a lei definir as formas de acesso e de exploracéo.

* “Editada pela primeira vez em 2000, pretendia validar o controverso contrato do
Programa Brasileiro de Ecologia Molecular para o Uso Sustentavel da Biodiversida-
de (Probem) - Organizacdo Social ligada ao Ministério de Meio Ambiente - com a
Novartis, industria farmacéutica suiga, para a bioprospeccdo de recursos genéticos
na Amazo6nia. Em sua primeira edi¢do, a MP previa uma anistia geral a todos os que
haviam explorado economicamente, até 30 de junho de 2000, qualquer conhecimen-
to tradicional no pais, assegurando-lhes o direito de continuar a exploragdo nas
condicdes anteriores, sem quaisquer dnus e possibilitava que, em "caso de relevante
interesse publico”, o acesso a recursos genéticos em Terras Indigenas podia ser
realizado sem a anuéncia prévia das comunidades. Esses pontos foram questionados
judicialmente no Supremo Tribunal Federal (STF) por uma Acéo Direta de Inconsti-
tucionalidade (Adin) da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Agricultura
(Contag), elaborada com assessoria juridica do Instituto Socioambiental (ISA), e
alterados nas reedigdes”. Instituto Socioambiental. Biodiversidade e Conhecimentos
Tradicionais: mais prote¢do ja! Julho de 2004. Disponivel em:
http://www.socioambiental.org/esp/tradibio/ Acessado em 10 de Agosto de 2012.

% Conferir o artigo 2° da Emenda Constitucional n° 32 de 2001.
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e setores da sociedade civil. Em novembro do mesmo ano, o
APL foi enviado pelo Ministério do Meio Ambiente para for-
matacdo sob a supervisdo da Casa Civil e se tornou alvo de
disputas entre os Ministérios envolvidos no tema — em especial
0 Ministério de Ciéncia e Tecnologia, 0 Ministério da Agricul-
tura, Pecuéria e Abastecimento e o Ministério do Desenvolvi-
mento, Industria e Comeércio Exterior, diante da ligagdo cada
vez maior dessas pastas com o capital privado —, entre 0s anos
de 2004 e 2008.

De acordo com informac@es da Pro-Reitoria de Pesquisa
da Unicamp, dois foram os anteprojetos de lei enviados a Casa
Civil: um de autoria do Ministério do Meio Ambiente em par-
ceria com o Ministério de Ciéncia e Tecnologia e outro do Mi-
nistério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, referente
exclusivamente aos recursos genéticos para a agrobiodiversi-
dade*’. Independentemente disto, houve o envio do APL & Ca-
sa Civil na forma de projeto de lei, assim como a solicitacdo de
seu envio ao Congresso Nacional, o que, todavia, jamais ocor-
reu.

De toda maneira, o processo politico que deveria ser ad
initium democratico e transparente na garantia do interesse
publico e dos direitos das comunidades tradicionais, ndo permi-
tiu muita abertura a sociedade civil, desde a gestdo FHC. Na
administracdo Lula, houve certa melhoria, com alguma presen-
¢a de membros convidados da sociedade. Ainda assim, sobre-
vieram circunstancias determinantes que entravaram®® a parti-

4T GODINHO, R. S.; MACHADO, C. J. S. Avancos e percalcos na elaboracéo da
legislagdo nacional sobre acesso a recursos genéticos e aos conhecimentos tradici-
onais associados. Desenvolvimento e Meio Ambiente, n. 24, p. 83-99, jul./dez.
2011. Editora UFPR. Pg. 87.

8 Exemplificadamente, em fevereiro de 2008, quando ainda Ministra de Estado
Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica, Dilma Rousseff, abriu consulta
publica (ainda disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consulta_publica/consulta_biologica.htm),
para sugestOes de aperfeicoamento do Anteprojeto, apenas por correios ou email, o
que evidentemente dificultou a participacdo dos povos tradicionais, bem como da
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cipacdo social e o trdmite do Anteprojeto, de quaisquer dos
projetos de lei, ou até mesmo da elaboracdo de um novo APL.
Presentemente, a Medida Provisdria permanece objeto de
criticas dos mais diversos setores da sociedade, em especial dos
cientistas e organizaces da sociedade civil*®. Alguns a consi-
deram muito restritiva, dificultando o trabalho de pesquisado-
res™, bem como as exportacdes e o uso comercial e industrial
da biodiversidade brasileira e ao mesmo tempo, insuficiente

sociedade em geral por culminar em periodo adjacente ao Carnaval. Em resposta,
121 organizagBes ndo-governamentais, movimentos sociais do campo, organizacdes
indigenas e de comunidades locais, entregaram carta a entdo Ministra durante o
langamento do Programa Territorios da Cidadania, requerendo audiéncias publicas
presenciais nos estados e municipios. Sem dar resposta as reivindicagdes, 0 governo
ampliou o prazo para 13 de abril. E realizou oficina, em Luziania (GO), nos dias 1°,
2 e 3 de abril de 2008, para qualificar cerca de 40 representantes de povos indigenas
e comunidades tradicionais a responder a consulta publica pela internet e correio.
Novamente, o texto do APL foi criticado e os representantes das comunidades soli-
citaram do Ministério do Meio Ambiente e da Casa Civil, a realizacdo de consultas
publicas presenciais nos estados para permitir o debate fundamentado e democratico.
A resposta do governo foi ampliar outra vez o prazo das consultas publicas pela
internet e pelo correio. Sobre isto, consultar: Instituto Socioambiental. 121 organi-
zacOes pedem audiéncias publicas para lei de biodiversidade. [26/02/2008 08:48].
Disponivel em: http://www.socioambiental.org/nsa/detalhe?id=2612. Acessado em
15 de Agosto de 2012. Ver, ainda: Instituto Socioambiental. Consulta publica sobre
Lei da Biodiversidade tem prazo ampliado outra vez. [18/04/2008 17:45]. Disponi-
vel em: http://www.socioambiental.org/nsa/detalhe?id=2657. Acessado em 15 de
Agosto de 2012.

* MACEDO, MARCIO. Requerimento n. 5350 de 2012 ao Presidente da Camara
dos Deputados. Sala das sessbes, 23 de maio de 2012. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=995348&
filename=Tramitacao-PL+4842/1998 Acessado em 10 de Agosto de 2012.

%0 «A Recente legislagdo brasileira de protegdo de recursos genéticos restringe for-
temente o envio de espécimes para instituicdes no exterior; por esta razdo, 0 emprés-
timo de material para pesquisadores no Brasil encontra-se virtualmente interrompi-
do. Como a finalidade das normas vigentes ndo ¢ a de coibir o transito de espécimes
para pesquisa cientifica legitima, o que contrariaria os proprios interesses brasileiros,
é urgente a adogdo de alternativas que dissociem a protecdo dos recursos do inter-
cambio cientifico interinstitucional; este Gltimo, sob qualquer plano de fomento do
conhecimento de diversidade, ndo so tera de ser mantido como certamente facilitado
e aumentado”. LEWINSOHN; Thomas Michael (org.). Avaliacdo do Estado do
Conhecimento da Biodiversidade Brasileira. Ministério do Meio Ambiente. Volume
I. Brasilia, 2005. Pg.95.
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para conter a Biopirataria. No entanto, majoritariamente, as
censuras a Medida Provisoria relatam a ma tratativa dada pelo
instrumento a regulacdo do acesso aos recursos bioldgicos e
conhecimentos tradicionais, principalmente a falta de represen-
tatividade das comunidades tradicionais, assim como inconsti-
tucionalidades.

O Conselho de Gestdo do Patrimoénio Genéetico (CGEN),
criado pela MP como a autoridade nacional com funcdo norma-
tiva e deliberativa sobre as autorizagdes de acesso e remessa do
patrimdnio genético e do conhecimento tradicional associado,
teve sua composicdo>* e normas de funcionamento definidas
pelo Decreto de n° 3945/2001 (regulador dos artigos 10 a 19 da
Medida Provisoria n° 2.186-16/2001), posteriormente alterado,
revogado e acrescido em partes pelos Decretos 4946/2003,

®1 presidido por representante do Ministério do Meio Ambiente e composto por um
representante e dois suplentes dos seguintes 6rgdos e entidades da Administragéo
Publica Federal, todos com direito de voto: Ministério da Ciéncia e Tecnologia;
Ministério da Saude; Ministério da Justi¢a; Ministério da Agricultura, Pecuéria e
Abastecimento; Ministério da Defesa; Ministério da Cultura; Ministério das Rela-
¢Bes Exteriores; Ministério do Desenvolvimento, IndUstria e Comércio Exterior;
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis -
IBAMA,; Instituto de Pesquisas Jardim Botanico do Rio de Janeiro; Conselho Naci-
onal de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico - CNPq; Instituto Nacional de
Pesquisas da Amazonia - INPA; Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria -
Embrapa; Fundagdo Oswaldo Cruz - Fiocruz; Instituto Evandro Chagas; Fundagdo
Nacional do indio - Funai; Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI;
Fundacéo Cultural Palmares.

Por iniciativa da Gestdo da Ministra Marina Silva, instituiu-se a figura dos convi-
dados permanentes, que sdo representantes da sociedade civil, com direito a voz,
mas sem direito a voto. Atualmente, figuram como convidados permanentes: Socie-
dade Brasileira para o Progresso da Ciéncia - SBPC, Associacao Brasileira de Or-
ganizagdes Ndo Governamentais — ABONG, Associacdo Brasileira das Empresas de
Biotecnologia — ABRABI, Conselho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento
Sustentavel — CEBDS, Comissdo Nacional de Articulacdo das Comunidades Negras
Rurais e Quilombolas - CONAQ, Conselho Nacional de Seringueiros — CNS e Co-
ordenacdo das Organizagdes Indigenas da Amazonia — COIAB; Ministério Publico
Federal, Federacdo Brasileira da Industria Farmacéutica — FEBRAFARMA,; Associ-
acdo Brasileira de Entidades Estaduais de Meio Ambiente — ABEMA e Forum
Brasileiro de ONGs e Movimentos Sociais para 0 Meio Ambiente e Desenvolvimen-
to Sustentavel — FBOMS.
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5439/2005 e 6159/2007. Em conformidade com a MP, o
CGEN criou uma rede de instituicdes credenciadas, competen-
tes para emitir autorizacdo de acordo com o objeto (patrimonio
genético ou conhecimento tradicional) e a finalidade do acesso
(pesquisa cientifica, bioprospeccdo e/ou desenvolvimento tec-
nolégico). Conforme os critérios variam os requisitos para ob-
tencdo de autorizagdo, bem como a institui¢do responsavel por
emiti-la.

Na pratica, atualmente podem autorizar acesso e/ou re-
messa, conforme o caso especifico: 0 CGEN®%; 0 IBAMA —
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis™; o CNPq — Conselho Nacional de Desenvolvi-
mento Cientifico e Tecnolégico®; ou ainda o IPHAN — Institu-
to do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional®. J& os contra-
tos de utilizacdo do patriménio genético e de reparticdao de be-
neficios em nome da Unido sdo de competéncia do Presidente
do Conselho de Gestdo do Patrimdnio Genético, sendo certo
que o artigo 13 da Medida Provisoria prevé a possibilidade de
subdelegacdo dessa atribuicdo, exceto, evidentemente, quando
a instituicdo a quem poderia ser confiada, for parte interessada
no contrato.

As sancdes aplicaveis as condutas e atividades conside-
radas lesivas ao patrimoénio genético ou ao conhecimento tradi-
cional associado séo disciplinadas pelo Decreto 5.459/2005 que
regulamenta o art. 30 da MP. Para além das Resolugdes e Deli-

52 Ao CGEN caberéo as solicitagdes que ndo se enquadram nas competéncias das
outras institui¢des credenciadas.

% 0 IBAMA foi credenciado pelo CGEN para emitir autorizacdes de acesso ao
patrimonio genético sem acesso ao conhecimento tradicional associado, para fins de
pesquisa cientifica.

** O CGEN credenciou 0 CNPq para emitir autorizagBes de acesso ao patriménio
genético sem acesso ao conhecimento tradicional associado, para fins de pesquisa
cientifica, bioprospecc¢do e/ou desenvolvimento tecnolégico.

% O IPHAN foi credenciado pelo CGEN para emitir autorizacdes de acesso ao
conhecimento tradicional associado sem acesso ao patriménio genético para os fins
de pesquisa cientifica.
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beracBes Normativas do CGEN, sobre procedimentos especifi-
cos, ha, ainda, no arcabouco legislativo pertinente ao tema, o
Decreto 6.915/2009, que regulamenta o art. 33 da Medida Pro-
visoria n° 2.186-16/2001, no que se refere a reparticdo dos lu-
cros, royalties e das indenizagdes resultantes da exploragdo
econémica de processo ou produto desenvolvido a partir de
amostra de componente do patrimdnio genético, quando forem
devidos a Unido.

Especificamente no que tange ao Protocolo de Nagoya,
sua ratificacdo pelo Brasil esta pendente, desde a assinatura em
Fevereiro de 2011. Aguarda-se a promulgacéo pelo Congresso
de um Decreto Legislativo aprovando o acordo assinado pelo
Poder Executivo. As vésperas da realizagdo da Rio+20°°, em
Junho de 2012, a presidente Dilma Rousseff encaminhou ao
Congresso Nacional mensagem em prol da ratificacdo do Pro-
tocolo, que foi recebida como prioridade pela Presidente Inte-
rina da Camara dos Deputados®’. A expectativa era de que 0
Congresso votasse até Outubro de 2012, o que néo ocorreu.
De toda maneira, a plena internalizacdo do documento exigira,
além do processo interno de aprovacao do Instrumento Interna-
cional, a conformacéo da legislacdo nacional aos parametros do

% A Conferéncia das Nages Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel (Rio+20),
realizada de 13 a 22 de junho de 2012, no Rio de Janeiro, assim restou conhecida,
pois marcou 20 anos da realizacdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (Rio-92). Teve como objetivo central a renovagdo
do compromisso politico com o desenvolvimento sustentavel, por meio da avalia¢do
do progresso e das lacunas na implementacao das decisdes adotadas pelas principais
clpulas sobre o assunto, assim como o tratamento de temas novos e emergentes.
Contribuiu para a definicdo da agenda do desenvolvimento sustentavel para as pro-
ximas décadas. Informagdes extraidas de
http://Amww.rio20.gov.br/sobre_a_rio_mais_20. Acessado em 14 de Agosto de 2012.
" TV Camara. Dilma envia ao Congresso mensagem de ratificagdo do protocolo de
combate a biopirataria. 05/06/2012. Disponivel em http://www2.camara.gov.br
Acessado em 14 de Agosto de 2012.

% TV Camara. Posicdo brasileira sobre diversidade biolégica seré referéncia.
21/06/2012. Disponivel em http://www2.camara.gov.br Acessado em 14 de Agosto
de 2012.
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Protocolo™.

Ainda no ano de 2011, a Comissdo de Meio Ambiente da
Cémara dos Deputados recebeu representantes do governo e da
sociedade civil para discutir o Protocolo de Nagoya e, pela
quarta®® vez, criou®™ uma subcomissio especial para analisar

% Na opinido do entio secretario de Biodiversidade e Florestas do Ministério do
Meio Ambiente, atual Secretario-executivo da Convengdo sobre Diversidade Biol6-
gica, Braulio Ferreira de Souza Dias, a discussdo do novo marco legal precisa levar
em conta a experiéncia brasileira dos Ultimos dez anos — desde a edi¢do da MP
2186-16/01 — e o marco internacional estabelecido pelo Protocolo de Nagoia. Agén-
cia Camara de Noticias. Governo e empresas cobram nova regulamentacdo para
biodiversidade. 02/06/2011. Disponivel em
http://www?2.camara.gov.br/agencia/noticiass MEIO-AMBIENTE/198085-
GOVERNO-E-EMPRESAS-COBRAM-NOVA-REGULAMENTACAO-PARA-
BIODIVERSIDADE.html. Acessado em 09/09/2012.

8 pela primeira vez, em 07/05/1999, a Presidéncia da Camara dos Deputados criou,
nos termos do inciso Il do art. 34 c/c artigo 33, §1° ambos de seu Regimento Interno,
a Comissdo Especial destinada a apreciar e proferir parecer ao Projeto de Lei n°
4.842 de 1998, do Senado Federal, que "dispde sobre 0 acesso a recursos genéticos e
seus produtos derivados e da outras providéncias" e aos Projetos de Lei n° 4579 de
1998, 4751 de 1998 e 1953 de 1999, todos apensados. Em 14/06/2000 e 03/12/2002
designou-se como relator o Dep. Ricarte de Freitas, que por fim saiu da Comissdo
Especial, sem qualquer manifestacdo. A segunda Comissdo foi criada em
30/06/2003 e em 29/05/2005 outro PL de n° 5078 de 2005 foi apensado. No més
seguinte o Dep. Ricarte de Freitas requereu reconstituicdo do processo referente ao
PL 4842/98, o que foi deferido. Em 23/08/2005, mais um PL de n°® 2360 de 2003 foi
apensado ao grupo. Em 31/01/2007 houve o término da legislatura, sem qualquer
encaminhamento quanto aos Projetos de Lei. Houve, contudo, o apensamento do PL
n° 287 de 2007. A terceira Comissdo Especial foi criada em 10/03/2008. Um més
depois se apensou o PL n° 3170 de 2008. Por dois anos ndo houve andamento no
tramite deste grupo de Projetos de Lei, até que em 13/08/2010 apensou-se 0 nono PL
de n® 7709 de 2010. Novamente, em 31/01/2011, encerrou-se a Comissdo Especial
em razdo do término da Legislatura (inciso Il do art. 22 Regimento Interno da Cama-
ra dos Deputados). Por fim, a quarta Comissdo Especial restou criada no dia 13 de
Abril de 2011, atualmente aguardando sua real constitui¢éo.

81 «“Nos termos do inciso II do art. 34 do Regimento Interno, esta Presidéncia decide
criar Comissdo Especial destinada a apreciar e proferir parecer ao Projeto de Lei n°
4.842, de 1998, do Senado Federal, que "dispde sobre o acesso a recursos genéticos
e seus produtos derivados e da outras providéncias". A Comissdo sera composta de
25 (vinte e cinco) membros titulares e de igual nimero de suplentes...” Ato da Presi-
déncia. Rose de Freitas. Primeira Vice-Presidente, no exercicio da Presidéncia.
Brasilia, 13 de abril de 2011. Disponivel em:
http://Amww.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=860398&
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todos os Projetos de Lei existentes sobre 0 acesso a recursos
geneticos e seus produtos derivados. Apesar de novamente
criada, a comissdo especial ndo foi constituida, motivo pelo
qual houve dois requerimentos em Maio de 2012, para que essa
circunstancia fosse sanada. Desde entdo, nenhum novo anda-
mento foi providenciado no tramite dos Projetos de Lei.

O mais antigo dos projetos existentes data de 1995, tendo
chegado a Céamara trés anos depois e recebido o n°® 4842 de
1998%2. Segundo a prépria criadora deste primeiro Projeto de
Lei, um dos aspectos mais importantes da proposta é reconhe-
cer que os povos indigenas e comunidades locais tém direitos
sobre seu conhecimento e devem ser remunerados por ele®,
caracteristica absolutamente de acordo com o Protocolo de
Nagoya, apesar da distancia temporal entre os documentos.
Todavia, a proposta ultrapassa o disposto no Instrumento Inter-
nacional, entre outros aspectos, ao instituir crimes contra o
patrimdnio genético, estabelecendo inclusive sancBes penais
decorrentes, visando combater a Biopirataria.

Atualmente, em relagdo ao tema de acesso ao patrimonio
genético e a reparticio dos beneficios decorrentes, ha oito®

filename=Tramitacao-PL+4842/1998. Acessado em 13 de Agosto de 2012.
82 O primeiro Projeto de Lei existente sobre o tema, de autoria da ex-senadora e ex-
ministra do Meio Ambiente Marina Silva, recebeu o n° 4.842/1998, tendo se origi-
nado previamente como PLS 306/1995.
83 Agéncia Camara de Noticias. Proposta de Marina Silva ainda aguarda criagéo de
comissdo especial. Junho de 2011. Disponivel em
http://www?2.camara.gov.br/agencia/noticiassMEIO-AMBIENTE/197974-
PROPOSTA-DE-MARINA-SILVA-AINDA-AGUARDA-CRIACAO-DE-
COMISSAO-ESPECIAL.html. Acessado dia 09/09/2012.
8 1°) O PL 4579/1998 de autoria do Deputado Jaques Wagner (PT/BA), que “dispde
sobre 0 acesso a recursos genéticos e seus produtos derivados, a prote¢do ao conhe-
cimento tradicional a eles associados, e da outras providéncias”.

2°) O PL 1953/1999 elaborado pelo Deputado Silas Camara (PL/AM), que “regu-
lamenta o inciso Il do § 1° e 0 § 4° do art. 225 da Constituicéo, os arts. 1°, 8°, alinea
"j", 10, alinea "c", 15, 16.3 e 16.4 da Convengdo sobre Diversidade Bioldgica, dis-
pde sobre 0 Acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado,
sobre a reparticdo de beneficios e Acesso a Tecnologia e Transferéncia de Tecnolo-
gia derivados de sua utilizagdo, e d4 outras providéncias”.
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projetos de lei que tramitam apensados ao primeiro, aguardan-
do parecer da Comissdo Especial ainda por ser composta.
Quanto a PEC 618/1998, seu ultimo andamento, em Janeiro de
2011, foi o encerramento da Comissao Especial em razdo do
término da Legislatura, sem que um parecer fosse proferido.

Diante da limitacdo de espago que inviabiliza comenta-
rios sobre todos os projetos existentes, a seguir realizar-se-a
uma sucinta incursdo pelas principais caracteristicas e polémi-
cas pertinentes a legislacdo atualmente em vigor.

l. MAPEAMENTO DA BIODIVERSIDADE: CONHE-
CIMENTO IMPRESCINDIVEL AOS INSTRUMENTOS

3°) O PL 2360/2003 de autoria do Deputado Méario Negromonte (PP/BA), que
“altera a Lei n°® 4.771, de 15 de setembro de 1965, e a Lei n° 9.605, de 12 de feverei-
ro de 1998, para dispor sobre a pesquisa ou a coleta de amostras da flora brasileira”.

49 O PL 5078/2005 elaborado pelo Deputado Eduardo Valverde (PT/RO), que
“estabelece e regulamenta os mecanismos para a protegdo, promog¢do, reconheci-
mento e exercicio da Medicina Tradicional, das Terapias Complementares e do
patrimonio biogenético das populagdes indigenas e dé outras providéncias”.

5°) O PL 287/2007 de autoria da Deputada Janete Capiberibe (PSB/AP), que “ins-
titui sangBes contra crimes de biopirataria da flora, ao proibir a exportagdo de espé-
cies vegetais, germoplasma, produto e subproduto de origem vegetal, sem licenca do
IBAMA e penalizar o infrator com pena de reclusdo”. Altera a Lei n° 9.605, de
1998.

6°) O PL 3170/2008 elaborado pelo Deputado Takayama (PSC/PR), que “acres-
centa dispositivo a Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 1965 (Cddigo Florestal),
permitindo a retirada de folhas verdes ou secas com caracteristicas farmacoldgicas
comprovadas”.

7°) O PL 7709/2010 de autoria do Deputado Ricardo Tripoli (PSDB/SP), que
“altera e inclui dispositivos na Medida Proviséria n°® 2186-16, de 23 de agosto de
2001, que dispde sobre o acesso ao patrimdnio genético, a protecdo e 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado, a repartigcdo de beneficios e 0 acesso a tecnolo-
gia, a transferéncia de tecnologia, visando possibilitar e incentivar o desenvolvimen-
to tecnoldgico e cientifico para sua conservacdo e utilizagao, alterar a composicdo do
Conselho de Gestdo, instituir prazos para a emissdo de licengas, combater a biopira-
taria e regular a reparticdo equanime dos beneficios, prevenindo condutas lesivas a
conservagdo do patrimdnio genético, e da outras providéncias".

8°) O PL 7710/2010 elaborado pelo Deputado Ricardo Tripoli (PSDB/SP), que
“dispde sobre a criminalizagdo de condutas lesivas a conservagao da biodiversidade,
a protecdo e utilizacdo sustentavel do patrimdnio genético cominando sangdes pe-
nais e da outras providéncias”.
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NORMATIVOS

Antes de se comentar sobre selecionados aspectos e ques-
tdes controvertidas pertinentes a referida Medida Provisoéria de
n° 2.186-16/2001, importante ressaltar um aspecto técnico. No
combate a Biopirataria, tdo ou mais imprescindivel que o ajus-
tamento da legislacdo nacional e a ratificacdo do Tratado Inter-
nacional, faz-se imperativo um urgente mapeamento e inventa-
rio detalhado da biodiversidade brasileira. Isto, pois o paradi-
gma ndo € regido exclusivamente pela confusdo regulatoria,
mas em muito pela falta de conhecimento a respeito do maior
patrimdnio nacional, enquanto pais megadiverso.

O estudo mais recente sobre o tema desenvolvido pelo
Ministério do Meio Ambiente brasileiro e publicado em
2006%, visou apenas compor um quadro geral do estado do
conhecimento da biodiversidade do Brasil, tendo constatado
uma série de lacunas e defasagens técnico-cientificas nas esta-
tisticas existentes. Especificamente quanto a diversidade gené-
tica, observou-se que as informagdes obtidas foram muito hete-
rogéneas e pouco completas ou imprecisas. Entre outras muitas
defasagens encontradas na conjuntura do conhecimento sobre a
biodiversidade brasileira, o estudo concluiu que “uma analise
genética moderna de caracteristicas quantitativas no contexto
do estudo da biodiversidade genética é uma lacuna importante
a ser preenchida”%.

Expertises técnicas e cientificas como estas, somadas a
especificidades de mercado, bem como respectivas a realidade
juridica sdo indispensaveis quando se almeja obter um quadro
regulatorio efetivo. Mesmo no ambito internacional, Wynberg
e Laird argumentam que os responsaveis pela criagdo das poli-
ticas pertinentes ndo tiveram interesse ou capacidade de obter

& LEWINSOHN; Thomas Michael (org.). Avaliacdo do Estado do Conhecimento da
Biodiversidade Brasileira. Ministério do Meio Ambiente. VVolumes | e II. Brasilia,
2005.

% |dem. Pg. 220.
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os referidos conhecimentos, motivo pelo qual as politicas espe-
cificas tém sido negligentes®’. Quanto aos paises em desenvol-
vimento, habituais detentores dos recursos bioldgicos e conhe-
cimentos tradicionais associados, talvez este seja o crucial obs-
taculo, diante da magnitude do investimento que uma tarefa
ardua como esta exige, em face das habituais prioridades
econdmicas, politicas e sociais destas Nagdes.

Neste aspecto, relevante inovagdo ocorreu na COP10 da
CDB — mesma oportunidade em que se obteve o Protocolo de
Nagoya —, mediante a criacdo da Plataforma Intergovernamen-
tal de Politicas Cientificas sobre Biodiversidade e Servicos
Ecossistémicos (IPBES na sigla em inglés - Intergovernmental
science-policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Servi-
ces)®®, no ambito das Nagdes Unidas, funcionando como uma
interface entre a comunidade cientifica e os politicos objeti-
vando a construcdo de capacidade e o fortalecimento do uso da
ciéncia na formulacdo de politicas ptblicas. O IPBES® res-
pondera a pedidos de informacdes cientificas relacionadas com
a biodiversidade e os servicos ecossistémicos por parte dos
governos, dos relevantes acordos ambientais multilaterais e dos
organismos das Nagbes Unidas, bem como de outras partes
interessadas.

N&o apenas o Brasil, mas também todos os paises mega-
diversos, ricos em biodiversidade, de modo geral, deveriam
envidar urgentes esforgos cientificos e politicos no sentido de

5 WYNBERG, Rachel; LAIRD, Sara. Bioprospecting: Tracking the Policy Debate
in Environment: Science and Policy for Sustainable Development. Volume 49.
Number10. 2007. Pg 25.

8 Atualmente, 92 paises integram o IPBES, dentre os quais esta incluido o Brasil,
assim como os Estados Unidos da América, apesar deste ndo ser signatario do Pro-
tocolo de Nagoya e, tampouco, haver ratificado a CDB.

8 A primeira reuni&o do Plenario da Plataforma (IPBES-1) seré realizada em Bonn,
na Alemanha, de 21 a 26 de janeiro de 2013 e tera como finalidade chegar a um
acordo sobre as regras e procedimentos da plataforma, eleger os membros da Mesa e
painel multidisciplinar de peritos, bem como concordar sobre 0s préximos passos
pelos quais o programa de trabalho pode tornar o IPBES de fato operacional.
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desbravarem o atual desconhecimento pertinente aos seus re-
cursos bioldgicos e genéticos, de modo a constatarem o real
estado do objeto que pretendem proteger. A referida ferramenta
no ambito da Organizacdo das Nagbes Unidas tem a potencia-
lidade de ser de grande auxilio, contudo muito trabalho tam-
bém devera ser desempenhado no nivel nacional e até mesmo
estadual pelas Nagdes.

1. ASPECTOS CONCEITUAIS DA MEDIDA PROVI-
SORIA N° 2186-16/01

De inicio, importante ressaltar que o escopo da MP foi
bastante mais abrangente do que dispde a Convencdo sobre
Diversidade Bioldgica, que desde 1992 pretende a reparti¢do
justa e equitativa da utilizacdo dos recursos genéticos, defini-
dos como apenas “material genético de valor real ou potenci-
al”. Material genético, por sua vez, ¢ definido na CDB como
todo o material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra,
que contenha unidades funcionais de hereditariedade. Diferen-
temente da Convencdo, a MP pretende regular o acesso a todo
0 patrimdnio genético, independentemente da utilidade que os
elementos possam ter ou vir a ter para a populacdo brasileira,
ou de possuirem unidades funcionais de hereditariedade, inclu-

indo, conforme o inciso | de seu artigo 7°:

“toda informagdo de origem genética, contida em
amostras do todo ou de parte de espécime vegetal, fungico,
microbiano ou animal, na forma de moléculas e substancias
provenientes do metabolismo destes seres vivos e de extratos
obtidos destes organismos vivos ou mortos, encontrados em
condicdes in situ, inclusive domesticados, ou mantidos em co-
lecBes ex situ, desde que coletados em condic¢des in situ no
territorio nacional, na plataforma continental® ou na zona

™ Conforme a Lei n° 8617/93, a Plataforma continental compreende o leito e o
subsolo das areas submarinas que se estendem além do seu mar territorial, em toda a
extensdo do prolongamento natural de seu territorio terrestre, até o bordo exterior da
margem continental, ou até uma distancia de duzentas milhas maritimas das linhas
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econdmica exclusiva’™”.

Neste aspecto, é valido lembrar que o Protocolo de Na-
goya, como visto no item IV da primeira parte deste artigo,
também traz ampliacdo do escopo original da CDB, para inclu-
ir os componentes bioguimicos por meio da conceituacdo dos
derivativos em seu artigo 2°. Contudo, a questdo das colecOes
ex situ, como também ja abordado, constitui problematica ain-
da pendente de solucéo préatica pelas COP/MOP do Protocolo.

Ja no que tange aos conhecimentos tradicionais associa-
dos, estes séo definidos no inciso Il do mesmo artigo 7° da MP
como “informacgdo ou pratica individual ou coletiva de comu-
nidade indigena ou de comunidade local, com valor real ou
potencial, associada ao patrimdnio genético”. Assim, para os
fins da protecdo garantida pela Medida Provisoria, imprescin-
divel a constatacdo do valor real ou potencial de determinado
conhecimento ancestral, ainda que este faca parte do Patri-
monio Cultural imaterial brasileiro e seja objeto de protecdo
constitucional 2.

O que exatamente configuraria o “valor real ou potenci-
al” ndo resta claro na Medida Provisoria. Quanto a isto, embora
tenha pretendido elaborar uma Orientacdo Técnica para deixar
mais claro o escopo do conceito de conhecimento tradicional

de base, a partir das quais se mede a largura do mar territorial, nos casos em que o
bordo exterior da margem continental ndo atinja essa distancia.

™ Zona econdmica exclusiva compreende uma faixa que se estende das doze as
duzentas milhas maritimas, contadas a partir das linhas de base que servem para
medir a largura do mar territorial (Lei n® 8617/93). O mar territorial brasileiro com-
preende uma faixa de doze milhas maritimas de largura, medidas a partir da linha de
baixa-mar do litoral continental e insular brasileiro, tal como indicada nas cartas
nauticas de grande escala, reconhecidas oficialmente no Brasil. Informacdes Extrai-
das de MAIA, Otavio Borges. (org.) Cartilha sobre acesso ao patrimonio genético e
remessa de amostra de patrimonio genético. IBAMA. MMA.. Agosto/2005. Pg. 4.

2 «Art, 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo
das manifestagdes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional”.
Constitui¢do Federal de 1988.
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associado e do acesso a este conhecimento™, ndo o fez o
CGEN, que vem considerando conhecimento tradicional asso-
ciado como aquele que facilita ou possibilita 0 acesso ao patri-
ménio genético’®. Deste modo, informagdes sobre o uso de
plantas tém sido consideradas conhecimento tradicional associ-
ado, enquanto as informacOes sobre a mitologia, por exemplo,
ndo necessariamente’.

No que se refere & comunidades locais’® detentoras de
conhecimentos tradicionais associados, vale ressaltar que a
temporalidade da ocupacdo se configurou relevante para a ca-
racterizacdo de um povo como comunidade tradicional”’. Ao se
utilizar do termo “geracdes sucessivas” em seu artigo 7°, inciSO
I1l, a Medida Provisoria exige que dada comunidade possua
forma caracteristica de organizacgdo social e utilizacdo do terri-
torio e recursos naturais para reproducdo cultural, social, reli-
giosa, ancestral e econémica, utilizando conhecimentos, inova-
¢Oes e préaticas ha, no minimo, duas geracdes.

Além desta, outras caracteristicas sdo relevantes quanto
ao conceito de comunidades tradicionais ou locais. A CDB
reconhece a dependéncia matua entre os modos de vida tradi-
cional e os recursos bioldgicos, assim como a relevancia da-

™ O acesso ao conhecimento tradicional associado é especificado pelo artigo 7°,
inciso V, como “a obtengdo de informag@o sobre conhecimento ou pratica individual
ou coletiva, associada ao patrimonio genético, de comunidade indigena ou de comu-
nidade local”.

" AZEVEDO, Cristina Maria do A. & SILVA, Fernanda Alvares da (Coordenagio
Técnica). Regras para o Acesso Legal ao Patrimbnio Genético e Conhecimento
Tradicional Associado. Ministério do Meio Ambiente. Departamento do Patriménio
Genético. Brasilia — DF. Abril/2005. Pg. 8.

™ Departamento do Patrimonio Genético. Regras para o Acesso Legal ao Patri-
monio Genético e Conhecimento Tradicional Associado. Ministério do Meio Ambi-
ente. Brasilia — DF. Abril/2007. Pg. 10.

6 Assim como na CDB, a MP utiliza o termo comunidades locais como sinénimo de
comunidades ou povos tradicionais.

" S&0 normas que trazem definicdes de populacio tradicional, além da CDB e da
MP n° 2.186/01: a Lei n® 11.284/2006; a Lei n° 11.428/2006; a Portaria Ibama n°
22/1992; o Decreto Federal n° 6.040/2007; a Instrugdo Normativa do Instituto Chico
Mendes n° 3/2007.
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queles para a conservagdo e 0 uso sustentavel destes. Assim,
para que seja considerada como tradicional, 0 modo de vida de
uma comunidade deve estar em compatibilidade com os objeti-
vos de conservaco e sustentabilidade.

Na legislacdo ambiental brasileira, ha Leis que igualmen-
te impdem a pratica de atividades de baixo impacto e que auxi-
liam na conservacdo da biodiversidade para que a populacdo
seja classificada como tradicional”®. Tal concepcdo demonstra-

™ «O Centro Nacional de Populagdes Tradicionais (CNPT), criado pelo Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama), tendo
em conta o carater dindmico das culturas tradicionais, afirma que, dentro do enfoque
ambientalista, populagdo tradicional ndo é sinénimo de populacéo atrasada, refrata-
ria ao progresso ou @ modernizagdo. Ndo existe populacdo tradicional esteriotipada e
emoldurada num Gnico conceito, mas sim populag¢des que possuem algumas caracte-
risticas comuns, apesar de tais pontos comuns ndo serem idénticos qualitativa ou
quantitativamente. Cada uma apresenta modos de vida e sistemas de producédo pro-
prios, além de diferentes graus de interagdo com outros grupos. Traca, entdo, como
principal caracteristica comum, sua relacdo conservacionista com o meio ambiente,
aproximando-se, assim, das defini¢Ges legais. Seriam, por isso, uma antecipagdo do
século XXI, pois se 0 homem nédo se tornar, neste século, um conservacionista,
colocara em risco sua  propria  sobrevivéncia”.  Disponivel em:
<www.ibama.gov.br/resex/pop.html>. Acessado em: 2 nov 2006. In: LEUZINGER,
Marcia Dieguez. Acesso ao patrimdnio genético brasileiro e aos conhecimentos
tradicionais associados. In: GANEM, Roseli Senna (org.). Conservacéo da Biodi-
versidade. Legislacdo e Politicas Publicas. Brasilia : Camara dos Deputados, Edi-
¢Oes Camara, 2010. 437 p. — (Série memdria e analise de leis ; n. 2). Disponivel na
Biblioteca Digital da Camara dos Deputados. Centro de Documentacéo e Informa-
¢do. Coordenacéo de Biblioteca. http://bd.camara.gov.br. Acessado em 25 de Agosto
de 2012

™ A Lei n° 9.985/2000 que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conserva-
¢do da Natureza (Snuc) apresenta algumas caracteristicas desses grupos quando trata
das reservas de desenvolvimento sustentavel (art. 20): sistemas sustentaveis de
exploracdo dos recursos naturais, temporalidade (geragfes sucessivas), protecdo da
natureza e manutencdo da biodiversidade. A Lei n° 11.284/2006, que dispGe sobre a
gestao de florestas publicas, define grupos tradicionais como aqueles organizados
por geracOes sucessivas, com estilo de vida relevante a conservagdo e a utilizagao
sustentavel da diversidade bioldgica (art. 3°, X). A Lei n® 11.428/2006, que trata da
utilizagdo e prote¢do da vegetacdo nativa no bioma Mata Atlantica, traga as seguin-
tes caracteristicas para que dada populagdo seja considerada tradicional (art. 3°, 11):
viver em estreita relacdo com o ambiente natural, depender de seus recursos naturais
para sua reproducao sociocultural, praticar atividades de baixo impacto. Informacdes
extraidas de LEUZINGER, Marcia Dieguez. Acesso ao patrimdnio genético brasi-
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se ainda mais acertada, ao considerarmos que o inciso Il do §1°
do artigo 225 da CF/88 fala em preservacdo da diversidade e
da integridade do patriménio genético do Pais. Da mesma ma-
neira, 0 84° do mesmo artigo, so faz reforcar tal entendimento
ao determinar que o patrimonio nacional, sera utilizado dentro
de condicgdes que assegurem a preservacdo do meio ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

Outro conceito definido na MP 2186-16/2001 que merece
atencdo € o de acesso ao patriménio genético. Embora o inciso
IV do artigo 7° tenha caracterizado tal expressdao de forma
abrangente como a “obten¢do de amostra de componente do
patrimdnio genético para fins de pesquisa cientifica, desenvol-
vimento tecnoldgico ou bioprospeccao, visando a sua aplicacao
industrial ou de outra natureza”, em 2003 0 CGEN publicou
sua Orientacdo Técnica CGEN®® de n° 1, onde estabelece que
se deva entender por “obten¢do de amostra de componente do
patrimonio genético” a atividade realizada sobre o patrimonio
genético com o objetivo de isolar, identificar ou utilizar infor-
macao de origem genética ou moléculas e substancias proveni-
entes do metabolismo dos seres vivos e de extratos obtidos
destes organismos.

Portanto, no uso das competéncias que Ihe foram confe-
ridas pela Medida Provisoria, o Conselho de Gestdo do Patri-
monio Genético esclareceu o conceito, para diferenciar a mera
coleta (retirada do organismo, no todo ou em parte, de condi-
¢Oes in situ) de acesso. A relevancia desta diferenciagdo reside
no fato de que corriqueiramente o0 acesso se da, sem a direta

leiro e aos conhecimentos tradicionais associados. In: GANEM, Roseli Senna
(org.). Conservacdo da Biodiversidade. Legislacdo e Politicas Publicas. Brasilia :
Camara dos Deputados, Edigdes Camara, 2010. 437 p. — (Série memoria e analise de
leis ; n. 2). Disponivel na Biblioteca Digital da Camara dos Deputados. Centro de
Documentacdo e Informagdo. Coordenacdo de Biblioteca. http://bd.camara.gov.br.
Acessado em 25 de Agosto de 2012.

8 Orientacdo Técnica CGEN n° 1, de 24.09.2003, esclarecendo os conceitos de
acesso e de remessa de amostras de componentes do patriménio genético, publicada
no D.O.U. de 24.10.2003, Secdo |, Pag. 79.
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realizacdo da coleta in situ por aqueles que de fato acessam o
patrimdnio geneético. Trata-se dos casos de acesso a partir de
material biol6gico conservado ou mantido em colec¢des ex situ
(desde que inicialmente coletado em condicdes in situ). Assim,
de acordo com a legislacdo brasileira atualmente em vigor,
ainda que um determinado interessado queira utilizar recursos
provenientes do Brasil, mas coletados em condi¢do ex situ,
também devera obter autorizacdo do CGEN para tal e repartir
os beneficios advindos do acesso.

Todavia, 0 conceito permanece aberto no que se refere ao
tipo de aplicacdo dado ao acesso realizado no patriménio gené-
tico, na medida em que o inciso IV fala em aplicacao industrial
ou de outra natureza. Remete, assim, a qualquer tipo de aplica-
cao de uso comercial, ou ndo, incluindo a bioprospeccgéo, pes-
quisa cientifica, ou desenvolvimento tecnoldgico. Este altimo
ndo recebeu conceituacdo na Medida Provisdria, motivo pelo
qual precisou ser especificado pela Orientacdo Técnica CGEN
n°® 4 de 2004, como “o trabalho sistematico, decorrente do co-
nhecimento existente, que visa a producdo de inovacdes especi-
ficas, a elaboracdo ou a modificacdo de produtos ou processos
existentes, com aplicagdo econdmica”. A bioprospeccdo tam-
bém exige um potencial de uso econdmico na atividade de
acesso, conforme dispde o artigo 7° inciso VII. Todavia, neste
caso o critério é objetivo, sendo irrelevante a intengcdo de ex-
ploracdo econémica pelo bioprospector para o conceito, bas-
tando que dado componente ou informagéo tenha potencial uso
comercial.

Ainda quanto ao conceito de acesso ao patriménio gené-
tico, em agosto de 2006, o CGEN aprovou a Resolugdo n° 21
que retirou do escopo da MP determinados tipos de pesquisas®

81 S0 elas: | — as pesquisas que visem avaliar ou elucidar a histéria evolutiva de
uma espécie ou de grupo taxondmico, as relagcdes dos seres vivos entre si ou com o
meio ambiente, ou a diversidade genética de populacGes; Il - os testes de filiagéo,
técnicas de sexagem e analises de caridtipo ou de ADN que visem a identificacdo de
uma espécie ou espécime; 111 - as pesquisas epidemioldgicas ou aquelas que visem a
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e atividades cientificas que se enquadravam sob o conceito de
acesso ao patrimonio genético para fins de pesquisa cientifica,
pelo fato de somente utilizarem ferramentas metodologicas
moleculares de modo circunstancial e por ndo terem objetivo
de especifico acesso ao patriménio genético. Portanto, em con-
formidade com o artigo 16 da MP, exige-se prévia autorizagdo
tanto para a coleta, quanto para o acesso a componente do pa-
trimonio genético existente em condicdo in situ no territério
nacional, na plataforma continental e na zona econdmica ex-
clusiva, bem como ao conhecimento tradicional, mediante a
coleta de material e de informagdo, para quaisquer que sejam
as finalidades abrangidas pelo inciso 1V do artigo 7°, com ex-
cecdo das listadas na Resolugdo n® 21 do CGEN.

Il.a ACESSO AO PATRIMONIO GENETICO E DECLARA-
CAO DE ORIGEM

Com a globaliza¢do da economia e o incremento do co-
mércio internacional e do transporte de mercadorias entre 0s
continentes, as oportunidades de acesso aos recursos genéticos
foram facilitadas. Amostras necessarias para a busca de princi-
pios ativos podem ser facilmente obtidas em matérias-primas
exportadas comercialmente (folhas, cascas, raizes, sementes,
etc.), em produtos para consumo in natura (frutas tropicais, por
exemplo), com finalidade ornamental (arvores, arbustos, ervas,
flores, peixes tropicais, etc.), agricola (cultivares) ou de silvi-
cultura (arvores para exploracdo de madeira ou producdo de
6le0)®?. Ainda, devem-se considerar as colecdes ex situ de re-

identificagcdo de agentes etiologicos de doengas, assim como a medigdo da concen-
tracdo de substancias conhecidas cujas quantidades, no organismo, indiquem doenca
ou estado fisioldgico; IV - as pesquisas que visem a formacdo de colegdes de ADN,
tecidos, germoplasma, sangue ou soro;

8 \VELEZ, Eduardo. Acesso a recursos genéticos e reparticdo de beneficios no
Brasil. International Centre for Trade and Susteinable Development - ICTSD. Re-
vista Pontes. Volume 6. NOmero 2. Julho de 2010. Disponivel em
http://ictsd.org/i/news/pontes/81133/#_ednref5. Acessado em 14 de Agosto de 2012.
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cursos fitogenéticos, que disponibilizam grande variedade de
materiais mantidos fora de seu habitat natural.

Como ¢é notorio, na atualidade, 0 acesso aos recursos ge-
néticos nem sempre necessariamente inclui a bioprospeccao
direta mediante incursGes junto aos reais paises de origem.
Dessa forma, mesmo as nac¢Ges que ja disponibilizam de qua-
dros legislativos nacionais regulatérios do acesso ao seu patri-
monio genético, como por exemplo, o Brasil, permanecem re-
lativamente pouco procuradas por instituices estrangeiras para
negociar MAT e termos ABS.

Tal como ja ressaltado no presente artigo, o Protocolo de
Nagoya contribuiu muito ao demandar dos paises utilizadores
de recursos implementagfes que garantam o cumprimento das
exigéncias minimas de PIC, MAT e ABS para as utilizacdes de
recursos genéticos no interior de suas jurisdices. Especifica-
mente gquanto aos recursos ex situ, ou situacdes onde ndo é
mais possivel determinar o pais provedor do material, ou obter
consentimento, diante da indeterminacdo ou multiplicidade de
originais detentores, esperancas foram depositadas no desen-
volvimento do potencial mecanismo multilateral global de re-
particdo de beneficios.

E de se ressaltar, contudo, que em muito se poderia bene-
ficiar internacionalmente, na luta contra a Biopirataria e em
prol da consecucdo dos objetivos da CDB e do préprio Proto-
colo de Nagoya, mediante maior convergéncia entre os Instru-
mentos Internacionais que lidam com ABS e o0s que tratam das
questdes de Direitos de Propriedade Intelectual. Bastante vali-
dos seriam controles posicionados mais ao fim da cadeia de
agregacao de valor, quando a intengé@o de explorar economica-
mente 0 recurso genético ¢ identificada, como a exigéncia para
concessao de patentes e outros DPI da Declaracdo de Origem
dos recursos ou conhecimentos®,

Desde 2006 tal método ja vem sendo praticado no Brasil,

8 |dem. Pg s/n.
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em decorréncia das Resolucgdes n°® 34 do CGEN e n° 207 do
Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI). No @mbito
da jurisdicdo brasileira, evita-se a concesséo de patente aquele
que descumpriu regras ABS, garante-se mais tempo para solu-
cionar eventuais pendéncias com a legislacdo de acesso e pos-
sibilita-se, inclusive, o cancelamento da patente diante de even-
tual descumprimento da lei ABS por informacéo falsa prestada
pelo solicitante. Como se sabe, contudo, a natureza territorial
das patentes limita a efetividade de tais mecanismos, se apenas
um ou alguns paises provedores de recursos genéticos imple-
mentam tais exigéncias, mas ndo ha determinacGes similares
nas jurisdicdes dos paises utilizadores.

Faz-se necessario, portanto, dar continuidade a tais dis-
cussdes no ambito da OMPI e da OMC, de modo que tal meca-
nismo venha a ser exigido também pelos paises usuérios de
recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados,
medida que reforgaria em muito as disposigdes constantes do
Protocolo de Nagoya e da CDB. Além disto, a mesma logica
poderia ser estendida a produtos sem protecdo de propriedade
intelectual, mas que demandam algum tipo de registro antes da
comercializacdo. Neste caso, 0 registro poderia ser vinculado a
comprovacdo do cumprimento da lei de ARB do pais de ori-
gem correspondente®.

ILb A MEDIDA PROVISORIA E O PRINCIPIO DA PRE-
CAUCAO

Uma das principais polémicas relativas a Medida Provi-
soria envolve a aplicagdo do Principio da Precaucéo e tem co-
mo causa o disposto no artigo 6°:

“A qualquer tempo, existindo evidéncia cientifica con-
sistente de perigo de dano grave e irreversivel a diversidade
biologica, decorrente de atividades praticadas na forma desta

& |hidem.
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Medida Proviséria, o Poder Publico, por intermédio do Con-
selho de Gestdo do Patrim6nio Genético, previsto no art. 10,
com base em critérios e parecer técnico, determinara medidas
destinadas a impedir o dano, podendo, inclusive, sustar a ati-
vidade, respeitada a competéncia do 6rgdo responsavel pela
biosseguranca de organismos geneticamente modificados”.

Como se percebe, no citado trecho exige-se evidéncia ci-
entifica de perigo de dano grave e irreversivel decorrente de
atividades ja praticadas na forma da MP, para que o Poder PU-
blico determine medidas destinadas a impedi-lo. Tal determi-
nacao é absolutamente colidente com o Principio da Precaucéo,
inserido no ordenamento juridico brasileiro por meio de duas
ConvencOes internacionais ratificadas e promulgadas — a
CDB® e a Convencao-Quadro das Nagdes Unidas sobre a Mu-
danca do Clima®®.

A Precaucdo se caracteriza pela cautela antecipada diante
do risco, impondo, consequentemente, uma prevencdo imedia-
ta, tempestiva e dirigida ao futuro®”. O Principio da Precauco,
que ndo tem por finalidade imobilizar as atividades humanas,
mas garantir a durabilidade da sadia qualidade de vida das ge-
racdes humanas e a continuidade da natureza existente no pla-
neta®, pode ser igualmente encontrado na Declaracéo do Rio
de Janeiro®, em cujo Principio 15 estabelece:

8 Ratificada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n° 2, de 03/02/1994,
tendo entrado em vigor para o Brasil em 29 de Maio de 1994 e sido promulgada pelo
Decreto 2.519 de 1998 (DOU 17/03/1998).

% Assinada em Nova York em 09/05/1992, ratificada pelo Congresso Nacional via
Decreto Legislativo n° 1, de 03/02/1994, passou a vigorar no Brasil em 29/05/1994.
8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Commercio, biotecnologia e principio pre-
cauzionale. Rivista GiuridicaDell’Ambiente, Milano: Giuffré Editore, ano 16, fasc.
5. 2001. Pg. 746. In: KISHI, Sandra Akemi Shimada. Tutela Juridica do Acesso a
Biodiversidade no Brasil. In: Meio Ambiente. Série Grandes Eventos, vol. 1. Brasi-
lia: ESMPU, 2004.

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 19° edic&o
revista, atualizada e ampliada. Malheiros Editores Ltda. 2011. Pgs. 75 - 76.

8 A Conferéncia das Nages Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento,
reunida no Rio de Janeiro em 1992, votou, por unanimidade, a chamada “Declaragéo
do Rio de Janeiro”, composta por 27 principios.
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“De modo a proteger o meio ambiente, o principio da
precaucdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de
acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de da-
nos serios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza ci-
entifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar me-
didas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a de-
gradacdo ambiental”.

Este ultimo instrumento internacional, assim como a
Convencao-Quadro sobre a Mudanca do Clima, requer a amea-
ca de danos sérios ou irreversiveis a ensejar medidas eficazes e
economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental.
A contrario sensu, no Preambulo da CDB, onde também resta
consignado o referido Principio, sequer se exige dano sério ou
irreversivel, bastando a ameaca de sensivel reducdo ou perda
de biodiversidade. De toda maneira, todos 0s instrumentos in-
ternacionais mencionados estipulam que a falta de certeza cien-
tifica ndo poderé ser usada como razdo para postergar medidas
minimizadoras ou que evitem a ameaca aos bens ambientais.

O primeiro tema conflitante da norma retrocitada se trata,
portanto, da exigéncia de evidéncia cientifica, quando, para
variados instrumentos de direito internacional do ambiente
ratificados pelo Brasil, a davida cientifica é suficiente. Criticos
da Medida Provisoria ressaltam, ainda, um segundo ponto de
conflito do mesmo artigo 6°, contudo com o Principio da obri-
gatoriedade da intervencdo do Poder Pablico consagrado no
Principio 17 da Declaracéo de Estocolmo® e no artigo 225 §1°
da Constituicdo Federal de 1988, o qual impde ao referido Po-
der o dever de defender e preservar o0 meio ambiente. As censu-
ras se devem ao fato de que ha uma restri¢cdo da protecdo ambi-
ental unicamente ao CGEN, quando tratar de acesso ao patri-

% Primeiro instrumento a reconhecer explicitamente o direito a um ambiente sauda-
vel, a Declaragdo de Estocolmo, que coloca grande énfase na protecédo das espécies e
seus habitats, resultou da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Ambiente Huma-
no de 1972. Originalmente intitulada Declaragdo sobre o Ambiente Humano, tornou-
se mundialmente conhecida como a Declaragdo de Estocolmo, um documento que
contém 26 principios.
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monio genético, em desconsideracdo ao Sistema Nacional de
Meio Ambiente™, definido pela Lei de Politica Nacional de
Meio Ambiente®.

CONSIDERACOES FINAIS

Negociagdes internacionais como as travadas no ambito
das Conferéncias das Partes da Convencdo sobre Diversidade
Bioldgica, que exigem tomadas de decisdo consensual, costu-
mam ser bastante lentas, diante da complexidade inerente do
tema em debate e da quantidade de atores e interesses diver-
gentes envolvidos. As negocia¢bes do Grupo de Trabalho ABS
que precederam a adogdo do Protocolo de Nagoya, evidente-
mente foram um processo intensamente politico e conflituoso,
envolvendo interesses econdmicos™, sociais e politicos de va-
rias partes interessadas, o que criou diversos empecilhos em
inimeros temas cruciais. Apesar do relativo éxito, até o fim do
més de Janeiro de 2013, apenas 92 dos paises-membros da
CDB assinaram o protocolo e somente 14 ja o ratificaram.

Atualmente, aguarda-se o depdsito da 502 ratificacao jun-
to ao secretariado, para que finalmente se torne vigente. Os
prognosticos mais otimistas, como o do biélogo brasileiro

°L Sobre 0 SISNAMA, consultar os artigos 6° e seguintes da Lei n. 6.938 de 1981.

9 KISHI, Sandra Akemi Shimada. Tutela Juridica do Acesso a Biodiversidade no
Brasil. In: Meio Ambiente. Série Grandes Eventos, vol. 1. Brasilia: ESMPU, 2004.
Pg. 12 e 13.

% “The 10th Conference of the Parties to the CBD was held in Nagoya from October
18 through into the small hours of October 30, 2010. It brought together 173 partici-
pating countries. Against a backdrop of continuing erosion of biodiversity, despite
18 years of international negotiations, the results of COP 10 were assessed largely in
terms of the development of a Protocol on Access and Benefit-Sharing (ABS). And
so it was that a commercial and industrial agreement was hailed as a victory for
biodiversity, even if questions remain as to whether it really addressed any signifi-
cant economic issues”. AUBERTINE, Catherine & FILOCHE, Geoffroy. The Na-
goya Protocol on the use of genetic resources: one embodiment of an endless dis-
cussion. Sustentabilidade em Debate - Brasilia, v. 2, n. 1, p. 51-64, jan/jun 2011. Pg.
52.
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Braulio Ferreira de Souza Dias™, atual secretario-executivo da
CDB, conjecturam sua entrada em vigor apenas para a COP12,
no ano de 2014. Independente do periodo de efetiva entrada em
vigor, ja restou agendado o prazo de quatro anos da data, para a
primeira reunido que apreciara a efetividade pratica do Proto-
colo e que se repetird em intervalos determinados pela COP,
fato este que explicita as muitas incertezas quanto ao resultado
efetivamente obtido.

Alguns paises megadiversos nao apenas julgaram o Pro-
tocolo estabelecido imperfeito, mas disseram-se decepcionados
e que ndo o aceitariam, j& que ndo possuia sequer 0s requisitos
minimos para prevenc¢do da Biopirataria, mas que ndo impedi-
riam sua realizacdo. Grande decepc¢do também foi expressa por
parte das comunidades tradicionais e povos indigenas, que nao
viram seus direitos e objetivos adequadamente representados
no documento final. Paralelamente, continuard o trabalho do
Grupo de Trabalho Ad Hoc Intersessional sobre o Artigo 8 (j) e
disposicdes correlatas, visando o estabelecimento de um regi-
me sui generis de protecdo dos conhecimentos tradicionais
associados.

O impacto do Protocolo de Nagoya sera sentido quanto
as novas defini¢Bes geradas, as normas mais claras de ABS dos
recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados e
as obrigacdes tanto para paises provedores quanto para 0s pai-
ses usuarios. A partir do nosso Instrumento Internacional, estes
altimos se verdo obrigados a desenvolver leis para garantir que
a utilizacdo dos recursos genéticos sob sua jurisdicdo € feito
com PIC e mediante MAT, em conformidade com a legislagéo
ABS dos paises provedores. Evidentemente, as novas normas
implicardo em importantes desafios de implementacao no que
se refere a reforma regulamentar e institucional por parte dos

% MARQUES, Fabricio. Entrevista - Braulio Ferreira de Souza Dias: A voz dos
megadiversos. Edicdo 198. Agosto, 2012. Disponivel em
http://revistapesquisa.fapesp.br/2012/08/10/braulio-ferreira-de-souza-dias-a-voz-
dos-megadiversos/ Acessado em 14 de Agosto de 2011.
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governos e autoridades nacionais. Ainda mais, tendo em vista o
fato de que diversas disposi¢des contém expressdes “conforme
0 caso”, “tanto quanto possivel”, “quando aplicavel”, entre
outras, que enfraguecem o texto e transferem muito de sua
aplicabilidade a interpretacdo no nivel nacional.

No presente momento, ainda é inconclusivo o quanto o
Protocolo de Nagoya serd capaz de produzir em termos de re-
sultado. Resta aos Estados-parte, em especial aos paises em
desenvolvimento — nagOes mais atingidas pela complexa con-
juntura que o termo Biopirataria representa — exercitarem as
opcoes que lhes foram deixadas em aberto, de modo a otimizar
0 potencial do documento. Neste sentido, imprescindiveis se-
rdo, ndo apenas os quadros-legislativos e a regulamentacdo
nacionais, mas também as resolucdes das COP/MOP®® no esté-
gio crucial de implementacgdo inicial do Protocolo, que se dara
logo apos a sua ratificacdo. lgualmente imperativo, estimular-
se uma maior convergéncia entre os sistemas de ABS e os de
propriedade intelectual, o que ndo prejudicard as inovagoes
tecnoldgicas, mas garantird maior seguranca juridica na con-
cessdo patentaria e possibilitara maior protecdo contra a Biopi-
rataria.

Especificamente quanto ao Brasil, percebe-se que pro-
postas alternativas ndo faltam para superar o problematico qua-
dro normativo, inicialmente confeccionado com carater provi-
sorio, no entanto vigente hd mais de uma década. Apesar da
precariedade, este tempo transcorrido possibilitou a obtencéo
de bastante conhecimento pratico sobre as lacunas havidas na
atual legislacéo e as necessidades tangentes a tematica do aces-
so e utilizacdo dos recursos bioldgicos e genéticos, bem como
dos conhecimentos tradicionais associados, no pais.

Aparentemente insuficiente, todavia, tem sido a atengdo
dada ao tema por parte dos Poderes Executivo e Legislativo

% Conference of the Parties serving as Meeting of the Parties / Conferéncia das
Partes servindo como Reunido das Partes.
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brasileiros. Da mesma forma, indispensavel retomar a proble-
matica e trazé-la novamente ao centro da agenda politica dos
variados setores interessados da sociedade, de modo que as
transformacdes necessarias sejam impulsionadas.

De toda forma, deve-se ter em mente que apenas o Proto-
colo de Nagoya ndo solucionara todas as questdes importantes
levantadas pelas partes interessadas no acesso e na reparticao
de beneficios advindos do uso dos recursos genéticos e dos
conhecimentos tradicionais associados a estes. As regras ABS,
extremamente relevantes para a questdo da Biopirataria, mes-
mo depois de ampla implementacdo interna pelos governos
nacionais, tampouco serdo capazes de solucionar a problemati-
ca da perda da biodiversidade, ou garantir os outros dois obje-
tivos centrais da CDB. Indiscutivelmente, ainda ha muito traba-
Iho a ser feito.

e
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