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RESUMO

A LEI 13.123/15 ENQUANTO MECANISMO DE TUTELA DA BIODIVERSIDADE
BRASILEIRA E O PROTOCOLO DE NAGOIA

AUTORA: LUCIANA MANICA GOSSLING
ORIENTADOR: LUIZ ERNANI BONESSO DE ARAUJO

A Convencdo sobre Diversidade Biologica, concebida em 1992, destinou-se a
protecdo da conservacdo e 0 uso sustentavel da diversidade biologica além da
reparticdo justa equitativa dos beneficios provenientes da utilizacdo dos recursos
genéticos (termo em inglés, “ABS”). O terceiro objetivo ndo restou suficientemente
aclarado e os paises signatarios sentiram a necessidade de legislar sobre o tema
diante da notdria importancia dos direitos advindos da exploracdo dos recursos
genéticos e dos conhecimentos tradicionais a eles associados e os danos
transfronteiricos decorrentes da exploracéo predatéria. Os paises se depararam com
uma crescente degradacdo da biodiversidade, de forma descontrolada e uma
reducado da fauna e da flora. Passou-se a questionar o uso com viés exploratorio e a
necessaria preservacdo da sociobiodiversidade para as geracdes futuras tendo por
base a interculturalidade, e o reflexo de tais direitos na seara social, cultural, politica
e econbmica. Para enfrentar tais embates, no cendrio internacional exsurgiu o
Protocolo de Nagoia e, no Brasil, a Lei 13.123, de 2015. Ambas as legislacdes
caminharam no mesmo sentido, flexibilizando o acesso aos conhecimentos
tradicionais e a biodiversidade, primando pela expansao da pesquisa e da inovacao.
A presente pesquisa bibliografica foi feita utilizando-se do método dedutivo,
encontrando-se na tematica na Linha de Pesquisa de Direitos da
Sociobiodiversidade e Sustentabilidade. O Protocolo de Nagoia deixou a
regulamentacao nacional a cargo de cada pais, trazendo ditames minimos. O Brasil
nao o ratificou, mas implementou legislacéo especifica que compreendeu a protecao
aos recursos geneéticos e os conhecimentos tradicionais associados, todavia, cedeu
lugar ao viés exploratdrio.

Palavras-chave: Interculturalidade. Lei 13.123/2015. Protocolo de Nagoia.
Reparticdo Justa e Equitativa. Sociobiodiversidade.



ABSTRACT

THE LAW 13.123/15 AS PROTECTION MECHANISM OF BRAZILIAN
BIODIVERSITY AND THE PROTOCOL NAGOYA

AUTHOR: LUCIANA MANICA GOSSLING
ODVISOR: LUIZ ERNANI BONESSO DE ARAUJO

The Convention on Biological Diversity, designed in 1992, was intended to protect
the conservation and sustainable use of biological diversity and the equitable fair
distribution of benefits from the utilization of genetic resources ( English term, "ABS").
The third objective remains not sufficiently cleared and the countries felt the need to
legislate on the subject before the eminent importance of the rights arising from the
exploitation of genetic resources and traditional knowledge associated with them and
the transboundary damage from predatory exploitation. Countries faced with a
growing biodiversity degradation in an uncontrolled and a reduction of fauna and flora
form. They start question the exploratory use and necessary preservation of
sociobiodiversity for future generations based on interculturalism, and the effect of
such rights in social harvest, cultural, political and economic. To address such
conflicts on the international scene came the Nagoya Protocol, and in Brazil, Law
13.123/ 2015. Both laws walked in the same direction, with flexible access to
traditional knowledge and biodiversity, striving for expansion of research and
innovation. The literature search was performed using the deductive method, lying on
the theme Rights Research Line Sociobiodiversity and Sustainability. The Nagoya
Protocol left the national legislation up to each country, bringing minimum dictates.
Brazil has not ratified but implemented specific legislation that included the protection
of genetic resources and associated traditional knowledge, however, gave way to
exploratory mean.

Keywords: Interculturalism. Law 13.123/2015. Nagoya Protocol. Access and Benefit
Sharing. Sociobiodiversity.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, as discussdes sobre a exploracédo da biodiversidade, assim como
a degradacdo ambiental tém sido bastante presentes. Diversos tratados
internacionais e conferéncias sobre a matéria ou temas correlatos como as
variacfes climaticas tém sido prestigiados pelos paises, pois 0 dano nessas searas
nao € local, e sim, transfronteirigo.

Questiona-se a exploracdo dos fartos recursos naturais dos paises tropicais e
a usurpacdo escancarada desses elementos pelos paises detentores de riqueza
econbmica, 0S quais acabam por ter acesso ao patriménio genético e a
conhecimentos tradicionais associados dos povos hipossuficientes, por vezes, de
forma nado autorizada, ou sem o respeito a reparticdo dos beneficios advindos desse
patrimonio.

Essa dicotomia ha de ser enfrentada no Brasil, pois detém a maior
diversidade do planeta por seu tamanho continental e variedade climatica. A
heterogeneidade de biomas se traduz na riqueza da flora e da fauna, representando
mais de 20% do numero total de espécies da Terra. Isso faz do Brasil o principal
pais entre os 17 megadiversos ou de maior biodiversidade. Também merece
destaque a sociobiodiversidade brasileira, com mais de 200 povos indigenas e
comunidades, que possuem importantes conhecimentos tradicionais sobre a
conservagcao da biodiversidade. Portanto, a relevancia da protecdo desses bens e
conhecimentos reflete em questdes culturais, econdmicas, politicas, sociais e de
desenvolvimento.*

O nosso pais pouco explora sua vasta diversidade biolégica diante da
potencialidade que ela pode gerar, sendo, por vezes, abafada pela exploracao
econdmica de espécies exoticas, das quais é dependente. Mesmo tendo 31% das
exportacdes nacionais de produtos provenientes da biodiversidade brasileira e sua
populacdo ser fiel usuaria dos produtos medicinais provenientes da farta flora,
constata-se gue pouco se aproveita da sua verdadeira riqueza.?

A desconsideracdo para com a diversidade da fauna e da flora, a sua

exploracdo a qualquer custo, ou até a custo zero para 0s usurpadores, assim como

1 BRASIL, Ministério do Meio Ambiente. Biodiversidade brasileira. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/biodiversidade/biodiversidade-brasileira. Acesso em: 26 nov 2015.
2 |bidem.
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0 abuso dos conhecimentos tradicionais fere a disponibilidade de recursos naturais
e, consequentemente, a propria vida na Terra. Assim, sua conservagcdo e uso
sustentavel sdo imprescindiveis para a manutencdo da Humanidade.

Ademais, a sociobiodiversidade tem sido lesada nas suas mais variadas
formas de violagcdo: o consumo incessante do furto de recursos genéticos
(biopirataria), a busca pelo desenvolvimento a qualquer custo, 0 que gera
aguecimento global, emissdo de poluentes, degradacdo ambiental, acarretando na
destruicdo da biodiversidade. Nesse sentido, a procura pela cura de doencas ou
cosméticos milagrosos versus a exploracdo nao planejada e, por vezes, nao
autorizada, cria uma tensdo entre “salvacéo”, “invencado” versus degradacgdo. Tais
danos nédo sd&o territoriais, o0 ato/omissdo de um Estado deixa marcas
transfronteiricas. Nesse diapaséo, os conhecimentos tradicionais e a biodiversidade
tém sido alvo de constantes ataques nessa guerra ininterrupta pela biotecnologia.

Para enfrentar tal problematica, faz-se imprescindivel analisar os impactos
sociais, culturais e socioambientais emergentes da sociedade global, caracterizada
pela complexidade e riscos decorrentes do crescimento acelerado, desordenado
e desigual, questbes estas que exigem a comunicacdo entre demandas locais
e globais, estando o presente trabalho na Linha de Pesquisa de Direitos da
Sociobiodiversidade e Sustentabilidade

O direito € um modo de regular condutas, sendo fundamental o estudo dos
mecanismos juridicos destinados a tutela da biodiversidade, em especial do Acesso
a Recursos Genéticos e a Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios advindos de
sua utilizacdo previsto no Protocolo de Nagoia, tratado internacional complementar a
Convencao sobre Diversidade Bioldgica, bem como a reacdo do Brasil a esse novo
dispositivo, com a promulgacéo da Lei 13.123/15.

Assim, o estudo do arcabouco juridico internacional e nacional visa verificar
se trata de instrumentos capazes de permitir a real protecdo da biodiversidade
brasileira, fazendo-se um cotejamento com o Protocolo de Nagoia, tratado este
ratificado por diversos paises que visou o0 mesmo fim, protecdo da biodiversidade
dos paises signatarios. Questiona-se se o Brasil, ao optar por uma lei especifica,
deixando de ratificar o Protocolo de Nagoia, serd capaz de tutelar a sua
biodiversidade. Isto €, se se trata de ferramenta apta a resguardar direitos de todos
os envolvidos, garantindo o acesso ao patriménio genético, sobre a protecdo e o

acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticdo de beneficios
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para conservagdo e uso sustentavel da biodiversidade sem olvidar da protecdo e
salvaguarda da sociobiodiversidade, com o intuito de evitar danos irreversiveis para
a humanidade.

Em outras palavras, busca-se responder as inquietacdes advindas do tema:
em que medida a Lei 13.123/2015 e o Protocolo de Nagoia podem trazer um avango
ou retrocesso na protecdo da biodiversidade brasileira? S&o instrumentos efetivos
para uma real protecdo dos recursos genéticos e dos conhecimentos tradicionais
brasileiros a eles associados advindos de diferentes culturas? Quais os limites e
possibilidades que esses instrumentos juridicos trazem para a protecdo da
sociobiodiversidade brasileira?

Preliminarmente, faz-se relevante compreender o0 posicionamento da
biodiversidade no panorama mundial, bem como a sua relevancia para diferentes
culturas. Ademais, € imprescindivel analisar valores éticos e morais referentes a
riqueza da flora e da fauna. Para uns, essa relacdo ndo se da de forma natural, mas
sim, com intuito meramente econémico, exploratorio e até depredatorio. Para outros,
representa o meio do qual seu povo adveio, onde se preza o saber-fazer com frutos
da natureza e da onde se tem uma relagao equilibrada, permitindo a sobrevivéncia
da espécie humana, vegetal e animal. A interculturalidade entre os povos pode ser a
saida para um meio equilibrado, pois a biodiversidade deve ser preservada para
estar a disposicdo desses povos, mas também pode ser a salvacdo de toda a
sociedade.

Posteriormente, adentra-se no cenario internacional e nacional da protecao
dos conhecimentos tradicionais, pontuando a protecdo trazida pela Convencao
sobre Diversidade Biolégica, bem como os complementos trazidos pelo Protocolo de
Nagoia e em seguida a evolucdo da situacdo brasileira diante dos mecanismos
juridicos que serdo levantados e a nova Lei 13.123/15. Em ato continuo, seré feita
uma comparagao entre as legislagbes em exame, vislumbrando analisar as
vantagens e desvantagens de cada instituto na protecdo da biodiversidade
brasileira. Ou seja, busca-se analisar o ambito protetivo do Protocolo de Nagoia
caso o Brasil o tivesse ratificado e identificar suas contribuicbes na tutela ao
Acesso a Recursos Genéticos e a Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios
Advindos de sua Utilizagao (termo em inglés “ABS”), bem como a protecao trazida

pela Lei 13.123/15 ao acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a
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reparticdo de beneficios para conservacdo e uso sustentavel da biodiversidade e a
perspectiva de tais mecanismos no Brasil.

Este estudo foi, pois, desenvolvido através de pesquisa bibliogréfica, tendo
sido aplicado o método dedutivo para analise das informacdes, ja que partiu de

teorias, leis e tratados que remetem a ocorréncia dos fendmenos particulares,

fazendo-se uma conexdo descendente até sua conclusao.
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2 A BIODIVERSIDADE, UMA PREOCUPACAO MUNDIAL

O resultado dos atos dos seres humanos sobre o meio ambiente néo é de
agora. Paulatinamente, houve um desencadeamento de condutas que tém agravado
a degradacdo ambiental mundial, pode-se imaginar que o inicio se deu com o
desenvolvimento das atividades agricolas, passando pela Revolucdo Industrial, até
culminar no atual modo de vida capitalista. Diante desse cenario, a preocupacao
ambiental surge como pauta de discussdes, em termos mundiais, ha algumas
décadas.

Diante disso, faz-se importante o presente estudo para analisar as atuais
politicas publicas, internacionais e nacionais, em especial a brasileira, para fins de
assegurar 0 acesso aos recursos genéticos que vém sendo furtados dos paises que
dispdem da diversidade biologica pelos que detém capital, havendo um evidente
confronto entre os Estados do Norte, ricos, versus os do Sul, pobre financeiramente
e fartos em material genético, subdivisdo esta conforme compreenséo de Santos.

Santos apresenta essa dicotomia entre os paises do Norte versus o do Sul
apontando para a fase dita civilizatoria, libertadora ou emancipatoéria do século XV,
mas que, em verdade, representou a colonizacdo do mundo ocidental (Norte) sobre
os paises do Sul (América Latina, Africa, etc.) que sofreram processos de
evangelizacdo e aculturacédo, causando a subordinacdo desses paises e inclusive
sua invisibilidade.?

Explica ainda que a natureza vista como algo a parte da sociedade pelos
europeus, dando ensejo ao viés exploratério dos recursos encontrados no Sul
sustentou a Revolucdo Cientifica, sendo a base da ciéncia moderna, que separa a
natureza da cultura e da sociedade, de modo que a primeira (natureza) era
incompreensivel, assim como o interlocutor (selvagem que ali habitava). Assim, a
ciéncia ocupou-se de buscar a sua explicacdo.*

A colonizacdo ndo se encerrou em ocupacao de territorio, questbes
econdmicas, politicas ou religiosas apenas, teve dimensao epistemoldgica, a qual

nao findou com o término dos impérios coloniais. Neste sentido, faz-se

3 SANTOS, Boaventura de Souza; MENESES, Maria Paula G. de; NUNES, Joao Arriscado. Para
ampliar o canone da ciéncia: a diversidade epistemol6gica do mundo. In: SANTOS, Boaventura de
Sousa (org.). Semear outras solu¢des: os caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos rivais.
Rio de Janeiro; Civiliza¢&o Brasileira, 2005, p. 26.

4 lbidem, p. 26.
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imprescindivel analisar como o Sul foi e continua sendo afetado por esse processo
de cololinizagédo, que se perpetua pela dominagéo do poder e do saber. O Ocidente,
por meio de um conhecimento hegemonico, criou o Outro (selvagem) com
caracteristicas inferiores, impondo o progresso cientifico e tecnolégico para atingir
seu desenvolvimento.®

Essa segmentacdo ocidental versus selvagem deu ensejo a oposicao havida
entre naturezal/cultura; tradicional/moderno; selvagem/civilizado. Enquanto o
selvagem ¢é inferior, a natureza € tida como externa, mas ambos sao rechacados. A
civilizacdo se da por meio da destruicdo dos conhecimentos tradicionais e a incluséo
dos supostos conhecimentos “verdadeiros” por meio da exploragao incondicional dos
recursos naturais, havendo a “domesticagdo da natureza selvagem”.®

Ainda, para Santos, o termo “biodiversidade”, em verdade, abarca a
diversidade de organismos, gendtipos, espécies e ecossistemas, mas também os
conhecimentos sobre essa diversidade. Assim, a ideia da biodiversidade esta
estreitamente vinculada a de que o Sul seria o0 reservatério mundial da diversidade
bioldgica, o que motiva o presente estudo com acuidade no Brasil, pois tem sido alvo
de constantes ilicitos. Ndo € a toa que a grande parte da biodiversidade do planeta
existe em territérios dos povos indigenas, para quem a natureza nunca foi um
recurso natural, para esses povos, a natureza € indissociavel da sociedade.’

Santos leciona que a reivindicacdo do direito a biodiversidade exige, ao
mesmo tempo, o0 equilibrio ambiental, social, animal, populacional, cultural,
sustentavel e sempre, unindo passado, presente e futuro (geracdes futuras),
devendo haver uma andlise sistémica dos temas envolvidos.2

Faz-se necessario o equilibrio econébmico com respeito ao modus vivendi e a
cultura dos povos indigenas, das comunidades tradicionais em prol da
interculturalidade, bem como a exploracdo de fauna e flora dos paises detentores da
biodiversidade, sob pena de serem dizimados 0S recursos naturais e 0S

conhecimentos transmitidos de geracdo em geracao.

5 SANTOS, Boaventura de Souza; MENESES, Maria Paula G. de; NUNES, Jo&o Arriscado. Para
ampliar o canone da ciéncia: a diversidade epistemol6gica do mundo. In: SANTOS, Boaventura de
Sousa (org.). Semear outras soluc¢des: os caminhos da biodiversidade e dos conhecimentos rivais.
Rio de Janeiro; Civilizacdo Brasileira, 2005, p. 27-28.

6 Ibidem, p. 28-29.

7 Ibidem, p. 60.

8 Ibidem, p. 59.
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Para tanto, adentra-se inicialmente em conceitos de meio ambiente,
biodiversidade, bioprospec¢do com um toque de ecologia politica, para enfrentar tais
expressdes em sociedade. Posteriormente, busca-se compreender cultura bem
como a interacdo entre diferentes grupos com visdes distintas, como a O6tica das
comunidades indigenas e tradicionais, em confronto com a sociedade capitalista e o
resultado desse contato. Por fim, da-se enfoque a evolucdo da protecdo da
biodiversidade consoante a legislacdo brasileira, a qual faz menc¢éo quanto a alguns

dos aspectos enfrentados nos itens imediatamente anteriores.

2.1 Meio ambiente x biodiversidade

O advento do século XVIII foi um marco na transformacéo das sociedades.
Revolucdes liberais foram deflagradas, houve a consolidagcdo do capitalismo e a
proliferacdo da industrializacdo. Por certo, configuraram-se mudanca de paradigmas,
de modo que os conceitos basilares da sociedade moderna, ndo servem mais para
sustentar as relacdes, havendo uma ruptura de valores. Ainda, com a chegada do
século XIX, marcado pela Revolucdo Industrial, descobertas técnico-cientificas, da
producdo em série e do consumo em massa, iniciava-se a destruicdo das condicbes
até entdo apresentadas do ambiente no planeta. A crise de percepcdo dos
paradigmas e a formacdo de uma sociedade de risco acabou por ser agravada pela
“transtemporalidade”, isto €, a probabilidade de danos futuros, como menciona
Carvalho.®

A partir dos anos 60, consoante ensinamentos de Costa e Silval®, comecou-
se a debater questdes sobre meio ambiente e a sua protecdo, bem como em relacao
a sua crescente importancia politica, legal e econémica.

O cenario era caracterizado pelo incremento industrial e pela expansédo das
atividades econdmicas das empresas dos paises desenvolvidos para os paises
menos desenvolvidos e com meio ambiente mais preservado, biodiverso, sendo
estes fatores determinantes para o aumento do processo de destruicdo de varios

ecossistemas importantes e expressivos no planeta, como as florestas tropicais.

9 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacao civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2008, p. 13.

10 COSTA E SILVA, Eugénio. Breves Consideragdes sobre o Acesso a Recursos Genéticos e Alguns
Assuntos Correlatos. Revista da ABPI, n. 28, 1997, p. 40.
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Queimadas se alastraram para abrir caminho para as industrias, emisséo de
poluentes ocorria descontroladamente, sem qualquer preocupacao local ou global,
ninguém mais entendia as surpresas climaticas, havia apenas um objetivo o
estimulo ao consumo incessante, e o surgimento de inovacfes a qualquer custo, em
detrimento do desenvolvimento sustentavel.

Essa situacao foi se agravando, logo, percebeu-se a importancia de voltar os
olhos para as pesquisas cientificas relacionadas ao meio ambiente, as quais
permitiram entender e valorar melhor o significado dos ecossistemas e dos danos
neles causados pela sociedade humana.'! Foi nesse cenario que interferiu o Estado,
para fins de controlar os riscos da sociedade, criando o “Estado de direito
ambiental”, definido como um “processo de ecologizacdo” das estruturas do sistema
politico a partir da “sensibilizagdo do direito as irritagdes ecoldgicas”.*?

Canotilho, interpretando a formacdo do novo Estado em busca da
sustentabilidade asseverou:

Diante de um mundo marcado por desigualdades sociais e pela degradacéo
em escala planetaria, construir um Estado de Direito Ambiental parece ser
uma tarefa de dificil consecucéo ou até mesmo uma utopia, porque se sabe
gue os recursos ambientais sdo finitos e antagénicos com a producdo de
capital e consumo existentes.!?

Assim, o pensamento antropocéntrico acabou perdendo espaco para o agir
sistémico - ou ecoldgico - que exigiu instrumentos para viabilizar a sustentabilidade,
de modo a prevenir e gerir 0s riscos ambientais, bem como a estimular a consciéncia
ambiental, num sentido integrado, visando propiciar maior compreensao e tutela
deste “bem ambiental”. A sustentabilidade, nas suas mais variadas dimensdes, visa
atentar para que 0s ecossistemas permaneg¢am com suas caracteristicas essenciais,
havendo necessidade de reducdo no consumo, tudo para fins de manter o equilibrio
ecoldgico, considerando os interesses das geracdes futuras, denominado como um
“legado ambiental”.14

O desenvolvimento sustentavel, ancorado na responsabilidade do direito

ambiental intertemporal, fundada em direito e obrigacdes intergeracionais preconiza:

11 COSTA E SILVA, Eugénio. Breves Consideracdes sobre o Acesso a Recursos Genéticos e Alguns
Assuntos Correlatos. Revista da ABPI, n. 28, p. 40, 1997.

12 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacédo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2008, p. 18-19.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional
ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 149.

14 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacédo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2008, p. 44.
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O direito ambiental deve criar um instrumento juridico, suficientemente
complexo para lidar com a incerteza das consequéncias futuras de
determinadas atividades, com a complexidade das reac6es ambientais de
danos presentes ou futuros e com o controle e a regulamentacdo das
inovacdes tecnoldgicas.®

Nesse contexto, percebe-se que o direito ao meio ambiente se encontra no rol
das geracgOes de direitos fundamentais como um direito fundamental de terceira
geragdo. Conforme ensinamento de Consuelo Yoshida, “o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado € um direito fundamental de terceira geracéao, incluindo
entre os chamados direitos da solidariedade ou direito dos povos”. Ainda
complementa, “faz parte da nova geragdo de direitos transindividuais ou
metaindividuais, inseridos na categoria de direitos difusos”.'® Portanto, o direito
ambiental € fundamentado pelos direitos de fraternidade e de solidariedade e
vinculado a um profundo humanismo, bem como ao ideal de uma sociedade mais
justa e solidaria.

A titulo de resposta ao fenbmeno de degradacdo sofrido pelos direitos e
liberdades fundamentais, o direito ao meio ambiente refere-se ao direito do Estado
de intervir nas relagcdes com o ambiente para protegé-lo e defendé-lo. Dessa forma,
h& uma especial relevancia do direito ao meio ambiente e & qualidade de vida. Nas
palavras de Canotilho temos que:

Com a superagao do Estado Liberal de Direito em sua forma classica e com
0 advento do Estado do bem-estar social, houve o redimensionamento da
importdncia dos direitos fundamentais, enfatizando sua concepgéo
multifuncional. Superou-se, assim, a no¢do de que os direitos fundamentais
serviriam unicamente a defesa do individuo contra o Estado; reconhecendo-

se que os direitos fundamentais, além disso, servem a protecdo e a
materialidade de bens considerados importantes para a comunidade.?’

Dai extrai-se que os interesses defendidos pelo direito ambiental n&o
pertencem a categoria do Direito Publico, tampouco ao do Direito Privado. Nas

palavras de Luis Paulo Sirvinkas, o direito ambiental “cuida sim, de interesse

15 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagédo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2008, p. 46.

16 YOSHIDA, Consuelo Moromizato Yatsuda. A protecdo do Meio Ambiente e dos Direitos
Fundamentais Correlatos no Sistema Constitucional Brasileiro. In: Temas Fundamentais de Direitos
Difusos e Coletivos: Desafios e Perspectivas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p. 13.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional
ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 192-193.
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pertencente a cada um e, ao mesmo tempo, a todos”.!® Em verdade, é tido como
interesses transindividuais, ou difusos, estando situado numa zona intermediéria,
entre o publico e o privado.

Insta aclarar a tutela juridica do direito ao ambiente, pois perfectibiliza o
reconhecimento dos direitos fundamentais e da organiza¢do do Estado juntamente
com a coletividade, de modo a zelar por um comportamento ndo nocivo ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Da complexidade do tema a necessidade de regulamentacéo, exsurge a visao
sistémica e globalizante, passando-se a interpretar o meio ambiente como um bem
unitario®®. A partir dai, o Poder Publico competente comecou a disciplinar regras e
principios que se relacionassem direta ou indiretamente com 0s recursos naturais,
como a agua, tanto superficiais quanto subterrdneas, continentais e costeiras, como
o0 solo, o subsolo, os espacos aéreos, o ar, a fauna e a flora, entre outros. Bem como
a promocao e protecdo dos bens culturais, de valor historico, artistico, urbanistico,
arquiteténico, turistico, paisagistico, monumental, arqueoldgico, paleontolégico,
cientifico, ecoldgico, entre outros.

A necessidade de enfrentar tais problemas internacionais fez a ONU
organizar a Conferéncia das NagOes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
realizada em Estocolmo entre 5 e 16 de junho de 1972. Com ela, o Plano de Ag¢bes
para o Meio Ambiente que reorganizou todas as recomendacdes aprovadas pela
conferéncia. Também, a partir disso, originou-se uma Declaracdo sobre o Meio
Ambiente Humano estabelecendo principios gerais que embasavam a elaboracéo de
mecanismos multilaterais necessarios para a protecdo do meio ambiente e para a
criacdo de um sistema institucional que coordenasse acdes e politicas conjuntas dos
paises para a protecdo ambiental.?°

Para organizar todas as atividades ambientais em &ambito nacional e
internacional, assim como o desenvolvimento de instrumentos legais internacionais e

leis modelos para serem adotadas pelos paises foi instituido pela ONU, em 15 de

18 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 6. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 35.

19 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco e RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Ambiental
e Legislagcdo Aplicavel. Sdo Paulo, Max Limonad, 1997, p. 53.

20 COSTA E SILVA, Eugénio. Breves Consideragfes sobre o Acesso a Recursos Genéticos e Alguns
Assuntos Correlatos. Revista da ABPI, n. 28, 1997, p. 40.
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dezembro de 1972, pela Resolucdo 2.997, o Programa das Nacdes Unidas para o
Meio Ambiente (PNUMA).?!

Merece destaque o “relatério Brundtland” na histéria do ambientalismo
mundial. Trata-se do relatério das Nacdes Unidas de 1987, intitulado “Nosso Futuro
Comum”, que trouxe inclusive reflexos sobre o ambientalismo brasileiro. Nele, foi
defendido o conceito de “desenvolvimento sustentavel”, entendido como “aquele que
satisfaz as necessidades das geracdes atuais sem comprometer a capacidade das
geragdes futuras de satisfazer as suas proprias necessidades”.??

O referido documento condena a devastacdo ambiental galopante e a finitude
dos recursos ambientais, listando recomendacdes para fins de implementar os
objetivos previstos na Declaracdo de Estocolmo, de 1972, pois a conduta detectada
dos paises causaria a impossibilidade de sobrevivéncia das futuras geracgées.?

O relatério Brundtland destaca aspectos essenciais para um desenvolvimento
sustentavel: protecdo ambiental, crescimento econémico e equidade social.
Observa-se que a definicao de “desenvolvimento sustentavel” previa a questao
ambiental como também o componente social do desenvolvimento. Isto €, o
desenvolvimento deveria ser ambientalmente sustentavel, bem como socialmente
sustentavel e economicamente viavel.?*

Ainda, entre 3 e 14 de junho, no ano de 1992, foi realizada na cidade do Rio
de Janeiro, no Brasil, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento (CNUMAD), também conhecida como Cduapula da Terra ou
simplesmente ECO-92.25

Santilli ao citar Boaventura de Sousa Santos, leciona que neste periodo
surgiu o paradigma ecosocialista em contraposicdo ao capital-expansionista e
esclarece que, enquanto aquele decorre de um didlogo intercultural, e que todas
culturas tém um valor de dignidade humana, prezando por uma hermenéutica
multicultural e transvalorativa, a capital-expansionista defende que o
desenvolvimento social é medido pelo crescimento econdémico, voltado para a

industrializagdo e desenvolvimento tecnolégico virtualmente infinitos, e na

21COSTA E SILVA, Eugénio. Breves Consideracdes sobre o Acesso a Recursos Genéticos e Alguns
Assuntos Correlatos. Revista da ABPI, n. 28, 1997, p. 40.

22 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. Protecdo Juridica a Diversidade
Biologica e Cultural. Sdo Paulo, Peiropolis, 2005, p. 11.

23 Ibidem, p. 11.

24 |Ibidem, p. 12.

25 COSTA E SILVA, Eugénio. Breves Consideragfes sobre o Acesso a Recursos Genéticos e Alguns
Assuntos Correlatos. Revista da ABPI, n. 28, 1997, p. 40.
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descontinuidade total entre a natureza e a sociedade. Destaca ainda que nos anos
90, a ECO-92 incorporava valores ambientais como a producdo e 0 consumo
sustentavel.?®

No citado evento, foram aprovadas a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, a Agenda 21, a Declaracdo de Principios sobre o Consenso
Global no Manejo, Conservacdo e Desenvolvimento Sustentavel de Todos os Tipos
de Florestas, a Convencdo sobre a Mudanca Climatica e finalmente, foi neste
contexto que adveio a Convencéao sobre Diversidade Biologica (CDB).

Dez anos depois da ECO-92, surge a Cupula Mundial do Desenvolvimento
Sustentavel (Rio +10), que obteve como resultados formais a Declaracdo de
Johannesburgo, organizada pelas Na¢des Unidas em Johannesburgo, na Africa do
Sul, de 26 de agosto a 4 de setembro de 2002. Esta visou analise de procedimentos
para o desenvolvimento sustentdvel e o plano de implementacdo de metas
genéricas de acesso a agua, residuos, energia, saneamento, etc. Entretanto, o
sentimento da maioria dos ambientalistas sobre esses resultados é de que néo
houve nenhum avanco.?’

Passou-se assim a enfrentar temas que colocavam em confronto a conduta
do homem versus a natureza. Surgiram alguns conceitos, como meio ambiente,
ecologia, patrim6nio ambiental, biodiversidade, etc, o que fez nascer um novo direito
(Direito Ambiental) com suas respectivas regras.

Foi na Conferéncia das NacGes Unidas sobre o Meio Ambiente (Estocolmo,
1972) que definiu-se o meio ambiente como “o conjunto de componentes fisicos,
quimicos, biolégicos e sociais capazes de causar efeitos diretos ou indiretos, em um
prazo curto ou longo, sobre os seres vivos e as atividades humanas”.?®

J& a expresséao biodiversidade é a forma contraida de diversidade biologica. A

nomenclatura apareceu pela primeira vez em uma publicagdo no ano de 1988 no

26 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. Protecao Juridica a Diversidade
Biolégica e Cultural. Sdo Paulo, Peiropolis, 2005, p. 14.

27 |bidem, p. 27.

28 MORAES, Kamila Guimarées de. Bem viver: um novo paradigma para a protecao da biodiversidade
por seu valor intrinseco. In: LEITE, José Rubens Morato e PERALTA, Carlos E. (Org) et alii.
Perspectivas e desafios para a protecao da biodiversidade no Brasil e na Costa Rica, 2014.
Disponivel em:
<http://www.planetaverde.org/arquivos/biblioteca/arquivo_20140517170251_1477.pdf>. Acesso em:
20 jan 2016, p.118.
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livro organizado pelo prestigiado biélogo Edward O. Wilson?® que trazia os
resultados do National Forum on BioDiversity.

Com a crescente preocupacdo com a conservacdo da biodiversidade, na
Conferéncia das Nac¢bes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada
no Rio de Janeiro, em 1992, foi lancada, pelo Programa das Nac¢des Unidas para o
Meio Ambiente (PNUMA), a Convencéao sobre Diversidade Bioldgica (CDB). Nela se
chegou a uma definicdo bastante ampla e funcional de diversidade biolégica ou
biodiversidade, abrangendo-se trés niveis: diversidade de espécies, diversidade
genética e diversidade de ecossistemas.3°

O reconhecimento econOmico (com a valoracdo) da biodiversidade por
diversos segmentos da industria chamou atencdo para o tema da bioprospeccao.
Compreende-se bioprospeccdo como as pesquisas de recursos bioldgicos
(abarcando os genéticos) e/ou de produtos derivados (aromas, por exemplo) com
finalidades de exploracdo comercial para industria quimica, farmacéutica, cosmética
ou alimentar.3! Dito de outro modo, é a forma de localizar, avaliar e explorar
sistematica e legalmente a diversidade de vida existente em determinado local. Seu
objetivo principal é a busca de recursos genéticos e bioquimicos para fins
comerciais.

Neste viés, a biotecnologia, que também tem como matéria-prima a
biodiversidade, torna esta alvo de cobica e de infindaveis discussdes sobre a forma
de sua utilizacdo econdmica versus sua preservacao. Observou-se que quanto mais
diversidade de vida possui um pais, mais e variados produtos pode gerar, passando
a sofrer exploracdo indevida por nacionais, bem como por estrangeiros.

Vale destacar que o conceito de biotecnologia®® ndo possui um consenso,

mas ha relacdo direta com acesso a recursos genéticos e conhecimentos

29 WILSON, Edward Osbourne (Org.). Biodiversidade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1997 apud
GUERRA, Miguel Pedro, NODARI, Rubens Onofre. A biodiversidade na era do Antropoceno e suas
relacdes com a agricultura e 0 meio ambiente em um cenério de escassez e mudancas. In: LEITE,
José Rubens Morato e PERALTA, Carlos E. (Org) et alii. Perspectivas e desafios para a protegao
da biodiversidade no Brasil e na Costa Rica, 2014. Disponivel em:
<http://www.planetaverde.org/arquivos/biblioteca/arquivo_20140517170251 1477.pdf>. Acesso em:
20 jan 2016, p. 262.

30 NACOES UNIDAS NO BRASIL. A ONU e 0 meio ambiente. Disponivel em: <
https://nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/ >. Acesso em: 18 jan 2016.

81 AZEVEDO, Cristina Maria do Amaral. Bioprospeccao coleta de material biol6gico com a
finalidade de explorar os recursos genéticos. Sdo Paulo: Instituto Florestal. 2 ed. rev, 2003, p. 18.
32 O Decreto n° 6.041 de 08 de fevereiro de 2007 prevé o conceito de biotecnologia como: conjunto
de tecnologias que utilizam sistemas biolégicos, organismos vivos ou seus derivados para a produgdo
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tradicionais associados, vez que normalmente s6 se chega a um desenvolvimento
biotecnologico por meio de acesso ao patrimdnio genético ou devido ao
conhecimento tradicional que leciona sob uso e aplicacdes.?

Passou-se, assim, a buscar resposta da comunidade cientifica aos impactos
dos humanos sobre a biodiversidade, considerando a elevadissima taxa extingdo de
espécies, configurando evidente crise global da biodiversidade.

Conforme os ensinamentos de Capra, quanto mais o século se aproxima do
fim, o olhar para os danos e sequelas ao meio ambiente vao obtendo relevancia. Os
diversos problemas globais que acabam por deteriorar a biosfera e a vida humana
de forma avassaladora, trazendo desastres irreversiveis, passam a ser pauta,
considerando a amplitude dos problemas.3

Outrossim, ensina 0 mestre que quanto mais nos dedicarmos a tentar
compreender os principais problemas de nossa época, mais passamos a captar que
nao podem ser vistos de forma isolada, pois se tratam de problemas sistémicos,
portanto, interligados e interdependentes. Capra cita como exemplo a escassez dos
recursos e a degradacdo do meio ambiente. Assevera que esse cenario combina
com populacdes em rapida expansédo, o que gera o colapso das comunidades locais
e violéncia étnica e tribal que se tornou a caracteristica mais importante da era pos-
guerra fria.s®

Para Capra se tratam de problemas de uma crise, e esta crise seria de
percepcdo. Defende que, para que se alcancem as solucdes, faz-se necessario
mudar nossos pensamentos e valores, acarretando uma mudanca fundamental de
visdo do mundo na ciéncia e na sociedade, enfim, urge uma alteracédo radical de
paradigma. Para tanto, deverdo ser atingidos os lideres politicos, das corporacdées,
os administradores e os professores das nossas grandes universidades.3¢

Reitera Capra que a partir do ponto de vista sistémico, as Unicas solucdes

viaveis sdo as solugcbes "sustentaveis", assim, precisamos criar comunidades

ou modificacdo de produtos e processos para uso especifico, bem como para gerar novos servicos de
alto impacto em diversos segmentos industriais.

33 CAMPOS, Anita Pissolito. Biotecnologia e desenvolvimento: acesso aos recursos genéticos e as
conhecimentos tradicionais associados. In: Anais do XXVII Seminario Nacional da Propriedade
Intelectual - ABPI, Sdo Paulo, 2008, p. 94.

34 CAPRA, Fritjof. A Teia da vida. S&o Paulo: Cultrix, 1996, p. 14.

35 Ibidem, p. 14.

36 |Ibidem, p. 14.
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sustentiveis, ou seja, ambientes sociais e culturais onde podemos satisfazer as
nossas necessidades e aspiracdes sem diminuir as chances das geracges futuras.’

Capra defende que a visdo holistica concebe o mundo como um todo
integrado, e ndo como uma colecao de partes dissociadas, mas compreende que &
mais correto denominar a visdo ecoldgica, pois esta vai mais além daquela. Destaca
que a percepc¢do ecoldgica profunda reconhece a interdependéncia fundamental de
todos os fenbmenos, e o fato de que, enquanto individuos e sociedades, estamos
todos ligados nos processos ciclicos da natureza. A visdo ecologica percebe o
objeto em seu ambiente natural e social. Em suma, para Capra, somos dependentes
desses processos.38

Leciona 0 mestre que em contraposi¢cdo a ecologia profunda, ha a ecologia
rasa. Esta se caracteriza por ser antropocéntrica, centralizada no ser humano, ela
observa o homem como se estivesse acima ou fora da natureza, como a fonte de
todos os valores, e atribui apenas um valor instrumental, ou de "uso", a natureza. Ja
a ecologia profunda ndo aparta os seres humanos, ou até mesmo qualquer outra
coisa do meio ambiente natural. V& o mundo como uma rede de fenbmenos que
estdo interconectados e sdo interdependentes, ndo os tém como objetos isolados.3°

Segundo Capra, a ecologia profunda percebe o valor de todos os seres vivos,

e mais:
(...) a ecologia profunda faz perguntas profundas a respeito dos préprios
fundamentos da nossa visdo de mundo e do nosso modo de vida modernos,
cientificos, industriais, orientados para o crescimento e materialistas. Ela
guestiona todo esse paradigma com base numa perspectiva ecoldgica: a
partir da perspectiva de nossos relacionamentos uns com 0s outros, com as
geracoes futuras e com a teia da vida da qual somos parte.4°
Nesse ponto, surge 0 questionamento: como vamos viver em cidades, nas
quais dependemos do consumo de produtos industrializados, onde os
deslocamentos séo feitos por veiculos que liberam gases poluentes, seja carro,
onibus, trem, avido? Ainda, numa sociedade que valoriza apenas 0 novo em
detrimento de conhecimentos tradicionais ou saberes culturais, que instiga 0 povo
criando necessidade de adquirir objetos que sequer precisaria, aumentando o
consumo de forma exponencial? A sociedade moderna, por sua vez exige do meio

ambiente, mais constru¢bes de prédios, mais hidrelétricas acarretando em menos

87 CAPRA, Fritjof. A Teia da vida. S&o Paulo: Cultrix, 1996, p. 15.
38 Ibidem, p. 15-16.

39 |Ibidem, p. 16-17.

40 |bidem, p. 17.
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mata e menos diversidade. O que restara para as futuras geracdes se nao
mudarmos nossos paradigmas?

Em suma, o tema protecdo ao meio ambiente foi elevado a preocupacao
mundial, pois a conduta do ser humano passou a ser contraria a toda e qualquer
possibilidade de convivéncia em harmonia com a natureza. O assunto comecou a
ser debatido internacionalmente apenas quando os danos incalculaveis como
desmatamento, poluicdo, furto de recursos naturais, contaminacdo do solo
comecaram a trazer consequéncias que atingiram o proprio homem, como falta
d"agua, aquecimento global, el nifio, extincdo de plantas e animais, degradacdes e
catastrofes ditas naturais mas, em verdade, provocadas pelo homem.

Esse cenario representa crise ecoldgica. Para Francois Ost significa crise de
vinculo e de limite, nas suas palavras: “crise do vinculo: ja ndo conseguimos
discernir o que nos liga ao animal, ao que tem vida, a natureza; crise do limite: ja
ndo conseguimos discernir o que deles nos distingue.””* O homem chegou a tal
ponto que perdeu seus vinculos e seus limites com a natureza.

Para Ost, esse vinculo € o que liga, une as partes e que, a0 mesmo tempo, o
fato de serem distintos faz com que veja no outro a diferenca, permitindo o
reconhecimento pela alteridade e partilha. Essa identificacdo possibilitada pelo
vinculo é justamente a condicdo para a obrigacdo livremente assumida. J& o limite é
entendido como o ponto final, a demarcac¢éo. Representa diferencas, anunciando o
inicio da transgresséo.*?

Morin também trabalha com vinculos e limites ao tratar o homem e a natureza
como simultdneos e antagbnicos. No seu entender, o homem guia e segue a
natureza.*® Vale destacar que a relacdo homem versus natureza, sociedade versus
meio natural, aparentemente antagonica €, em verdade, repleta de vinculos, pois um
elemento esta contido no outro. Portanto, ndo podem ser pensados separadamente,
pois a natureza faz parte do homem e vice-versa.

Segundo Morin, “ndo apenas cada parte do mundo faz cada vez mais parte
do mundo, mas o mundo enquanto todo esta cada vez mais presente em cada uma

de suas partes”.*4

41 OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 9.

42 |bidem, p. 10.

43 MORIN, Edgar. A vida da vida. Porto Alegre: Sulina, 1980, p. 33.

44 MORIN, Edgar. Terra-Patria. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 34.
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Essa ruptura na qual o homem transformou a natureza em “ambiente”, nas
palavras de Ost, fazendo dela apenas um pano de fundo no qual o homem reina em
absoluto, de modo a se perder a visdo do homem na natureza e desta como sujeito.
Isso tudo porque ndo percebeu no outro — o ambiente — a si mesmo, ignorando a
alteridade e passando a viver num mundo antropocéntrico.*

Trata-se de um desequilibrio ecoldgico, no qual constata-se a desflorestacéo
e 0 exterminio gradual de espécies de plantas e animais, mas antes disso,
deparamo-nos com a crise da nossa representacdo na natureza, ou seja, ha uma
tensdo da nossa relacdo para com ela. Evidencia-se, assim, uma crise de
paradigma.4®

A relacdo existente entre homem-natureza, para Ost, € chamada de “meio”.%’
Para tentar ultrapassar e vencer esse desequilibrio, diferentes visbes surgiram. A
forma analitica de enfrentamento da problematica traz um viés normativo, o que faz
surgir questionamentos como quem fez a lei ou de que grupo veio. E criticada pelo
fato do tema ter que ser visto também sob outras perspectivas, ou seja, ndo pode
ser analisado em partes que ndo se comunicam. O ponto de vista da hermenéutica
traz um “pensar semanticamente”, visa abrir horizontes em termos dos sentidos,
busca uma raiz principioldgica, procura interpretar acdes sociais e econémicas nos
processos de deciséo.*®

A visdo sistémica consiste na habilidade em compreender os sistemas de
acordo com uma abordagem aberta, fazendo uso da interdisciplinaridade, ou seja,
quer ter o conhecimento do todo, de modo a permitir a andlise ou a interferéncia no
mesmo pois o0 que vale ndo € o objeto, mas suas relacdes em seu contexto. A partir
do ponto de vista sistémico, as Unicas solucBes viaveis sdo as solucbes
sustentaveis. Uma sociedade sustentavel € aquela que satisfaz suas necessidades
sem diminuir perspectivas das geragfes futuras. Por fim, ha o enfrentamento da

crise por meio do ponto de vista complexo, que tem como perspectiva a

45 OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 10.

46 |bidem, p. 391.

47 Ibidem, p. 10.

48 TYBUSCH, Jerdnimo Siqueira. Notas de Aula da Disciplina Ecologia Politica e Teoria do Direito.
Santa Maria. Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UFSM, 23/03/2014.
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policontextualidade, portanto, ocorre quando as decisdes sao tomadas considerando
questdes juridicas, politicas, econémicas, sociais e culturais.*®

Questdes como: Quanto vale a biodiversidade? Quanto vale a agua potavel?
Quanto vale uma floresta? Certamente séo dificeis de responder, mas a economia
ecolégica tenta valorar, mesmo que aproximadamente. Por esse viés, servicos
ambientais passam a ter custo especificado. Para Ost, esse sistema “[...] reduz
simultaneamente o social e o ecolégico aos fins restritos da troca mercantil”™® e

complementa:

Ora, como ignorar, hoje, que a realidade ecolégica é simultaneamente
translocal e transtemporal: simultaneamente global e complexa e, logo,
decididamente estranha a divisdo puramente contabilizavel e a avaliacao
exclusivamente monetaria? Sem dulvida que, nestes vastos conjuntos
inapropriaveis e ndo contabilizaveis podem ser isoladas zonas e retirados
recursos que encontram um pre¢co num mercado, mas 0s conjuntos,
enquanto tais (patrimdnio genético, ciclos bioquimicos, clima, etc.) escapam
a este reducionismo.5?

Nessa perspectiva, Ost acredita que a economia ecolégica tem uma visao
reducionista da natureza, desconsiderando o holismo inerente a teia da vida. Ha que
se observar que para muitos a questdo ambiental abarca ética, logo, o pagamento
por servicos ambientais poderia incentivar ou destruir uma ética de cuidado para
com a natureza. H4 quem defenda que além de ético é legal, portanto o controle se
daria por meio de obrigacdes e sancdes para o descumprimento das normas. Assim,
valeria o principio do poluidor-pagador, repassando uma mensagem equivocada que
€ merecedor de beneficios (subsidios, isengdes fiscais, valores) aquele que
preserva, fazendo com que a relacdo homem-natureza seja considerada mercadoria.
Ainda, esse pensamento permite que os paises com condi¢cdes paguem pelo seu
desrespeito ao meio-ambiente, pois o retorno econdémico pode ser maior se explorar
a natureza de forma desregrada.

Wilson compreende que o equilibrio da biodiversidade, o exterminio de
condutas degradantes, a preservacdo da fauna e da flora, estdo alicercadas numa
decisao ética:

No final da contas, creio que tudo se resuma a uma decisdo ética: de que
maneira valorizamos os mundos naturais nos quais nos desenvolvemos e
agora, cada vez mais, de que maneira entendemos nosso status como

49 TYBUSCH, Jerbnimo Siqueira. Notas de Aula da Disciplina Ecologia Politica e Teoria do Direito.
Santa Maria. Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UFSM, 23/03/2014.

50 OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 161.

51 Ibidem, p. 162.
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individuos. Somos fundamentalmente mamiferos e espiritos livres que
alcancaram esse alto nivel de racionalidade pela criagédo perpétua de novas
opcoes.>?

Ja Warat defende que o direito do futuro deve ser ética e legalmente
protegido como direito fundamental das gerac¢des vindouras. Pode-se dizer que sob
este aspecto, comeca-se a unir direitos humanos com ecologia. Mas, certamente, o
direito por si sO seria insuficiente para regular a relacdo homem-natureza. O século
XXI apresenta uma sociedade complexa. O direito costuma atuar quando se instaura
o litigio, temos portanto que pensar em fazer uso de outros expedientes para fins de
reatar a relacdo homem-natureza.>3

Apos a Segunda Guerra Mundial, houve uma mudanca radical da relacédo do
homem no mundo, seja ele visto no contexto da sociedade, seja interagindo com a
natureza. Nesse cenario, a partir da década de 1950, nos paises desenvolvidos,
como os Estados Unidos e Europa, 0s questionamentos sobre o meio ambiente
exsurgiram, devido a industrializacdo e do crescimento econdémico, em contraponto
com a degradagdo ambiental. Tal tematica passou a ser vista como uma questao
politica e ideoldgica, de forma que os impactos da sociedade industrial no meio
natural ou geogréafico fizeram emergir a necessidade humana de preservacdo e
conservacdo do habitat natural®. Tal panorama permite reflexdes sobre a
denominada crise ambiental ou ecoldgica, ou seja, um repensar acerca da maneira
de habitar o planeta e do reflexo da civilizacao industrial e da ideologia do progresso
econOmico sobre o meio ambiente, como apontado por Capra.

Nesse interim, surgiu a ecologia das ciéncias biologicas, analisando estudos
sobre crescimento econdmico e populacional e concomitante destruicdo do meio
natural, passando a ser compreendida como ciéncia soOcio natural, possuindo
caracteristicas de uma ciéncia exata e inexata. E exata quando faz uso de conceitos
e técnicas das ciéncias matematicas, fisica e quimica. E inexata por analisar o
comportamento humano em relacdo a estrutura e a fungdo dos ecossistemas.>®

Neste contexto, a ecologia estuda o planeta como um todo sistémico, onde os

52 WILSON, Edward Osbourne (Org.). Biodiversidade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1997, p. 21.
53 WARAT, Luis Alberto. Por quem cantam as sereias. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 8.

54 ESTENSSORO SAAVEDRA, Fernando. Medio Ambiente e Ideologia. La discusién puUblica em
Chile, 1992-2002: Antecedentes para una historia de las ideas politicas a inicios del siglo XXI.
Santiago, Chile: Ariadna, 2009, p. 37.

55 |Ibidem, p. 47.
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sistemas estdo dialeticamente ligados e possuem autonomias e interdependéncias
simultaneas.

O surgimento da ecologia politica também se da nessa época de crise
ambiental, configurando uma disciplina social nova, que objetiva a construcdo da
proposta de uma nova ordem social e politica necesséria para que a humanidade
ndo se destrua ecologicamente. Assim, visa a ecologia politica apresentar
alternativas ao sistema dominante, compreendendo que a crise ambiental € uma
crise civilizacional. Portanto, entende que nao sera viavel uma politica efetiva para
superar o0 problema se esta ndo aspirar por uma mudancga do sistema como um
todo, com mudancas culturais, politicas, sociais e globais.>®

Nesse periodo, o tema ambiental passa a ser visto com uma questao politica
e ideologica por exceléncia, de modo que os impactos da sociedade industrial no
meio natural ou geogréafico fazem emergir a necessidade humana de preservacao e
conservacdo do habitat natural.’” Esse panorama permite reflexdes sobre a
denominada crise ambiental ou ecoldgica, isto €, permite um repensar sobre a
maneira de habitar o planeta e o reflexo da civilizacdo industrial e da ideologia do
progresso econdmico sobre o meio ambiente.

Ao abordar o tema de Economia Politica em contraposicdo com a
sustentabilidade, Romeiro inicialmente pontua o sistema analitico convencional.
Ressalta que adjetivo politica ao substantivo economia possui aspectos morais e
éticos em contraposicdo a economia sem adjetivo (economics), cuja visao tedrica
subjacente (neoclassica) pressupunha ser uma exigéncia cientifica a exclusao deste
tipo de consideracdes. Contudo, a economia sera sempre economia politica, pois
todo ser humano possui escala de valores. Logo, o habito da economia convencional
de olhar os valores e as preferéncias como exdégenamente dados ndo é algo que
decorre de uma posicéo cientificamente neutra, pois sempre havera julgamento de
valor.58

Adentrando no esquema analitico convencional de Romeiro, o autor leciona

que:

56 ESTENSSORO SAAVEDRA, Fernando. Medio Ambiente e Ideologia. La discusién publica em
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57 Ibidem, p. 37.

58 ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ou economia politica da sustentabilidade. MAY, Peter H.
(org.). Economia do meio ambiente: teoria e pratica. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 3-4.
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O que seria uma economia da sustentabilidade é visto como um problema,
em ultima instancia, de alocagéo intertemporal de recursos entre consumo e
investimento por agentes econdmicos racionais, cujas motivacdes sao
fundamentalmente maximizadoras de utilidade. A acao coletiva (através do
Estado) se faz necessaria apenas para corrigir as falhas de mercado que
ocorrem devido ao fato de boa parte dos servicos ambientais se constituir
de bens publicos (ar, agua, capacidade de assimilacdo de dejetos, etc.) ndo
tendo, portanto, precos. Uma vez corrigidas estas falhas, de modo a garantir
a correta sinalizacdo econbmica da escassez relativa destes servicos
ambientais, a dindmica de alocacao intertemporal de recursos tenderia a se
processar de modo eficiente, ndo havendo problemas de incerteza e de
risco de perdas irreversiveis.5°

Ja no esquema analitico proposto pelo citado autor, “o problema da economia
politica da sustentabilidade é visto como um problema de distribui¢cdo intertemporal
de recursos naturais finitos, o que pressupde a definicdo de limites para seu uso
(escala)”. Ele ainda complementa:

Trata-se de um processo envolvendo agentes econdmicos cujo
comportamento é complexo em suas motivacdes (as quais incluem
dimensbes sociais, culturais, morais e ideoldgicas) e que atuam num

contexto de incertezas e de riscos de perdas irreversiveis que 0 progresso
da ciéncia ndo tem como eliminar.6°

O autor explica que tanto a natureza como o papel da acéo coletiva seriam
diferentes daquelas previstas no esquema analitico convencional. Assevera que se
trata de um processo de escolha publica que tocara a sociedade civil, em suas
varias formas de organizacdo (o Estado entre outras), resolver, com base em
consideracdes morais e éticas.?! Instrui que o desafio da sustentabilidade nédo tem
como ser enfrentado a partir de uma perspectiva teérica que desconsidera as
dimensdes culturais e éticas no processo de tomada de decisdo o qual, por sua vez,
sera supraindividual, ou seja, com fulcro em decisbes coletivas motivadas e ndo em
decisdes individuais maximizadoras do bem-estar de cada agente econémico.6?

Para tanto, faz-se necessaria a construcdo de uma racionalidade ambiental,
alicercada sob a 6tica da ecologia politica. Deve-se desconstruir conceitos, crengas
e sistemas de valores sob as quais a racionalidade econémica se funda e conforme
0S quais o progresso produtivo se torna insustentavel. Nesse sentido, Leff assevera

que “a ecologia concernem nao apenas os conflitos de distribuigdo ecoldgica; ela

59 ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ou economia politica da sustentabilidade. MAY, Peter H.
(org.). Economia do meio ambiente: teoria e pratica. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 3.
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62 Ibidem, p. 4.
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também assume a tarefa de explorar sob a nova luz as rela¢cdes de poder no saber
que se entretecem entre o0 mundo globalizado e os mundos de vida das pessoas”®.

E ainda aduz:

A ecologia politica ndo apenas reivindica a natureza esquecida e submetida
pela ordem econbmica que desconhece e nega a organizacado
ecossistémica do real natural; ao demarcar-se da economia politica e da
economia ecoldgica, combate a naturalizacdo de seus regimes, politiza os
territérios ecolégicos e os inscreve na esfera do poder, na disputa de
sentidos e nos conflitos sociais pela apropriacdo social da natureza®
Nessa seara, Romeiro alerta que um ecossistema em equilibrio ndo remete a
algo estético, ele é dindmico, ha coevolucdo. Do mesmo modo, a agricultura apesar
de modificar radicalmente o0 ecossistema original, ndo € obrigatoriamente
incompativel com a preservagdo dos equilibrios ambientais fundamentais. Pode-se
fazer a rotacdo de culturas, que mantém a biodiversidade e elimina as pragas,
atentar para a manutencéo da fertilidade do solo por meio de processos naturais de
reciclagem de nutrientes.®® Nas palavras do autor:
E possivel, em principio, transformar radicalmente um dado ecossistema
natural, substituindo-o por outro, “artificial’, mas também equilibrado do
ponto de vista ecoldgico. A diferenca fundamental neste Gltimo caso é que a
manutenc¢éo do equilibrio tera que contar com a participagdo ativa dos seres
humanos, agindo com base em certos principios béasicos de regulagao
ecolégica (diversidade biolégica, reciclagem de nutrientes, etc.). 66
Diante disso, o tedrico leciona que, com a Revolucao Industrial, baseada no
uso intensivo de grandes reservas de combustiveis fosseis, 0 ser humano passou a
intervir mais na natureza, ferindo os recursos naturais do planeta. A intensidade é
tamanha que, mesmo se todas as atividades produtivas humanas respeitassem
principios ecoldgicos béasicos, sua expansdo ndo poderia ultrapassar os limites
ambientais globais que definem a “capacidade de carga” (carrying capacity) do

planeta.b’

A magnitude da puncéo exercida pelas sociedades humanas sobre o meio
ambiente, sua “pegada ecoldgica” (ecological footprint), resulta do tamanho
da populacdo multiplicado pelo consumo per capita de recursos naturais,

63 LEFF, Enrigue. Racionalidade Ambiental: a reapropriagdo social da natureza. Rio de Janeiro:
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dada a tecnologia. O progresso técnico pode atenuar relativamente esta

pressdo, mas nao elimina-la.t8
Alerta que a “capacidade de carga” do Planeta ndo pode ser medida, mas
temos que nos precaver, criando condigdes socioecondmicas, institucionais e
culturais que desenvolvam tecnologia para poupar o uso dos recursos naturais, bem
como para haver reducdo dos padroes de consumo que ndo impliqguem o
crescimento continuo e ilimitado do uso destes recursos per capita. Para o
estudioso, mais dificil seria alterar esse Gltimo ponto, pois para repensar 0 consumo
deveria haver mudanca de valores, substituindo a “civilizacdo do ter” para a

“civilizagéo do ser”.%9

2.2 A Cultura e a Interculturalidade

Atualmente, incentiva-se o consumo incessante, feito de forma nao planejada,
gerando desperdicio de produtos, aquecimento global, degradacdo ambiental,
acréscimo da poluicdo, o que vem afetando sobremaneira a biodiversidade.
Instaurou-se a cultura do “ter” em detrimento do “ser’. Somado a isso, ha que se
considerar que os recursos naturais findam, assim, necessita-se uma reflexdo da
atuacdo do homem com a natureza e, quica, a criacdo de politicas publicas,
supralegais, em busca da regulamentacdo dos direitos envolvidos, vez que o
panorama dos paises do Norte, detentores de capital em contraposicdo com os do
Sul, portadores das riquezas naturais devido ao o clima tropical e, portanto,
explorados, ha de ser modificado.

A constatacdo de temas globais, como a protecdo a biodiversidade, por
exemplo, portanto, transfronteiricos na Orbita do Direito Internacional exige um
repensar sobre a concepcao classica, a qual visa reger as relacdes entre os Estados
para regular a coexisténcia dessas comunidades independentes ou para a
realizacdo de fins comuns. A exploracdo mal feita gera danos a todos,
indiscriminadamente, afora a destruicdo da cultura local, bem como da fauna e da
flora e, por vezes, da comunidade ali instalada.

Essa relacdo entre os titulares do poder econdmico em contraposigdo com 0s

possuidores da diversidade biolégica, origina uma pluralidade de culturas, de

68 ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ou economia politica da sustentabilidade. MAY, Peter H.
(org.). Economia do meio ambiente: teoria e pratica. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 6-7.
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interacdo com a natureza e demais povos 0s quais criam diferentes respostas para
as diversas situacdes, sejam elas no plano de organizagdo social, nos meios de
sustento, nas manifestacdes das crencas e, inclusive, nas normas de interacdo. Em
suma, o enfrentamento do problema deve-se dar com o estudo da biodiversidade,
sem olvidar da existéncia de uma diversidade cultural em pleno confronto, o que
gera, por si s6, uma gama de direitos.”

O embate parece ser constante entre “desenvolvimento” e preservagao.
Busca-se por vezes, ampliar o direito de acesso a informacéo, inclusive sob a Otica
do direito a cultura, direitos de acesso e uso de bens, mas até pensando nesse Viés
social, acaba-se por encontrar entrave na legislacdo, seja pela violagdo de
conhecimentos tradicionais, seja pela superprotecdo destinada a direitos autorais e
industriais.

Definir cultura ndo é tarefa facil, pode significar o modo como uma
comunidade pensa, vive e cré, os instrumentos que cria e como faz uso ou, ainda, o
conjunto de entendimentos, crencas e conhecimentos pertencentes a determinado
grupo.

Segundo Canclini, cultura é pertencimento comunitrio e ao mesmo tempo
contraste com os outros, na visdo das antropologias da diferencga.’* Ja4 Sapir entende
cultura como um sistema de comunicacdo interindividual, ao asseverar que “o
verdadeiro lugar da cultura sdo as interacGes individuais”’?. Na visdo de Sapir,
cultura € um conjunto de significacdes que por sua vez sao repassadas pelos
individuos de um grupo por meio dessas interacdes.”®

A antropologia da comunicagédo, corrente dos Estados Unidos da década de
cinquenta, passou a considerar a comunicacdo verbal e a ndo verbal entre os
individuos e observou que a comunicacdo era proveniente de todos, os quais
compunham uma verdadeira “orquestra”. A expressdo de cada um dos “musicos”
representa a cultura, a qual existe pela interacdo dos individuos. Os processos de
interacdo representam sistemas culturais de troca. E mais, no estudo desse

fenbmeno ndo basta analisar as interacdes e seus efeitos, e sim, o contexto de tais
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interagdes, pois 0 mesmo impde regras e convengodes. A pluralidade dos contextos
de interacdo justifica o carater plural e instavel de todas as culturas e eventuais
comportamentos contraditorios de um mesmo ser que nao esta necessariamente em
contradicdo. Isso explica a heterogeneidade de uma cultura, sendo indcuo
buscarmos pela homogeneidade, que é iluséria.’

Cuche explana a diferenca de entendimentos ou perspectivas sobre o termo
cultura. Uma corrente compreendia que a cultura atual dos povos adveio de
mutacOes de culturas primitivas, portanto, iniciaram seus estudos com base na
cultura desses povos primigénios, acreditando partir do menos complexo. Ocorre
que diversos fatores adentravam no estudo, interdependentes, inclusive como o
contato desses povos estudados com outras culturas, retirando a “pureza” da
pesquisa inicial.”®

Com outro olhar, Cuche cita o antropdélogo americano Melville Herskovits,
para quem entendia ser importante compreender o fendmeno da aculturagao para se
perceber a cultura. Herskovits lecionou no sentido de que os fatos da aculturacéo
sao tdo auténticos e merecedores de estudo quanto os fatos culturais supostamente
“puros”.”®

Herskovits juntamente com Robert Redfield e Ralph Linton ao escreverem
“‘Memorando para o Estudo da Aculturagdo”, de 1936, trouxeram diretrizes para o
estudo das culturas e a interligacdo entre elas, e conceituaram aculturacdo como:
“conjunto de fendmenos que resultam de um contato continuo e direto entre grupos
e individuos de culturas diferentes e que provocam mudan¢cas nos modelos
(patterns’?) culturais iniciais de um ou dos dois grupos”.’®

Nesse sentido, aculturacdo difere de “mudanca cultural”, pois € um dos
aspectos da aculturacdo e também pode ser originada por questdes internas. O

termo também se distingue de “assimilacdo”, pois esta seria a ultima fase da
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aculturacdo, que dificilmente ocorre, pois remete ao completo desaparecimento da
cultura original de um grupo e na consequente incorporacdo completa da cultura do
grupo dominante. Tampouco aculturagao é “difusdo”. Por mais que na aculturagao
haja difusdo, esta pode ocorrer sem contato continuo e direto.”

Em suma, Herskovits, Redfield e Linton compreenderam aculturagdo como
um “fendbmeno dindmico, um processo em vias de realizagdo”®, devendo ser
observado esse processo em andamento e ndo apenas os resultados advindos do
contato dessas culturas. Sapir complementa que aculturacdo ndo € a conversao de
uma cultura em outra, mas em certas transformacfes que se d& por selecédo de
elementos culturais emprestados, conforme a tendéncia da cultura que a recebe.
Neste sentido, a aculturacdo ndo aniquila a cultura receptora, tampouco esta deixa
necessariamente de ser dominante.8?

Em verdade, hé& diferentes niveis de aculturacdo, o que Herskovits chamou de
“reinterpretacdo” como sendo “o processo pelo qual antigas significagbes sao
atribuidas a elementos novos ou pelo qual novos valores mudam a significacao
cultural de formas antigas”.®?

A teoria da aculturagdo, tendo nascido do culturalismo americano, acaba por
pecar n0S mMesmos aspectos, por vezes se apega demais a certos “tracos” culturais
vistos isoladamente, esquecendo dos ensinamentos dos antropologos da escola
“cultura e personalidade”, os quais entendem que cultura € uma unidade organizada
e estruturada, com elementos interdependentes. Logo, pegar aspectos positivos de
uma cultura e mesclar apenas com aspectos positivos de outra ndo trara um sistema
cultural melhor, vez que se trata de algo impossivel a ser concretizado.??

Outro legado dos antropdlogos € que séo os individuos que interagem uns
com 0s outros, ndo as culturas. Mas os individuos devem ser considerados néo
individualmente, e sim, com suas respectivas obrigacdes sociais, contexto histérico e
social.8* Segundo Bastide, “o cultural ndo pode ser estudado independentemente do
social’® e, para ele, a aculturacdo ndo pressupbe a existéncia de uma cultura

“‘doadora” versus “receptora”, ha em verdade uma troca mutua, portanto ele propode

79 CUCHE, Denys. A nocédo de cultura nas ciéncias sociais. Traducao de Viviane Ribeiro. Bauru:
EDUSC, 1999, p. 115-116.

80 |bidem, p. 117.

81 Ibidem, p. 117-118.

82 |bidem, p. 118.

83 |bidem, p. 120.

84 |bidem, p. 121.

85 |bidem, p. 125.
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ao invés da expressdo aculturagdo os termos ‘“interpenetragdo” ou
“entrecruzamento”.8®
Importa destacar que o conceito de cultura, atualmente, representa as
relac@es interculturais que sédo dinamicas, portanto, parte-se da aculturacéo para se
compreender a cultura. Nado se deve buscar analisar um cultura “pura”, sem ter
captado influéncia externa.?” Segundo Cuche:
O processo que cada cultura sofre em situacdo de contato cultural,
processo de desestruturagdo e depois de reestruturagdo, € em realidade o
proprio principio da evolugéo de qualquer sistema cultural. Toda cultura é

um processo permanente de construcéo, desconstrucdo e reconstrucdo. O
gue varia é a importancia de cada fase, segundo as situagoes.88

O dinamismo cultural também €& captado por Laraia. Ele menciona a
comparacao do comportamento de formigas durante quase meio milénio e de uma
comunidade de indios. Aparentemente, ambas ndo se modificaram, mas em
verdade, as formigas seguiram realizando as mesmas atividades de acordo com a
carga genética que portavam, ja os indios evoluiram, mesmo que pouco, porque tém
a capacidade de questionar os seus proprios habitos e, portanto, de modifica-los,
isso prova o dinamismo das culturas.®?

Laraia também cita o Manifesto sobre Aculturacéo, realizado na Universidade
de Standford (de 1953), que assim compreendeu:

Qualquer sistema cultural estd num continuo processo de modificagao.
Assim sendo, a mudanga que é incalculada pelo contato nao representa um
salto de um estado estatico para um dindmico mas, antes, a passagem de
uma espécie de mudanca para outra. O contato, muitas vezes, estimula a
mudanca mais brusca, geral e rapida do que as forgas internas.®°

Portanto, as mudancas advém de forgas internas, provenientes da dinamica
do proprio sistema cultural e externa, oriunda do contato de um sistema cultural com
outro.®! Laraia complementa:

Entender esta dindmica é importante para atenuar o choque entre as

geracdes e evitar comportamentos preconceituosos. Da mesma forma que é
fundamental para a humanidade a compreenséo das diferencas entre povos

86 CUCHE, Denys. A nocéo de cultura nas ciéncias sociais. Traducéo de Viviane Ribeiro. Bauru:
EDUSC, 1999, p. 129.

87 Ibidem, p. 136-137.

88 |bidem, p. 137.

89 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 94-96.

9 |bidem, p. 95-96.

%1 Ibidem, p. 96.
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de culturas diferentes, € necessario saber entender as diferengas que
ocorrem dentro do mesmo sistema. Este é o Unico procedimento que
prepara o0 homem para enfrentar serenamente este constante e admiravel
mundo novo do porvir.%2

Néstor Garcia Canclini leciona que passamos de um mundo multicultural, em
que ocorre justaposicdo de etnias e grupos, para o intercultural, globalizado. Na
situacdo multicultural, a diversidade de culturas € vista com destaque as diferencas,
segregando, mas com politicas de respeito. J& a interculturalidade®, remete ao
cotejamento e ao entrelacamento, proveniente quando entram em contato, havendo
relacbes e trocas. Enquanto a multiculturalidade defende a aceitacdo do
heterogéneo, a interculturalidade aceita os diferentes como sé&o, tanto nas relagoes
de negociacédo, como em situacdes de conflito e empréstimos reciprocos.®*

Para Fleuri, a interculturalidade representa um conjunto de propostas de
convivéncia democratica entre diferentes culturas, visa a integracdo entre as
mesmas, sem aniquilar sua diversidade.®® J& na visdo de Canclini, o problema é que
politicas publicas devem abordar as questdes de enfrentamento cultural de forma
mais democratica ou mais equitativa dos bens simbdlicos, atentando para que a
multiculturalidade ndo seja encaminhada de forma a seguir a légica da

transnacionalizacéo® econémica.®’

92 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 101.

93 Canclini, ao abordar o termo interculturalidade para definir as relagcdes entre imaginarios e
identidades na América Latina, diferenciando-a do conceito de hibridagéo, explica que “hibridacao
designa um conjunto de processos de intercambios e mesclas de culturas, ou entre formas culturais.
Pode incluir a mesticagem — racial ou étnica —, o sincretismo religioso e outras formas de fusédo de
culturas, como a fusdo musical’. Segundo Canclini, sempre houve hibridagao, pois quando uma
cultura se pde em contato com outra, acaba por se mesclar. Atualmente, a internet, facilidade com
viagens facilitam essa hibridagdo. Em alguns casos, a relagdo é conflitiva e ndo apenas de
conhecimento, pacifica. Fala-se muito, nos ultimo anos, de “choque” entre as culturas. Para Canclini,
0s processos de hibridacéo sdo uma das modalidades de interculturalidade, pois a nocédo de
interculturalidade é mais ampla, e abarca outras relacdes entre as culturas, intercambios as vezes
conflitivos. EDUSP. Caderno de Leitura. Disponivel em:
<http://www.edusp.com.br/cadleitura/cadleitura_0802 8.asp>. Acesso em: 16 jan 2016. Entrevista
(2005) a Revista de Occidente, de Madrid.

94 CANCLINI, Nestor Garcia. Diferentes, Desiguais e desconectados: mapas da interculturalidade.
Traducgdo Luiz Sérgio Henriques. Rio de Janeiro: Editora UFRJ. 2007, p. 17.

9% FLEURI, Reinaldo Matias. Intercultura, educagdo e movimentos sociais no Brasil. In: V Coloquio
Internacional Paulo Freire, 2005. Disponivel em: <www.paulofreire.org.br

[Textos/fleuri 2005 recife resumo_e texto completo.pdf>. Acesso em: 16 nov 2015.

9 Canclini, na obra “A globalizagao imaginada”, refere que a globalizagédo remete ndo s6 a
internacionalizagdo, mas também cultural. Assim, o processo de globalizacdo é mais ampla, ndo se
restringindo a dentncia de apropriacéo do sistema capitalista e de uma eventual homogeneizacao da
cultura. Portanto, a ideia de transnacionalizacéo esta vinculada ao processo de globalizacao cultural,
ou seja, quando se torna possivel observar, sem dificuldades, uma certa homogeneidade no estilo de
vida e tendéncias no consumo de massa.
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Na nossa sociedade, temos grupos com diferentes culturas, as quais se pdem
em contato, dai surgem as discrepancias que acabam por “contaminar” os grupos.
Em verdade, as culturas que se relacionam podem agregar modificacbes com o
tempo, ndo precisa se ter sempre a visdo de dominante versus dominado. E
justamente essa mescla que pode gerar o equilibrio necessario. A propriedade
privada advinda da propriedade intelectual ndo pode ser utlizada de forma
predatdria. O valor agregado a um bem intangivel ndo pode justificar ou ser a razao
da destruicdo do meio ambiente. O direito de exclusiva concedido por uma carta
patente por até vinte anos jamais pode ser considerado justo titulo para fins de
degradacgéo.

Deve-se ver a propriedade intelectual como um meio de se respeitar o
interesse social e atingir o desenvolvimento tecnolégico e econdémico do Pais.® E
fundamental a evolucao tecnoldgica para que alguns dos problemas da humanidade
sejam dirimidos, como questfes de saude, alimentar, industrial. Esta4 provado que os
recursos genéticos e os conhecimentos tradicionais podem ser resposta desses
diversos enigmas, e que a sociobiodiversidade representada pelos povos, seus
modos vivendi em interacdo com a fauna e a flora tem muito a nos ensinar.

Por isso, o titular da carta patente ao possuir um direito de exclusiva
temporéario faz com que o Estado incentive a invencdo e a criacdo, findo o prazo
esse conhecimento vird em prol da sociedade. Da mesma forma, os conhecimentos
tradicionais devem ser destinados a sociedade, com o devido zelo para que nao se
desfacam com o tempo, pois a permanéncia desses povos nos seus territérios e
com suas tradi¢cdes sdo fundamentais para o equilibrio da biodiversidade.

No que tange aos bens culturais na visdo da modernidade®®, esta acaba por
exaltar um modelo econémico voltado a construcédo patrimonialista. Aquilo que ndo

possui um valor de troca ndo é reconhecido; o que ndo pode ser reduzido ao comum

97 CANCLINI, Nestor Garcia. Diferentes, Desiguais e desconectados: mapas da interculturalidade.
Traducgdo Luiz Sérgio Henriques. Rio de Janeiro: Editora UFRJ. 2007, p. 28.

%8 Art. 5, XXIX, CF - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de
empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do Pais. BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 07 jun
2015.

99 Entendida aqui como periodo da historia ocidental que comecga depois do Renascimento, quando
se adota uma perspectiva antropocéntrica, separando o corpo da alma, que estabelece centralidade
na razao e certeza nas representacgoes.
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é excluido, e assim também ocorre com os bens culturais. Para o direito, bens sé@o
as coisas apropriaveis e valoraveis, ou seja, com valor econémico. J4 a ideia de
apropriacao leva a propriedade, cuja historia da garantia contempla a propria historia
do Direito.

Neste aspecto, vale ressaltar a critica de Reale ao mencionar que “coisificam-
se” as criagdes do espirito, com o consequente empobrecimento do conceito de
cultura, que é reduzido ao “produzido” ou “materialmente objetivado”, “ou mesmo a
uma composicao dinamica de interesses socialmente comunicaveis, olvidando-se a
fonte espiritual de quem promanam”.1°

Segundo Adolfo, “n&o se sabe ao certo se a Histéria produziu bens culturais
ou se os bens culturais construiram a Historia”.1%t Para definir bens culturais,

Gonzaga cita Rolla:

Las caracteristicas tipicas de la categoria de los bienes culturales exigen la
consideracion no s6lo de las cosas, sino también de las atividades de
interés cultural, incluyendo aquellas de naturaleza econémica y comercial. A
este respecto, viene madurando la conciencia de que uma politica orgénica
en el sector de los bienes culturales deberia considerar tanto las ‘cosas que
son bienes culturales’ cuanto los ‘bienes culturales-actividades’, es decir,
aguellas manifestaciones del patriménio nacional que no estan constituidas
por bienes objeto de un derecho patrimonial.1%?

Os bens culturais sdo socioambientais, e também historicos, artisticos,
arqueoldgicos, etnograficos!®®, paisagisticos e bibliograficos. S&do, portanto,
referéncia a identidade, a acdo, a memoéria dos variados grupos formadores da
sociedade brasileira, configurando um conjunto que designa o patriménio cultural de

um Municipio, Estado, Nacdo ou da Humanidade.%4

100 REALE, Miguel. Paradigmas da cultura contemporanea. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 17
apud ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Aspectos especiais dos negdcios juridicos de bens culturais. In:
ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em perspectiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 238.

101 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Aspectos especiais dos negocios juridicos de bens culturais. In:
ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em perspectiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 238.

102 ROLLA, Giancarlo. Bienes culturales y constituicion. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, n. 2, p. 171, enero-abril 1989 apud ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Aspectos
especiais dos negécios juridicos de bens culturais In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES,
Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 242.
103 Etnografia, como ciéncia das etnias, estuda da cultura dos povos, descrevendo-as, seja a lingua, a
raga, os costumes, a religido, os habitos, etc., e as manifestacdes materiais de suas atividades.
Advém do grego ethos (cultura) acrescido de grafe (escrita). Disponivel em:
http://www.significados.com.br/etnografia/. Acesso em: 10 fev 2016.

104ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Aspectos especiais dos negdcios juridicos de bens culturais. In:
ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em perspectiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 243.
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Dai exsurge a expressao “Patrimonio Cultural”, que abarca diversos aspectos,

como o artistico, historico, paisagistico ou afins, conforme explica Souza Filho:

(...) tanto a Lei brasileira de 1937 como a Constituicdo de 1988, as leis de
diversos paises e os tratados internacionais consagram o termo patrimonio,
ora o chamando de artistico, historico ou paisagistico, ora o denominando
de forma genérica de cultural, sempre agregado ao adjetivo nacional.195
Os bens culturais sdo caracterizados por meio de tombamento, podendo ser
localizados, conhecidos e reconhecidos, para fins de sua preservacdo. S8o ainda
subdivididos em mdveis ou imoOveis. J& 0s bens naturais sdo publicos ou privados.
Vale ressaltar que as belezas naturais também podem ser objeto de tombamento
como bem cultural. Na Constituicdo brasileira ha especial previsdo dos bens
culturais no artigo 216. Neste aspecto, Souza Filho complementa:
Pela leitura da lei e da Constituicdo de 1988, bem cultural é aquele bem
juridico que, além de ser objeto de direito, estd protegido por ser
representativo, evocativo ou identificador de uma expressado cultural
relevante. Ao bem cultural assim reconhecido é agregada uma qualidade
juridica modificadora, embora a dominialidade ou propriedade nédo se altere.
Todos os bens culturais sdo gravados de um especial interesse publico —

seja ele de propriedade particular ou ndo —, que pode ser chamado de
socioambiental.106

Diversas sdo outras divisdes dos bens culturais que poderiam ser abordadas
enquanto bens, como divisibilidade, indivisibilidade, tangibilidade, intangibilidade,
preponderancia a infungibilidade, [...], mas destaca-se a limitacdo para alienagéo
dos bens publicos culturais e restricdes legais a importacdo e exportacdo de bens
culturais, mesmo privados. Nesse aspecto, adentra-se ao valor do bem cultural, pois
normalmente o valor dos bens culturais de uma comunidade é muito superior ao
preco dele aposto no negdcio juridico.0”

A UNESCO, preocupada com a possibilidade de desvio de bens culturais
moveis do territorio do seu verdadeiro titular, na Convencdo da UNESCO de 14 de

dezembro de 1970 definiu patriménio cultural como “o conjunto que compde o

105 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e sua protecao juridica. 3 ed. Curitiba:
Jurud, 2006, p. 45 apud ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Aspectos especiais dos negdcios juridicos de
bens culturais. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual
em perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 244.

106 |bidem, p. 244.

107 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Aspectos especiais dos negdcios juridicos de bens culturais In:
ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em perspectiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 245-246.
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patrimdnio cultural de cada Estado”, assim, deixa de vincular a cidadania do autor do
bem, e sim, a territorialidade. A UNESCO solicitou ainda ao Instituto Internacional
para a Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT) um projeto que abarcasse a
protecdo internacional dos bens culturais para fins de definicdo, restituicdo de bens
culturais furtados, devolucdo dos bens ilicitamente exportados, demandas e acgodes,
etc.108

Ainda, vale afirmar que ha bens culturais intangiveis, mas importante destacar
gue mesmo 0s tangiveis possuem uma parte intangivel. Para tutelar os bens
culturais imateriais, a UNESCO aprovou em 2003 a Convencao para a Salvaguarda
do Patrimonio Cultural Imaterial, estando abarcado neste rol as tradicdes orais
(assim como o idioma), artes e espetaculos, usos sociais, rituais e festivos,
conhecimentos e usos relacionados com a natureza e técnicas artesanais
tradicionais.1%?

A Comisséo da Comunidade Europeia, por exemplo, parece ter compreendido
a importancia da internet como meio de se propagar a cultura, através de biblioteca
digital, contudo, esbarra nos custos com a regularizacdo dos direitos alheios, seja
por se tratar de obras de autor desconhecido, ndo localizados ou pela pluralidade de
autores, 0 que na pratica pode refletir em engessamento ou invés de adaptacdo ao
que se propdem com o compartilhamento de informacgées.*°

Outro problema identificado na Europa foi a tentativa de uniformizacdo dos
direitos autorais que passaram a ampliar a tutela dos mesmos em relacédo as leis
nacionais, trazendo uma superprotecdo de modo a se proteger o viés industrial, sob
alegacdo de perigo de concorréncia desleal advinda da América do Norte, em
detrimento do acesso a cultura.'!

Houve um repensar na Unido Europeia quanto a politica de “harmonizacao”.
Identificou-se que os direitos de autor, exclusivos, estavam caminhando para a
criacdo de grandes monopdlios, optando-se pelo soft law, ou seja, uso de

comunicacdes e recomendacdes da Comissdo no lugar de fontes formais do direito,

18ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Aspectos especiais dos negdcios juridicos de bens culturais. In:
ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em perspectiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 247.

109 |bidem, p. 248-249.

110 ASCENSAO, José de Oliveira. Dispositivos tecnolégicos de proctecéo, direitos de acesso e uso
dos bens. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em
perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 164.

111 |bidem, p. 164.
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passando-se a observar os principios da proporcionalidade e da subsidiariedade
(quanto as intervencdes comunitarias).!'?

Nessa seara, a Europa enfrentou o tema de direitos de acesso e uso dos
bens intelectuais. Particularmente, quanto aos bens informaticos, sem ignorar o
direito pessoal do autor, atenta para o fato do aspecto do direito do autor de
autorizar ou proibir o acesso de outrem as obras expostas na internet. Neste caso,
se 0 autor autorizou a publicacdo na internet e houve utilizacdo ndo autorizada por
terceiro, ndo ha violagdo de direito de autor, mas cabe ao titular do sitio pleitear o
direito, ou seja, s6 em casos especiais coincide o direito de autor e do titular do sitio,
quando se tratarem da mesma pessoa.'3

J& a respeito do direito de acesso das pessoas a bens culturais, compreende
Ascensdo existem tais direitos em comparacao aos limites dos direitos de autor e
conexos. Portanto, € licito fazer uso de obras através de citacdes, para fins de
ensino e pesquisa, ou usufruir de obras que se encontram permanentemente em
ambiente publico.14

Vale destacar que ndo é apenas 0 acesso a bens culturais que importa, mas
também o uso, fruicAo dos mesmos, por se tratarem de bens intangiveis, os quais
sdo importantes porgue permitem o dialogo comunitario, segundo Ascensao. E mais,
a falta de uso e acesso a bens culturais acaba por afetar a liberdade de expressao,
“porque toda a criagdo se faz tendo por base a realidade cultural de uma época”.t*®

Ascensdo compreende que o ponto de partida da ordem juridica é a
liberdade, e que os direitos de exclusiva da propriedade intelectual seriam excecoes.
Ou seja, enquanto a liberdade é a lei geral, assim como direitos de divulgacao e
informacéo, os direitos de exclusiva devem ser tratados como excecao. Certo que 0s
direitos autorais, assim como os direitos industriais também encontram respaldo na
Constituicao, porém, quando o equilibrio ndo pode ser mantido, para Ascenséo, as
liberdades fundamentais devem prevalecer.16

Quando os direitos de exclusiva sdo exaltados afeta o direito de concorréncia,

pois passam a configurar monopdlios. Para tanto, faz-se necessario controlar,

112 ASCENSAO, José de Oliveira. Dispositivos tecnoldgicos de proctecéo, direitos de acesso e uso
dos bens. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em
perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 165-166.

113 |pidem, p. 166.

114 bidem, p.167.

115 |bidem, p. 169-170.

116 |bidem, p. 170.
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evitando que entidades se aproveitem da posicdo dominante no intuito de obter
beneficios indevidos, a fim de ndo configurar abuso de direito. Cabe destacar que o
direito de exclusiva ndo pode ser alegado em casos que nado satisfaz nenhum
interesse do titular, quando busca apenas atingir terceiros.t’

Infelizmente, o Direito Intelectual tem sido visto somente como mercadoria.
Tanto a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), quanto a
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), invocam a cultura para concluir que é
necessario o aumento do nivel de protecdo com o objetivo de fomentar o
investimento nas industrias de copyright, farmacéuticas, etc.118

Nos Estados Unidos, a duracdo dos direitos autorais aumentou
exponencialmente. A primeira lei de 1790 protegia por 14 anos extensivel pelo
mesmo periodo, tendo sido ampliada por quatro vezes, coincidindo sempre na
proximidade do personagem Mickey Mouse entrar em dominio publico. Atualmente,
o direito de autor norte americano é de noventa e cinco anos, gracas ao lobby feito
pela Wall Disney junto ao legislativo.°

Questiona-se se 0s grupos sociais de onde nascem 0s bens culturais
poderiam limitar os negocios juridicos. Segundo Florissi e Waldemar: “o valor cultural
de um bem € parte de um sistema de ideias, crencas e tradicdes de um grupo e que
faz com que cada individuo componente obtenha uma satisfacdo ao possuir um grau
de identidade com seus companheiros”.??® Ainda ressalvam que os bens culturais
ndo sdo transacionados no mercado como bens comuns, e indagam se 0s
exploradores de uma economia de mercado de bens culturais estdo preocupados
com valores éticos vinculados a preservacao da Histéria das comunidades.

No caso, 0 sujeito de direito dos bens culturais € a sociedade. Segundo
Adolfo, ndo se trata de haver ou ndo uma protecao efetiva dos bens culturais, pois ja
h& protecdo no ambito de Direito Internacional Publico, envolvendo Estados e
organismos publicos de autuacéo global, mas sim, de Direitos Humanos, buscando

117 ASCENSAO, José de Oliveira. Dispositivos tecnoldgicos de proctecéo, direitos de acesso e uso
dos bens. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em
perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 171.

118 |pidem, p. 178.

119 MARCOS, Monica Zas. Um hiprécrita chamado Wall Disney. Revista Forum Semanal. Disponivel
em: <http://revistaforum.com.br/digital/133/um-hipocrita-chamado-walt-disney/>. Acesso em 04 jan
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p. 14 apud ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Aspectos especiais dos negdcios juridicos de bens
culturais. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (Org.). Propriedade intelectual em
perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 254.
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de fato efetivd-los. Sugere Adolfo que nos negodcios juridicos envolvendo bens
culturais tenha como requisito mencdo ao grupo social de onde derivaram,
configurando um direito extrapatrimonial da comunidade, similar ao que se aplica
nos direitos autorais.??

Quanto a questdo patrimonial, vale destacar que 0s conhecimentos
tradicionais tem previsao constitucional no ordenamento brasileiro quando vinculado
aos povos indigenas (artigos 215, 216, 231 e 232) e sado tratados como direito da
propriedade intelectual coletivo infraconstitucionalmente, cuja protecdo ndo se
verifica na pratica por impossibilidade de identificagdo do titular do direito. Vejamos
ensinamentos de Antunes:

O fato é que as comunidades locais e indigenas ndo se constituem em um
sujeito direito ordinario; para o modelo vigente de ordenamento juridico, tais
agrupamentos sociais ndo possuem personalidade juridica propria.
Podemos dizer que se trata de uma comunidade que se constitui sobre a
existéncia de lacos culturais. A grande dificuldade, ¢a va sans dire, é a de
estabelecer meios e modos que sejam capazes de conferir protecdo

coletiva, dentro de um sistema legal que ¢é, fundamentalmente,
individualista.1??

Em pesquisa publicada em 2007*23, o Brasil se encontrava em quarto lugar do
ranking mundial de roubo de obras culturais, sendo, portanto, um motivo significativo
para enfrentarmos essa problemética. No entender de Adolfo, superada a questéo
do direito patrimonial vinculado a autoria, 0s questionamentos remanescem quanto
aos direitos extrapatrimoniais pois, como ressaltado, o sujeito de direito é a
sociedade. Portanto, prega-se que 0s negdcios juridicos que envolvem os bens
culturais devem ser interpretados restritivamente em prol da sociedade, aplicando-se
a maxima, in dubio pro societate.?

A efetivacdo desses negdcios juridicos se dara por meio de todos os atores
envolvidos nas diferentes areas de conhecimento e atuacdo, seja por meio de
Convencdes Internacionais ou legislacdes internas, devendo-se atentar a

hermenéutica. Busca-se, assim, que o judiciario e as autoridades caminhem neste
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sentido de protecédo, pois no Brasil, o Estado é tutor das obras em dominio publico,
conforme assevera o artigo 24, paragrafo 3° da Lei dos Direitos Autorais (Lei n°®
9.610, de 1998).1%°

Atualmente, o Estado tem limites para romper com o centralismo e viabilizar
uma protecdo cultural que contemple a diversidade. Enquanto houver olhar
patrimonialista sobre a cultura, acervos materiais e simbdlicos, dificiimente tal tema
evoluira a ponto da comunidade ter a devida participacdo. No entender de Santilli,
identificam-se os limites de uma definicao juridico-legal, mas se faz necessario agir
em prol de uma cooperagao multicultural e juridicamente plural, como se passa a
expor.

Observa-se que Santilli faz uso do ensinamento de Santos para abordar o
multiculturalismo, sem esquecer do contraponto de Canclini quanto a terminologia,
conforme exposto anteriormente. Para Santos, o multiculturalismo compreende as
diversas culturas no mundo, as quais coexistem e se interfluenciam tanto dentro
como fora de um mesmo Estado-Nacéo, e tem, como projeto politico, a celebracao
ou reconhecimento dessas diferencgas culturais.'?®

Santilli entende que pensar sob o manto do multiculturalismo ndo é ficar
adstrito a protecdo das criacdes e manifestacbes culturais dos diferentes grupos
sociais e étnicos formadores da sociedade brasileira, mas ir mais além, como a ideia
do constituinte ao assegurar direitos culturais e territoriais especiais aos povos
indigenas e quilombolas, titulares de regime juridico-constitucional proprio, diferente
de outras populacdes tradicionais. A visdo multicultural lhes da condi¢cdes de
manutencdo fisica e cultural, e ndo apenas de protecdo as suas obras e
conhecimentos.*?’

A Constituicdo brasileira estd embasada num pensamento multicultural,
tratando-se de um novo paradigma, vez que buscou tutelar expressbes e criacdes

culturais materiais quanto imateriais, bem como preservar bens culturais
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referenciadores da memoria dos diferentes grupos sociais e étnicos formadores da
sociedade brasileira.?® Santilli complementa:

O multiculturalismo permeia todos os dispositivos constitucionais dedicados
a protecao da cultura. Esta presente na obrigacdo do Estado de proteger as
manifestagfes culturais dos diferentes grupos sociais e étnicos, incluindo
indigenas e afro-brasileiros, que formam a sociedade brasileira, e de fixar
datas representativas para todos esses grupos. Vislumbra-se a orientacao
pluralista e multicultural do texto constitucional no conceito de patriménio
cultural, que consagra a ideia de que este abrange bens culturais
referenciadores dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, e
no tombamento constitucional dos documentos e sitios detentores de
reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos. E a valorizacdo da rica
sociodiversidade brasileira, e o reconhecimento do papel das expressdes
culturais de diferentes grupos sociais na formacdo da identidade cultural
brasileira.1??

Toda essa problematica de protecdo aos bens culturais e ao meio ambiente
esta vinculada a uma época de transformacdes socioculturais. O intercultural
aparece em diversos campos, seja nas culturas éticas e populares, nos estudos
culturais, em diversas religides, nos modelos de educacdo ou de gestdo, na
linguagem sob as expressodes crise moral, relativismo moral e individualismo.3°

Ricardo Sales Astrain3! abordou um estudo sobre a préatica investigativa
interdisciplinar da ética em contextos culturais conflitivos na obra “Etica Intercultural”.
Aprofundou seu estudo na “ética” com base em diversos filésofos, fazendo uma
releitura dos mesmos no contexto da América Latina, pois nela encontrou diversos
valores culturais e problemas associados a desregulamentacao crescente advinda
da globalizacdo. Para Astrain, o intercultural é “uma preocupagcao pelas novas
formas culturais emergentes, pelo sentido do qual se desenvolve a agitada vida
cotidiana em tempos de globalizagéo, e até mesmo, de exclusdo”.'*?

O estudo da percepcdo da ética em diferentes povos por Astrain se deu
buscando revelar que as questdes morais e éticas ndo estdo afastadas dos
problemas cotidianos que afetam os grupos sociais e por acreditar que os problemas
culturais e sociais que as sociedades contemporaneas enfrentam podem ser

resolvidos atentando para principios tedoricos.
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Em verdade, seria um saber viver dos homens em seus contextos. Contudo,
identificam-se mais contextos de excluséo que de unido e compreensao. Nos grupos
rechacados temos pobres, indigenas, emigrantes, campesinos, etc. Dai extrai-se a
importancia de um dialogo ético interdisciplinar e internacional dos discursos éticos.

Astrain enfrenta as formas de saberes e praxis de povos latino americanos
em busca de emancipa¢do e de lutas histérico-culturais e assevera a necessidade
de se estabelecer as condigdes do “dialogo ou poligonos intercultural”. Nao visa um
embate de ideias e universos simbadlicos, mas sim, entre pessoas que vivem dentro
dessas ideias e universos, pois ndo caberia falar “sobre” algo, se ndo houvesse
dialogo com alguém. Para tanto, o saber filoséfico busca alcancar o reconhecimento
muatuo das sabedorias das comunidades humanas, bem como revelar os projetos
hegemonicos que ocultam a diferenca e a estigmatizam.133

Dantas trabalha bem a questdo da necessidade de manter o0s povos
indigenas sem haver a sua aniquilagdo fisica ou cultural, sem querer tratar os indios
como iguais de forma a tornar indios “ndo indios”.’3* Tal conduta perfectibiliza o
etnocidio que, segundo Cuche é a “destruigdo sistematica da cultura de um grupo,
isto é, a eliminacdo de todos 0os meios, ndo somente de seus modos de vida, mas
também de seus modos de pensamento, € a desculturacdo deliberada e
programada”.13®

Querer libertar os indios seria conceder a eles direitos iguais no ambito
conceitual da cidadania classica, emancipando-os, mas isso faria com que fosse
abandonada a diferenca cultural e organizativa existente. Ou seja, o autor traz
diretrizes buscando estabelecer uma ampla possibilidade emancipatéria dos povos
indigenas, tanto no contexto local como no global, sem olvidar das diferencas.'®
Dantas pontua:

(...) historicamente foi negado aos indios o direito de expressar suas

identidades e diferengas tendo em vista a violéncia dos processos de morte
lenta, fisica e cultural, ou seja, da “ideia de inevitabilidade de seu
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desaparecimento como experiéncia coletiva viva, capaz de repor suas
instituicdbes a cada ato, capaz de manter, no tempo, uma cultura prépria”.
Em segundo, porque, na atualidade, a inefetividade das normas
constitucionais de reconhecimento impedem seu exercicio pleno portanto, é
timida a participacao politica dos indios nos ambitos do Estado, assim, se
constitui em um vir a ser realidade e, por Ultimo, os movimentos sociais
indigenas reivindicam direitos e constroem espacos de luta que extrapolam
o contexto do Estado nacional.®”

O autor ainda destaca que o conceito de cidadania vincula pessoas ao
Estado, contudo, os indios tém regramentos proprios, organizacdes independentes
do Estado, sédo sociedades sem Estado. A auséncia de vinculos sociais, culturais e
politicos, num primeiro momento leva a concluséo de que ndo sdo brasileiros,
contudo, como nosso Estado adota o sistema do jus solis, acabam por ser
brasileiros os indios nascidos neste territorio, de modo que a cidadania indigena é
uma ficcdo que deve buscar os valores individuais da igualdade com os coletivos
das diferencas.138

Desse modo, a cidadania indigena exige expressar um repensar das nocoes
cldssicas de sociedade, de Estado e do direito e, por conseguinte, do proprio
conceito de cidadania. Dantas explica como devera se dar tal procedimento:

Para que ocorra sem descaracterizagdo cultural, esta inser¢cdo deve ser
acompanhada das garantias da sobrevivéncia fisica e cultural dos povos
indigenas nos seus espacos territoriais e com igualdade complexa baseada

na diferenca reconhecida constitucionalmente e no respeito a diversidade
humana, social e cultural que representam.139

Para que a cidadania indigena brasileira se efetive, os direitos reconhecidos
na Magna Carta devem ser respeitados, a ponto de se exigir a participacédo
democréatica dos indios nos processos institucionais estatais, bem como a
participacdo dos mesmos como membros das instituicdes, tornando-as plurais. A
partir dai serd permitido o diadlogo intercultural, buscando-se atingir o equilibrio
baseado na abertura matua e reciproca para o reconhecimento, respeito e exercicio
dos direitos das identidades e dos valores diferenciados.4°

Seja no ambito nacional, como internacional, deve-se passar a implementar

uma nova configuragcéo do Estado e da sociedade, com relagbes sociais complexas
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decorrentes da presenca dos povos indigenas como sujeitos ativos e participativos,
excluindo-se a racionalidade moderna ocidental que aniquila as diferencas culturais.

No mesmo sentido, Astrain condena os modos de segregacdo e exclusao
advindos da racionalidade instrumental e de um modelo econémico que acaba por
ndo reconhecer a vida e a atividade humana como valores intrinsecos das pessoas.
Nestas sociedades, caracterizadas pela diversidade cultural, algumas vezes os
sujeitos convivem e muitas outras apenas sobrevivem diante das diferentes crencas
morais. Por mais que alguns possam pensar que a moral € de cada um, ha que se
reconhecer que o valor ndo é individual, porque nasce de uma relacdo. Para muitos,
esses desentendimentos refletem uma crise civilizatéria continuada e modificadora
dos sentidos.4!

Em verdade, as teorias filosoficas nunca sdo produzidas num terreno cultural
neutro, portanto, a ética intercultural se encontra num campo de reflexividade,
partindo daquilo que pré-existe, atentando para o que as tradicdes e 0s contextos
culturais comunicam. 42

Dessa probleméatica enfrentada, faz-se necessario verificar a situacdo das
minorias no Brasil, em especial povos indigenas, comunidades seringueiras,
caboclas, mesticas, quilombolas, ribeirinhas com conhecimento tradicional,
buscando compreender se seus direitos foram abarcados, seja cultural, territorial e a
extracdo da fauna e da flora de suas localidades, € o que se pretende abordar no

préximo subcapitulo.

2.3 A evolucéo da tutela da diversidade no Brasil

O Brasil, por ser um pais de proporcao continental, ao ocupar quase a metade
da América do Sul com seus 8,5 milhdes km?2, compreende diferentes zonas
climaticas, como o trépico Uumido no Norte, o semi-arido no Nordeste e areas
temperadas no Sul. As diferencas do clima permitem grandes variacdes ecoldgicas,
como: Floresta Amazobnica, tida como maior floresta tropical imida do mundo; o
Pantanal, a maior planicie inundavel; o Cerrado de savanas e bosques; a Caatinga
de florestas semi-aridas; os campos dos Pampas; e a floresta tropical pluvial da

Mata Atlantica. Somado a isso, o Brasil possui uma costa marinha de 3,5 milhdes
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km2, que inclui ecossistemas como recifes de corais, dunas, manguezais, lagoas,
estuarios e pantanos.4?

A diversidade de biomas permite a riqueza da flora e da fauna brasileiras,
fazendo com que o Brasil abrigue a maior biodiversidade do planeta, possuindo mais
de 20% do numero total de espécies da Terra, estando em primeiro lugar dentre 0s
17 paises megadiversos. Ainda, inimeras espécies brasileiras sdo endémicas'#4, e
outras tém grande importancia econémica mundial, como por exemplo, o abacaxi, o
amendoim, a castanha do Brasil (ou do Para), a mandioca, 0 caju e a carnauba,
todas originarias do Brasil.14°

Acrescido a isso, o territério brasileiro se destaca pela ampla biodiversidade
representada por mais de 200 povos indigenas e por diversas comunidades, seja
quilombolas, caicaras e seringueiros, 0s quais possuem conhecimentos tradicionais
sobre a conservacao da biodiversidade.4®

Em que pese a gama de variedades de espécies e de conhecimentos
tradicionais dos povos estabelecidos no territorio brasileiro, a maior parte das
atividades econbmicas nacionais se baseia em espécies exoticas, o que faz sermos
dependentes em diversos aspectos. Na agricultura, produtos variados advém de
diversos paises: cana-de-acucar (Nova Guiné), café (Etiopia), arroz (Filipinas), soja e
a laranja (China), cacau (México) e trigo (Asia). Assim como os eucaliptos provém da
Australia e pinheiros da América Central. Enquanto isso, na pecuaria, 0s bovinos
s&o originarios da india, os equinos da Asia e os capins da Africa, apenas a titulo de
exemplo.4’

Diante disso, faz-se imprescindivel que o Brasil intensifique as pesquisas em

busca de uma melhor fruicdo da biodiversidade brasileira, sem deixar de lado o
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acesso aos recursos genéticos exoticos, pois essenciais ao melhoramento da
agricultura, da pecuaria, da silvicultura e da piscicultura nacionais, tudo isso de
acordo com um desenvolvimento sustentavel.

Atualmente, produtos da biodiversidade séo responsaveis por mais de trinta
por cento das exportacdes brasileiras, diferenciando-se ai o café, a soja e a laranja.
Enquanto as atividades de extrativismo florestal e pesqueiro empregam mais de trés
milhdes de pessoas, a biomassa vegetal (0 etanol da cana-de-acucar, a lenha e o
carvao derivados de florestas nativas e plantadas) responde por 30% da matriz
energética nacional, sem falar no uso de plantas medicinais para tratar problemas de
saude.'*® Ou seja, a biodiversidade é quesito importante para todos, seja para o
Estado, a sociedade, incluindo nesse setor comunidades locais.

Em outras palavras, essa mesma diversidade, faz com que paises
emergentes extraiam recursos genéticos nossos para desenvolver produtos
farmacéuticos, cosméticos e alimentos que posteriormente sdo adquiridos por nés,
detentores do material. A analise para a salvaguarda da heterogeneidade biologica
se faz premente, pois a biopirataria, bem como o mercado de armas e de drogas, é
tida como um dos ilicitos mais rentaveis, denominada o ouro verde da sociedade
contemporaneal4?,

Essas condutas expropriatérias veem na biodiversidade da floresta
amazobnica a mais recente e sutil forma de “territorializar o territério do capital” e
revigorar o novo discurso de desenvolvimento sustentavel de forma conservadora,
que reserva a diversidade biolégica para ciéncia e tecnologia do mercado, afastando
as populacdes que vém convivendo a milénios com ela. Exsurge, assim,
necessidade do repensar os discursos de responsabilidade social e ambiental do
grande capital.*®® Como agravante, temos que o uso indevido de recursos genéticos
passou a ser ilegitimo a partir da segunda metade do século XX, porque até entéo a
biodiversidade era considerada patrimonio cultural da humanidade.*>!
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Nesse interim, a biopirataria extravasa fronteiras, fazendo uso de altas
tecnologias, para fins de extrair seus produtos e conquistar territorios, por meio de
uma (neo)colonizacéo, ao patentear o conhecimento e fortalecendo e enriquecendo
esses megaconglomerados laboratoriais e farmacéuticos multinacionais e empresas
de cosméticos, por meio da privatizacdo e comercializagdo do conhecimento, sem
qualquer contraprestacédo aos povos que dali extraem sua fonte de vida.%?

N&o menos relevante é a tutela dos patrimdnios historico, cultural e ambiental.
Um patrimbnio possui como caracteristica primordial a necessidade da sua
conservacgao, por ser de interesse publico. O patrimoénio historico € composto pelos
bens que refletem a histéria de uma geragdo, mantendo vivos usos e costumes,
perpetuando a identidade historica. JA o patrimdénio cultural € o conjunto de bens
materiais e/ou imateriais que descrevem a historia de um povo através de seus
costumes, lendas, cantos, dancas, linguagem supersticoes, rituais, etc. Por fim,
patriménio ambiental ou natural € aquele que mantém a inter-relacdo do homem
com seus semelhantes e tudo o que o envolve, como 0 meio ambiente, fauna, flora,
ar, minerais, rios, oceanos e tudo o que eles contém.153

Como bem leciona Ascensdo, a tutela dirigida ao autor intelectual nao
combina com a nocdo de folclore, pois este advém do saber coletivo, restando
impossibilitada a individualizagdo da sua autoria e retribuicdo econdmica pela lei
brasileira, pertencendo assim, ao dominio comum. O folclore estaria previsto como
obra de autor desconhecido transmitida pela tradicdo oral, sendo pertencente ao
patrimoénio cultural de uma nacéo.*®*

A legislacéo brasileira de direitos autorais (Lei 9.610, de 1998) ndo contempla
abertamente a protecdo ao folclore, apenas prevé no artigo 48 que “as obras
situadas permanentemente em logradouros publicos podem ser representadas
livremente, por meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos
audiovisuais”. Portanto, ndo abrange as dancas tradicionais, tampouco esta por se

reportar a obras anénimas, as quais tém previsédo no artigo 40 da citada lei.*>®

152 CORREA, S. R. e HAGE, S. A. (jan/jun de 2011). Amazonia: a urgéncia e necessidade da
construcdo de politicas e praticas inter/multiculturais. Revista NERA, Ano 14, n°. 18, p. 83. Disponivel
em: <http://revista.fct.unesp.br/index.php/nera/article/view/1336/1326>. Acesso em: 27 out 2015.

153 UNESCO. Cultura. Disponivel em: < http://www.unesco.org/new/pt/brasilia/culture/world-
heritage/cultural-heritage/>. Acesso em: 23 out 2015.

154 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Renovar. 2 ed., ref. e ampl., 2007,
p. 53-54.

155 |bidem, p. 54.




52

Contudo, como bem assevera Barbosa, os novos conceitos ambientalistas
passaram a reconhecer o status juridico do folclore, bem como a protecdo dos
conhecimentos tecnoldgicos tradicionais, atingindo a apropriacdo de recursos
genéticos. De modo que essas informacBes culturais, por vezes milenarias,
vinculadas a flora e a fauna, formam um conhecimento tradicional associado, ou
seja, um verdadeiro know-how, digno de protecdo, merecedor de manutencao e
exploracéo devidas.*®

Ja o conceito de bens socioambientais traz a ideia de interacdo do homem
com a natureza. A sintese socioambiental se revela por dois valores em um bem
juridico: a biodiversidade e a sociobiodiversidade. Sobre tais bens incidem direitos
coletivos que sobrepfem aos direitos individuais. Em um pais como o Brasil, a
protecdo do patriménio natural se justifica ndo s6 por razdes ambientais, estricto
sensu, mas pelo contetdo simbdlico de uma identidade cultural. Da articulacéo entre
0 conceito de biodiversidade e sociobiodiversidade, advém o socioambientalismo
como bem expde Santilli;>*

Socioambientalismo é o0 reconhecimento de direitos coletivos,
conceitualmente inovadores e que superam o0s estreitos limites do
individualismo economicista, e que podem ser legitimamente exercidos e
exigidos por toda a coletividade, ja tendo o ordenamento juridico desenhado
instrumentos especificamente destinados a sua defesa judicial e
extrajudicial.158

O socioambientalismo ¢é identificado por uma interpretacdo sistémica dos
direitos ambientais, sociais e culturais, previstos na Constituicdo Federal, assim
como na legislacdo infraconstitucional, que Ihes deu maior concretude e eficacia,
tendo sido criado com a visdo de envolver politicas publicas com foco nas
comunidades locais para fins de desenvolver a sustentabilidade de espécies,
ecossistemas, processos ecoldégicos bem como, a sustentabilidade social (reducao
de pobreza e desigualdades).®®

Na seara Constitucional, o socioambientalismo foi consolidado, principalmente

no art. 225, “O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso

156 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugéo a propriedade intelectual. 2. ed. rev., atual., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 679.

157 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e Novos Direitos. Protecdo Juridica a Diversidade
Biologica e Cultural. Sao Paulo, Peiropolis, 2005, p. 175.

158 |pbidem, p. 175.

159 |bidem, p. 175.
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comum do povo e essencial a qualidade de vida [...]"*¢°. Ainda nesse contexto, foi
assegurado direito coletivo a povos indigenas e quilombolas (multiculturalismo).16*
Apo6s a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 houve um crescimento
acentuado de organizacbes ambientais, tendo a populacdo adquirido conhecimento
sobre o assunto. O Instituto Socioambiental (ISA), e o Nucleo de Direito Indigenas
(NDI) foram criados em 1994, dando grande aporte através de profissionais para dar
solucdes integradas a questdes sociais e ambientais.162
Nesse sentido, identifica-se que o ambientalismo na primeira metade da
década de 80 seguiu uma dindmica bissetorial, centrada em setores governamental
e ndo-governamental. A partir da metade da citada década, o ambientalismo se
tornou multisetorializado, vindo a ultrapassar as fronteiras e organizacdes
ambientais. Essa mudanca promoveu a difusdo da consciéncia ambiental no pais, 0
bem-sucedido processo de institucionalizacdo da &rea ambiental com a criacdo de
um Ministério do Meio Ambiente, transformou o Ibama em agéncia executora e
reestruturou o Conselho Nacional de Meio Ambiente, ampliando a participacdo da
sociedade civil.163
A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n°® 6.938, de 31 de agosto de
1981, previu um conceito de meio ambiente, em seu artigo 3°, inciso | como o
“conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.164
Verifica-se que o conceito de meio ambiente advindo da citada legisla¢do néo
esta alinhado com o texto constitucional, pois se refere ao meio ambiente natural
apenas. A Constituicdo Federal de 1988, ao abarcar “novos direitos”, adotou uma
concepcao ampla sobre o meio ambiente, seguindo a tendéncia internacional, ou
seja, trata de forma integrada o patriménio cultural e o natural, sendo classificados
como direitos de “terceira dimensao” por serem de titularidade coletiva, e nao

individual.Além disso, defende que ndo € possivel compreender os bens culturais

160 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 07 jun 2015.

161 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e Novos Direitos. Prote¢ao Juridica a Diversidade
Biologica e Cultural. Sdo Paulo, Peiropolis, 2005, p. 20.
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163 |pidem, p. 28.

164 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente, 1981. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I6938.htm>. Acesso em: 08 ago 2015.
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sem considerar os valores investidos e o que representam (sua dimensao imaterial)
e, da mesma forma, ndo se pode entender a dinamica do patrimonio imaterial sem o
conhecimento da cultura material que lhe da suporte.'®

Constatou-se também protecdo ao multiculturalismo, quando da protecdo a
cultura na Carta Magna, especialmente no artigo 210, paragrafo 2°, que estatui que
“0 ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa, assegurada as
comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas maternas e processos
proprios de aprendizagem”®. Com o multiculturalismo assegurado, quilombolas e
indigenas passaram a ter seus direitos permanentes, e ndo mais transitorios, uma
vez que houve tutela de sua identidade ética e cultural, bem como territorial,
assegurando-se a funcdo socioambiental da propriedade.'’

Houve um rompimento do paradigma integracionista, pois reconheceu o
direito a terras e de manterem a identidade cultural. Essa nova estrutura refor¢ga uma
interac&o entre esses povos em condi¢cdes de igualdade, onde a diversidade cultural
passou a ter amparo constitucional.68

O Decreto-Lei 25/37, conhecido por “lei de tombamento” de bens culturais
impOs as primeiras restricbes em relagcdo ao direito da propriedade, o qual nao
permite destruir bens culturais tombados, tratando-se de restricdes aos poderes
inerentes da propriedade, como usar, gozar e dispor da coisa. A Constituicao
Federal de 1988 alargou o conceito de patrimoénio cultural, destacando a funcéo
socioambiental da propriedade sobre bens culturais, a qual passa a ser limitada pelo
interesse publico, visando a preservacao do patrimonio cultural.16®

A funcédo socioambiental também encontra-se expressa no artigo 186, inciso

Il da Carta Magna:

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

| — aproveitamento racional e adequado;

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

165 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e Novos Direitos. Prote¢ao Juridica a Diversidade
Biolégica e Cultural. Sdo Paulo, Peiropolis, 2005, p. 31-32.
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Acesso em: 07 jun 2015.
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Il — observancia das disposi¢cdes que regulam as relagdes de trabalho;
IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.170

Havendo exploragcdo econdmica em desacordo com as normas ambientais, o
imovel pode ser desapropriado por ndo respeitar a fungdo socioambiental. Sobre os
bens socioambientais incide um direito coletivo, que sobrepde ao direito de dominio,
sendo publico ou privado. Um exemplo claro € o Cédigo Civil de 2002, conforme
disposto:

Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico,
bem como evitada a polui¢éo do ar e das aguas.'’*

Também ndo serd reconhecido qualquer direito a propriedade particular
sobre terras indigenas, conforme previsdo constante no artigo 231, paragrafo 6° da
Constituicdo Federal. Finalmente, o artigo 68 do Ato das Disposicfes Constitucionais
Transitorias (ADCT), determina que: “aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lnes os titulos respectivos™’2. Dai se extrai que,
diferentemente dos povos indigenas, que tém direitos de posse permanente sobre
suas terras e usufruto exclusivo sobre suas riquezas naturais, sendo o dominio da
Unido, resta assegurado aos quilombolas o direito de propriedade.”®

A leitura dos dispositivos constitucionais € sistematica e integrada, chamada
“holistica”, que n&o percebe apenas as partes. No entanto, o texto constitucional
parte da interpretacdo de principios, ou seja, ndo basta proteger a biodiversidade
sem assegurar a diversidade cultural que esta intimamente ligada.'’*

Na licdo de Consuelo Yoshida, o direito ambiental, sendo um direito

fundamental, é inalienavel, imprescindivel e irrenunciavel, isto é, “nenhuma lei e

170 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 07 jun 2015.
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muito menos um ato normativo infra legal podera alterar o perfil que Ihe foi talhado
pela Lei Maior’’>. O Direito Ambiental tem por objeto a defesa e a preservacéo do
patrimdnio ambiental, tanto natural quanto cultural e por finalidade a incolumidade da
vida em geral, tanto a presente como a futura.'’®

No Brasil, a tutela ao meio ambiente est4 assegurada na Carta Magna, no
Capitulo VI, do Titulo VIII artigo 225, considerando o meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado como um direito de todos:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como
de uso comum de povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes”. 17’

No mesmo ato, tutelou a fauna e flora, contra praticas que coloquem em risco
sua funcéo ecoldgica, provoquem extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade, além de reconhecer o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental da pessoa humana. Em que pese se encontrar
o direito ambiental no titulo da ordem social, trata-se de clausula pétrea e sujeito a
aplicabilidade direta.

Ademais, o constituinte, ao instituir o meio ambiente como um bem juridico
autbnomo, traduz verdadeiros interesses difusos, que ndo podem ser dispostos, nem
pelo individuo, nem pelo Estado. Logo, pode ser defendido ndo apenas pelo
Ministério Publico, como também por todos que desejarem fazé-lo, por meio de
acOes populares, assegurada no inciso LXXIIl do artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988 e acles civis publicas, disciplinadas pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de
1985, inciso |, artigo 1°.178

O embate ocorrido entre os paises detentores das riquezas naturais e de
conhecimentos tradicionais em face dos titulares de capital, que exploram sem
qualquer contraprestacédo ou reconhecimento, fazendo daqueles reféns dos produtos

patenteados, € ponto fundamental a ser enfrentado. Como asseverado no subitem

175 YOSHIDA, Consuelo Moromizato Yatsuda. A protecdo do Meio Ambiente e dos Direitos
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176 MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Direito
ambiental. 2. ed. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2005, p. 34.
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anterior, ha que se buscar o equilibrio, permitindo e absorvendo o que as relacfes
entre as diferentes culturas tém a acrescer.

Tal objeto de estudo se encontra no ambito do patriménio cultural e ambiental,
tendo por base a Convencdo sobre Diversidade Biolégica (CDB), tratado da
Organizagédo das Nagbes Unidas. Referido tratado internacional adentrou no Brasil
como norma infraconstitucional, conforme artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo
Federal. A Convencéao foi incorporada pelo ordenamento juridico nacional com o
Decreto Legislativo nimero 2, de 03.02.1994, mas que passou a ter vigéncia no Pais
s6é em 16.03.1998 pela promulgacdo do Decreto n° 2.519/98. Embora o texto da
CDB s0 tenha produzido efeitos juridicos no Brasil, apés 10 anos da promulgacao da
Constituicdo Federal vigente, esta ja lancava seu compromisso com a protecdo da
diversidade bioldgica.l”®

Os resultados formais advindos da CDB foram a “Declaracdo sobre o
Ambiente Urbano” (mais conhecida como a “Declaracdo de Estocolmo”) e a
instauracdo do Programa das Nac¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), ja
destacado previamente. No entanto, mesmo havendo uma participacdo minima do
Brasil nesse evento, os efeitos foram surgindo internamente, como a criacdo da
primeira Secretaria Especial de Meio Ambiente (SEMA), e a edicdo da Lei 6.938, de
1981, estabelecendo principios objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente,
instituindo o (SISNAMA), pois até entdo, as leis ambientais eram isoladas e
desconexas.!&

Vale destacar que a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente foi quem
estipulou a legitimidade ao Ministério Publico para promover a responsabilizacao
civil e criminal pelos danos ambientais.!8!

J4 em meados dos anos 80, as leis brasileiras davam énfase nas préticas
lesivas, proibindo determinadas atividades em &reas criticas, que, entretanto, na
década de 90, rompeu-se com esse paradigma surgindo as leis socioambientais. Tal
afirmacdo se mostra presente com a edicdo das Leis 9.433, de 1997 (Sistema

Nacional de Recursos Hidricos), Lei 9.985, de 2000 (Sistema Nacional de Unidades
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de Conservacao da Natureza) e, em 1989 foi criado o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA).182

Previamente a estes acontecimentos, em 1987, foi publicizado o “relatério
Brundtland” das Nacdes Unidas, trazendo-nos o conceito de “desenvolvimento
sustentavel”’, o qual coincidiu, historicamente, com o apoio nacional e internacional
ao movimento dos povos da floresta (indios e seringueiros) pela conservacdo da
floresta amazonica e sua articulagdo com a conservacdo ambiental.183

Com o advento da CDB, foi editada a Medida Provisoria 2186-16, de 23 de
agosto de 2001, no intuito de regulament-la. Nela, constaram trabalhados, em
especial, o artigo 15, bem como o 8§ 19 inciso Il, e o 8§ 4° do artigo 225 da
Constituicdo Federal que passou a ditar o acesso ao patriménio genético brasileiro,
tanto no que se refere aos componentes, como aos conhecimentos tradicionais
associados.

A aplicagdo da "Convengédo sobre Diversidade Bioldgica" também foi ampliada
com a criacdo do "Programa Nacional da Diversidade Biologica — PRONABIO e a
Comisséo Nacional da Biodiversidade", pelo Decreto 4.703, de 21.05.2003 e pela
"Politica Nacional de Biodiversidade", por meio do Decreto n° 4.339, de 22.08.2002
que visa a promocgao, de forma integrada, da conservacdo da biodiversidade e da
utilizacéo sustentavel de seus componentes, com a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos, de componentes do
patrimdnio genético e dos conhecimentos tradicionais associados a esses
recursos.'®4

Dai extrai-se que a normatizacao voltada a protecdo da diversidade bioldgica,
sob o foco da utilizacdo sustentavel de seus componentes e a reparticdo justa e
equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos pode ser
estudada tanto no plano internacional, como no plano nacional. A regéncia daquele
se operava pela "Convencao sobre Diversidade Biolégica" até o advento do

Protocolo de Nagoia e deste, pela Medida Provisoria n° 2186- 16, de 23 de agosto
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de 2001 até o surgimento da Lei 13.123, de 20 de maio de 2015, todas objeto do
presente estudo.

O debate sobre a necessidade e o conceito de reparticdo de beneficios surgiu
com as situacbes de injustica que passaram a ocorrer no plano das relacdes
internacionais relacionadas ao uso da biodiversidade, em especial, na exploracao
dos recursos genéticos. Essa problematica € vivenciada por paises megadiversos,
como o Brasil, que possui inUmeros recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
a ele associados, 0s quais acabam por ser a base de produtos tutelados por
patentes.!85

Verifica-se que os produtos advindos do uso desses materiais ndo tem sido
repartidos com seus paises de origem. Ndo ha o reconhecimento do valor da
contribuicdo da “inovagao da natureza”, constante no patriménio genético, sequer
dos conhecimentos tradicionais a ela vinculados, 0s quais designam usos
especificos para determinados recursos genéticos.'86

Conforme Barbosa, a Convencado sobre Diversidade Bioldgica, trouxe uma
nova consideracdo ao sistema juridico, a da preservacdo de conhecimentos
tradicionais como patrimoénio de caréater intelectual, assim como a pretensdo do
controle de cada Estado sobre seu patrimdnio genético préprio.&”

Posteriormente, adveio a Medida Proviséria n° 2.186-16, como dantes
asseverado, para regulamentar incisos do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988,
a qual remeteu a protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como
determinados artigos da CDB. Estabeleceu que os conhecimentos tradicionais
associados pertencem ao patrimonio cultural brasileiro (publico), podendo ser objeto
de cadastro, possuindo direito moral de nominacao e o direito patrimonial de impedir
terceiros de usar, divulgar ou explorar economicamente.'® Ela previu um sistema de
autorizacbes para atividades de pesquisa cientifica, bioprospeccdo e de

desenvolvimento tecnoldgico.8°
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A citada legislacdo, estava voltada a atividades de acesso ao patrimonio
genético e aos conhecimentos tradicionais com potencial econdmico, as quais se
vinculam a certas condicdes: termo de anuéncia prévia do provedor do patrimdnio
genético ou dos detentores de conhecimentos tradicionais, o depdsito de uma
amostra numa instituicdo fiel depositéria e contrato de uso e reparticdo de beneficios
com o provedor ou detentor de conhecimento tradicional. Insta aclarar que a norma
autoriza tdo somente instituicdo nacional, de modo que uma estrangeira tera que se
associar a uma nacional para ter acesso aos componentes, conforme artigo 16,
paragrafo 6°.19°

Segundo Velez, entdo Diretor de Patrimbnio Genético da Secretaria de
Biodiversidade e Florestas do Ministério do Meio Ambiente, ao se reportar a ja
extinta Medida Provisoria n° 2.186-16/2001.:

O sistema em vigor ndo apresenta grande complexidade quanto aos
requisitos exigidos para concessdo de autorizagbes, no entanto, parte de
premissa de que o provedor esteja perfeitamente identificado e habilitado.
Em algumas situagfes, entretanto, o atendimento destes requisitos tem
demonstrado ser de dificil execu¢do, o que justifica a construgdo de um
novo marco regulatério.19?

A reparticdo dos beneficios poderia ser monetéria ou ndo monetéaria e ocorria
por meio de Contrato de Utilizacdo e Reparticdo de Beneficios, sendo o0s
contratantes o titular da area (privada ou publica) onde esta o patrimdnio genético e
de outro a instituicdo usudria. Logo, exigia-se a prova da propriedade para que o
contrato fosse aceito pelo poder publico, no caso, pelo Conselho de Gestdo do

Patrimonio Genético®? (CGEN), quem concedia anuéncia, como requisito de

190 VASCONCELOS, Rosa Mirian de. Marco Regulatério sobre Acesso a Amostra de Patrimoénio
Genético Nativo e Acesso ao Conhecimento Tradicional Associado. Embrapa. Disponivel em:
http://www?.far.fiocruz.br/farmanguinhos/images/stories/Rosa Maria Coleta e Acesso.pdf . Acesso
em: 19 jan 2016, p. 35.

191 VELEZ, Eduardo. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Semindrio Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 102.

192 As matérias sob responsabilidade do CGEN estavam regulamentadas pela entdo Medida
Proviséria n® 2.186-16 de 2001 e pelos Decretos Regulamentadores 3945, de 28 de setembro de
2001, 4.946, de 31 de dezembro de 2003 e 6.159, de 17 de julho de 2007, os quais definem a
composicdo do CGEN e estabelecem as normas para o seu funcionamento, mediante a
regulamentacao dos artigos 10, 11, 12, 14, 15, 16, 18 e 19 da Medida Proviséria no 2.186-16, de 23
de agosto de 2001, que dispunha sobre 0 acesso ao patriménio genético, a protecdo e 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado, a reparticao de beneficios e 0 acesso a tecnologia e
transferéncia de tecnologia para sua conservacao e utilizagao. VASCONCELOS, Rosa Mirian de.
Marco Regulatério sobre Acesso & Amostra de Patrim6nio Genético Nativo e Acesso ao
Conhecimento Tradicional Associado. Embrapa. Disponivel em:
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autorizacdo. O CGEN poderia ndo concordar com contrato que deixasse de
apresentar reparticdo justa e equitativa dos beneficios, mesmo n&do havendo
previsdo legal de porcentagens, ficando as partes livres para contratar,
condicionadas a aprovacéo do citado 6rgdo.%3

Em suma, o CGEN abordava principalmente o acesso, sendo que 0 acesso a
recursos genéticos na CDB esta previsto no artigo 15.2. A Medida Provisoria
n°®2.186-16/2001 ao internalizar a Convencdo no pais adotou um conceito mais
amplo que recurso genético, abrangendo o acesso a componentes do patriménio
genético, e também ao conhecimento tradicional associado. Consoante Dalla Pria
nao ha problema nessa ampliacdo, primeiro, porque 0s paises Sdo soberanos e,
segundo, porque a Convencao também prevé protecdo ao conhecimento tradicional
associado no artigo 8°.194

Enfrentando diretamente 0 acesso a recursos genéticos, perquire-se quais as
formas de acesso existiam sob a égide da medida proviséria? Antes de pensarmos
em reparticdo de beneficios, ha que se compreender como se dava o acesso, até
porque a reparticdo do beneficio decorre do uso sustentavel do acesso. Segundo a
medida proviséria que regulamentava a matéria, acesso a recurso genético é a
obtencdo de amostras de componente do patrimdnio genético para trés fins:
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico e bioprospeccédo, sendo todas
voltadas para aplicagdo industrial ou de outra natureza. A especificacdo “de outra
natureza” néo resta clara nesta legislagdo e acaba por implicar no momento da
reparticdo dos beneficios.19

O conceito de acesso ao recurso genético, quando na vigéncia da medida
proviséria, é de coleta, isolamento ou utilizacdo, sendo esta voltada para uso
genético, biomolecular, de extratos e de informagdo. As Camaras Técnicas do

CGEN ampliaram ainda o conceito para a propriedade funcional do patriménio

http://www?2.far.fiocruz.br/farmanguinhos/images/stories/Rosa_Maria Coleta e Acesso.pdf . Acesso
em: 19 jan 2016, p. 4.

193 VELEZ, Eduardo. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 102.

194 DALLA PRIA. Grace. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 104.

195 |pbidem, p. 104.
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genético, tratando-se de uma propriedade funcional nova ou j4 existente do
patrimonio genético.%

Adentrando na reparticdo dos beneficios, 0 mesmo ndo é possivel sem
acesso. Ou seja, nao ha reparticdo dos beneficios sem a utilizacdo sustentavel dos
componentes da biodiversidade brasileira, devendo ainda ocorrer quando houver
perspectiva de uso comercial com beneficio econémico, logo, a aplicagédo para fins
industriais ou de “outra natureza”, em que pese esta nao estar aclarada, devera ter
fins econdmicos para haver reparticdo. Do contrario, o uso de uma folha para fazer
um cha poderia ser considerado “outra natureza”.1®’

Para aclarar todos os questionamentos apontados, Dalla Pria, entdo analista
sénior de Meio Ambiente de Confederacdo Nacional da Industria (CNI), defendeu a
promulgacdo de uma lei especifica quando na vigéncia da Medida Proviséria n°
2.186-16 de 2001, vislumbrando elucidar 0 acesso a recursos geneéticos, pois
naquele momento se entendia que o0 conceito abarcava a coleta de qualquer
material, matéria-prima para fazer uma identificacdo, uma taxonomia. Asseverou que
a indastria nacional precisava de incentivos para atuar na utilizacdo sustentavel da
biodiversidade e que a conservacdo da biodiversidade se da por meio do uso
sustentavel, ndo pela preservagdo classica, devendo ser atribuido valor econémico
para seus produtos.t®®

Produtos como castanha do para, sementes e frutos oleaginosos, mesmo
triturados representam um volume econdmico considerado e sdo tidas como
commodities. As regras do CGEN nao se aplicam a estes casos. Assim, empresas
internacionais que compram nossos insumos da biodiversidade e seus processos
produtivos, ndo sao obrigadas a respeitar as regras destinadas as nacionais.
Enquanto uma empresa nacional que usa extrato em um shampoo ou sabonete,
deverd passar por todos 0s mecanismos de acesso aosS recursos genéticos e
reparticdo de beneficios do CGEN, a empresa internacional que importa nossa

matéria-prima ndo tem tal exigéncia.%

196 VASCONCELOS, Rosa Mirian de. Marco Regulatdrio sobre Acesso a Amostra de Patriménio
Genético Nativo e Acesso ao Conhecimento Tradicional Associado. Embrapa. Disponivel em:
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em: 19 jan 2016, p. 6-7.
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conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 105.
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No entender de Dalla Pria, ainda na vigéncia da extinta medida proviséria, “é
preciso tracar planos nacionais de estratégia para o uso de recursos genéticos pelo
setor produtivo que sustentem a nossa biodiversidade”?. E complementa:

Infelizmente, as regras aplicaveis ao cenario nacional pouco estimulam a
indUstria a trabalhar na utilizacdo sustentavel, principalmente dos recursos
da biodiversidade e, ainda muito menos, quando h& conhecimento
tradicional associado de comunidades indigenas, de comunidades locais,
envolvidas nesse processo. Porque as regras sé@o de tal forma complexas,
que, em vez de se estimular a indlstria a participar desse processo, gera-se
0 contrario, um desestimulo.20!

Quanto a sangodes, o Decreto n°® 5.459, de 7 de junho de 2005 regulamentou o
artigo 30 da medida provisoria, passando a prever penas aplicaveis as condutas e
atividades lesivas ao patrimbnio genético ou ao conhecimento tradicional associado,
como adverténcia, notificacdes, multas, apreensdes, suspensdao de venda do
produto, embargo para pessoas fisicas ou juridicas que cometerem atos lesivos ao
patrimonio genético.?%?

Na Amazobnia, a cada coleta de patriménio genético em diferentes locais, sob
o regramento da medida proviséria exigia-se a delimitacdo e identificacdo do
proprietario, logo, a realizacdo de um contrato com cada titular da localidade, o que
tornava muito complexa a coleta. Outra observacdo apontada por Velez é a
problematica enfrentada pelo sistema de acesso e reparticdo de beneficios e a
necessidade de integracdo com o sistema de concessao de direitos de propriedade
intelectual:2%3

Este aspecto tem sido particularmente discutido além da CDB, na
Organizagdo Mundial do Comércio, e na Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual. Na medida em que 0 acesso aos recursos
genéticos e aos conhecimentos tradicionais passa a ser regulamentado, a
auséncia de efetividade destes sistemas tem criado conflitos no momento
em que patentes sdo concedidas sobre produtos ou processos dele
derivados sem que tenha havido uma autoriza¢éo de acesso. Cria-se nestes
casos um conflito decorrente dos direitos monopolisticos assegurados pela

propriedade intelectual, sem que antes ou simultaneamente se tenham
assegurado os direitos soberanos dos paises de origem ou das

200 DALLA PRIA. Grace. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In;: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 105.
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202 ASSAD, Ana Lucia Delgado. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e
ao conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminéario Nacional da Propriedade Intelectual -
ABPI, Sdo Paulo, 2005, p. 107.
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comunidades que detém conhecimentos tradicionais associados, e
ajustados esquemas de reparticdo de beneficios.204

No Brasil, o Congresso Nacional aprovou o Acordo Constitutivo da OMC
através do Decreto Lei n° 30, de 15 de dezembro de 1994 que, posteriormente, foi
promulgado pelo Decreto Presidencial n.° 1.355, de 30 de dezembro do mesmo ano
referido. Apesar disso, sua vigéncia e aplicabilidade no pais somente ocorreu a partir
de 01 de Janeiro de 2000, ou seja, 5 anos apés o ato de promulgacéo.?®®

Velez explica que faltava um acordo que abordasse o ent&o sistema vigente
de concessédo dos direitos de propriedade intelectual, em especial de patente de
invencao e protecao de cultivares, as autorizacdes de acesso. Especialmente quanto
a normatizacdo brasileira, complementa que existiam varios desafios a resolver
mediante uma nova legislacdo de acesso a reparticdo de beneficios, pois a Medida
Provisoria n° 2.186-16 restou muito focada no processo autorizativo e no controle de
atividades de pesquisa e desenvolvimento. Pugnou, portanto, por sua alteracdo para
fins de privilegiar a obtengéo de informag&o sobre a realizagdo de atividades com
potencial comercial, o que diminuiria 0s custos de transacdo voltados as

autorizacdes. E complementou:2%

(...) uma nova legislagé@o nacional ndo pode deixar de tratar a relagdo entre
0 acesso a recursos genéticos e a conhecimentos tradicionais associados,
patentes e protecdo de cultivares. O dispositivo que uma nova lei venha a
estabelecer sobre esta interface deve estar em sintonia com as posi¢coes
que o Brasil tem defendido nas negociagGes internacionais.?”

Q

Assad, entdo diretora cientifica da Ybios, ao tecer consideracdes sobre

medida proviséria e suas regulamentacdes, taxando-a de complexa, restritiva

D

burocréatica acarretando desestimulo a pesquisas, ainda fez criticas em relacdo a

204 VELEZ, Eduardo. A reparticao de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In;: Anais do XXV Seminario Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 102-103.

205 BARBOSA, Denis Borges. Aplicagado do acordo TRIPs a luz do direito internacional e do
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prorrogado. Disponivel em: < http://denisbarbosa.addr.com/parecer%201.pdf>. Acesso em: 15 jan
2016.
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composicdo do CGEN, seu funcionamento efetivo e aparente “ilegalidade”, e

acresceu:208

O que se observa é que o pais, possuidor de uma imensa biodiversidade,
necessita de um arcabouco legal mais simplificado, transparente e eficiente,
em todos os seus aspectos, para que possa efetivamente transformar esta
rigueza em recursos para as populagfes que dela vivem e usufruem.

Assim, para que tenhamos um arcabouco legal efetivo, esforcos devem ser
feitos no sentido de promover uma articulacdo e integracdo entre os atores
oriundos de diferentes segmentos envolvidos no tema: empresas usudrias
de recursos genéticos, instituicbes de P&D, comunidades indigenas e
tradicionais, e principalmente os diferentes ministérios e 6rgaos
governamentais que atuam no tema.2%®

Nesse sentido, compreendeu-se que referida medida proviséria nao foi
suficiente para regrar outros direitos previstos no tratado. Neste cenario, conforme
exposto, no ano de 2010 nasceu o Protocolo de Nagoia que entrou em vigor em 12
de outubro de 2014, com o objetivo de complementar a CDB, adentrando num dos
tépicos da mesma, em especial a reparticdo justa e equitativa de beneficios
advindos da utilizacdo de recursos genéticos. O Brasil, mesmo tendo assinado o
Protocolo, ndo o ratificou até o momento, preferindo promulgar a ja citada Lei
13.123, de 20 de maio de 2015.

A Lei 13.123, de 2015 regulamenta o inciso Il do § 1° e 0 § 4° do art. 225 da
Constituicdo Federal, o artigo 1, a alinea “}” do artigo 8, a alinea “c” do artigo 10, o
artigo 15 e os 88 3°e 4°do artigo 16 da Convencdo sobre Diversidade BiolGgica,
promulgada pelo Decreto no 2.519, de 16 de marco de 1998, dispondo sobre o
acesso ao patrimbnio genético, sobre a protecdo e o acesso ao conhecimento
tradicional associado e sobre a reparticdo de beneficios para conservacdo e uso
sustentavel da biodiversidade, ainda, revoga a Medida Provisoria n° 2.186-16, de 23
de agosto de 2001 e d& outras providéncias.

A andlise desses instrumentos se faz premente, pois as legislagdes como o
Trade Related Aspects on Intelectual Property?'° (TRIPs), CDB, Constituicdo Federal

e MP n° 2.186-16 de 2001 parecem nao ofertar uma protecdo habil e eficaz ao

208 ASSAD, Ana Lucia Delgado. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e
ao conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminario Nacional da Propriedade Intelectual -
ABPI, Séao Paulo, 2005, p. 107.

209 |hidem, p. 107.

210 O Acordo TRIPs (em inglés Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights,
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31/12/1994.BARBOSA, Denis Borges. Uma introduc¢éo a propriedade intelectual. 2. ed. rev., atual.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 194.
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objeto que visa proteger. Ademais, o advento da Lei 13.123, de 2015 acabou por
revogar na sua plenitude a MP n° 2.186-16 de 2001, até entdo documento legal que
regulamentava as disposi¢cdes da CDB no Brasil.

Outro ponto ndo menos importante é a questdo da protecdo aventada pela
CDB e pelo TRIPs. Enquanto aquela concede aos paises a possibilidade de
determinar suas regras internas, eles se sujeitam as normas do TRIPs, que
permitem a apropriacdo da propriedade intelectual, motivo pelo qual ha quem
entenda que tais tratados sdo conflitantes, gerando divergéncias entre os paises do
Sul (em desenvolvimento) e os do Norte (desenvolvidos). Os do Sul querem exigir a
efetivacéo dos principios apostos da CDB como condicdo para o patenteamento.?*!

Para outros, ndo ha confronto entre os ditames da CDB e o TRIPs, desde que
0s requisitos de patenteabilidade sejam preenchidos (novidade, atividade inventiva e
aplicabilidade industrial), ndo se exigindo prova do consentimento prévio de acesso,
tampouco indicacdo de origem do recurso genético e/ou do conhecimento tradicional
associado. No Brasil, a Lei de Propriedade Industrial n® 9.279, de 1996 (LPI)
distingue matéria que néo é considerada invencdo de matéria ndo patenteavel, por
proibicdo legal, excluindo a possibilidade de patenteamento de todo ou parte dos
seres Vvivos naturais e materiais biolégicos encontrados na natureza, ou ainda que
dela isolados, inclusive 0 genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e 0os
processos bioldgicos naturais, conforme preceitua o artigo 10, IX. Expressa ainda
gue ndo sdo patenteaveis, mesmo que constituam invencdes, o todo o parte de
seres vivos, excepcionando 0S microorganismos transgénicos que atendam aos
requisitos de patenteabilidade e que ndo sejam mera descobertas (art. 18, I11).?12

Através da LPI, o Brasil tutela patentes de produtos quimicos, quimico-
farmacéuticos, medicamentos e alimentos, excluindo a possibilidade de protecao via
propriedade industrial de processos biolégicos que sejam essencialmente naturais,
plantas, animais e partes dos mesmos, como células, moléculas, extratos,

substancias ativas isoladas, moléculas sintéticas com equivalentes naturais. Assim

211 CARNEIRO, Ana Claudia Mamede. Acesso a recursos genéticos, conhecimentos tradicionais
associados e reparticdo de beneficios. In: Revista da ABPI, n. 88, mai/jun 2007, p. 10.

212 YCHOA, Nathaly Nunes; SACHETTO-MARTINS, Gilberto; MULLER, Ana Cristina. A protecéo das
invencdes biotecnoldgicas: serd que a lei de patentes deve ser alterada? In: Revida da ABPI,
mar/abr, 2008, p. 46.
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agindo, o Brasil se adaptou ao TRIPs, adequando-se aos parametros minimos de
patenteabilidade.?'?

Retomando a questdo voltada aos recursos genéticos e aos conhecimentos
tradicionais, tendo a MP n° 2.186-16 de 2001 sido revogada, perquire-se se a Lei
13.123, de 2015 é capaz de tutelar a biodiversidade brasileira na sua plenitude ou se
perde o Brasil ao deixar de ratificar o Protocolo de Nagoia, Ultima legislacédo

internacional sobre o tema, assunto que sera enfrentado em capitulo especifico.

213 UCHOA, Nathaly Nunes; SACHETTO-MARTINS, Gilberto; MULLER, Ana Cristina. A protecéo das
invencdes biotecnoldgicas: serd que a lei de patentes deve ser alterada? In: Revida da ABPI,
mar/abr, 2008, p. 46-47.



68

3 LEGISLACOES INTERNACIONAIS E O VIES NACIONAL

Por mais que empresas publicas ou privadas extraiam o material genético de
um pais e o levem para estudos em outro local, a falta de fiscalizacdo acaba por
trazer fragilidade aos sistemas adotados pelos paises. O modus operandi da
extracdo de informagdes, a coleta de materiais inclusive de seres humanos ainda
mais em populacdes hipossuficientes nos faz refletir o quédo impotentes somos
diante de forcas internacionais sedentas por recursos genéticos e/ou mera
biopirataria, por vezes, sem sequer visarem curas.

No intuito de evitar o velho sistema do Norte, detentor de capital, com clima
temperado, explorar o Sul, rico em biodiversidade, devido as florestas tropicais,
Vieira propfe a criagdo de um sistema multilateral, de modo a inserir as
comunidades tradicionais no sistema de propriedade, bem como a exigir, no
processo de patente, um certificado de origem daquele produto, isto é, autenticando
como se deu o0 processo de bioprospeccgéo, para garantir transferéncia econdémica,
além de se estabelecer dentro do contrato a maneira de reparticio dos beneficios
desse produto.?14

Para Vieira, s6 a valorizagdo econémica da biodiversidade nédo é suficiente.
Deve-se vislumbrar uma condicdo de emancipacdo para sobreviver. Toda a
tendéncia de igualar ou uniformizar € de dominagdo. Devemos passar a refletir se
seremos sujeito ou objeto nessa relacdo. Se negociarmos com os detentores do
poder econdmico, provavelmente seremos objeto novamente. Se ndés conseguirmos
ser verdadeiros sujeitos, vamos impor condi¢cdes e, com a uniformidade, havera
rigueza econdmica. E complementa, para poder se igualar, seria conveniente um
regime regional, assim permitiria 0s paises Latinos Americanos andarem juntos.
Logo, a regionalizacdo é uma estratégia de poder.21®

Outro aspecto bem salientado por Vieira € o fato de que nao devemos negar
as diferencas provenientes da Améria Latina, ou seja, a ideia de pluralidade néo
pode ser rechagada. Para tanto, devemos declarar aos povos os direitos. Seus

direitos ja existem, o ordenamento juridico vai passar a legitima-los a partir de agora.

214 VIEIRA, Vinicius Garcia. A protegéo da biodiversidade latino-americana frente aos direitos da
propriedade intelectual sob o modelo TRIPs: alternativas e divergéncias. 2009, 173 p. Dissertacédo
(Programa de Pés-Graduacao em Integragdo Latino-Americana — Mestrado). Universidade Federal de
Santa Maria. Santa Maria: 2009, p. 40.

215 |bidem, p. 133.
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A estruturagdo desses direitos pode se dar em base difusas-coletivas, coletivas-
difusas. Esses povos que colorem com diferentes culturas, que agregam com seus
conhecimentos, ndo tem ideia de propriedade privada. Eles tém uma auto-
organizacao diferenciada, o que deve ser salvaguardado. Deve-se atentar para nao
descaracterizar tais direitos.?*®

Vieira explica que as bases difusas sdo as que ocorrem entre as
comunidades tradicionais, ou seja, ha uma troca, um compartihamento do
conhecimento. Os saberes podem ser repassados a outras comunidades
tradicionais. Ja as bases coletivas compreendem que deve ser assegurado somente
as comunidades. N&o pertence a ninguém individualmente.?’

Assim, acredita-se que com mudanca de Gtica, colocando as comunidades
tradicionais em condicdes de atuarem como sujeitos, podera ser possivel a
realizacdo de contratos para extracdo sustentadvel de recursos genéticos, sem
prejudicar a biodiversidade, salvaguardando o material biolégico de cada pais, de
forma sustentavel, assim, todos, unidos, poderéo realizar estudos cientificos visando
a verdadeira cura de cada doenca, sem causar a atrocidade ao ndo zelarem pela
nossa rica sociobiodiversidade.

Questiona-se, diante disso, se a Convencdo sobre Diversidade Biologica
adveio para dar um norte a essas tensoes entre diferentes direitos, se de fato o
Protocolo de Nagoia complementou artigos da CDB visando a reparticdo justa e
equitativa dos beneficios advindos dos recursos genéticos e se a Lei 13.123/15 sera

capaz de alcancar esses passos.

3.1 A Convencéo sobre Diversidade Biol6gica

7

A Convencdo sobre Diversidade Biolégica (CDB) é um tratado da
Organizacdo das Nac¢Bes Unidas, sendo um dos mais importantes instrumentos
internacionais relacionados ao meio ambiente. Ela foi concebida durante a EC0O-92,
a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CNUMAD), realizada no Rio de Janeiro em junho de 1992, tratando-se atualmente,

216 VIEIRA, Vinicius Garcia. A protegéo da biodiversidade latino-americana frente aos direitos da
propriedade intelectual sob o modelo TRIPs: alternativas e divergéncias. 2009, 173 p. Dissertacédo
(Programa de Pés-Graduacao em Integragdo Latino-Americana — Mestrado). Universidade Federal de
Santa Maria. Santa Maria: 2009, p. 143-144.

217 |bidem, p. 143-144.
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do principal forum mundial para questdes relacionadas ao tema. Entrou em vigor em
dezembro de 1993, possuindo mais de 160 paises signatarios.?'8

A CDB esta estruturada sobre trés bases principais, quais sejam: a
conservacao da diversidade biolégica, o uso sustentavel da biodiversidade e a
reparticdo justa e equitativa dos beneficios provenientes da utilizagdo dos recursos
genéticos. Ainda, refere-se a biodiversidade em trés niveis: ecossistemas, espécies
e recursos genéticos.?19

Além desses objetivos fundamentais, a Convencdo tem um fim primordial no
predmbulo e artigo 20.4, de suma relevancia para paises dantes catalogados como
em desenvolvimento, como o Brasil, trata-se do desenvolvimento economico e da
erradicagdo da pobreza.??°

A CDB abarca tudo o que se refere de forma direta ou indireta a
biodiversidade, funcionando como uma diretriz legal e politica para diversas outras
convencdes e acordos ambientais mais especificos, como o Protocolo de Cartagena
sobre Biosseguranca, o Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para a
Alimentacéo e a Agricultura, as Diretrizes de Bonn??!, as Diretrizes para o Turismo
Sustentavel e a Biodiversidade, os Principios de Addis Abeba para a Utilizacdo
Sustentavel da Biodiversidade, as Diretrizes para a Prevencdo, Controle e
Erradicacdo das Espécies Exoticas Invasoras, e os Principios e Diretrizes da
Abordagem Ecossistémica para a Gestdo da Biodiversidade.???

A Convencédo também deu inicio & negociacdo de um Regime Internacional

sobre Acesso aos Recursos Genéticos e Reparticdo dos Beneficios resultantes

218 BRASIL, Ministério do Meio Ambiente. Convencéao da Diversidade Biol6gica. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/biodiversidade/convencao-da-diversidade-biologica>. Acesso em: 07 out
2015.

219 |bidem.

220 DALLA PRIA. Grace. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 104.

221 Na reunido da Conferéncia das Partes (COP 5), realizada em Nairébi, decidiu-se criar oficialmente
0 Grupo de Trabalho Aberto Ad Hoc sobre Acesso e Reparticdo de Beneficios (GT-ABS). Um dos
resultados dos trabalhos do grupo foi a aprovagéo das Diretrizes de Bonn, em 2002, nha COP 6, em
Haia. As Diretrizes de Bonn possuem carater de orientar 0s paises e seus governos a criar
estratégias e legislagdes que viabilizem o acesso a recursos genéticos e a reparticdo de beneficios
nacionalmente. No entanto, o préprio nome ja diz, sdo diretrizes, de carater orientador e voluntario —
sem obrigacdes, nem compromissos, nem sancées. Foi, no entanto, um primeiro passo no processo
de implementac&o das diretrizes da Convencéo relacionadas & ABS. CONFEDERACAO NACIONAL
DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adocg&o e implementacéo do Protocolo de Nagoia
para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 21.

222 BRASIL, Ministério do Meio Ambiente. Convencao da Diversidade Bioloégica. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/biodiversidade/convencao-da-diversidade-biologica>. Acesso em: 07 out
2015.
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desse acesso, estabeleceu programas de trabalho teméticos e levou a diversas
iniciativas transversais.??® Assim, o tema referente a reparticdo e acesso a recursos
genéticos tem estado presente em diferentes féruns além da CDB, quais sejam: na
Organizacdo Mundial do Comércio/Trade — Related Aspects of Intellectual Property
Rights (OMC-TRIPs), Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual — Grupo
Intergovernamental de Acesso (OMPI), Organizacdo das NagOes Unidas para
Agricultura e Alimentacao (FAO), Programa das Nacdes Unidas para Meio Ambiente
(PNUMA), Conferéncias das Nacdes Unidas sobre o Comércio e o Desenvolvimento
(UNCTAD), dentre outros. Cada um desses foruns acaba trazendo elementos que
devem ser incorporados as questdes de conservacao e reparticdo justa e equitativa
dos beneficios derivados do uso econémico da biodiversidade.?24

A Convencéo teve por fim primordial atentar a todos os paises signatarios ou
ndo quanto a importancia da biodiversidade, dos valores ecologicos, social,
econdmico, cientifico, cultural, tento alertado que os Estados sé@o responsaveis pela
sua conservacao para a obtencdo de um desenvolvimento sustentavel. Considerou
também que é de relevancia fundamental a conservacdo da biodiversidade para
atender as necessidades da populagdo mundial.

Ocorre que 0s paises possuem interesses antagbnicos, acarretando uma
distribuicdo desproporcional da biodiversidade e dos avancos e usos das
biotecnologias, 0 que acaba por ser um entrave na implementacdo de mecanismos
dindmicos e transparentes de regulamentacdo do acesso, da reparticdo dos
beneficios, da transparéncia de tecnologias, da protecdo intelectual e de outras
atividades relacionadas com o uso dos recursos genéticos e o conhecimento
tradicional associado.??®

Todos esses temas foram novos no tratamento da biodiversidade e exigiram a
realizacdo de parcerias, mecanismos regulatorios inovadores, 0s quais tiveram que
ser aceitos por todos os atores envolvidos no processo, 0s quais participaram de
tomadas de decisdes, na implementacdo de acdes e no acompanhamento dos

resultados da convencdo, seja em ambito local, nacional ou internacional. Estes

223 BRASIL, Ministério do Meio Ambiente. Convencéo da Diversidade Biologica. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/biodiversidade/convencao-da-diversidade-biologica>. Acesso em: 07 out
2015.

224 ASSAD, Ana Lucia Delgado. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e
ao conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminéario Nacional da Propriedade Intelectual -
ABPI, Sdo Paulo, 2005, p. 106-107.

225 |bidem, p. 106.




72

atores sdo: cientistas das é&reas naturais e sociais, tecnologos, empresas
“bioprodutoras” e “bioconsumidoras”, estados nacionais (nivel global), entidades
internacionais (ambito mundial), entidades n&o-governamentais socioambientais,
populacdes locais (comunidades tradicionais e locais, quilombolas), populacdo
indigena.??6

A Convengao reconhece os direitos soberanos dos Estados sobre seus
recursos naturais em areas sob sua jurisdicdo no artigo 3°, sendo o elemento que
fundamenta a definicdo de regras para 0 acesso. O artigo 15 trata sobre 0 acesso a
recursos genéticos, determinando como utiliza-los, vinculando a reparticdo de
beneficios e determinando que leis nacionais devem detalhar a implementacédo das
mesmas.??’

Ao mesmo tempo, o artigo 8° alinea “j” da CDB abarca disposicoes para
encorajar a reparticdo equitativa dos beneficios provenientes de conhecimentos,
inovacgdes e préaticas das comunidades indigenas e locais que visam a conservacao
e uso sustentavel da diversidade bioloégica. Com relacdo aos conhecimentos
tradicionais, estabelece que as leis nacionais é que devem regular 0 seu acesso,
garantindo o consentimento prévio fundamentado de seus detentores e a reparticdo
justa e equitativa dos beneficios derivados do uso.??8

Tais previsfes estdo vinculadas as determinacdes relativas ao acesso e
transferéncia de tecnologia (presentes no artigo 16), a troca de informacdes (artigo
17), cooperacdo técnica e cientifica (artigo 18), o tratamento da biotecnologia e
distribuicdo de seus beneficios (Artigo 19, n°® 1 e 2) e dos recursos e do mecanismo
financeiros (Artigo 20 e Artigo 21).2%°

Ainda, no artigo 16 garante que, mesmo que o direito ao acesso a recursos
genéticos seja patrimdnio nacional, estardo reservados os direitos a propriedade
intelectual. Portanto, as Partes da Convencao tem a autoridade para determinar o

acesso aos recursos genéticos nas areas da sua competéncia e, também possuem

226 ASSAD, Ana Lucia Delgado. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e
ao conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminario Nacional da Propriedade Intelectual -
ABPI, Sao Paulo, 2005, p. 106.

227 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA, Decreto n° 2.519, de 16 de margo de 1998.
Convencao sobre diversidade biolégica. 1998. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D2519.htm>. Acesso em: 15 nov 2015.

228 |hidem.

229 |bidem.
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a obrigacdo de tomar as medidas adequadas com o objetivo de compartilhar os
beneficios derivados de sua utilizagéo.?3°

Do reconhecimento dos conhecimentos tradicionais advém trés efeitos
importantes: descoberta de novas espécies, indicacdo de ativos quimicos ou
biolégicos relevantes e técnicas de preservacdo e administragdo do meio ambiente,
havendo um dever de protecdo das criagfes tradicionais a luz do artigo 27 da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, que prega que “todos tém o direito a
protecdo dos interesses morais e materiais resultante de qualquer obra cientifica,
literaria ou artistica de que sejam autores”.?3!

Contudo, a protecdo das criagBes tradicionais encontra Obice no sistema
convencional de direito, pois se detecta uma autoria plural (tribal ou comunitaria),
contrapondo-se a individualizagdo do autor; tampouco ha novidade, impossibilitando
a protecao via sistema de patentes ou de variedades de plantas. A antiguidade da
obra para o caso de criacfes estéticas também é um empecilho, pois importaria em
esgotamento de quaisquer direitos pertinentes, ou ainda a titularidade € incerta, por
ser coletiva, comunitaria, ou exercida através de agéncias governamentais.?3?

Destaca-se a possibilidade de conflito de titularidade dos recursos genéticos e
das patentes ou breeder’s rights nascidos da elaboracdo sobre tais recursos. A
colisdo apontada estaria nos art. 15 e 16 da CBD. Segundo Barbosa, “a principal
dessas consideracdes € o da propriedade intelectual que derivasse do patriménio
genético nacional, sem que se atribuisse ao Estado pertinente (ou a sociedade civil)
a contrapartida econdmica ou a tecnologia obtida”. No aspecto de divergéncia entre
0s recursos biologicos e a propriedade intelectual dela advinda, ao citar o caso
Moore v. University of California233, recorda que o paciente de onde foi extraido parte

230 BARBOSA, Denis Borges. Uma introducédo a propriedade intelectual. 2. ed. rev., atual., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 788-798.

231 |hidem, p. 784.

232 |hidem, p. 784-785.

233 A gquestdo da imaterialidade do objeto do direito intelectual foi objeto de uma curiosa e importante
deciséo judicial do estado da Califérnia, tendo como autor da acdo um antigo paciente do titular de
uma patente no campo da biologia celular, que reivindicava direitos sobre o privilégio ou sobre seus
resultados pelo fato de que as células sobre as quais versava a patente terem sido retiradas de seu
corpo. O tribunal recusou-se a conceder a reivindicacdo, notando que a patente resultava do esfor¢o
inventivo, e ndo da matéria prima, que néo seria, de forma alguma, invencao. BARBOSA, Denis
Borges. Uma introducé&o a propriedade intelectual. 2. ed. rev., atual., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 30.
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do sistema digestivo, ndo tem direito sobre a patente que resultou da andlise clinica
do tecido de seu corpo.?3*

Contudo, o que antes era resolvido distinguindo-se direito material do
imaterial, a partir da CDB, 0 “direito a0 acesso” a recursos genéticos tornou-se um
elemento do patrimbnio nacional, portanto, deu ensejo que o resultado das
pesquisas possa ser convencionalmente vinculado ao titular dos recursos
naturais.?®

A obrigacdo imposta pela CBD é que cada pais adote medidas legislativas,
administrativas ou politicas, conforme o caso, para que o setor privado
permita o acesso a tecnologia, seu desenvolvimento conjunto e sua
transferéncia em beneficio das instituicdes governamentais e do setor
privado de paises em desenvolvimento. Indo mais além ainda, a CBD exige
gue cada pais, agindo em conformidade com a legislagdo nacional e o
direito internacional, garanta que esses direitos apoiem e ndo se oponham
aos objetivos desta Convencdo. O que aponta claramente para mecanismos
como o da licengca compulséria — caso o setor privado se recuse a garantir
tal acesso a tecnologia.

Nao parece haver qualquer vedacao a previsao de tais licencas por parte do
Acordo TRIPs, assim como & adjudicacgédo total ou parcial de um direito de
propriedade intelectual no caso de um convénio firmado para o acesso de
recursos naturais que o preveja. E importante frisar que convénios firmados

em 2001 para acesso a recursos naturais sob o CBD realmente prevéem
direitos sobre patentes futuras.23®

Nesse sentido, Barbosa cita o acordo entre o laboratério Novartis e a
Empresa Bioamazobnica, estando esta como delegataria ad hoc da Unido, constando
gque as patentes pertencerdo ao laboratorio, com royalties devidos ao ente
brasileiro.?3”

Conforme asseverado, a Convencdo reconhece os direitos soberanos dos
Estados sobre os recursos genéticos sob a sua jurisdicdo e a autoridade para
determinar o acesso a esses recursos. Também confere a todas as Partes o dever
de facilitar 0o acesso aos recursos genéticos sobre os quais detém direitos
soberanos. Compromete as Partes a partilhar de forma justa e equitativa os

resultados das atividades de investigacdo e desenvolvimento e os beneficios

234 BARBOSA, Denis Borges. Uma introducdo a propriedade intelectual. 2. ed. rev., atual., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 789.

235 |bidem, p. 789.

236 |bidem, p. 789.

237 |bidem, p. 790.
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decorrentes da utilizacdo, comercial ou outra, dos recursos genéticos com a Parte
que os fornece.?%®

Contudo, a Convencdo da escassa orientacdo sobre a forma como, na
pratica, deve funcionar o processo de acesso aos recursos genéticos e da partilha
dos beneficios resultantes da utilizagcdo desses recursos e dos conhecimentos
tradicionais a eles associados. Considerou-se assim essencial estabelecer um
quadro de obrigacdes claro, aplicavel aos recursos genéticos, ao longo da cadeia de
valor, para criar um contexto de transparéncia que facilite o acesso a amostras de
recursos genéticos de qualidade, com um nivel elevado de seguranca juridica e
garantia de partilha equitativa de beneficios.?3°

Mesmo com todas as orientacdes da Convencao, poucos foram os paises que
promulgaram leis especificas de acesso e reparticdo de beneficios, para fins de
buscar uma nova relacdo entre os provedores de recursos genéticos e de
conhecimentos tradicionais e as instituicdes que fazem uso e exploragcdo econémica
de produtos derivados desses ativos, vislumbrando que os beneficios voltem aos
paises de origem.?4°

Tais leis ndo visaram regular todo e qualquer uso da biodiversidade, havendo,
inclusive, diferentes interpretacbes de recursos genéticos. Elas acabam por dar
destaque a uso de componentes dos recursos genéticos, especialmente, o material
genético propriamente dito, os genes e 0s recursos bioquimicos, neste aspecto,
abarcam os principios ativos, as biomoléculas e os extratos, que contém compostos
biologicamente ativos, 0s quais servem para produtos farmacéuticos, cosméticos,
cultivares, etc.?4

Seguindo essa linha de pensamento, toda vez que for isolado e identificado
um componente de planta, animais, fungo ou microrganismo que seja aplicado na
elaboracdo ou fabricagdo de um produto comercial, deve ocorrer a reparticdo de

beneficios com algum determinado ator, determinado pela lei nacional.?42

238 INSTITUTO DE CONSERVACAO DA NATUREZA DAS FLORESTAS. Convencao sobre a
diversidade bioldgica. Disponivel em: http://www.icnf.pt/portal/naturaclas/ei/cbd. Acesso em: 10 nov
2015.

239 |bidem.

240 Ibidem.

241 VELEZ, Eduardo. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 101.

242 |bidem, p. 101.
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Inimeros sdo os exemplos de paises que passaram a fazer acordos com
empresas primando pela reparticdo justa e equitativa, sendo vejamos: a Costa Rica
fez contrato de bioprospeccao entre o Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) e
empresas farmacéuticas. Uma delas foi a Merck, a qual antecipou 1 milhdo de
dolares, com o compromisso de repassar de 1 a 3% caso surgissem novas drogas
desenvolvidas, logo, abarcou potenciais usos futuros. A Malésia contratou com
empresa farmacéutica para desenvolver um farmaco anti-HIV a partir do principio
ativo calanolide, tendo os custos da pesquisa e da reparticdo dos beneficios sido
compartiihados entre o0 governo e a empresa, vinculando também a divisdo
igualitaria em eventuais lucros futuros.?4?

Com diferentes condicbes o governo de Samoa acordou com uma
universidade norte-americana quanto ao uso da prostatina, um principio ativo de
plantas com potencial de agcdo anti-HIV. Fora pactuado que 20% dos lucros de
comercializacdo de produtos derivados da planta e 50% do uso do gene serdo
destinados ao pais de origem. Esses 50% se referem ao que vier a ser negociado
com uma terceira instituicdo, ndo sobre o total do faturamento do produto. Dos
exemplos expostos, extrai-se que a realizacdo de contratos tém assegurado a
reparticdo de beneficios, ao menos no exterior.?*

Ademais, vale destacar que de um lado temos a protecédo advinda da CDB,
gue tem por objetivo a conservacao, utilizacdo sustentavel e reparticdo de beneficios
(estrutura 0 acesso aos recursos genéticos e a transferéncia de tecnologia que
permite a exploracdo da biodiversidade). De outro, o TRIPs (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights, Acordo sobre Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), um dos cinco anexos do
Acordo Constitutivo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) que inseriu a
propriedade intelectual, em 1994, prevé a possibilidade de patente biotecnoldgica no
artigo 27, itens 1 e 3, alinea “b” do citado documento. Ou seja, s&o dois sistemas de

protecdo que possuem légicas distintas.?4°

243 VELEZ, Eduardo. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminario Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 102.

244 |bidem, p. 102.

245 No ano de 1946, ano em que o mundo se encontrava dividido politicamente e respirando os
maleficios da Segunda Guerra Mundial, 23 paises negociaram alternativas para combaterem
inUmeras barreiras comerciais que pairavam sobre as nacdes internacionais naquela época,
ameacando, inclusive, a economia das principais poténcias mundiais. Uma das solu¢bes encontradas
foi a criacdo do GATT — Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio.
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O Peru, por exemplo, apresentou no Conselho de TRIPs da OMC um relatério
onde constam diversas patentes concedidas sobre produtos ou processos derivados
de espécies de plantas nativas nas quais ndo houve autorizacdo de acesso ou
comprovacao de consentimento por parte do governo peruano ou das comunidades
detentoras dos conhecimentos tradicionais.?*® Por isso a necessidade de integracéo
entre o sistema de acesso e reparticdo de beneficios com o sistema de concessao
de direitos de propriedade intelectual mencionada por Velez.?*’

O TRIPs foi criado com o0s objetivos principais de reduzir as barreiras
comerciais entre seus paises membros, por meio da adocdo de politicas de
cooperacao, como bem assevera seu artigo 67, bem como para equilibrar os direitos
de propriedade intelectual, exigindo dos Estados-Membros medidas de protecdo
para tais bens, evitando o abuso de direito por parte dos mesmos.?48

Como bem leciona Vieira, enquanto a CDB seria um soft law, vez que tem
mecanismos de pouca forca normativa, de baixa coercitividade quanto a sua
implementacéo, o TRIPs esta vinculado a OMC. Isto €, as Partes estdo sujeitas ao
orgao de solucao de controvérsia advinda da OMC, que pode gerar san¢ao ao pais
que ndo acatar a decisdo quanto a possibilidade de patenteamento de processos
microbioldgicos.?*

Em outras palavras, o pais que se sinta lesado em patentear em outro pais
pode requerer ao 6rgdo de solucdo de controvércias da OMC para julgar, isto é, para
obrigar aquele pais que nao permite patenteamento a aceitar a patente
biotecnolégica. Outro ponto relevante que destaca Vieira é o fato de que o TRIPs,
por estar vinculado a OMC, sujeita-se a clausula da nacdo mais favorecida e

O GATT, um organismo internacional que regulou o cenario econdmico estrangeiro por décadas,
acabou sendo substituido no ano de 1994 quando, durante a Rodada do Uruguai de Negocia¢des
Comerciais Multilaterais, foi criado o Acordo TRIPS — Acordo sobre Aspectos dos Direitos da
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPs.

246 VELEZ, Eduardo. A reparticdo de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In;: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 103.

247 |bidem, p. 102.

248 BARBOSA, Denis Borges. O TRIPs e as novas normas de Propriedade Intelectual. Disponivel
em: <denisbarbosa.addr.com/70.doc>. Acesso em: 17 jan 2016, p. 26.

249 VIEIRA, Vinicius Garcia. A protegéo da biodiversidade latino-americana frente aos direitos da
propriedade intelectual sob o modelo TRIPs: alternativas e divergéncias. 2009, 173 p. Dissertacao
(Programa de Pés-Graduacao em Integragdo Latino-Americana — Mestrado). Universidade Federal de
Santa Maria. Santa Maria: 2009, p. 40.
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tratamento igualitario.?®© Ademais, a regulacdo dos processos comerciais se da de
maneira integral, ou se adere a tudo ou ndo se adere a nada.?%?

Com o advento do TRIPs, o patenteamento comecou a ser ampliado pelos
escritorios dos Estados Unidos da América e da Europa. Mitigou a atividade
inventiva, permitindo-se inclusive o “patenteamento de descoberta”, como, por
exemplo, o patenteamento de bactéria. Esse ato fere requisito basilar de patentes
que requer novidade absoluta, atividade inventiva a aplicabilidade industrial. Por
certo, a mera descoberta ndo seria passivel de protecdo pelo sistema de patentes
no Brasil, tampouco como modelo utilidade, pois se encaixa na vedacao prevista no
artigo 10, inciso I, da Lei de Propriedade Industrial.?>2

Outro ponto de tensédo entre 0os paises megadiversos e os detentores de
tecnologia € a venda de biodiversidade como mercadoria. Chega-se ao produto
através do conhecimento das comunidades, que usam como pratica de vida. Com o0s
processos de bioprospeccao, por exemplo, descobrem o que tem a pele do sapo
que traz um efeito anestésico para testar em laboratério ou etnobioprospeccdo?>2.
Logo, esse conhecimento leva as empresas a chegar na formula quimica, que passa
a ser patenteada.?®*

Assim agindo, as empresas se valem do conhecimento empirico para chegar

ao conhecimento cientifico, havendo, deste modo, uma apropriacdo privada daquilo

250 No TRIPs as regras sobre Nacdo Mais Favorecida (MFN) e de tratamento nacional estdo nos
artigos 3° e 4° e seguem a interpretacdo da Convencgéo da Unido de Paris (a norma do TRIPs - como
sempre o exigiu a CUP - requer igualdade subjetiva entre nacionais). Qualquer davida quanto ao
alcance da regra de nao discriminacao contida no Art. 27 da TRIPs, assim, deve ser entendida em
sintonia com o principio de tratamento nacional do Art. Il da CUP, o qual, na forma do Art. 30.2 da
Convencdao de Viena, € a regra predominante. Desta feita, ndo se introduz, com a TRIPs, no tocante
ao standard de ndo discriminac¢éo, nenhum novo requisito, nenhuma nova feigdo, a regra de ndo
discriminagdo da Convencao de Paris. Mais ainda, como esta é consagrada por uma tradicdo de
cento e dez anos de aplicagdo pacifica, aplica-se ao entendimento do Art. 27 da TRIPs, na forma do
Art. 30.2.b da Convencdao de Viena, a pratica seguida desde 1884 na aplicacdo da Convencéo de
Paris. BARBOSA, Denis Borges. O TRIPs e as novas normas de Propriedade Intelectual.
Disponivel em: <denisbarbosa.addr.com/70.doc>. Acesso em: 17 jan 2016, p. 44-45.

25VIEIRA, Vinicius Garcia. A protecao da biodiversidade latino-americana frente aos direitos da
propriedade intelectual sob o modelo TRIPs: alternativas e divergéncias. 2009, 173 p. Dissertacédo
(Programa de Pés-Graduacado em Integragdo Latino-Americana — Mestrado). Universidade Federal de
Santa Maria. Santa Maria: 2009, p. 55.

252 |hidem, p. 81.

253 E g préatica de corporacdes multinacionais para investigacéo de conhecimentos de povos
autoctones, notadamente indigenas, sobre os usos que fazem da fauna e da flora em suas tradi¢cdes
culturais, de forma a identificar substancias que possam ter propriedades terapéuticas ou cosmeéticas
para posterior extragdo e comercializagdo privada. VIEIRA, Vinicius Garcia. Direito da
biodiversidade e a América Latina: a questdo da propriedade intelectual. Editora Unijui, 2012 p. 84.
254 VIEIRA, Vinicius Garcia. A protegéo da biodiversidade latino-americana frente aos direitos da
propriedade intelectual sob o modelo TRIPs: alternativas e divergéncias. 2009, 173 p. Dissertacao
(Programa de Pés-Graduacao em Integragdo Latino-Americana — Mestrado). Universidade Federal de
Santa Maria. Santa Maria: 2009, p. 84.
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que é coletivo. A América Latina vem sendo objeto desse processo e ndo sujeito, 0
que é uma lastima. Porque somos periféricos nas decisfes politicas internacionais.

Os paises apresentam posicionamentos distintos nos féruns mundiais, em
gue pese serem praticamente unanimes quanto a reparticdo dos beneficios e
reconhecimento dos direitos das comunidades tradicionais, na vigéncia da CDB nao
estava claro quanto a necessidade de vincular o sistema de patente de invencao e
cultivares a prévia autorizacdo de acesso. Esta € a tese dos paises megadiversos,
pois reconhecem o papel estratégico da sua biodiversidade como elemento para o
desenvolvimento nacional.?>®

Segundo Velez, a apropriacdo indevida ou injusta de recursos genéticos ou
de conhecimento tradicional associado tem se perpetuado mesmo com o advento da
Convencao sobre Diversidade Bioloégica. Para ele, a solugdo seria uma harmonia
entre o sistema de acesso e reparticdo dos beneficios e o sistema de propriedade
intelectual. Sugere que o Acordo da OMC incorporasse os requisitos formais para
concessao de patentes a comprovacgéo da legalidade de acesso.?>®

Esse tipo de embate é feito abertamente durante a Conferéncia das Partes,
orgdo supremo decisorio no ambito da Convencdo sobre Diversidade Biolégica —
CDB, ou seja, a CDB ¢é governada pela Convencéo das Partes (ou Convention of the
Parties — COP). Durante a COP, sdo tomadas Decisbes que detalham mais a
Convencao. Atualmente ela ocorre de dois em dois anos. Trata-se de reunido de
grande porte que conta com a participacdo de delegacdes oficiais dos 188 membros
da Convencao sobre Diversidade Biol6gica (187 paises e um bloco regional),
observadores de paises ndo-parte, representantes dos principais organismos
internacionais (incluindo os 6rgaos das Nacfes Unidas), organizacdes académicas,
organizacdes nado-governamentais, organizacdes empresariais, liderancas
indigenas, imprensa e demais observadores.?%’

A COP 10 foi o encontro realizado no Japao, onde se assinou o Protocolo de

Nagoia e foram estabelecidas as 20 Metas de Aichi (provincia do Japéo cuja capital

255 VELEZ, Eduardo. A reparticao de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 103.

256 |bidem, p. 103.

257 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Conferéncia das Partes — COP. Disponivel em:
<http://www.mma.qgov.br/biodiversidade/convencao-da-diversidade-biologica/conferencia-das-partes>.
Acesso em: 03 jan 2016.
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é a cidade de Nagoya), dai exsurge a relevancia do estudo do Protocolo de Nagoia
que se dard no item subsequente.

Metas séo instrumentos para avaliacdo de um compromisso. Para a CDB, as
metas iniciais foram estabelecidas para o periodo 2002-2010, tendo sido adotado
um plano estratégico para guiar a implementacdo da Convencdo em nivel nacional,
regional e global com o propdsito de parar a perda da biodiversidade e assegurar a
continuidade de seus beneficios e sua reparticdo equitativa.?®®

As andlises apontaram que o Plano Estratégico 2002-2010 néo foi efetivo. De
acordo com o Panorama da Biodiversidade Global, a meta acordada pelos governos
do mundo em 2002, “atingir até 2010 uma reducédo significativa da taxa atual de
perda de biodiversidade em niveis global, regional e nacional como uma contribui¢éo
para a diminuicdo da pobreza e para o beneficio de toda a vida na Terra” nao foi
alcancada, consoante o Secretariado da Convencéo sobre Diversidade Bioldgica.?>®

Pelo contrario, segundo o Secretariado, as espécies antes apontadas com
risco de extincdo estdo, em geral, mais proximas da extincdo; a variedade de
espécies de vertebrados, com base nas populacfes avaliadas, entre 1970 e 2006,
caiu quase um terco e continua caindo, especialmente nas regides neotropicais;
areas de habitat naturais continuam a diminuir em extenséao e integridade, apesar de
alguns sucessos em diminuir o ritmo da destruicdo; a agrobiodiversidade continua
sendo perdida; as cinco principais pressées que causam diretamente a perda de
biodiversidade?® continuam no mesmo nivel ou estédo ficando piores; e a pegada
ecolégica da humanidade excede a capacidade biolégica da Terra e tem aumentado
desde que a meta de biodiversidade para 2010 foi tracada.?5?

Mesmo tendo o mundo inteiro fracassado no alcance da meta principal, os
objetivos e planos estratégicos sao importantes porque a acdo global resultou em
uma menor perda da biodiversidade do que ocorreria na sua auséncia. Porém, o que
se detecta € que ndo ha agdes para implementar a Convencao sobre Diversidade
Bioldgica em numero suficiente para enfrentar as pressdes sobre a biodiversidade

na maioria dos lugares. Tem havido integracdo insuficiente das questbes de

258 WEIGAND JUNIOR, Ronaldo; SILVA, Danielle Calandino da; OLIVEIRA E SILVA, Daniela de.
Metas de Aichi: Situac&o atual no Brasil. Brasilia, DF: UICN, WWF-Brasi e IPE, 2011, p. 4.

259 |bidem, p. 4.

260 perda de habitat, sobrexplotagéo, poluicao, espécies exéticas invasoras e as mudangas climaticas.
261 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Panorama da Biodiversidade Global 3. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/estruturas/sbf chm_rbbio/ arquivos/gbo3 72.pdf>. Acesso em: 07 jan 2016,
p. 32-36.
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biodiversidade em politicas, estratégias e programas mais amplos e, como
consequéncia, as causas subjacentes da perda de biodiversidade ndo tém sido
abordadas de forma significativa.?%?

Em 2006, O Brasil definiu 51 metas nacionais de biodiversidade para 2010
relacionadas as metas globais da CDB, algumas das quais mais audaciosas que
aguelas da Convencdo. Elas foram aprovadas pela Comissdo Nacional de
Biodiversidade (Conabio) no mesmo ano, e publicadas por meio da Resolucéo
Conabio n° 3. Diversas metas ndo foram alcancadas, mas houveram avancos
significativos, como o aumento da area sob protecdo de unidades de conservagéo e
a queda do desmatamento. Duas metas foram totalmente alcancadas: reducéo de
25% dos focos de calor e disponibilizacédo de listas de espécies em bancos de dados
permanentes. O Brasil teve um papel importante na definicdo das Metas de Aichi,
ambiciosas, mas com uma preocupacdo com sua factibilidade.?53

Na 102 Convengdo das Partes da CDB, os membros concordaram em
trabalhar juntos para implementar 20 metas até 2020. O Plano Estratégico possui
diversos pontos, como: base légica, a qual relaciona a biodiversidade ao bem estar
humano, aos Objetivos do Milénio*®* e a reducdo da pobreza; a visdo do plano
deverd ir além de 2020, pois ja estabelece a situacdo desejada para 2050, com a
biodiversidade valorizada, conservada, restaurada e utilizada com sabedoria; tem
como missdo a intencdo urgente de agir para alcancar os objetivos de 2020; a
execucdo, acompanhamento, andlise e avaliacdo incluem meios de implementacao,
programas de trabalho, busca por apoio politico, parcerias, relatos pelas partes, e
analise pela conferéncia das partes; e 0s mecanismos de apoio abarcam
capacitacdo para implementacdo nacional efetiva, transferéncia e intercambio de
conhecimentos e tecnologia, recursos financeiros, parcerias e iniciativas de
fortalecimento da cooperagcdo e mecanismos de apoio para a pesquisa,

monitoramento e avaliac&o.?%®

262 \WEIGAND JUNIOR, Ronaldo; SILVA, Danielle Calandino da; OLIVEIRA E SILVA, Daniela de.
Metas de Aichi: Situac&o atual no Brasil. Brasilia, DF: UICN, WWF-Brasi e IPE, 2011, p. 4-5.

263 |hidem, p. 5.

264 Na Cupula do Milénio, realizada de 6 a 8 de Setembro de 2000, em Nova lorque, sob a lideranga
do Secretéario Geral das Nagbes Unidas, 147 Chefes de Estado e de Governo, e 191 paises,
decidiram alcancar oito objetivos de desenvolvimento, e expressaram esse compromisso na
Declaragéo do Milénio das Na¢des Unidas.

265 \WEIGAND JUNIOR, Ronaldo; SILVA, Danielle Calandino da; OLIVEIRA E SILVA, Daniela de.
Metas de Aichi: Situag&o atual no Brasil. Brasilia, DF: UICN, WWF-Brasi e IPE, 2011, p. 5-6.
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Por fim, possui cinco objetivos para poder alcancar as 20 metas de Aichi, que
sdo: tratar das causas fundamentais de perda de biodiversidade fazendo com que
preocupacdes com biodiversidade permeiem governo e sociedade; reduzir as
pressbes diretas sobre biodiversidade e promover o uso sustentavel; melhorar a
situacdo de biodiversidade protegendo ecossistemas, espécies e diversidade
genética; aumentar os beneficios de biodiversidade e servicos ecossistémicos para
todos e, por ultimo, aumentar a implementacdo por meio de planejamento
participativo, gestdo de conhecimento e capacitagéo.?6®

Os cinco objetivos e as metas relacionadas sao flexiveis, podendo passar por
adaptacdes nacionais, de modo que as Partes foram convidadas a definir os seus
préprios objetivos, considerando as necessidades e prioridades internas, tendo em
mente as contribuicdes nacionais para o cumprimento das metas globais, devendo
apresentar um relatério para a décima primeira reunido da Conferéncia das
Partes.267

Esse panorama nos faz questionar a situacdo do Brasil perante esses
regramentos internacionais vigentes no mundo e a protecdo dos conhecimentos
tradicionais através do Acesso a Recursos Genéticos e a Reparticdo Justa e
Equitativa dos Beneficios Advindos de sua Utilizacdo de forma sustentavel e as
razbes pelas quais deixou nosso pais de assinar 0 mais novo acordo multilateral
sobre o tema, o Protocolo de Nagoia, matérias que serdo abarcadas nos capitulos

que seguem.

3.2 Os mecanismos juridicos na defesa do ABS a luz do Protocolo de Nagoia

O processo de elaboracdo e negociacdo entre 0s paises quanto ao terceiro
objetivo da Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, referente ao acesso a recursos
genéticos e a reparticao justa e equitativa dos beneficios advindos de sua utilizacéo
merece uma retomada as origens da Convencao. Tal objetivo foi reivindicado pelos
paises em desenvolvimento. Num primeiro momento, 0s paises desenvolvidos
queriam avancar apenas na conservacdo da biodiversidade, posteriormente
aceitaram tratar das regras de uso sustentavel. Ato continuo, aceitaram abarcar

regras para trazer mais equidade entre as relacdes dos paises fornecedores de

266 WEIGAND JUNIOR, Ronaldo; SILVA, Danielle Calandino da; OLIVEIRA E SILVA, Daniela de.
Metas de Aichi: Situagdo atual no Brasil. Brasilia, DF: UICN, WWEF-Brasi e IPE, 2011, p. 9.
267 |bidem, p. 6.
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recursos genéticos e os exploradores dos mesmos, tendo sido essa a razdo da
origem do Protocolo de Nagoia.?58

O artigo 16.5 da CDB, ao dar abertura aos paises para legislarem sobre
determinados temas, deu ensejo a existéncia de falta de consenso entre as Partes.
Os Contratantes puderam definir sobre patentes e outros direitos de propriedade
intelectual de modo a influir na implementacdo da Convengédo, mesmo que tenham
anuido em cooperar com suas respectivas legislacbes nacionais e o direito
internacional para garantir que esses direitos ndo se opusessem aos objetivos da
mesma. A divisdo se deu entre aqueles que entendiam que os direitos de
propriedade intelectual ndo ofereciam risco a consolidacdo dos objetivos da CDB e
agueles que, diversamente, acreditavam nos seus efeitos maléficos.

Diversas conferéncias foram realizadas desde a constituicdo da CDB. Durante
a 62 Conferéncia das Partes da CDB, datada de 2002, foram alinhadas Guias de
Bonn?%°, (teis para ajudar os governos, fornecedores e usuarios de recursos
genéticos, na implementacdo efetiva das disposicbes de Acesso a Recursos
Genéticos e a Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios Advindos de sua
Utilizacdo (ABS — Access and Benefit Sharing, na sigla em inglés) da CDB, bem
como orientar quanto as exigéncias na formalizacdo do consentimento prévio
informado e na confeccédo do termo mutuamente acordado. Tais diretrizes, em que
pese serem voluntarias, sdo orientacdes internacionais complementares, abarcando
também matéria de protecéo e acesso aos recursos genéticos presentes em demais
tratados, como o Tratado internacional da Organizacdo das Nag¢des Unidas para
Agricultura e Alimentacdo (FAQO) sobre os recursos fitogenéticos para a alimentacao
e a agricultura.?’®

Merece destaque a Sétima Conferéncia das Partes (COP 7), a qual outorgou

mandato ao Grupo de Trabalho sobre Acesso e Reparticdo de Beneficios para

268 INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS. O Protocolo de Nagoya e a divisdo equitativa dos
recursos genéticos mundiais. Entrevista especial com Braulio Dias. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/534587-0-protocolo-de-nagoya-e-a-divisao-equitativa-dos-
recursos-geneticos-mundiais-entrevista-especial-com-braulio-dias>. Acesso em: 18 mar 2016.

269 O Guia de Bonn foi anexado a decisdo VI/24 da Conferéncia das Partes, a qual também se
manifestou sobre a necessidade de se apurar mais detidamente o problema do papel das leis e
praticas usuais em relacao a protecao de recursos genéticos e conhecimento tradicional, inovagdes e
praticas, e seu relacionamento com os direitos de propriedade intelectual.

210 PITREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos Beneficios e Biopirataria
— Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012, 277 p. Tese (Programa de
Pés-Graduacao em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova
de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 55-56.
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estudar o artigo 8 (j) da CDB e negociar a criagdo de um regime internacional de
acesso e reparticdo de beneficios decorrente do uso de recursos genéticos e
conhecimentos tradicionais associados, buscando com isso efetivar as diretrizes

estabelecidas pelo Guia de Bonn.?"!

8. Cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme o caso:

(...)

i) Em conformidade com sua legislacdo nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovacdes e praticas das comunidades locais e
populacdes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a
conservacdo e a utilizacdo sustentavel da diversidade biolégica e incentivar
sua mais ampla aplicacdo com a aprovacao e a participacdo dos detentores
desse conhecimento, inovacdes e praticas; e encorajar a reparticdo
equitativa dos beneficios oriundos da utilizagdo desse conhecimento,
inovacdes e praticas;?"2

As Diretrizes de Bonn, em que pese adiantar em muito a matéria adotada no
Protocolo de Nagoia, acabaram ndo sendo muito respeitadas pelo auséncia de efeito
vinculativo.?’® Por esse motivo, verificou-se que desde a entrada em vigor da CDB,
em dezembro de 1993, o terceiro objetivo se mantinha com mais baixo grau de
implementagéo, e por isto, a decisdao de se negociar um regime internacional de
acesso e reparticdo de beneficios foi apoiada por todas as Partes da Convencéo e
pela Assembleia da Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU).?74

A dificuldade de efetivacdo advém das diferentes posicées dos paises em
desenvolvimento, ricos em biodiversidade, e dos paises desenvolvidos, detentores
do conhecimento tecnolégico e economicamente dominantes. Situacdes que nao
existem consenso sdo facilmente detectadas como, por exemplo, como proceder

quando a biodiversidade ou o conhecimento tradicional?”> sdo compartilhados por

271 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. A protecdo juridica da diversidade
bioldgica e cultural. Sdo Paulo: Editora Fundagéo Peirépolis, 2005, p. 208.

212 BRASIL, Ministério do Meio Ambiente. Convencao da Diversidade Biologica. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/biodiversidade/convencao-da-diversidade-biologica>. Acesso em: 07 out
2015.

213 PITREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos Beneficios e Biopirataria
— Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012, 277 p. Tese (Programa de
Pé6s-Graduacdo em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova
de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 56.

274 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacédo do Protocolo de Nagoia para a industria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 19.

275 Consoante a definicdo do Programa das NagGes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA),
conhecimentos tradicionais séo, como a prépria expressao remete, conhecimentos, mas também
inovacdes e praticas das comunidades indigenas e locais de todo o mundo. Nasce da experiéncia
adquirida através dos séculos, e é adaptado a cultura e a situacéo local. E repassado via oral, de
geracdo em geracdo. PITREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos
Beneficios e Biopirataria — Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012,
277 p. Tese (Programa de Pds-Graduacédo em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e
Tecnologia da Universidade Nova de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 85.
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paises e comunidades respectivamente, ou quando ndo se sabe com precisdo a
origem do material genético?276

Outro agravante é o fato das legislacdes nacionais ndo terem como coibir o
uso do material genético que sai de seus paises, ilegal ou legalmente, pois as
penalidades s6 podem ser aplicadas em seus territérios nacionais. Um regime
internacional que ditasse regras para o acesso e a reparticdo de beneficios entre
paises poderia solucionar esta questdo.?’’

O proprio conceito de ABS foi paulatinamente sendo normatizado
internacionalmente, possui mais um fim aspiracional, pois difere em sua natureza de
um contrato comercial de aquisicdo de matérias-primas, ainda que esse contrato
possa ser satisfatorio para provedores e usuarios de recursos genéticos. Trata-se de
um dos tema mais controversos da Convencédo, devido as implicacbes em outros
topicos, como soberania nacional, politica internacional, desenvolvimento
econdmico, comunidades indigenas e locais, pesquisa cientifica, biotecnologia,
direitos de propriedade intelectual, industrias dependentes de recursos genéticos e
de conhecimentos tradicionais associados a recurso genético e a conservacao e uso
sustentavel da diversidade biolégica.?®

Na iminéncia do Protocolo, questionou-se o quadro da revisdo do n.° 3, alinea
“b”, do artigo 27, referente a relagdo havida entre o Acordo TRIPs e a Convencéo
sobre a Diversidade Bioldgica, a protecdo dos conhecimentos tradicionais e o
folclore. O enfoque foi a divulgacdo da origem dos recursos genéticos que servem
de base a inven¢cbBes quando € apresentado um pedido de patente para essas
invencoes. A adogéo do Protocolo de Nagoia deste requisito nos pedidos de patente
contribuiria para a reducédo da biopirataria.?’®

Da importancia do tema, na COP 10, adveio a relevancia do estudo sobre
Acesso a Recursos Genéticos e a Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios
Advindos de sua Utilizagao (termo em inglés “ABS”), vindo a se tornar o Protocolo de

Nagoia?®%, adotado em 29 de outubro de 2010, no Japdo, que entraria em vigor em

276 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacédo do Protocolo de Nagoia para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 20.

217 |bidem, p. 21.

278 |bidem, p. 21.

219 P|ITREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos Beneficios e Biopirataria
— Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012, 277 p. Tese (Programa de
Pés-Graduacao em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova
de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 57.

280 CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. The Nagoya Protocol on Access and
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90 dias apdés o quinquagésimo instrumento de ratificagdo. O namero minimo de
paises ratificantes acabou por se perfectibilizar, tendo 0 mesmo entrado em vigor em
12 de outubro de 2014, com seu texto oficializado durante a Xl Conferéncia das
Partes (COP) da CDB, em Pyeongchang, na Coreia do Sul.?8!

O Protocolo de Nagoia € um novo tratado internacional que se baseia e ao
mesmo tempo apoia a implementacéo da CDB. Trata-se de um acordo historico para
a governanca internacional da biodiversidade e € relevante para varios setores
comerciais e ndo comerciais envolvidos no uso e no intercambio de recursos
genéticos. Assim, as Partes do Protocolo sdo Partes da CDB, a qual € denominada
no texto do Protocolo como “a Convengao”.?®?

O Protocolo adentra, também, em recursos genéticos e nos conhecimentos
tradicionais associados abrangidos pela CDB e nos respectivos beneficios advindos
de sua utilizagdo. Tal instrumento objetiva complementar a CDB, pois proporciona
uma estrutura legal transparente para a implementagcéo de um dos trés objetivos da
Convencao: a reparticdo justa e equitativa de beneficios advindos da utilizacdo de
recursos genéticos Portanto, visa, inclusive, contribuir para a conservacdo e uso
sustentavel da biodiversidade.?®3

O novo marco internacional enfrenta a analise de conceitos previamente
estabelecidos pela CDB, e sdo a base do Protocolo: o consentimento prévio
informado (PIC — prior informed consente, em inglés); os termos mutuamente
acordados (MAT — mutually agreed terms, em inglés); e acesso e reparticdo de
beneficios (ABS — Access and benefit sharing, em inglés).?®*

O objetivo?®® do Protocolo esta previsto no artigo 1°, mas resumidamente é a

definicdo de regras, para 0s paises signatarios, para 0 acesso a recursos genéticos

Benefit-sharing. Disponivel em: <http://www.chd.int/abs/>. Acesso em: 27 out 2013.

281 ASSOCIACAO O ECO. O que é o Protocolo de Nagdia. Disponivel em:
<http://www.oeco.org.br/dicionario-ambiental/28740-0-que-e-o-protocolo-de-nagoia/>. Acesso em: 04
jan 2016.

282 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de
Nagoia. Disponivel

em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>. Acesso em: 17
dez 2015.

283 |bidem.

284 COSTA, Fernanda Bianco de Lucena. O Protocolo de Nagoya e o quadro legislativo brasileiro de
acesso aos recursos genéticos. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n° 11,
p. 12220.

285 Adverte-se que 0 acesso ao conhecimento tradicional associado com recursos genéticos néo esta
expresso como um objetivo do Protocolo. Mesmo assim, tal intuito fica claro durante o texto do
tratado e em especial nos artigos 7 e 12. De outra banda, o Protocolo deixou mais evidente a relacao
direta entre acesso e reparticao de beneficios com os outros dois objetivos da Convencgao, ou seja
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e seus derivados?®®, para os conhecimentos tradicionais associados aos recursos
genéticos e para a reparticdo de beneficios, em ambito regional, nacional e local,
mediante acesso adequado aos recursos genéticos e a transferéncia adequada de
tecnologias pertinentes, reforcando a soberania dos paises, sem olvidar do dever de
atentar para a conservacgao e preservacdo da biodiversidade.?8’

Vale ressaltar que a implementacéo do Protocolo de Nagoia compreende uma
das Metas de Aichi de Biodiversidade para o periodo de 2011-2020, adotadas pelas
Partes da CDB durante a COP 10, em Nagoia. Essa meta esta inserida no Objetivo
estratégico D “aumentar os beneficios de Dbiodiversidade e servigos
ecossistémicos”.?%8

O que levou a criacdo do Protocolo foi a necessidade das Partes da
Convencao de legislar de forma a aclarar cientistas, universidades, setor privado,
quanto a possibilidade de acesso e partilha dos beneficios, visando resguarda-los
contra a acusacao de atos de biopirataria. Realmente, verificar-se-4 que a aplicacao
do Protocolo é limitada, pois o novo marco internacional apresenta lacunas,
conceitos questionaveis, silencia sobre a necessidade das legislacbes se
adequarem a questdo de propriedade patentaria, tampouco determina a forma como
se dara o acesso as colecdes in situ e ex situ e herbarios, pois as Partes temem um
retrocesso nestes aspectos.?89

A adocdo do Protocolo traz diversas novidades, mas vale destacar que 0s
paises signatarios terdo que preparar suas legislacbes nacionais a ponto de

assegurar direitos e deveres dos fornecedores e usuarios dos recursos genéticos de

com a conservagao e com o0 uso sustentavel, ndo estando explicita dita sintonia na Convencao.
CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adog&o e
implementacado do Protocolo de Nagoia para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 27.

286 Derivado € um composto bioquimico de ocorréncia natural, resultante da expressédo genética ou do
metabolismo de recursos bioldgicos ou genéticos, mesmo que ndo contenha unidades funcionais de
hereditariedade (Artigo 2 do Protocolo de Nagoia). Exemplos: 6leo, extratos, resina, goma, latex,
aroma, venenos, entre outros.

287 P|TREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos Beneficios e Biopirataria
— Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012, 277 p. Tese (Programa de
P6s-Graduacdo em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova
de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 91-92.

288 RESERVA DA BIOSFERA DA MATA ATLANTICA. Obijetivo estratégico D. Aumentar os
beneficios de biodiversidade e servicos ecossistémicos para todos. Disponivel em:
<http://www.rbma.org.br/anuariomataatlantica/pdf/objetivo_estrategico d.pdf>. Acesso em 18 mar
2016.

289 P|TREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos Beneficios e Biopirataria
— Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012, 277 p. Tese (Programa de
Pés-Graduacao em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova
de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 61.
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forma justa e equitativa. Assim, as Partes deverdo determinar que 0 acesso aos
recursos genéticos se dard através do consentimento prévio informado (CPI),
deverdo contribuir para a conservacdo e utilizacdo sustentavel da biodiversidade,
bem como estabelecer um ponto focal e autoridades nacionais competentes, além
de reforcar o cumprimento da legislacdo ou requisitos regulamentares nacionais
sobre ABS, e ainda monitorar a utilizacdo de recursos genéticos, devendo cumprir a
previsdo do termo mutuamente acordado (MAT). Ademais, deverdo atentar para 0s
reflexos com outros tratados como o Tratado Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos para Agricultura e Alimentacdo (TIRFAA) e a regulamentacdo sobre
patdgenos no ambito da Organizacdo Mundial de Saude.?*°

Outro ponto de destaque é a interpretacdo dos conceitos, fazendo-se
necessario compreender o que € considerado recurso genético e quais Sdo 0s
conhecimentos tradicionais a ele associados.

O preambulo®! do Protocolo enaltece artigos da CDB, dando énfase ao Artigo
15, reconhecendo a importante contribuicdo ao desenvolvimento sustentavel da
transferéncia de tecnologia e da cooperacdo para a criacdo de capacidades em
pesquisa e inovacdo com vistas a agregar valor aos recursos genéticos nos paises
em desenvolvimento, em conformidade com os artigos 16 e 19 da Convengéo. Bem
como reconhece que a conscientizacdo publica sobre o valor econbémico dos
ecossistemas e da biodiversidade e sobre a reparticdo justa e equitativa desse valor
econdbmico com o0s custodiadores dessa biodiversidade sdo incentivos para a
conservacao da diversidade biol6gica e do uso sustentavel de seus componentes.?®?

A definicdo de termos esta prevista no artigo 2. Além de reafirmar as

expressdes constantes no artigo 2 da Convencao (“recurso genético é todo o

2% P|ITREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos Beneficios e Biopirataria
— Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012, 277 p. Tese (Programa de
Pés-Graduacao em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova
de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 60.

291 O preambulo ainda exalta a defesa da reparticéo justa e equitativa dos beneficios decorrentes da
utilizacé@o de recursos genéticos e do conhecimento tradicional a eles associado com recursos
genéticos, possuindo 36 artigos no total e um anexo, o qual traz exemplos de beneficios monetérios e
nao monetarios. Destaca ainda a importancia do ABS na contribuicdo para a conservagao e uso
sustentavel da diversidade biolégica, na erradicacéo da pobreza e na sustentabilidade ambiental,
contribuindo dessa forma para se atingir os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio. INSTITUTO
DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de Nagoia.
Disponivel em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>.
Acesso em: 17 dez 2015.

292 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de
Nagoia. Disponivel

em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>. Acesso em: 17
dez 2015.
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material genético de valor real ou potencial” oriundo da biodiversidade), introduz
novos, como “utilizagcdo de recursos genéticos” e “derivado”. O Protocolo define
“utilizagao de recursos genéticos” como “a realizagdo de atividades de pesquisa e
desenvolvimento sobre a composicdo genética e/ou bioquimica dos recursos
genéticos, inclusive por meio da aplicacdo da biotecnologia, conforme definido no
artigo 2 da Convengao”. E entende “derivado” como “um composto bioquimico de
ocorréncia natural, resultante da expressao genética ou do metabolismo de recursos
biolégicos ou genéticos, mesmo que ndo contenha unidades funcionais de
hereditariedade”.?*3

A titulo exemplificativo, enquanto uma planta, uma raiz, uma folha s&o
materiais genéticos, um medicamento, cosmético, roupa Sao provenientes de
material biolégico, mas ndo sdo material genético, vez que ndo possuem unidades
funcionais de hereditariedade, logo, séo tidos como derivados.

Ao unir esses dois conceitos chega a “biotecnologia”, termo este importado,
sem modificacdo, da Convencéao, que significa “qualquer aplicagao tecnoldgica que
utilize sistemas biologicos, organismos vivos ou seus derivados para criar ou
modificar produtos ou processos para utilizacdo especifica”.??*

O escopo do Protocolo esta previsto no artigo 3°, ao delimitar a aplicacao do
mesmo para recursos genéticos compreendidos no ambito do artigo 15%%° da
Convencao e aos beneficios derivados da utilizacdo desses recursos, bem como ao
conhecimento tradicional associado aos recursos genéticos e aos beneficios
derivados da utilizacdo desses conhecimentos toca num ponto crucial no Protocolo:
a compreensdo da expressao “utilizacdo dos recursos genéticos”. Os paises
desenvolvidos ndo queriam que na definicdo de utilizacdo dos recursos genéticos
fizesse referéncia a “derivados dos recursos genéticos”. Em contrapartida, os
megadiversos lutaram pela permanéncia da terminologia, pois justamente € esta a

fonte de maior parte dos beneficios oriundos dos recursos genéticos. Caso néo

293 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacédo do Protocolo de Nagoia para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 28.
294 |bidem, p. 28.

295 A referéncia a previsao do artigo 15 da CDB, remete aos recursos genéticos sob jurisdicdo
nacional. Assim, entende-se que areas que nao tém jurisdicdo nacional, como aguas internacionais,
solo oceanico profundo, Antartida ndo estdo no escopo do Protocolo. Como ndo ha direito de
propriedade nestas areas, ndo ha a quem solicitar consentimento prévio informado ou estabelecer
termos mutuamente acordados.
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tivesse tal previsdo, ndo seria necessario realizar a partilha de beneficios que advém
da sua utilizacdo.2°

Contudo, o artigo 3 lido conjuntamente com o artigo 2, que traz dois novos
conceitos, permite outra interpretacdo. As expressdes “derivado” e “utilizagdo de
recurso genético”, na pratica, ampliam seu escopo. Observa-se que, mesmo
havendo definigdo de “derivado” no Protocolo, ndo ha, ao longo do texto, mais
nenhuma mencdo ao mesmo, de modo que uns compreendem que nao ha
obrigacédo quanto aos derivados no Protocolo.?®’

Ha quem compreenda que as commodities (uso de recursos bioldgicos em
estado bruto, como matéria-prima, sem nenhuma atividade de pesquisa e
desenvolvimento) e 0s recursos genéticos acessados antes da entrada em vigor da
CDB néo estejam abarcadas pelo Protocolo.??® Definitivamente, estédo fora da tutela
do Protocolo: recursos genéticos humano, 0s recursos genéticos que uma Parte
determine ndo ser necessario o consentimento prévio informado, recursos genéticos
cobertos por instrumentos especificos de ABS?%°, bem como 0s recursos genéticos
objetos de acordos internacionais especializado de acesso e reparticdo de
beneficios, compativeis com os objetivos da CDB e do Protocolo de Nagoia (artigo
4.4).3%

Também existem opinides que os derivados ndo incluem moléculas sintéticas
com estrutura similar a uma substancia natural, mesmo que inspirada em uma
molécula natural, ndo estando, portanto, no escopo do Protocolo. Tal ponto ndo tem
consenso nos paises. As modernas plataformas de engenharia metabdlica, ao
proverem recursos de sintese heteréloga, tornam-se independentes da fonte dos
recursos genéticos de ocorréncia natural, conforme disposto no artigo 2 do

Protocolo.301

2% P|TREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos Beneficios e Biopirataria
— Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012, 277 p. Tese (Programa de
P6s-Graduacdo em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova
de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 84.

297 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacédo do Protocolo de Nagoia para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 29.

2% UNION FOR ETHICAL BIOTRADE. Perguntas frequentes sobre o Protocolo de Nagoya em
relacdo a ABS. Disponivel em: <http://ethicalbiotrade.org/dl/benefit-
sharing/UEBT_ABS_FAQ_POR_2014.pdf>Acesso em: 18 mar 2016.

299 |bidem.

300 [hidem.

301 Pode-se imaginar que uma molécula vegetal de rara ocorréncia natural e de dificil capacidade de
producé@o em escala e muito importante em salide humana, por exemplo, seja produzida nessas
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Essa possibilidade de interpretacdo distinta ressalta a importancia da
definicdo dos termos no Protocolo, para fins de compreender 0 seu escopo, pois em
ambos os termos, “utilizacdo de recursos genéticos” e “derivado”, ha a possibilidade
de entendimentos diferentes de sua abrangéncia. No caso de derivados, a definicdo
se limita a dizer que é um composto bioquimico de ocorréncia natural, podendo fazer
crer, por exemplo, que ndo abrangeria alguns produtos da biologia sintética nem um
composto sintetizado artificialmente.30?

Defende-se ser necessaria uma solucao inovadora para tratar da reparticdo
justa e equitativa dos beneficios decorrentes da utilizacdo de recursos genéticos e
do conhecimento tradicional a eles associado com recursos genéticos que se
encontram em situacao transfronteirica ou para os quais nao € possivel conceder ou
obter consentimento prévio informado, observando a importancia dos recursos
genéticos para a seguranca alimentar, a saude publica, a conservacdo da
biodiversidade.303

As principais obrigacbes para as Partes contratantes do Protocolo sédo a
adocdo de medidas legislativas, administrativas ou politica necessarias,

vislumbrando respeito ao acesso de recursos genéticos e reparticdo de beneficios.

modernas plataformas de engenharia metabdlica em micro-organismos, plataformas essas que sao
treinadas no aprendizado e sintese de uma familia de moléculas afins de ocorréncia néo natural.
Certamente é admissivel que se estabeleca o valor da molécula original e sobre esse valor se reparta
beneficios com o provedor dela. No entanto, muda substancialmente a capacidade desse provedor
em reivindicar pagamento de beneficios sobre toda uma cadeia de moléculas afins n&o existentes na
biodiversidade, bem como sobre um grupo de processos industriais inovadores de fato responséveis
pela agregacédo de valor representada pela producdo em escala.

Acrescente-se a isso a capacidade de “shuffling” e recombinac&o da informacao genética, bem como
de otimizacéo de fungBes génicas por meio de técnicas gendmicas, e certamente demonstra-se que 0
valor agregado significativo ndo se encontrara mais apenas no “valor de partida” da molécula de
ocorréncia natural, e sim no valor de mercado da molécula otimizada funcionalmente, que nao existe
naturalmente na biodiversidade.

E importante notar que as possibilidades deixadas em aberto pela linguagem “de ocorréncia natural’
do Artigo 2, corrigirdo o foco exagerado em pagar ou ndo beneficios sobre recursos genéticos e
derivados a provedores (ainda uma disputa de carater eminentemente politico-discricionaria),
encaminhando-o para uma abordagem de “cadeia de suprimentos”, onde o valor relativo do recurso
genético original podera ser estabelecido com maior precisio. CONFEDERACAO NACIONAL DA
INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adog&o e implementac&o do Protocolo de Nagoia
para a industria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 29-30.

302 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacao do Protocolo de Nagoia para a industria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 30.

303 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de
Nagoia. Disponivel

em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>. Acesso em: 17
dez 2015.
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Para tanto, sdo fundamentais algumas implementacdes nacionais pelos Estados-
Membros, como as previstas no artigo 6, n. 3304305

Quanto a reparticdo de beneficios, as Partes deverédo, segundo o artigo 5, em
nivel nacional, proporcionar a reparticdo justa e equitativa dos beneficios advindos
da utilizacdo de recursos genéticos com a Parte contratante provedora dos recursos
genéticos, previstos no artigo 15, paradgrafos 3 e 7 da Convencdo. A utilizacao
abarca tanto a pesquisa, como o0 desenvolvimento da composicdo genética ou
bioquimica de recursos genéticos, assim como aplicacbes e comercializacao
posteriores. Enquanto a reparticdo depende de termos previamente acordados, 0s
beneficios podem ser monetarios ou ndo-monetarios, tais como royalties e divisdo
dos resultados da pesquisa. O anexo do Protocolo apresenta uma gama de
exemplos de beneficios, cabendo outras modalidades ali ndo previstas, por ser
meramente exemplificativa.3%¢

Quanto ao acesso a recursos genéticos, previstos no artigo 6°, ha reafirmacgéo
dos direitos soberanos nacionais sobre recursos naturais, remetendo as respectivas
legislacbes com obediéncia as regras de acesso e reparticdo de beneficios. Reitera
a necessidade de consentimento prévio informado da Parte provedora para que haja
0 acesso a recursos genéticos para sua utilizacdo. Tal regulamentacdo devera se
dar por meio da legislagdo nacional, bem como a aprovacao e a participacdo das
comunidades indigenas e locais para acesso aos recursos genéticos quando essas
tiverem o direito estabelecido de conceder acesso a esses recursos.3%’

Segundo o Protocolo, a Parte provedora é o pais de origem dos recursos ou
uma Parte que tenha adquirido os recursos genéticos em conformidade com a
Convencdo, mas ressalva a soberania das Partes para que essas possam

determinar de outra forma, diferentemente do que fora estabelecido no Protocolo.3%8

304 Como por exemplo: proporcionar segurancga, clareza e transparéncia legal; adotando regras e
procedimentos justos e ndo-arbitrarios, além de cristalinos, para o consentimento prévio e termos
acordados; providenciar a emisséo de licenca ou equivalente ao conceder acesso; dentre outras
condutas.

305 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de
Nagoia. Disponivel

em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>. Acesso em: 17
dez 2015.

306 |bidem.

307 Ibidem. Acesso em: 18 mar 2016.

308 INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS. O Protocolo de Nagoya e a divisdo equitativa dos
recursos genéticos mundiais. Entrevista especial com Braulio Dias. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/534587-0-protocolo-de-nagoya-e-a-divisao-equitativa-dos-
recursos-geneticos-mundiais-entrevista-especial-com-braulio-dias>. Acesso em: 18 mar 2016.
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O artigo 7 versa sobre o acesso ao conhecimento tradicional associado aos
recursos genéticos, o qual complementa o Artigo 8 (j) da CDB. Determina que o0s
usuarios devem obedecer as legislacdes nacionais de cada Parte, de modo a
assegurar que o conhecimento tradicional associado a recursos genéticos detido por
comunidades locais e povos indigenas seja acessado mediante o consentimento
prévio informado (CPI) ou a aprovagdo e participacdo dessas comunidades
indigenas e locais, e que termos mutuamente acordados tenham sido estabelecidos.
Ou seja, distintamente da CDB que previa somente o consentimento prévio
informado do pais provedor, exige que os usudrios devam obedecer as legisla¢cbes
nacionais, e muitas delas exigem o CPl dos povos indigenas e comunidades
locais.3%9

No Protocolo de Nagoia, sao identificadas inova¢cdes de destaque no tocante
as obrigacbes especificas de apoio ao cumprimento de exigéncias legislativas ou
regulamentares nacionais da Parte contratante provedora de recursos genéticos e
obrigacBes contratuais em termos mutuamente acordados. Nestes aspectos as
Partes Contratantes devem atentar para o cumprimento de diversos topicos, como
por exemplo: se certificar que recursos genéticos, sob sua jurisdicdo, foram
acessados mediante autorizacdo prévia; cooperar em casos de violagdo das
exigéncias; estimular resolucdo de controvérsias; prever recurso judicial; adotar
medidas referentes ao acesso a justica; monitorar a utilizacdo de recursos genéticos
apos deixarem um pais, por meio da designacédo de postos de controle efetivos de
recursos destinados a pesquisa, desenvolvimento, inovacao, pré-comercializacdo ou
comercializac&o.31°

Com relacdo aos conhecimentos tradicionais associados a recursos
genéticos, o Protocolo de Nagoia dispde sobre acesso, reparticdo de beneficios e
cumprimento, tocando as comunidades indigenas e locais o direito de conceder
acesso a eles. De outro lado, as Partes Contratantes se comprometem a tomar

medidas para assegurar consentimento prévio fundamentado dessas comunidades e

309 WINDHAM-BELLORD, Karen Alvarenga de Oliveira; COUTO, Marina Gropen. Protocolo de
Nagoya e legisla¢des nacionais — uma andlise dos paises megadiversos. In: Revista Mineira de
Direito Internacional e Negécios Internacionais. v. 1, n. 1, jul/dez 2014, p. 150-151.

310 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de
Nagoia. Disponivel

em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>. Acesso em: 17
dez 2015.
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a reparticdo justa e equitativa de beneficios, respeitando as leis e métodos da
comunidade, além do uso e troca habituais.3*!

Contudo, a aplicacéo do Protocolo de Nagoia pelos paises ratificantes s6 sera
possivel com a implementacdo efetiva em nivel nacional de uma gama de
ferramentas e mecanismos3'? estabelecidos pelo préprio Protocolo. O novo marco
cria postos de monitoramento (checkpoints) onde informacdes relativas ao
consentimento prévio informado, ao termo mutuamente acordado, e a fonte do
recurso genético e sua utilizacdo, devem ser computadas e posteriormente enviadas
as Autoridades Nacionais Competentes (Competent National Authorities - CNA), a
parte provedora do recurso e ao Mecanismo de Céamara de Compensagdo ABS
(ABS-CHM - Clearing-House Mechanism).313

O Protocolo recomenda que seja designado, em ambito nacional, para
implementacdo do mesmo, um ponto focal responsavel pela ligagdo com o
Secretariado da CDB e autoridades nacionais competentes, que devera
disponibilizar informacdes sobre como proceder para realizar 0 acesso e a reparticao
de beneficios, obter o consentimento prévio informado e estabelecer os termos
mutuamente acordados, incluindo reparticdo de beneficios seja para acesso a
recursos genéticos ou ao conhecimento tradicional associado a recursos genéticos.
Ainda, conforme o artigo 13, tocara as autoridades nacionais competentes a
responsabilidade por outorgar o acesso ou, dependendo da situacdo, fornecer

comprovante escrito de que o0s requisitos de acesso foram cumpridos. O

311 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de
Nagoia. Disponivel

em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>. Acesso em: 17
dez 2015.

312 Para tanto, cabe as Partes contratantes estabelecer: responsaveis nacionais (NFPs — sigla de
national focal points) e autoridades nacionais competentes (CNAs — sigla decompetent national
authorities) para concederem informac6es, conceder acesso ou cooperar em demandas de
cumprimento; Sistema de Informacédo de Acesso e Reparticao de Beneficios para a troca de
informacdes; leis de ABS para implementar o Protocolo de Nagoia, negociacdo de Termos
Mutuamente Acordados (TMA), e de instituicdes de pesquisa nacionais; conscientizacao;
transferéncia de tecnologia®'?; suporte financeiro, dentre outras medidas. INSTITUTO DO
PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de Nagoia. Disponivel
em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>. Acesso em: 17
dez 2015.

313 COSTA, Fernanda Bianco de Lucena. O Protocolo de Nagoya e o quadro legislativo brasileiro de
acesso aos recursos genéticos. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n° 11,
p. 12230.
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Secretariado tornara disponiveis as informacdes recebidas por meio do Centro de
Intermediacéo de Informagédo sobre Acesso e Reparticdo de Beneficios.34

O cumprimento das legislacées nacionais e 0 monitoramento, antes ausentes
na CDB, restam previstos nos artigos 15 ao 18. No que tange a fiscalizacéo, as
Partes devem fazer uso de medidas apropriadas, efetivas e proporcionais para
garantir que 0S recursos genéticos e 0s conhecimentos tradicionais utilizados em
sua jurisdicdo sejam acessados de acordo com 0 consentimento prévio informado
(CPI) ou com a aprovacdo e a participacdo de comunidades locais e povos
indigenas, e que termos mutuamente acordados (TMA) tenham sido estabelecidos,
conforme exigido pela legislacdo ou pelos regulamentos nacionais de acesso e
reparticdo de beneficios da Parte provedora. Desse modo, as Partes também devem
tomar medidas para tratar situacdes de ndo cumprimento.3%®

As Partes tém obrigacdo de cooperar em casos de alegada violacdo da
legislacdo doméstica de ABS ou requerimentos regulatérios da Parte Provedora
(artigos 15 e 16). Tais dispositivos preveem que 0s paises usuarios também se
responsabilizem pela verificacdo da observancia e cumprimento das legislacdes
nacionais dos paises provedores. A responsabilidade de estabelecer medidas de
controle sdo de ambos os lados, dos paises provedores e dos paises usuarios. Mais,
a leitura do artigo 15, prevé o Principio da Responsabilidade dos Estados Usuérios
Sobre os Seus Nacionais, o que implica, ao menos em tese, numa ligacdo entre 0s
nacionais e os Estados.36

O efetivo cumprimento do Protocolo inclui o monitoramento do uso dos
recursos genéticos. Portanto, o artigo 17 estabelece que Partes designem um ou
mais pontos de verificacdo em qualquer etapa de pesquisa, desenvolvimento,
inovacdo, pré-comercializacdo ou comercializacdo. Ainda, no citado artigo ha a

figura do certificado?” de cumprimento internacionalmente reconhecido, que

314 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacéo do Protocolo de Nagoia para a industria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 38-39.
315 WINDHAM-BELLORD, Karen Alvarenga de Oliveira; COUTO, Marina Gropen. Protocolo de
Nagoya e legisla¢des nacionais — uma analise dos paises megadiversos. In: Revista Mineira de
Direito Internacional e Negécios Internacionais. v. 1, n. 1, jul/dez 2014, p. 150-151.

316 GOMES, Giselle Guimaraes. Biodiversidade como fonte de desenvolvimento para a indistria
farmacéutica: Uma andlise critica ao atual marco regulatério de Acesso e Reparticdo de Beneficios.
2011, 99 p. Monografia (Curso de Altos Estudos de Politica e Estratégia). Departamento de Estudos
da Escola Superior de Guerra. Rio de Janeiro: 2011, p. 33.

317 O certificado devera conter informag6es minimas como a autoridade emitente, a data de emisséo,
o provedor, o usuario (pessoa ou entidade para a qual o consentimento prévio informado foi
outorgado), 0 assunto ou recursos genéticos objeto do certificado, a confirmacgao de que termos
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especifique que o recurso genético acessado tenha sido adquirido conforme as
regras do Protocolo, que podera ser uma licenca emitida ou seu equivalente.318

No ambito internacional, a exigéncia de certificado de origem requer uma
nova analise de todas as legislacbes de patentes das Partes da CDB e do TRIPS,
assim oficializando um novo critério de patenteabilidade. Estudiosos observam que o
Protocolo ndo enfrentou a reforma na legislagcdo de patentes. O certificado serviria
para identificar se a substancia biologica tivesse sido adquirida de acordo com o
Protocolo, de modo a poder ser anexado a qualquer pedido de patente como prova
documental. Contudo, o Protocolo inseriu a expresséao “Disclosure”, ou Revelacao de
Origem, que serve para revelar a origem, mas ndo a tornou obrigatéria. Essa
tematica ficou a cargo da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI),
em especial para o “Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual,
Recursos Genéticos, Conhecimento Tradicional e Folclore — (IGC)” enfrentar em
seus féruns.319

O Protocolo de Nagoia ndo admite nenhuma reserva (Artigo 34 do Protocolo),
portanto, no processo de ratificacdo ndo se pode discutir nenhuma modificacdo ao
texto, ou se adere a tudo, ou n&o se ratifica. No entanto, o Protocolo remete para a
legislacdo nacional uma série de questdes e € ela quem ird decidir. Cabe ao pais,
portanto, definir da melhor maneira possivel como serd a operacionalizacdo do
acesso e da reparticdo de beneficios em sua jurisdi¢éo.32°

Visando facilitar a execu¢éo do que prevé o Protocolo, o artigo 19 propde que
as Partes estimulem o desenvolvimento, a atualizacdo e o uso de clausulas®?!
contratuais modelo setoriais e intersetoriais para 0sS termos mutuamente

acordados®??, A proposta de ter clausulas modelos poderdo diminuir os custos de

mutuamente acordados foram estabelecidos, a confirmacao de que o consentimento prévio informado
foi obtido; e se a utilizagdo sera comercial e/ou ndo comercial.

318 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adog&o e
implementacado do Protocolo de Nagoia para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 40.

319 GOMES, Giselle Guimaraes. Biodiversidade como fonte de desenvolvimento para a indlstria
farmacéutica: Uma analise critica ao atual marco regulatério de Acesso e Reparticdo de Beneficios.
2011, 99 p. Monografia (Curso de Altos Estudos de Politica e Estratégia). Departamento de Estudos
da Escola Superior de Guerra. Rio de Janeiro: 2011, p. 34.

820 |hidem, p. 18.

821 Clausulas devem abarcar: solugdo de controvérsias; reparticdo de beneficios, inclusive em relacédo
a direitos de propriedade intelectual; utilizacdo subsequente por terceiros, caso haja; e sobre
mudancas de intencao, quando aplicavel.

322 O cumprimento dos termos mutuamente acordados, previsto no artigo 18, compreende o dever de
cada Parte estimular os provedores e usuarios de recursos genéticos e/ou conhecimento tradicional
associado a incluir nos termos, dispositivos sobre solugao de controvérsias, inclusive a jurisdicao a
gual submeterao quaisquer processos de solugdo de controvérsias; a lei aplicavel; e/ou opcdes para
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transagdo bem como poderdo auxiliar nos casos que nao haja legislagdo nacional
clara.3?® A COP/MOP?3?* avaliara periodicamente o uso dessas clausulas.

Cabem as Partes estimular as ndo-Partes a aderir ao Protocolo e a aportar
informacBes apropriadas a Base de Dados sobre Acesso e Reparticdo de
Beneficios. O mecanismo financeiro do Protocolo, mesmo da Convencao, esta
previsto no artigo 25.3%° J4 o artigo 26 estabelece que a Conferéncia da Partes da
Convencao atuara na qualidade de reunido das Partes do Protocolo e determina que
as decisbes tomadas no ambito do Protocolo serdo apenas pelas Partes do
Protocolo. As demais Partes da Convencdo que né&o sejam Partes do Protocolo
poderdo participar apenas como observadores durante as deliberacdes de qualquer
reunido da Conferéncia das Partes.®?® Ou seja, o Protocolo de Nagoia estarA em
vigor e estara operacionalizado, em conformidade com a legislacdo nacional dos
paises ratificantes, portanto, traz dividas sobre como devera efetivamente operar,
uma vez que as legislagbes nacionais definirdo suas regras de acesso e reparticdo
de beneficios, incluindo-se ai as questdes territoriais, de comunidades especificas e
de conhecimento tradicional associado, contudo nao resta claro quais direcdes as
legislacées nacionais tomardo e como as negociagdes multilaterais prosseguirdo
durante e ap6s a formacgédo dos marcos regulatorios nacionais, também como reagao

aos dispositivos do Protocolo de Nagoia.3?’

solucao alternativa de controvérsias, tais como mediagdo ou arbitragem. As Partes devem ainda,
garantir a possibilidade de recursos em seus sistemas juridicos e garantir o acesso a justica e a
utilizagdo de mecanismos relativos ao reconhecimento mituo e execugéo de sentengas estrangeiras
e decisdes arbitrais. CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da
adocédo e implementagéo do Protocolo de Nagoia para a industria brasileira. Brasilia: CNI, 2014,
p. 41.

323 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Protocolo de
Nagoia. Disponivel

em:<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de nagoia.pdf>. Acesso em: 17
dez 2015.

824 COP significa Conference of Parties (Conferéncia das Partes) e MOP significa Meeting of Parties
(Reunido das Partes). As Partes da CDB séo os paises ou blocos regionais signatarios da
Convencdao, ou seja, Partes que a ratificaram. As Partes do Protocolo de Nagoia seréo os
paises/blocos regionais que ratificarem o mesmo.

325 COSTA, Fernanda Bianco de Lucena. O Protocolo de Nagoya e o quadro legislativo brasileiro de
acesso aos recursos genéticos. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n° 11,
p. 12220.

326 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacao do Protocolo de Nagoia para a industria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 42-43.
827 INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS. O Protocolo de Nagoya e a divisdo equitativa dos
recursos genéticos mundiais. Entrevista especial com Braulio Dias. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/534587-0-protocolo-de-nagoya-e-a-divisao-equitativa-dos-
recursos-geneticos-mundiais-entrevista-especial-com-braulio-dias>. Acesso em: 18 mar 2016.
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Sendo assim, o Protocolo permite diferentes modelos regulatorios para
atender suas determinacfes. Outras questdes geram duvidas como a definicdo da
origem dos recursos genéticos, bem como as relativas ao entendimento sobre o
consentimento prévio informado para a realizacdo do acesso, além da atribuicdo de
propriedade ao conhecimento tradicional.3?®

Muitos outros termos importantes usados no Protocolo de Nagoia nédo foram
definidos, tais como “acesso a recurso genético”, acesso a conhecimento tradicional
associado com recursos genéticos, “pesquisa e desenvolvimento” e “utilizagdo de
conhecimento tradicional associado com recursos genéticos”. Nesses casos, quando
ndo ha definicdo de algum termo, aplica-se as regras do direito internacional,
previstos na Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados, que diz que na
auséncia de um significado especial, termos usados em um tratado devem ser
interpretados em boa-fé com o seu significado normal a luz do objetivo e propdsito
do tratado.3?°

No aspecto voltado as relacbes do Protocolo com outros mecanismos
internacionais, o artigo 4° do Protocolo dispde que nado afetara direitos e obrigactes
de Parte resultantes de acordo internacional existente, a excecdo dos casos em que
o exercicio desses direitos e obrigacbes cause danos ou ameaca grave a
diversidade biol6gica. Além disso, caso advenha outro instrumento internacional
especifico, que va ao encontro da Convencdo e do Protocolo, este novo pacto
devera ser observado pelas Partes. Fica claro que o Protocolo de Nagoia nédo visa
nenhuma hierarquia, mas sim, protecdo a diversidade biolégica.33

O Protocolo de Nagoia tem liame com diversos acordos internacionais, mas
merece destaque a relacdo com o Tratado Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos para Agricultura e Alimentacdo (TIRFAA) no ambito da Organizacdo
das Nacdes Unidas para Alimentacdo e Agricultura (FAO) e com o Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (TRIPS)

3228 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacédo do Protocolo de Nagoia para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 17.

329 COSTA, Fernanda Bianco de Lucena. O Protocolo de Nagoya e o quadro legislativo brasileiro de
acesso aos recursos genéticos. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n° 11,
p. 12331.

330 MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO. Protocolo de Nagoya.
Disponivel em:

<http://www.agricultura.gov.br/arg_editor/file/camaras tematicas/Insumos_agropecuarios/51RO/App |
nsumos_Nagoya.pdf>. Acesso em: 18 mar 2016.




99

no ambito da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). Passa-se a abordar as
interfaces entre citados tratados.

O TIRFAA concede um tratamento distinto a agricultura e a alimentacéo, pois
0s paises sao interdependentes nesses quesitos, adotando um sistema multilateral,
que representa um contrato padrdo com regras claras e de baixo custo de
transacdo. As questdes de propriedade intelectual sobre recursos genéticos quanto
a tais temas também sao tratadas de forma diferenciada, distinguindo as colecdes
existentes nos paises daquelas que depende de aportes externos, observando os
direitos dos melhoristas e do agricultor. Referido tratado possui excecbes de
pagamentos a diversos recursos genéticos vegetais e oferta mecanismos para
facilitar o acesso a pesquisas.33!

Tecnicamente, o TIRFAA3¥? abarca a troca de germoplasmas vegetais,
importantes para a seguranca alimentar, entre 0s paises signatarios, que podem
acessar e fazer uso de um banco de germoplasma compartilhado somente para a
utilizacdo e conservacdao, para pesquisa, melhoramento e treinamento para
alimentacdo e agricultura, sem usos quimicos, farmacéuticos e/ou outros usos
industriais ndo relacionados aos alimentos humanos e animais. Como mencionado,
é regrado por um sistema multilateral®®3, diferentemente da CDB que é bilateral,
compreendendo 64 espécies de plantas voltadas a alimentacdo e a agricultura, ou

331 MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO. Tratado Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos para Agricultura e Alimentacao — TIRFAA. Disponivel em:
<http://www.fiocruz.br/omsambiental/media/LeontinoNagoya.pdf>. Acesso em: 18 mar 2016.

832 O provedor do recurso fitogenético, no entender do TIRFAA, é o que conserva material genético
incluido no Sistema Multilateral (SML). N&o importa a procedéncia do material genético e a data de
sua aquisicdo. O receptor do recurso, em contrapartida, fica com os deveres, entre eles, utilizar o
recurso obtido apenas para usos agricolas e para alimentagdo. Desde sua vigéncia, 2004, a
implementacdo do TIRFAA tem sido lenta e 0 mecanismo de reparticdo de beneficios tem se
mostrado inadequado. Detecta-se a necessidade de rever as condi¢6es atuais de reparticdo do
Acordo Padréo de Transferéncia de Material (APTM), pela auséncia de pagamento de reparticdo de
beneficios, seja ela voluntaria ou obrigatoria. CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo
sobre os impactos da adoc¢édo e implementac&o do Protocolo de Nagoia para a indUstria
brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 32.

333 Sistema Multilateral (SML) serve para facilitar o acesso a uma lista negociada de recursos
fitogenéticos para a alimentacéo e a agricultura e para a distribui¢é@o justa e equitativa dos beneficios
advindos de sua utilizacao. Foi criado para também poder ser aplicado em paises que ndo viessem a
desenvolver legislacdo nacional sobre o tema. Ele é baseado em um Termo ou Acordo Padrdo de
Transferéncia de Material (APTM). O APTM é um instrumento privado firmado entre provedor e
receptor do material e a FAO. A reparticdo de beneficios pode ser: troca de informacdes; acesso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia; desenvolvimento e consolidacao de capacidades dos paises
em desenvolvimento; e a reparticdo de beneficios advindos da comercializacéo de produtos. Esses
produtos sé@o os que incorporaram material obtido sobre as regras do sistema multilateral e que séo
disponibilizados com restri¢cdes, ou seja, quando protegidos por patentes. Um percentual fixo sobre o
preco da venda deve ser recolhido ao Fundo de Reparticdo de Beneficios. REIFSCHNEIDER,
Francisco José Becker, NASS, Luciano Lourenco, HENZ, Gilmar Paulo (Org.). Uma pitada de
biodiversidade na mesa dos brasileiros. Brasilia, 2014, p. vii-viii.
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seja, atinge um numero pequeno de espécies vegetais, aquelas que estdo sob o
gerenciamento e controle das Partes Contratantes e de dominio publico, ou ainda os
recursos genéticos conservados em cole¢bes ex situ dos Centros Internacionais de
Pesquisa Agricola do Grupo Consultivo sobre Pesquisa Agricola Internacional
(CGIAR).334

A adocéo do Protocolo de Nagoia trouxe o debate quanto a regulamentacéo
do acesso a recursos genéticos de origem animal, de micro-organismo, se se daria
via FAO ou CDB. Outra problematica seria a regulamentacéo das espécies vegetais
utilizadas para agricultura e alimentacdo, mas que ndo estdo no sistema multilateral.
O TIRFAA assevera que o material utilizado para agricultura e alimentacdo tem que
ter um tratamento diferenciado, prioritario. Logo, este sera um dos temas que as
Partes do Protocolo deverao discutir e propor solugées.33°

O Protocolo de Nagoia reconhece a agricultura como uma situagao particular
no seu artigo 8°, tanto pela forma com que se realiza, ao usar diversas variedades
para desenvolver uma nova planta, como por sua importancia para a humanidade.
E, por isto, o Protocolo permite aos paises instituir normas especificas para o uso de
recursos genéticos na agricultura.336

Com o advento do Protocolo, os paises tiveram a oportunidade de rever o
TRIPs e as respectivas legislacdes nacionais de propriedade intelectual, em especial
o vinculo entre sistema ABS e o0 sistema de patentes. O Brasil ja havia
implementado seu proprio sistema, com o advento da CDB e da ja extinta Medida
Provisoria de n° 2186-16/2001, ao determinar que os atos normativos do Conselho
de Gestdo do Patrimdnio Genético — CGEN3*’ e do Instituto Nacional da Propriedade
Industrial —INPI®3 regulavam o Artigo 31 da Medida Proviséria (MP) 2186-
16/20013%, exigindo a comprovacdo de conformidade legal e a origem do material

genético e do conhecimento tradicional associado, quando fosse o caso. Atualmente

334 MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO. Tratado Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos para Agricultura e Alimentacao — TIRFAA. Disponivel em:
<http://www.fiocruz.br/omsambiental/media/LeontinoNagoya.pdf>. Acesso em: 18 mar 2016.

335 |hidem, p. 33.

33 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacédo do Protocolo de Nagoia para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 33.
337 Resolugao n°. 34, de 12/02/2009 revogou a Resolugdo no. 23, de 10/11/2006.

338 Resolucao n° 134/2006.

339 Art. 31. A concessao de direito de propriedade industrial pelos 6rgdos competentes, sobre
processo ou produto obtido a partir de amostra de componente do patriménio genético, fica
condicionada a observancia desta Medida Proviséria, devendo o requerente informar a origem do
material genético e do conhecimento tradicional associado, quando for o caso.
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h& de ser analisada a Lei 13.123, de 2015 para fins de verificar se abarcou a
matéria, tema esse a ser desenvolvido no tépico subsequente.34°

No artigo 11, o Protocolo trata da Cooperacédo Transfronteirica®*! sugerindo
que as Partes que compartilhem a existéncia de mesmos recursos genéticos, em
condic¢@es in situ dentro de seus territorios, devem cooperar, conforme o caso, com a
participacdo das comunidades indigenas e locais pertinentes, quando aplicavel, com
vistas a implementacdo do Protocolo. O mesmo € indicado quando um
conhecimento tradicional associado a recursos genéticos seja compartilhado por
uma ou mais comunidades indigenas e locais em diversas Partes.34?

Resumidamente, o que mais chama atencdo para a discrepancia de opinides
foram justamente questdes importante ndo enfrentadas pelo Protocolo, como a
reparticdo justa e equitativa de derivados sintéticos que tiveram acesso a recursos
genéticos ou a conhecimentos tradicionais a eles vinculados, da retroatividade®*? da
legislacéo e do certificado de origem em patentes.3*

Em suma, acredita-se que o advento do Protocolo € um avanco contra a
biopirataria e uma tentativa de minimizar a lacuna tecnoldgica existente entre 0s
paises em desenvolvimento e os desenvolvidos, vislumbrando a promocao de
incentivos concretos para a conservacao e utilizacao sustentavel da biodiversidade.
Para alguns é tido como “uma obra prima de ambiguidades”, exigindo um trabalho

conjunto internacional e nacional para que se torne eficiente e eficaz.3*

340 COSTA, Fernanda Bianco de Lucena. O Protocolo de Nagoya e o quadro legislativo brasileiro de
acesso aos recursos genéticos. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n° 11,
p. 12248-12253.

341 O Protocolo propde, no artigo 10, que as Partes dialoguem sobre a necessidade da adocdo de um
mecanismo multilateral global de reparticao de beneficios para enfrentar a reparticao justa e
equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos e do conhecimento
tradicional associado a recursos genéticos que se deem em situacgdes transfronteiricas, ou para os
quais ndo seja possivel conceder ou obter consentimento prévio informado. Assevera que beneficios
advindos desse mecanismo serdo utilizados para apoiar a conservagéo da diversidade bioldgica e o
uso sustentavel de seus componentes em nivel mundial.

342 COSTA, Fernanda Bianco de Lucena. O Protocolo de Nagoya e o quadro legislativo brasileiro de
acesso aos recursos genéticos. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n° 11,
p. 12226.

343 Um acesso ao recurso genético pode ser feito hoje em uma amostra que fora coletada ha anos e
mantida em colecgéo ex situ, exemplificativamente, um museu, um herbario, ou um jardim botéanico,
ampliando temporalmente, o escopo original da legislagéo.

344 GOMES, Giselle Guimaraes. Biodiversidade como fonte de desenvolvimento para a industria
farmacéutica: Uma andlise critica ao atual marco regulatério de Acesso e Reparticdo de Beneficios.
2011, 99 p. Monografia (Curso de Altos Estudos de Politica e Estratégia). Departamento de Estudos
da Escola Superior de Guerra. Rio de Janeiro: 2011, p. 33.

345 P|ITREZ, Peter Paiva. Acesso aos Recursos Genéticos, Partilha dos Beneficios e Biopirataria
— Contributo para uma Politica Publica Participada em Portugal. 2012, 277 p. Tese (Programa de
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Destacadas as principais exigéncias procedimentais do Protocolo, parte-se
para uma breve andlise da situacdo atual do Brasil quanto a legislacdo nacional.

3.3 A protecéo da biodiversidade brasileira com o advento da Lei 13.123/15

As Partes que compdem a CDB costumam se dividir entre Paises Usuarios e
Paises de Origem dos recursos genéticos. O Brasil, em verdade, encaixa-se em
ambos os grupos, possuindo uma dubiedade acentuada. Ao mesmo tempo que é um
dos paises pioneiros na legislagdo em consonéncia com a CDB, primando pelo meio
ambiente sadio, setores organizados da economia, como agricultores, fazem lobby
em prol de avancgos tecnoldgicos, que possam lhe dar maior producdo em menor
espaco de terra, colocando em choque pensamentos, a principio, contraditorios.

Neste cenario, estava o Brasil como pioneiro do Protocolo de Nagoia,
participando ativamente dos debates sobre o tema, aproximando-se das metas em
busca da protecdo da biodiversidade, sendo sempre vanguardista nas legislacoes.
Ao mesmo tempo, enfrentava posicOes aparentemente distintas representadas pelo
Ministério do Meio Ambiente e pelo Ministério da Agricultura, este apoiado pela
bancada ruralista.

Ao encarar a tematica, verificou-se que enquanto a CDB trouxe a protecdo a
biodiversidade, concedendo aos paises signatarios a soberania das Partes sobre
seus recursos biologicos, a entdo Medida Provisoria 2.186-16, de 2001 ficou
responsavel por regulamenta-la no territério brasileiro, tendo definido o acesso ao
patrimonio genético®*® e ao conhecimento tradicional associado, o qual deveria ser
autorizado pela Unido por meio do Conselho de Gestdo do Patrimbnio Genético
(CGEN), 6rgao ligado ao Ministério do Meio Ambiente.

Porém, essa medida proviséria se viu muito protetiva, fechada de modo que
retirou do Brasil a possibilidade de pesquisa e bioprospeccao inclusive por

nacionais, mantendo seu foco contra a pirataria, restando desproporcional a

P6s-Graduacdo em Direito - Doutorado). Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade Nova
de Lisboa. Lisboa: 2012, p. 58.

346 A CDB trata de “recursos genéticos”, entendidos como material genético de valor real ou potencial,
significando todo material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha unidades
funcionais de hereditariedade (CDB, art. 2°). A medida provisoria, por sua vez, optou por utilizar o
termo “patriménio genético”, definida como a informacao de origem genética contida em amostras de
espécime vegetal, fingico, microbiano ou animal.
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potencialidade da variedade biol6gica com sua contribuicdo e exploracdo da fauna e
da flora.

Uma das mais rigidas exigéncias era o Contrato de Utilizacdo do Patrimonio
Genético e de Reparticdo de Beneficios (CURB), o qual definia o objeto e as
condi¢cdes de acesso e de remessa de componente do patriménio genético e de
conhecimento tradicional associado, bem como as condi¢cbes para reparticdo de
beneficios. Tal contrato era necessario inclusive se uma universidade quisesse fazer
pesquisa tecnoldgica de bioprospeccédo, ou seja, exigia-se a prévia assinatura do
CURB para o acesso a amostra de componente do patrimbnio genético ou ao
conhecimento tradicional associado, caso houvesse mera perspectiva de uso
comercial.3#’

Porém, sequer se sabia se haveria possibilidade de comercializacdo ou
fabricacdo, se o produto seria aceito no mercado pelos consumidores e, no que
tange a eventual divisdo de royalties ndo se sabia se haveria alguma invencao,
tampouco o verdadeiro titular do conhecimento associado. Afora as despesas com
contratos e autorizacdes, sem perspectiva soélida se algo com valor comercial seria
extraido.348

Criticas a Medida Proviséria 2.186-16, de 2001 foram surgindo. Indmeros
pesquisadores, inclusive publicos, agiram na ilegalidade, sofrendo altas multas.
Ainda, o baixo indice de produtos inovadores gerados com base na biodiversidade
nacional ndo originou maiores beneficios a serem repartidos com os detentores de
conhecimento tradicional associado ou do material genético ao longo do periodo de
vigéncia da medida proviséria. Em contrapartida, os agricultores reclamavam pela
perda de oportunidade de investimento e ainda sofriam o risco de verem suas
principais culturas de producdo e exportacdo contestadas quanto a possiveis
pagamentos pela exploragdo de componente do patriménio genético e do

conhecimento tradicional associado.34°

347 TAVORA, F. L. et al. Comentérios a Lei n®13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussdo n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 9.

348 CAMPOS, Anita Pissolito. Biotecnologia e desenvolvimento: acesso aos recursos genéticos e as
conhecimentos tradicionais associados. In: Anais do XXVII Seminario Nacional da Propriedade
Intelectual - ABPI, Sdo Paulo, 2008, p. 96-97.

349 TAVORA, F. L. et al. Comentarios a Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussao n° 184). Disponivel em:
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Somado a isso, ndo se chegou a um consenso da reparticdo advinda do
acesso a conhecimentos tradicionais difusos, os quais sdao compreendidos como
agueles que pertencem a mais de uma comunidade. Quem devera dar o
consentimento prévio, com quem o beneficiario devera celebrar o termo de anuéncia
prévia e o CURB? Estes eram requisitos basicos para obtencdo da autorizacdo de
acesso na vigéncia da medida proviséria. E mais, seria necessaria a divisao
igualitaria a todas as comunidades detentoras do conhecimento? Certamente sao
preocupacdes importantes, a fim de ndo estimular o conflito entre os membros das
comunidades.3*°

Com este cenario de altissima exigéncia burocratica para 0 acesso a recursos
genéticos e ao conhecimento tradicional associado, acrescido de falta de clareza
guanto ao procedimento relativo ao conhecimento tradicional difuso, o Pais perdia
consideravel capacidade de gerar conhecimento, novas tecnologias e novos
produtos, de possuir renda e de ter um desenvolvimento sustentavel. O Brasil, sendo
megadiverso, deixava de desfrutar seus potenciais em recursos geneéticos e
conhecimentos tradicionais, ou seja, sua maior fonte de riqueza na era das
inovacdes biotecnoldgicas.35!

Isso tudo afetava diferentes atores, motivo pelo qual se passou a pensar em
um projeto de lei desde 2003, para fins de substituir a Medida Proviséria 2.186-16,
de 2001. Audiéncias publicas comecaram a ser realizadas sobre a matéria no
Senado Federal. Em 2013, o Ministério do Meio Ambiente convocou a Comissao
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais
no intuito de discutir uma proposta do grupo sobre o novo marco regulatério. Tal
comissao defende que os povos e comunidades tradicionais sdo os protetores da
biodiversidade, portando, todo acesso a patrimdnio genético ocorre por meio do uso
de recursos salvaguardados por esses grupos em um longo processo que envolve o

dominio de préticas e saberes ancestrais.3%?

<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-leqgislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 10.

350 CAMPQOS, Anita Pissolito. Biotecnologia e desenvolvimento: acesso aos recursos genéticos e as
conhecimentos tradicionais associados. In: Anais do XXVII Seminéario Nacional da Propriedade
Intelectual - ABPI, Sdo Paulo, 2008, p. 97.

351 |bidem, p. 99-100.

352 GRUPO DE TRABALHO AMAZONICO. Governo e liderancgas iniciam negociacdes para o
novo marco regulatério sobre acesso ao patriménio genético, conhecimento tradicional
associado e reparticao de beneficios. Disponivel em: <http://www.gta.org.br/newspost/governo-e-
liderancas-iniciam-negociacoes-para-0-novo-marco-requlatorio-sobre-acesso-do-patrimonio-genetico-
conhecimento-tradicional-associado-e-reparticao-de-beneficios/>. Acesso em: 17 jan 2016.
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Um dos pontos destacados era a demora na obtencdo da autorizacdo prévia
para acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional associado, que
estava em torno de um ano e meio. Ou seja, 0 6rgao responsavel (CGEN) tardava
tanto, o que gerou a confeccdo de apenas 110 (cento e dez) contratos e somente
um deles com beneficio a populacéo indigena até outubro de 2015.3%3

Visando alterar o panorama até entdo encontrado, o Projeto de Lei (PL) n°
7.735, de 2014, apresentado na Camara dos Deputados pelo Poder Executivo,
objetivou regulamentar paragrafos do artigo 225 da Constituicdo Federal e alguns
artigos da CDB destinados a tutelar o acesso e protecdo ao patrimdnio genético e ao
conhecimento tradicional associado, bem como sobre a reparticdo de beneficios
para conservacao e uso sustentavel da biodiversidade, para tanto pretendia revogar
a Medida Proviséria n°® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. A intencdo era de
aprimorar a legislacao, buscar a seguranca juridica, e de garantir o direito de todos
0s agentes envolvidos.

Esse projeto foi a semente da nova Lei, apresentando mais afinidade com a
realidade dos atores, em diversos aspectos como: incentivo a bioprospeccao, nao
tributacdo da pesquisa e desenvolvimento tecnolégico, auxilio a comercializagdo dos
produtos gerados, incentivo a rastreabilidade de todo o processo, regime de
reparticdo de beneficios apropriado e factivel, reducdo dos custos de transacéao,
enderecamento para normas infralegais dos possiveis problemas, e prevencéo
contra a inflexibilidade da nova legislagdo.3>*

Mas antes de se adentrar no mérito do novo marco legal da biodiversidade,
vale destacar como se deu a caminhada do projeto legislativo, em 24 de junho de
2014, o Poder Executivo apresentou o Projeto de Lei (PL) n® 7.735, de 2014, o qual
tramitou na Camara dos Deputados. Considerando que a proposta propunha
regulamentacdo de artigos da Constituicdo Federal, bem como da CDB e a
revogacao da Medida Proviséria n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, a Presidente

Dilma Rousseff, com base no § 1° do art. 643 da Constituicido Federal (CF),

353 TAVORA, F. L. et al. Comentarios a Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussao n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-leqgislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 11.

354 |bidem, p. 12.

355 Art. 64. A discusséo e votagdo dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terdo inicio na Camara dos Deputados.
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solicitou urgéncia constitucional para tramitacdo®*® da Proposicdo, através da
Mensagem n°® 170, de 18 de junho de 2014, que acompanhou o projeto de lei. Ato
continuo, das consideracfes da Camara passou-se para o Senado Federal o Projeto
de Lei da Camara (PLC) n° 2, de 2015 (cadastrado na Casa de origem pelo n® 7.735,
de 2014357) 358

Considerando emendas da Céamara dos Deputados e do Senado Federal,
foram apresentadas 394 emendas®® ao Projeto. No Senado Federal, foram

realizadas duas audiéncias publicas com o objetivo de instruir o PLC n° 2, de 2015.

8§ 1° - O Presidente da Republica podera solicitar urgéncia para apreciagao de projetos de sua
iniciativa.

§ 2° Se, no caso do § 1°, a Camara dos Deputados e o Senado Federal ndo se manifestarem
sobre a proposi¢éo, cada qual sucessivamente, em até quarenta e cinco dias, sobrestar-se-&o todas
as demais deliberacdes legislativas da respectiva Casa, com excecéo das que tenham prazo
constitucional determinado, até que se ultime a votacgéo.

§ 3° A apreciacao das emendas do Senado Federal pela Camara dos Deputados far-se-a no
prazo de dez dias, observado quanto ao mais o disposto no paragrafo anterior.

§ 4° Os prazos do § 2° ndo correm nos periodos de recesso do Congresso Nacional, nem se
aplicam aos projetos de cédigo.

3% A tramitacdo respeitou a previsdo do artigo 64 da Magna Carta, razao pela qual a Camara dos
Deputados e o Senado Federal dispuseram de até 45 (quarenta e cinco) dias sucessivamente para
manifestacdo. Na Camara dos Deputados o projeto foi encaminhado as Comissdes de Direitos
Humanos e Minorias; RelagBes Exteriores e de Defesa Nacional Desenvolvimento Econdmico,
Industria e Comércio; Trabalho, de Administracéo e Servico Publico; Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacao e Informética; Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel. Por ter havido
distribuicdo a mais de trés comissdes, observando-se o art. 34, Il do Regimento Interno da Camara
dos Deputados (RICD), foi criada, em 3 de julho de 2014, Comisséo Especial para apreciagdo da
matéria, contudo, citada comissdo néo se reuniu, o que resultou na votacdo da matéria pelo plenério
da CD. Assim agindo, constata-se que a matéria nao foi previamente instruida, deixando de
oportunizar audiéncias publicas na Comisséo Especial. De pronto, em 4 de fevereiro de 2015, o
Plenario da CD aprovou Projeto de Lei na forma do Substitutivo apresentado pelo relator, Deputado
Alceu Moreira, e rejeitou todas as emendas de nos 1 a 220. TAVORA, F. L. et al. Comentérios a Lei
n°13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo
de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, outubro/2015 (Texto para Discusséo n° 184). Disponivel
em: <http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 20.

357 Inicialmente distribuido as comissGes de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), Assuntos
Econdmicos (CAE) e Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagédo e Controle (CMA) do
Senado Federal. Em virtude da aprovacéo de alguns Requerimentos a matéria passou também ao
exame das comiss@es de Ciéncia, Tecnologia, Inovagdo, Comunicacao e Informética (CCT) e
Agricultura e Reforma Agréaria (CRA), ainda, por for¢a do inciso Il do art. 375 do Regimento Interno do
Senado Federal (RISF) o projeto foi analisado simultaneamente pelas comissdes. TAVORA, F. L. et
al. Comentarios a Lei n°® 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco regulatério do uso da
biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, outubro/2015 (Texto para
Discusséo n° 184). Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-
legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 21.

358 TAVORA, F. L. et al. Comentérios a Lei n®13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussao n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 19.

3%9 As emendas propostas podem ser consultadas no Portal Atividade Legislativa:
<http://www.senado.qgov.br/atividade/materia/DocsComissao.asp?p _cod mate=119714>. Acesso em:
10 fev 2016.
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A complexidade da matéria gerou ponderacdes controvertidas no governo e por
representantes da sociedade civil, que apresentaram grande variabilidade de
propostas. Ato continuo, Pareceres foram votados no Plenéario, houve analise das
emendas do Senado Federal pela Camara dos Deputados, por fim, o texto final foi
encaminhado para avaliacdo da Presidente da Republica, que, por meio da
Mensagem n° 147, de 20 de maio de 2015, e ainda vetou3®° quatro matérias.36*

Nesse contexto exsurgiu a Lei n® 13.123, de 2015, que de fato, conforme os
ditames do projeto, passou a regulamentar o inciso Il do 8 12e o0 § 4° do artigo 225
da Constituicdo Federal, o artigo 1, a alinea j do artigo 8, a alinea c do artigo 10, o
artigo 15 e os 88 3%2e 4°do artigo 16 da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica,
ainda, passou a dispor sobre 0 acesso ao patriménio genético, sobre a protecdo e o
acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticdo de beneficios
para conservacgao e uso sustentavel da biodiversidade e, por fim, revogou a Medida
Provisoria n? 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, passando a ser 0 novo marco
normativo da biodiversidade.

A Lei 13.123 de 20 de maio de 2015, foi publicada em 21 de maio de 2015 e
entrou em vigor em 17 de novembro de 2015, apds 180 (cento e oitenta dias) de
vacatio legis (art. 49). Esse periodo foi designado para confeccdo do decreto
destinado a regulamenta-la, assim como para o0 desenvolvimento do sistema
eletronico para cadastro e notificacdo, os quais néo estéo disponiveis ainda.36?

O novo marco legal traz diversas questbes merecedoras do devido debate,
mas o0 presente trabalho se limitarA a trazer alguns pontos mais relevantes,

possivelmente 0s mais criticos e inovadores, ndo exaurindo a tematica.

360 1) Entrave burocratico para utilizagdo de patriménio genético ou conhecimento tradicional
associado; 2) vigéncia para reparticdo de beneficios; 3) Participacdo do Poder Executivo na
reparticdo ndo monetaria; 4) competéncia para fiscaliza¢do da utilizagdo do patriménio genético e do
conhecimento tradicional associado. CAMPOS, Anita Pissolito. Apresentacdo da Lei 13.123/2015 e
Principais impactos. Disponivel em:
<http://www.ibrac.org.br/Uploads/Eventos/12SeminarioConsumo/Apresenta%C3%A7%C3%B5es/Anit
a%20Pissolito.pdf> Acesso em 17 jan 2016.

361 TAVORA, F. L. et al. Comentérios a Lei n®13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussao n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 22, 23, 24, 27.

362 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Meio Ambiente. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/patrimonio-genetico/acesso-ao-patrimonio-genetico-e-aos-conhecimentos-
tradicionais-associados>. Acesso em: 15 jan 2016.
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A nova lei ratificou o Conselho de Gestdo ao Patrimonio3®® (CGen) como
orgdo responsavel por coordenar a elaboracdo e a implementacdo de politicas para
a gestao do acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado
e da reparticdo de beneficios, e estabeleceu a competéncia da Unido para a gestao,
o controle e a fiscalizacao das atividades que regulamenta (art. 3°, paragrafo Unico).

A Lei 13.123, de 2015 alcanca todas as pesquisas, experimentais ou teoricas,
realizadas com a biodiversidade brasileira, como, por exemplo, taxonomia, filogenia
e epidemiologia e ainda inclui os microrganismos isolados no pais como parte do
patriménio genético brasileiro, diferentemente da antiga legislacdo. Ou seja, inova ao
considerar o microrganismo que tenha sido isolado a partir de substratos do territério
nacional, do mar territorial, da zona econdmica exclusiva ou da plataforma
continental, como parte do patrimonio genético existente no territério nacional.364

Prevé a implementacdo de sistemas eletronicos®® e banco de dados para
cadastro, notificacdo e autorizacdo de acesso ou remessa de patriménio genético. A
efetivacdo desse sistema pende de regulamentacdo via decreto. Atualmente, a
regulamentacdo da Lei 13.123/15 estd sendo conduzido pela Casa Civil da
Presidéncia da Republica. Conforme orientagdo do Ministério do Meio Ambiente, os
procedimentos que dependem do novo cadastro deverédo esperar pela confeccao da
legislacéo especifica.366

363 O CGEN, com a nova Lei, continua a ser um érgéo colegiado de carater deliberativo, normativo,
consultivo e recursal, responséavel por coordenar a elaboracao e a implementacao de politicas para a
gestéo do acesso ao patrimonio genético e ao conhecimento tradicional associado e da reparticdo de
beneficios. Inova na sua composicao, pois passa a ser formado por representacéo de 6rgéos e
entidades da administracéo publica federal que detém competéncia sobre as diversas a¢fes de que
trata a Lei com participacdo maxima de 60% e a representacao da sociedade civil em no minimo 40%
dos membros, assegurada a paridade entre setor empresarial, setor académico e populagdes
indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais.

364 VASCONCELOS, Rosa Miriam de. Conhecendo a nova lei de acesso ao patriménio genético e
conhecimento tradicional (Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015). Disponivel em:
<http://www.cfbio.gov.br/admin/_lib/file/docAnexos/publicacao-lei-13123-de-2015.pdf>. Acesso em: 15
jan 2016.

365 Havendo remessa para o exterior, sera gerado de forma automatica o Termo de Transferéncia de
Material (TTM) pelo cadastro de remessa, com os dados obtidos do cadastro de acesso ao patriménio
genético e do proprio cadastro de remessa. Desta forma também cumprird com as exigéncias de
transporte do Ibama.

366 FIOCRUZ. Agéncia Fiocruz de noticias. Nova Lei da Biodiversidade brasileira é tema de
palestra. Disponivel em: < http://agencia.fiocruz.br/nova-lei-da-biodiversidade-brasileira-e-tema-de-
palestra>. Acesso em: 21 jan 2016.
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Quanto aos artigos da Constituicdo Federal®®’ regulamentados pela nova Lei,
extrai-se que a nova legal seguiu as diretrizes da Carta Magna, ao considerar o
patrimdnio genético como bem de uso comum do povo, de acordo com a concepgao
do meio ambiente que abarca bens materiais e imateriais, 0s quais sdo tutelados
pela sua relevancia a coletividade e as futuras geracgdes. Insta aclarar que, sendo o
patriménio genético bem de uso comum, ndo gera impedimento de ser apropriado
ou usufruido individualmente, mas sim, concede-lhe protecdo especial diante dos
interesses publicos e coletivos que lhe revestem. Ainda, veda o acesso ao
patrimoénio genético e ao conhecimento tradicional associado para praticas nocivas
ao meio ambiente, a reproducdo cultural e a salude humana e para o
desenvolvimento de armas bioldgicas e quimicas (art. 5°).368

Ademais, a nova lei passou a compreender patriménio genético como
‘informagéo”, pois a biotecnologia pode sintetizar ativos a partir de informacao
disponivel em base de dados, dispensando o material genético para concluir seu
processo de desenvolvimento tecnolégico, tornando desnecessaria a
regulamentacdo da coleta e a manutencdo do foco da norma para a protecao da
informacéo de origem genética.36°

Prevé a nova Lei disposicbes transitorias, adequacdo e regularizacdo de
atividades, como vem procedendo as novas leis ambientais. Tal aspecto vem sendo

alvo de criticas, pois a Lei n® 13.123, de 2015 permite a regularizacdo do usuario

367 Art. 225, CF. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geracdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

(...)

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

()

§ 4° A Floresta Amazoénica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e
a Zona Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizacao far-se-4, na forma da lei, dentro de
condicdes que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais. BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 07 jun
2015.

368 TAVORA, F. L. et al. Comentérios a Lei n®13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussdo n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 12-13.

369 VASCONCELOS, Rosa Miriam de. Conhecendo a nova lei de acesso ao patriménio genético e
conhecimento tradicional (Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015). Disponivel em:
<http://www.cfbio.gov.br/admin/_lib/file/docAnexos/publicacao-lei-13123-de-2015.pdf>. Acesso em: 15
jan 2016.
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que realizou as atividades em desacordo com a legislac&o vigente, entre 30 de junho
de 2000 e a data em vigor da Lei, sendo que a assinatura do Termo de
Compromisso para tal finalidade suspendera a aplicacdo das sancbes
administrativas previstas na Medida Provisoria n°® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001
e as exigibilidades das sanc¢fes aplicadas (incisos | e Il do art. 41). Também chama
a atencdo o art. 44, que prevé a nao exigéncia das indenizagdes civis relacionadas a
patrimdnio genético ou a conhecimento tradicional associado das quais a Unido seja
credora.’"®

No que tange a direitos advindos da propriedade intelectual, enquanto a
Medida Provisoria n° 2186-16, de 2001 determinava no seu artigo 31 a necessidade
de informar a origem do material genético e do conhecimento tradicional associado,
guando fosse o caso, a Lei 13.123, de 2015, no seu artigo 12, paragrafo 2° exige
que o cadastramento deve ser realizado previamente a remessa, ou ao
requerimento de qualquer direito de propriedade intelectual, ou ainda, antes da
comercializacdo do produto intermediario, ou da divulgacao dos resultados, finais ou
parciais, em meios cientificos ou de comunicacdo, ou da notificacdo de produto
acabado ou material reprodutivo desenvolvido em decorréncia do acesso. A mengao
aos direitos de propriedade intelectual também se trata de clausula essencial ao
contrato de reparticdo de beneficios, conforme preza o artigo 26, inciso V.

Os artigos 8° a 10 abarcam o reconhecimento e a protecdo dos direitos de
povos indigenas, de comunidades tradicionais ou de agricultores tradicionais sobre o
conhecimento tradicional associado ao patriménio genético, e regem 0 acesso a
esse conhecimento, de forma a prever a obrigatoriedade da reparticdo de beneficios
pela sua exploracdo econdémica.

O reconhecimento do conhecimento tradicional associado se da pela
identificagdo em publicacdes cientificas, registro em cadastros ou em bancos de
dados, ou presenca em inventarios culturais. Esse conhecimento tem natureza
coletiva segundo a Lei, mesmo que apenas um membro do povo ou da comunidade
em guestdo o detenha. O acesso a ele exige consentimento prévio informado de
seus detentores, sendo permitido o intercambio e a difusdo desses conhecimentos

entre os proprios detentores e 0 acesso a conhecimento tradicional associado de

870 VASCONCELOS, Rosa Miriam de. Conhecendo a nova lei de acesso ao patriménio genético e
conhecimento tradicional (Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015). Disponivel em:
<http://www.cfbio.gov.br/admin/_lib/file/docAnexos/publicacao-lei-13123-de-2015.pdf>. Acesso em: 15
jan 2016.
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origem né&o identificavel, ou seja, de origem ignorada ou difusa. O consentimento
prévio informado ocorre por meio de assinatura de termo, registro audiovisual,
parecer do 6rgao oficial competente ou adesédo na forma de protocolo comunitario.
Vale destacar que o consentimento prévio informado passa a ser exigido apenas
para o acesso aos conhecimentos tradicionais associados de origem identificavel.3"!

Ainda, restou isenta de reparticdo de beneficios a exploracdo econémica de
produto acabado ou de material reprodutivo oriundo do acesso ao patrimdnio
genético de espécies introduzidas no territorio nacional pela acdo humana, mesmo
gue domesticada, remanescendo como excec¢des: as populacdes espontaneas e a
variedade tradicional local ou crioula ou a raga localmente adaptada ou crioula. Por
esse novo entendimento, a utilizacdo de patrimbnio genético e de conhecimento
tradicional associado de espécie introduzida no Pais pela agcdo humana até a data
de entrada em vigor do novo marco legal da biodiversidade e encontrada no territério
nacional, ndo estara sujeita a reparticdo de beneficios.3"?

Acresce-se o fato de excluir a previsdo do Protocolo de Nagoia quanto a
reparticdo de beneficios em relacdo a exploracdo econbmica, para fins de atividade
agricola, de material reprodutivo de espécies introduzidas no Pais pela acéo
humana até a entrada em vigor desse Tratado, conforme dispfe art. 46, paragrafo
Unico da Lei.?"®

Outro importante diferencial € que na ultima etapa da cadeia produtiva de
material reprodutivo, quando se tratar de produto acabado, havera reparticdo de
beneficios resultantes da exploracdo econdémica de produto oriundo de acesso ao
patriménio genético ou ao conhecimento tradicional associado para atividades
agricolas, restando isentos os demais elos, como por exemplo, produtos

intermediarios. Destaca-se que eventual cobranca recaird somente em material

371 TAVORA, F. L. et al. Comentérios a Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussdo n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-leqgislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 16.

372 \VASCONCELOS, Rosa Miriam de. Conhecendo a nova lei de acesso ao patriménio genético e
conhecimento tradicional (Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015). Disponivel em:
<http://www.cfbio.gov.br/admin/_lib/file/docAnexos/publicacao-lei-13123-de-2015.pdf>. Acesso em: 15
jan 2016.

373 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015. Lei da
Biodiversidade. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13123.htm>. Acesso em: 30 mai 2015.
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reprodutivo, ndo sobre commodity, ou seja, a semente podera ser objeto de
cobranca, o gréo néo.3"4

Em sendo optada a reparticAo de beneficios monetaria, proveniente da
exploracdo econdmica de produto acabado ou de material reprodutivo originado de
acesso ao patriménio genético, o art. 20 prevé que sera devido 1% (um por cento)
da receita liquida anual obtida com a exploragdo econémica, ressalvada a hipétese
de reducdo para até 0,1 (um décimo) por acordo setorial previsto no art. 21.37°

Ainda, consoante art. 10, paragrafo segundo da Lei, o patrimbnio genético
mantido em colecdes ex situ em instituicdes nacionais geridas com recursos publicos
e as informacbes a ele associadas poderdo ser acessados pelas populacdes
indigenas, pelas comunidades tradicionais e pelos agricultores tradicionais.3’®

A Lei institui o Programa Nacional de Reparticdo de Beneficios (PNRB), que
recebera verba das mais variadas ordens, seja de doacdes, multas, recursos
financeiros externos, e tais valores, além de contribuir para a conservacdo da
biodiversidade, serdo destinados para a protecdo dos conhecimentos tradicionais e
fomento a pesquisa e desenvolvimento tecnolégico associado ao patrimdnio
genético e ao conhecimento tradicional associado, conforme prevé artigos 30 a 34
da Lei.?"’

Consoante os artigos 35 e 36, o pedido de autorizagdo ou regularizacdo de
acesso e de remessa de patriménio genético ou de conhecimento tradicional
associado ainda em tramitacdo na data de entrada em vigor da Lei devera ser
reformulado pelo usuério como pedido de cadastro ou de autorizacdo de acesso ou
remessa, conforme o caso, e podera ser feito em um ano, a partir da implementacéo
do cadastro pelo Conselho de Gestdo do Patriménio Genético (CGEN), 6rgao

vinculado ao Ministério do Meio Ambiente.38

374 TAVORA, F. L. et al. Comentarios a Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ICONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussdo n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 17.

375 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015. Lei da
Biodiversidade. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13123.htm>. Acesso em: 30 mai 2015.

376 |bidem.

377 INSTITUTO SOCIO AMBIENTAL. Guia de apoio a regulamentacéo da Lei 13.123/2015.
Set./2015. Disponivel em:
<https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/blog/pdfs/guia_regulamentacao_le
i_13123.pdf>. Acesso em: 18 mar 2016, p. 40.

378 |bidem.
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Entre os ministérios, havera compartiihamento de responsabilidades acerca
do cadastro de acesso ou remessa de patriménio genético ou de conhecimento
tradicional associado, contudo o poder de fiscalizacdo dantes previsto ao Ministério
da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA) foi vetado pela Presidente da
Republica.

Acredita-se que haver4d estimulo a pesquisa e ao desenvolvimento
tecnolégico na agropecuaria com tais mudancas, como ja explanado, com
possibilidade de reducéo de custos, e que a nova Lei teria trazido seguranca juridica
e incentivos ao desenvolvimento de novos produtos, permitindo maior eficiéncia na
agricultura, com possibilidade de geracdo de recursos para bancos de

germoplasma.3’®

379 TAVORA, F. L. et al. Comentarios a Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussao n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 18.
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4 AS INCURSOES POLITICAS

Certamente, como exaustivamente reiterado, a questdo da protecdo a
biodiversidade ndo é algo pontual e tem sido enfrentada no cenario internacional,
pois os danos e a degradacdo ambiental afeta ndo sé o pais ou a comunidade
tradicional diretamente lesada, mas a Humanidade.

Os Estados reuniram-se e assinaram, em sua grande maioria, a Convencao
sobre Diversidade Bioldgica, que abarcou trés grandes temas. Verificou-se a
necessidade de complementar a mesma, tendo a Conferéncia das Partes da CDB,
em sua décima reunido (COP 10) em 29 de Outubro de 2010, em Nagoya, no Japao
adotado o Protocolo de Nagoia sobre Acesso a Recursos Genéticos e a Reparticdo
Justa e Equitativa dos Beneficios Advindos de sua Utilizagdo (ABS — Access and
Benefit Sharing, na sigla em inglés), o qual entrou em vigor em 12 de outubro de
2014. Seu proposito era tratar de um tema especifico da CDB, a reparticdo justa e
equitativa dos beneficios decorrentes da utilizacdo dos recursos genéticos.

E o primeiro tratado ambiental multilateral a estabelecer um sistema comercial
global para investimento, pesquisa e desenvolvimento sobre a composi¢cdo genética
e bioquimica dos organismos vivos. Com o tempo, este tratado pode tornar-se um
elemento chave para facilitar o crescimento da bioeconomia. Até agosto de 2015,
noventa e dois paises haviam assinado o Protocolo de Nagoia, incluindo o Brasil,
sessenta e dois paises ratificaram. Contudo, até a presente data, o Brasil ndo o
ratificou, o que da ensejo a questionamentos: por quais razdes teria o Brasil deixado
de ratificar o Protocolo? O que o levou a promulgar, em regime de urgéncia, a Lei
13.123, de 20157 Estaria esta Lei abarcando de forma suficiente e de forma eficiente
a protecdo da biodiversidade brasileira visando o controle do acesso a recursos
genéticos e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios advindos de sua utilizacdo?

Os subcapitulos seguintes enfrentardo as problematicas apontadas.

4.1 Protocolo de Nagoia e efeitos de uma possivel ratificacdo brasileira

Fazendo-se um cotejamento entre o Protocolo de Nagoia e a até entédo
legislacdo vigente — Medida Provisoria n° 2186-16, de 23 de agosto de 2001 —
legislacdo brasileira que regulamentava a matéria quando o Protocolo entrou em

vigor em 12 de outubro de 2014, a mesma se encontrava em conformidade com o
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Protocolo, pois o Brasil foi um dos pioneiros na tentativa de incorporar o disposto no
artigo 15 da CBD em uma legislag&o nacional.

Como ja explanado, a logica do sistema posto em pratica desde 2001 girava
em torno de principios de comando e controle, foi caracterizada por trazer um
engessamento das atividades de pesquisa, bioprospeccdo e desenvolvimento
tecnologico pelo excesso de burocracia, criando barreiras para pesquisa e
desenvolvimento (P&D) sobre biodiversidade e conhecimento tradicional associado,
bem como obstaculos a inovacdo e patentes, escasso éxito na reparticdo de
beneficios, porque raramente se conseguia acesso, além de ndo primar pela clareza
conceitual e trazer consigo procedimentos confusos, bem como se vincular a normas
fragmentadas e temporalmente desvinculadas. Também deixou legado de excessos
na criminalizacéo e retaliagées internacionais.3

Se o Brasil continuasse com a medida proviséria em vigor, estariamos
deixando de conhecer nossa biodiversidade para podermos: conserva-la, fazer uso
sustentavel dela, para entdo fazermos a reparticdo de beneficios, conforme
asseveram os trés pilares da CDB.

Com o advento do Protocolo, acelerou-se a andlise da entdo legislacdo
vigente no Brasil, buscou-se reorientar o regime brasileiro de ABS, reduzindo-se o
comando e controle para fins de incentivar a cooperacao na pesquisa, no Brasil e
com parceiros internacionais, advindo, assim o novo marco legal (Lei 13.123, de
2015) com novas diretrizes.

O Protocolo, assim como a CDB, também prevé a soberania das Partes sobre
0S Seus recursos genéticos, bem como a autoridade do pais para determinar o
acesso a esses recursos. O Consentimento Prévio Informado, na vigéncia da
Medida Provisodria n° 2186-16, de 2001 era feito mediante autorizacdo de acesso por
orgdos como CGEN, CNPq, Ibama ou IPHAN (Instituto do Patriménio Histérico
Artistico Nacional), o Termo Mutuamente Acordado era o Contrato de Utilizacdo de
Patrimbénio Genético e Reparticdo de Beneficios (CURB)3®! previsto na antiga
legislacdo brasileira sobre o tema, 0 que veio a ser aprimorado com a Lei 13.123, de
2015.

380 DALLA PRIA. Grace. A reparticao de beneficios decorrentes do acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional. In: Anais do XXV Seminério Nacional da Propriedade Intelectual - ABPI,
Séo Paulo, 2005, p. 104-105.

381 | OSS, Hugo. A producéo do Estado: Instituicdes e grupos sociais no Conselho de Gestéo do
Patrimdnio Genético (2001-2012). 2013, 154 p. Dissertacédo (Programa de Pés-Graduacdo em
Antropologia - Mestrado). Departamento de Antropologia da Universidade de Brasilia. Brasilia: 2013.
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O Protocolo confere diretrizes para o estabelecimento de relagdes comerciais
justas entre pais provedor e pais usuario, que vao desde pagamento de royalties ao
estabelecimento de parcerias, com direito a transferéncia de tecnologias e
capacitacao.

Nesse sentido, o Protocolo cria caminhos mais seguros para quem
compartilha conhecimentos tradicionais com pesquisadores ao estabelecer o
mecanismo de intermediacdo de informacbes sobre acesso e reparticdo de
beneficios — em inglés ABS Clearing-House®®?, para garantir transparéncia do
processo e determinar 0os mecanismos de monitoramento da reparticdo de
beneficios ao longo das cadeias produtivas, incluindo o uso de certificados
internacionais de conformidade.

Esse aspecto, caso o Brasil venha a ratificar o Protocolo no futuro, devera
atentar para que se exija a internalizagdo de novas tecnologias por ocasido de
acordos de transferéncia de tecnologia e capacitacdo. Nao cabe as Partes
considerarem apenas a “cooperagao”’ de forma ingénua, dito de outro modo, as
Partes devem ter a capacidade de qualificar bem e estimar o valor dessa
biotecnologia para o0 mercado a que se destina, sob pena de novamente incorrer em
assimetrias relativas ao balanco entre recursos bioldgicos ofertados em troca de
biotecnologias de bancadas.3®3

O Brasil enquanto ndo ratificar o Protocolo, sendo apenas Parte da
Convencao podera participar tdo somente como observador durante as deliberacdes
de qualquer reunido da Conferéncia das Partes. Logo, esta o Brasil fora das
negociacdes. Diversos debates tém surgido sobre o tema e o Brasil € mero
expectador.

Durante a COP-MOP 13 do Protocolo de Nagoia, ocorreram varios eventos
laterais relacionados as Cole¢Bes Biologicas, como o apresentado pela Federacao
Mundial de Colec¢des de Cultura (WFCC), trazendo um sistema de rastreabilidade e
monitoramento para a utilizacdo dos recursos genéticos microbianos. Tal modelo

inclui o Catdlogo Global de Micro-organismos, o qual implementa disposi¢fes

382 COSTA, Fernanda Bianco de Lucena. O Protocolo de Nagoya e o quadro legislativo brasileiro de
acesso aos recursos genéticos. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n° 11,
p. 12230.

383 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Estudo sobre os impactos da adogéo e
implementacao do Protocolo de Nagoia para a indUstria brasileira. Brasilia: CNI, 2014, p. 42.
384 Primeira reuniao da Conferéncia das Partes que atua como reunido das Partes no Protocolo de
Nagoya sobre acesso e participagdo dos beneficios.
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chaves do Protocolo e garante transparéncia e seguranca juridica necessarias ao
processo, bem como diretrizes agrupadas em TRUST (sistema de transferéncia
transparente e de facil utlizacdo para a implementacdo do Protocolo em
microbiologia). Este sistema foi proposto como apoio ao mecanismo ABS Clearing-
House (intermediacdo de informacdes sobre acesso e reparticdo de beneficios) e
como opcdo também para demais colecdes biol6gicas.3°

Logo, o Brasil, ao deixar de ratificar o Protocolo perde de incrementar sua
legislacdo, pois se encontra como mero ouvinte e quica esteja desempenhando ao
menos esse papel, de observador.

No que tange a previsdo constante no Protocolo de estabelecer mecanismos
de monitoramento da reparticdo de beneficios ao longo das cadeias produtivas, a Lei
13.123, de 2015 exige apenas a reparticdo de beneficios pelo fabricante do produto
acabado, desobrigando a cadeia de insumos intermediérios, o que acarreta uma
problematica ja destacada, a possibilidade de ndo se repartir beneficio algum, caso
uma empresa de grande porte seja produtora de insumos resultantes de acesso ao
patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado e seus principais
demandantes sejam microempresas, empresas de pequeno porte e
microempreendedores individuais, que sao isentos da obrigacdo de reparticdo de
beneficios (art. 17, § 5°, | da Lei 13.123, de 2015).

O Protocolo de Nagoia reconhece a agricultura como uma situacdo particular
no seu artigo 8°, tanto pela forma com que se realiza, ao usar diversas variedades
para desenvolver uma nova planta, como por sua importancia para a humanidade.
E, por isto, o Protocolo permite aos paises instituir normas especificas para o uso de
recursos genéticos na agricultura.

Nesse quesito, vale destacar o que preceitua o Tratado Internacional sobre
Recursos Fitogenéticos para Agricultura e Alimentacdo (TIRFAA) no ambito da
Organizagdo das Nacdes Unidas para Alimentacdo e Agricultura (FAO), o qual
abarca sessenta e quatro espécies de plantas voltadas a alimentacdo e a
agricultura.

O Brasil quer ampliar o niumero de espécies constantes no TIRFAA, para fins

de atender os interesses do produtor brasileiro que nao pode ficar refém de acordos

385 DA SILVA, Manoela. Legislacdo de acesso ao patriménio genético: a atual, a nova e o impacto
sobre as atividades das cole¢des biolégicas. Disponivel em:
<https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/manuela_da_silva2.pdf>. Acesso
em:10 mar 2016.
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que beneficiem outros paises e engessem a produgcdo nacional. O assunto é
bastante polémico, sobretudo porque, diferente do TIRFAA, que atua somente na
area da agricultura e de alimentos, o Protocolo de Nagoia, reconhece a soberania de
cada nacao sobre todos o0s recursos naturais existentes em seu territorio. Assim, se
o Brasil usar uma variedade de soja de outro pais como base para criar uma nova
variedade, tera de pagar uma porcentagem como royalties ao pais de origem,
segundo o entendimento de alguns. O procedimento valeria para todas as
variedades criadas a partir da ratificacdo do protocolo, mas permite exce¢des no
caso de acordos especificos para determinados cultivares, como o TIRFAA.

Neste aspecto, o Brasil introduziu o paragrafo Unico no artigo 46 enfatizando
que “a reparticdo de beneficios prevista no Protocolo de Nagoia ndo se aplica a
exploracdo econdmica, para fins de atividade agricola, de material reprodutivo de
espécies introduzidas no Pais pela acdo humana™®® garantindo esse entendimento
até a entrada em vigor do tratado.

Para outros, a interpretacdo dessa situacdo € mais tranquila, pois enquanto o
Protocolo de Nagoia abarca ABS voltada a pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico
e o TIRFAA a alimentacao e a agricultura, o agricultor brasileiro ndo restara obrigado
a repartir beneficios pelo uso de sementes de plantas cultivadas ou pela criacdo do
gado, pois na agricultura o0 mesmo semeia e vende a colheita, ou cria 0 gado e
vende a carne. Portanto, ao realizar tais atividades, ele ndo ter4 que repartir
beneficios, até porque tais situacdes estariam abarcadas em tratado préprio
(TIRFAA, ratificado pelo Brasil em 2006 e promulgado em 2008) e, consoante a
previsdo do Protocolo, o0 mesmo ndo incidiria sobre tais questdes.3®’

A Confederacdo Nacional das Industrias ao fazer um estudo sobre os
impactos da adocdo e implementacdo do Protocolo de Nagoia para a industria
brasileira detectou trés possibilidades do Brasil em relagdo ao Protocolo de Nagoia
diante do cenério repleto de incertezas criticas: escopo subdividido em ampliado
(abarcando todo produto advindo de recursos genéticos brasileiro, atuais e futuros) e
restrito (englobando apenas novos produtos advindos de recursos genéticos

brasileiros); e quanto ao provedor, também subdividido em ampliado (compreende

386 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015. Lei da
Biodiversidade. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13123.htm>. Acesso em: 30 mai 2015.

387 PIERRO, Bruno de. Brasil, Protocolo de Nagoia e os recursos genéticos. Disponivel em:
<http://www.brunodepierro.com/2013/03/brasil-protocolo-de-nagoia-e-os.html>. Acesso em: 13 fev
2016.
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recursos genéticos originarios, mais os exéticos introduzidos e regulares) e restrito
(restringindo aos originarios). Dai imaginou trés cendrios intitulados de: alfa®, o
qual teria escopo restrito e provedor ampliado; beta®d, com escopo ampliado e
provedor restrito; e, por fim, gama3%°, caso de néo ratificacédo pelo Brasil.3%?

Verifica-se que as probleméticas apontadas adentram em diversos setores,
seja ambiental, ciéncia e tecnologia, agricultura, satde, energia, 0os quais devem ser
previamente consultados, incluindo ai comunidades especificas, povos indigenas e
detentoras de conhecimentos tradicionais. Se todos chegarem a um acordo,
possibilitam a ratificacdo. Certamente trata-se de matéria complexa. Vale destacar
que na Coldbmbia, a constituicdo exige consulta prévia de cada povo indigena em
apartado quando envolve lei ou ratificacdo de acordo internacional. Tal condicao
retarda a assinatura de um tratado, mas concede a esses povos o direito de voz.3%?

Assim, no entender de Braulio Dias, secretario executivo do Secretariado da
Convengdo da Diversidade Biologica, “ndo houve nenhuma decisdo de né&o
ratificacdo; esse € um processo ainda em aberto e em consulta no Brasil”. Recorda
gue quanto mais tempo demora o Brasil para ratificar o Protocolo, deixa de poder
influenciar nas decisoes.3%

Importa salientar que, ao mesmo tempo que o Brasil € um pais megadiverso,

devendo se preocupar com a riqueza da sua biodiversidade, € também dependente

388 As consequéncias do cendrio alfa gerariam impactos econdmicos para o setor da inddstria e nos
atores publicos e privados quanto as regras do Protocolo: ndo abarcaria reparticdo de beneficios
advindos de recursos genéticos exoéticos em produgéo e comercializacdo no pais atualmente; as
reparticdes seriam para novos produtos; o Brasil seria considerado provedor de recursos genéticos
tradicionais como eucalipto, cana-de-acUcar e algodéo, a curto prazo (dez anos); a balanca comercial
brasileira e as empresas industriais ndo seriam afetadas de forma consideravel.

389 As consequéncias do cenario beta fardo com que o Brasil tenha que pagar pelo uso das
commodities originadas de recursos genéticos, que ndo sejam de origem brasileira, o que impactara
economicamente diversos setores (indUstrias téxtil, de papel e celulose, produtos de borracha, etc).
Para reverter tal situagdo, o Brasil devera investir em conhecimento, tecnologia e uso sustentavel de
forma a se tornar um pais provedor e ndo usuario

39 No cenario gama, em que ndo ha ratificagdo pelo Brasil, fard com que o mesmo tenha que
negociar conforme as regras dos paises signatarios do Protocolo e mais, além de perdermos o poder
de influéncia em futuros féruns do Protocolo, as Partes do Protocolo néo irdo se comprometer em
respeitar o regramento de acesso nos paises provedores que ndo sdo parte do tratado. Tal fato
podera fazer com que o0s paises signatarios desconsiderem os ndo ratificantes como provedores de
recursos genéticos.

391 CONFEDERACAO NACIONAL DAS INDUSTRIAS. Estudo sobre os impactos da adocéo e
implementacéo do Protocolo de Nagoia. Disponivel em:
<http://arquivos.portaldaindustria.com.br/app/conteudo 13/2014/03/28/610/BeatrizBulhesEstudoProto
colodeNagoiaCNI.pdf>. Acesso em: 18 jan 2016.

392 INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS. O Protocolo de Nagoya e a divisdo equitativa dos
recursos genéticos mundiais. Entrevista especial com Braulio Dias. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/534587-0-protocolo-de-nagoya-e-a-divisao-equitativa-dos-
recursos-geneticos-mundiais-entrevista-especial-com-braulio-dias>. Acesso em: 18 mar 2016.

393 |bidem.
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em diversos setores. A agropecudria brasileira ndo é autossuficiente quanto a
recursos geneéticos, bem como em relacdo a saude, pesquisas, desenvolvimento de
vacinas, remeédios e drogas, a biotecnologia e biocombustiveis. Logo, interessa
também ao Brasil, além de garantir a preservacéo e o controle de acesso aos seus
recursos geneéticos, participar ativamente do Protocolo para ter a possibilidade de se
beneficiar das suas regras. Até porque, se o Brasil ndo aderir ao Protocolo, ao
solicitar a permisséo de acesso para a coleta de novos recursos geneéticos em outros
paises, 0s mesmos exigirdo do Brasil respeito as regras do Protocolo de Nagoia.3%*

N&o se sabe ao certo 0 que o futuro nos brindara, tampouco as previsées de
cada cenério sdo exatas e retilineas. Importa destacar que os argumentos a favor da
ratificacdo do Protocolo se baseiam no fato do Brasil ser megadiverso, e nao
pertencer ao tratado implica ficar de fora das etapas cruciais das negocia¢cdes como
as definicbes do escopo e do provedor. E por certo, o surgimento do Protocolo na
esfera internacional ja foi um estimulo para aprimorar o marco regulatério brasileiro,
fazendo exsurgir a Lei 13.123, de 2015.

4.2 A Lei 13.123/15 sob o olhar critico do Protocolo de Nagoia

A Lei 13.123, de 2015 ao dar maior amplitude a expressao “patrimdnio
genético” no artigo 2°, inciso |, como sendo a “informacao de origem genética de
espécies vegetais, animais, microbianas ou espécies de outra natureza, incluindo
substancias oriundas do metabolismo destes seres vivos”, passa a ter uma
conotacao distinta da prevista na CDB.

A Convencdo entende 0s recursos genéticos como uma parte dos recursos
bioldgicos (que é uma das componentes da biodiversidade) definidos como “material
genético de valor real ou potencial”. O material genético, por outro lado, é tido como
“‘material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha unidades

funcionais de hereditariedade” .39

394 INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS. O Protocolo de Nagoya e a divisdo equitativa dos
recursos genéticos mundiais. Entrevista especial com Braulio Dias. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/534587-0-protocolo-de-nagoya-e-a-divisao-equitativa-dos-
recursos-geneticos-mundiais-entrevista-especial-com-braulio-dias>. Acesso em: 18 mar 2016.

395 SILVA, Leandro Moura da. Marco regulatdrio da biodiversidade: o nascimento de um modelo
internacional ou de um perigoso precedente? Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/40139/marco-requlatorio-da-biodiversidade-o-nascimento-de-um-modelo-
internacional-ou-de-um-perigoso-precedente>. Acesso em: 20 jan 2016.
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Em verdade, trata-se de matéria muito complexa, pois na Unido Europeia
existem inimeras diretivas (mais de 10) tentando disciplinar o “material reprodutivo”
(que abrange as sementes e material de multiplicagdo vegetal). Ja o “patriménio
genético” da nova Lei, engloba todo bem do povo em condi¢céo in situ ainda que
conservado ex situ e as populacdes espontaneas, sendo muito mais amplo.3%

Contudo, importa destacar que o Protocolo estabelece um padrdo minimo, e
a legislacdo nacional de cada pais dara os ditames especificos, ou seja, 0s
requisitos e procedimentos de ABS podem variar, pois dependera do objetivo e
abordagem de cada Parte, bem como dos sistemas juridicos e politicos do
respectivo pais.3%’

A Lei 13.123, de 2015 criou a figura juridica das “populacdes espontaneas”,
definida como “populagédo de espécies introduzidas no territério nacional, ainda que
domesticadas, capazes de se autoperpetuarem naturalmente nos ecossistemas e
habitats brasileiros™®, conforme artigo 2°, inciso XXVIIl. Ao referir “introduzidas”,
reporta-se as espécies nao originarias do pais. Logo, uma espécie animal, vegetal
ou microbiana, mesmo exo6tica e ndo nativa, que tenha a capacidade de se
autoperpetuar em territério nacional passa, automaticamente, a fazer parte do
patriménio genético brasileiro, ainda que domesticada por outros povos ou
introduzida ilegalmente (por contrabando, por exemplo).399

Tal questdo deve ser lida em consonancia ao tema ja destacado do Tratado
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para Agricultura e Alimentacdo (TIRFAA)
no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas para Alimentacdo e Agricultura
(FAO). O Brasil, visando se proteger, acrescentou o paragrafo Unico no artigo 46 da
Lei 13.123, de 2015 que assevera que “a reparticdo de beneficios prevista no

Protocolo de Nagoia ndo se aplica a exploracdo econdmica, para fins de atividade

3% SILVA, Leandro Moura da. Marco regulatério da biodiversidade: o nascimento de um modelo
internacional ou de um perigoso precedente? Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/40139/marco-regulatorio-da-biodiversidade-o-nascimento-de-um-modelo-
internacional-ou-de-um-perigoso-precedente>. Acesso em: 20 jan 2016.

397 UNION FOR ETHICAL BIOTRADE. Perguntas frequentes sobre o Protocolo de Nagoya em
relacdo a ABS. Disponivel em: <http://ethicalbiotrade.org/dl/benefit-

sharing/UEBT_ABS FAQ POR 2014.pdf>Acesso em: 18 mar 2016.

398 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015. Lei da
Biodiversidade. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13123.htm>. Acesso em: 30 mai 2015.

399 SILVA, Leandro Moura da. Marco regulatério da biodiversidade: o nascimento de um modelo
internacional ou de um perigoso precedente? Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/40139/marco-
reqgulatorio-da-biodiversidade-0-nascimento-de-um-modelo-internacional-ou-de-um-perigoso-
precedente>. Acesso em: 20 jan 2016.
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agricola, de material reprodutivo de espécies introduzidas no Pais pela acdo
humana até a entrada em vigor desse Tratado”.®

Com tal dispositivo, o Brasil se permite nacionalizar a quase totalidade das
espécies exoticas presentes no pais e excluir do regime juridico de reparticdo de
beneficios contido no Protocolo de Nagoia aquelas espécies de interesse agricola
provenientes de outros paises, como parte da concessdo aos empresarios do
agronegocio que manifestavam preocupacao quanto a possibilidade de terem que
pagar royalties pela exploracdo de variedades ndo originarias do pais (e fora do
ambito do TIRFAA), como, por exemplo, a soja (de origem asiatica).**

Dessa forma, o Brasil lanca os recursos genéticos de espécies agricolas nao
abrangidos pelo TIRFAA no terreno da incerteza juridica, no nivel internacional,
sobretudo no tocante ao sistema de justa e equitativa reparticdo de beneficios.

Certamente o Protocolo fez o Brasil aprimorar sua legislacdo, de modo que
0s requisitos da legislagdo nacional sobre ABS estdo em conformidade com as
disposicbes do Protocolo. A légica do sistema esta lastrada em principios de
comando e controle desde 2001, tendo havido uma evolucéo significativa no setor,
pois a experiéncia de praticamente quinze anos foi capaz de reorientar seu regime
doméstico de ABS de comando e controle para incentivar a cooperacdo na
pesquisa, no Brasil e com parceiros internacionais, principalmente com o advento da
Lei 13.123, de 2015.492

A legislacdo internacional requereu a implementacdo de um sistema de
gestdo de patriménio genético e dos conhecimentos tradicionais associados.
Também alertou o pais para que analisasse seu sistema de patentes de acordo com
as necessidades atuais, sem deixar de incentivar a pesquisa desenvolvimento e
inovacdo (PD&I).4%% Contudo, vale destacar que ndo ha decreto que regulamente a

Lei 13.123, de 2015. Na citada legislacdo, o Estado reconhece o direito de povos e

400 SILVA, Leandro Moura da. Marco regulatério da biodiversidade: o nascimento de um modelo
internacional ou de um perigoso precedente? Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/40139/marco-
regulatorio-da-biodiversidade-0-nascimento-de-um-modelo-internacional-ou-de-um-perigoso-
precedente>. Acesso em: 20 jan 2016.

401 |bidem.

402 DA SILVA, Manoela. Legislagcédo de acesso ao patrimdnio genético: a atual, a nova e o impacto
sobre as atividades das cole¢des biolégicas. Disponivel em:
https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/manuela_da_silva2.pdf. Acesso em:10
mar 2016.

403 MINISTERIO DA SAUDE. Protocolo de Protocolo de Nagoia: Internalizagio no &mbito do CGEN
e o papel da saude. Disponivel em:
<http://www.fiocruz.br/omsambiental/media/ProtocolodeNagoyaesaude.pdf>. Acesso em: 17 jan 2016.
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comunidades tradicionais, povos indigenas e agricultores familiares, de participar da
tomada de decisfes, no ambito nacional, quanto a temas voltados a conservacéo e
ao uso sustentavel de seus conhecimentos tradicionais associados ao patriménio
genético do Pais.404

Porém, verifica-se que diversos direitos dessas minorias dependem da
regulamentagdo do novo marco legal, assim como inUmeras lacunas sao
identificadas na Lei, como por exemplo: questdes quanto ao conhecimento
tradicional de origem nao identificavel, consentimento prévio informado, acesso e
uso do conhecimento tradicional em fontes secundarias, cadastro, etc. Como
referida legislagdo atinge inUmeros setores da sociedade brasileira, por vezes com
interesses antagbnicos, a mesma continua em andlise e vem sendo debatida.*%®

Do mesmo modo, o fato do Brasil ter assinado e néo ratificado o Protocolo,
mesmo estando nosso pais na vanguarda das legislacdes sobre biodiversidade, fica
excluido dos debates e deliberacdes internacionais, remanescendo como mero
observador, como ja destacado. As discussdes sobre temas correlatos como a
citada apresentacdo da Federacdo Mundial de Colecdes de Cultura (WFCC) na
COP-MOP 1 sobre sistema de rastreabilidade e monitoramento para a utilizacao dos
recursos genéticos microbianos, tém ocorrido, mas o Brasil se encontra fora desse

didlogo, sendo prejudicial.4®

4.3 A protecédo juridica da biodiversidade brasileira: uma necessidade a ser

atendida?

A Lei n° 13.123, de 2015 regulamenta artigos da Convencdo sobre
Diversidade Biologica (CDB) e faz parte do compromisso assumido pelo Pais de
internalizar os objetivos, principios e diretrizes da CDB por meio de legislacédo
nacional especifica. A primeira vista, tanto o Protocolo de Nagoia quanto a Lei

13.123, de 2015 parecem ser destinados a protecdo da biodiversidade, inclusive a

404 INSTITUTO SOCIO AMBIENTAL. Guia de apoio a regulamentacéo da Lei 13.123/2015.
Set./2015. Disponivel em:
<https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/blog/pdfs/quia_regulamentacao_le
i_13123.pdf>. Acesso em: 18 mar 2016, p. 7.

405 |bidem, p. 7.

406 DA SILVA, Manoela. Legislacdo de acesso ao patrimdnio genético: a atual, a nova e o impacto
sobre as atividades das cole¢des biolégicas. Disponivel em:
<https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/manuela_da_silva2.pdf>. Acesso
em:10 mar 2016.
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nova lei brasileira vem sendo reconhecida como tal — “0 novo marco legal da
biodiversidade” —, mas seu foco é limitado a defesa do patriménio genético nacional,
com o correlato direito de impor condicdes de acesso aos proprios recursos
geneticos.

A legislacao inova em diversos aspectos, como a substituicdo do acesso por
cadastro eletrénico, auséncia de distingdo entre pesquisa cientifica e bioprospeccéo,
dispensa de acordo para aqueles que depositarem os beneficios no Fundo Nacional
de Reparticdo de Beneficios (PNRB), dentre outros, permitird avancos para as
atividades de ciéncia, tecnologia e inovacéo, reduzindo os impasses burocraticos.*%’

Ao se enfrentar a Lei como suposto novo marco regulatorio da protecdo da
biodiversidade em territorio brasileiro, deve-se observar que se trata de legislacao
especifica e preponderante em relacdo a CDB, assim, a inclusdo de conceitos
novos, bem como definicbes distintas das previstas na Convencdo sobre
Diversidade Biologica, podera gerar inseguranca juridica.

Reitera-se novamente a ja explanada questdo da abrangéncia do
“patrimonio genético”%8, Ao associar o patrimonio genético ndo ao bem em si, mas a
informacgéo a ele associada, delimita o alcance e a verdadeira importancia (e valor
econdmico) do material genético, os quais se encontram exatamente nos dados e
conhecimentos que dele sdo extraidos, como fruto de um processo de pesquisa
cientifica e que explica a aplicacdo médico-farmacéutica, industrial ou agricola.
Logo, o legislador estendeu o regime juridico nacional sobre 0s recursos genéticos

as informacdes relacionadas ao genoma de plantas, animais e microrganismos. 4%

407 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Conselho de Gest&o do Patriménio Genético. Disponivel
em: <http://www.mma.gov.br/patrimonio-genetico/conselho-de-gestao-do-patrimonio-genetico>.
Acesso em: 18 mar 2016.

408 Tal expressdo ja se encontrava presente na Constituigcdo de 1988 (artigo 225, § 1°, Il), tocando ao
Poder Publico sua defesa, sendo sua integridade imprescindivel para a defesa do meio ambiente a
fim de garantir qualidade de vida sadia. Nestes termos, a componente genética da biodiversidade,
que é matéria-prima para o melhoramento das espécies agricolas (animais e vegetais) e também
elemento essencial para a pesquisa cientifica, é considerada como parte do patrimdnio natural do
pais, sendo por isso englobada pelo ramo do direito ambiental.

O referido conceito, que era bastante vago, foi sendo delineado com a Medida Proviséria n°® 2.186-
16/2001, que definiu no artigo 7°, |, o patriménio genético, o qual veio a ser determinado na Lei
13.123, de 2015 no artigo 2°, de forma mais concisa como a “informacao de origem genética de
espécies vegetais, animais, microbianas ou espécies de outra natureza, incluindo substancias
oriundas do metabolismo destes seres vivos”, embora o conteudo do art. 7° da MP 2.186 seja
substancialmente replicado no art. 1° que define o &mbito de extenséo da nova Lei.

409 SILVA, Leandro Moura da. Marco regulatério da biodiversidade: o nascimento de um modelo
internacional ou de um perigoso precedente? Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/40139/marco-requlatorio-da-biodiversidade-o-nascimento-de-um-modelo-
internacional-ou-de-um-perigoso-precedente>. Acesso em: 20 jan 2016.
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Como mencionado alhures, alguns termos parecem trazer inseguranca
juridica, pois podem acarretar diversas interpretacdes, como o aposto no art. 2°,
inciso |, ao se reportar ao patrimonio genético*'® e fazer uso da expressdo “ou
espécies de outra natureza”, ndo ficando claro o que estaria englobado.

Outra problematica é o fato da pesquisa ou desenvolvimento tecnolégico
realizado sobre amostra de patriménio genético ser considerado acesso ao
patrimdnio genético, consoante o inciso VIl do art. 2°. Isso tudo decorreu do fato do
inciso X do citado artigo ao abarcar a expressdo pesquisa*!!, deixando de prever a
coleta da amostra de patrimbénio genético como fato gerador da obrigacdo de obter
autorizacéo ou cadastro, deu ensejo a interpretacdo de que quando ha acesso para
pesquisa ou para fins de desenvolvimento tecnolégico ha a obrigacédo de realizacao
do cadastro, autorizacdo ou notificacdo junto a autoridade competente.*'?

Outra contradicdo € a previsdo constante no § 1° do artigo 14 da Lei da
Fauna, a qual autoriza cientistas estrangeiros a obtencao de licenca para coleta de
material, por intermédio de instituicdo cientifica oficial. J& a Lei 13.123, de 2015
proibe o acesso ao patriménio genético por pessoa natural estrangeira (8 1° do
artigo 11).413

Da leitura da Lei, observa-se que ndo mencionou a questao do conhecimento
tradicional difuso e seu consequente acesso e divisdo dos beneficios. Restringe-se a
informar que o conhecimento tradicional associado de origem identificavel esta

condicionado a obtencdo do consentimento prévio informado (art. 9°). Tampouco se

410 Art, 2°, | - patrim6nio genético - informacédo de origem genética de espécies vegetais, animais,
microbianas ou espécies de outra natureza, incluindo substéncias oriundas do metabolismo destes
seres vivos. BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015. Lei da
Biodiversidade. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13123.htm>. Acesso em: 30 mai 2015. A expressao “espécies de outra natureza”,
aposta pelo legislador, visou ampliar ao méximo, dando ensejo a interpreta¢fes variadas, em prejuizo
da técnica legislativa.

411 Art. 2, inciso X - pesquisa - atividade, experimental ou tedrica, realizada sobre o patrimdnio
genético ou conhecimento tradicional associado, com o objetivo de produzir novos conhecimentos,
por meio de um processo sistemético de constru¢do do conhecimento que gera e testa hipéteses e
teorias, descreve e interpreta os fundamentos de fenbmenos e fatos observaveis. BRASIL,
PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015. Lei da Biodiversidade. 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm>.
Acesso em: 30 mai 2015.

412 FIOCRUZ. Acesso ao patriménio genético. Disponivel em: <http://portal.fiocruz.br/pt-
br/content/acesso-ao-patrimonio-genetico>. Acesso em: 18 jan 2016.

413 TAVORA, F. L. et al. Comentarios a Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussao n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 49-50.
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encontra explicita mengdo quanto a possibilidade de acesso a amostra de
componente do patriménio genético sem necessidade da anuéncia prévia dos seus
titulares, extraido de area publica ou privada, em caso de relevante interesse
publico, este assim compreendido pelo Conselho de Gestédo, conforme artigo 17 da
revogada Medida Proviséria n°® 2.186-16, de 2001.

Diversos sado o0s aspectos a serem enfrentados na Lei 13.123, de 2015
merecedores de esclarecimentos e regulamentacéo para fins de trazer a verdadeira
seguranca juridica proposta e salvaguarda dos direitos dos envolvidos, seja de
pesquisadores, instituicbes, povos indigenas e detentores de conhecimentos
tradicionais, empresas, agricultores, governo. N&o menos importante, faz-se
imprescindivel aclarar questbes para fins de garantir o uso e a exploracéo
sustentavel da fauna e da flora. Assim, passa-se a pontuar alguns aspectos que
deverao ser enfrentados.

Quanto ao conhecimento tradicional de origem nao identificavel, deverdo ser
regulamentadas as condicbes para que se caracterize como tal, ou seja, pende
todavia de critérios de verificacdo. Ja no que tange ao CPI, perquire-se como
garantir que o CPI serd mesmo informado e prévio? Como se certificar que 0 acesso
concedido trara aos povos a compensacdo (monetaria ou ndo)? Ainda, eventual
acesso e uso do conhecimento tradicional provenientes de fontes secundarias
(livros, artigos cientificos, bancos de dados): como se dara a obtencdo do CPI? E o
rastreamento do uso indevido de recursos genéticos ou conhecimentos tradicionais
advindos dessas fontes, como ocorrera?44

Também é questionavel na nova Lei a disposicao final do § 2° do artigo 8°41°,
gue o conhecimento tradicional associado ao patriménio genético “podera ser
depositado em banco de dados, conforme dispuser o CGen ou legislacao

especifica”. Assim prevendo acaba por conceder poderes ao CGen para normatizar

414 INSTITUTO SOCIO AMBIENTAL. Guia de apoio a regulamentacgéo da Lei 13.123/2015.
Set./2015. Disponivel em:
<https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/blog/pdfs/quia_regulamentacao le
i_13123.pdf>. Acesso em: 18 mar 2016, p. 17,19.

415 Art. 8°, § 2° O conhecimento tradicional associado ao patriménio genético de que trata esta Lei
integra o patriménio cultural brasileiro e podera ser depositado em banco de dados, conforme
dispuser o CGen ou legislacéo especifica. BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.123,
de 20 de maio de 2015. Lei da Biodiversidade. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm>. Acesso em: 30 mai
2015.
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de forma ampla, o que lhe permitiria extrapolar sua competéncia, ultrapassando sua
capacidade legislativa para atos normativos secundarios.*'6

Outro aspecto a ser analisado é a natureza juridica da reparticdo de
beneficios destinada ao Fundo Nacional de Reparticdo de Beneficios. A reparticao
advém da exploracdo econdmica de produto acabado ou de material reprodutivo
oriundo do acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado
e podera ser monetaria ou ndo monetaria (art. 19). A monetaria € facultativa quanto
se tratar de exploracdo econdmica proveniente de acesso ao patriménio genético
(art. 19, § 1°), e obrigatdria, na exploracdo econémica originada de acesso ao
conhecimento tradicional associado nao identificavel e identificavel (art. 23 e § 2° do
art. 24), quando haverda, necessariamente, entrega de recursos a um fundo publico,
denominado Fundo Nacional para a Reparticio de Beneficios (FNRB). Neste
sentido, questiona-se a natureza juridica dos recursos arrecadados pelo Poder
Publico em decorréncia da exploracdo econdbmica em questdo, se originaria ou
derivada.*t’

Mesmo sem ter abarcado conceituacédo de royalties*'8, acredita-se que tenha

seguido 0 que a extinta medida proviséria previa, vez que devera ser pago um

416 TAVORA, F. L. et al. Comentéarios a Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ICONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussédo n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 51-52.

417 As receitas publicas séo originarias ou derivadas, conforme Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964.
Aquelas advém dos bens do préprio Estado ou na exploragdo lucrativa desses bens. As derivadas,
derivam do patriménio particular, arrecadadas coercitivamente pelo Estado, como tributos e multas.
Por mais que a Lei n°® 13.123, de 2015 n&o tenho sido expressa, compreende-se que faga uso de
receitas originérias, pois néo criou o Estado um fato gerador, com base de célculo. O modelo se
aproxima ao da revogada Medida Provisoria n® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, que estabelecia
divisdo de lucros e o pagamento de royalties a Unido, quando parte nos Contratos de Utilizagcdo do
Patrimdnio Genético e de Reparticdo de Beneficios (CURB), conforme incisos | e Il do art. 25 da MP.
TAVORA, F. L. et al. Comentérios a Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco regulatorio
do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, outubro/2015
(Texto para Discussédo n° 184). Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-
legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 33.

418 Art, 22. Serao classificados como “royalties” os rendimentos de qualquer espécie decorrentes do
uso, fruicdo, exploracéo de direitos, tais como:

a) direito de colher ou extrair recursos vegetais, inclusive florestais;

b) direito de pesquisar e extrair recursos minerais;

¢) uso ou exploracado de invengdes, processos e formulas de fabricacdo e de marcas de industria e
COMErcio;

d) exploracéo de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou criador do bem ou obra.
Paragrafo Unico. Os juros de mora e quaisquer outras compensacdes pelo atraso no pagamento dos
“royalties” acompanharao a classificagio destes. BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n°
4.506, de 30 de novembro de 1964. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L4506.htm>. Acesso em: 20 jan 2016.
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percentual da receita liquida anual proveniente da exploracdo econémica de produto
acabado ou de material reprodutivo advindo de acesso ao patrimdnio genético ou ao
conhecimento tradicional associado (art. 20).4°Assim, se o pagamento do percentual
provém da utilizacdo de bem ou direito que néo pertence ao agente econémico que
aufere receita em razao da exploragcdo econémica em questdo, compreende-se que
o Estado pode cobrar royalties a titulo de receita originaria.

No que tange a reparticdo dos beneficios advindos do patriménio genético
poder-se-ia questionar se 0 mesmo € bem publico. Diversas sao as bases legais que
indicam para tal caminho: artigo 20 e caput do artigo 225 da Constituicdo Federal,
artigo 1°, inciso | da Lei n° 13.123, de 2015, art. 99 do Cadigo Civil. Neste sentido,
eventual cobranca seria de receita originaria. Contudo, a doutrina de direito
ambiental discorda, pois classifica patrimbnio genético como um terceiro género de
bens, distinto dos bens publicos e dos bens privados, de modo que a natureza
juridica da receita oriunda da reparticdo de beneficios podera ser entendida de outra
forma, como derivada. Neste aspecto se questionaria se a atual Lei n°® 13.123, de
2015 estaria apta a cobrar a reparticdo proveniente do patrimdénio genético a titulo
de tributos.*#2°

Ja& quanto a isencédo da reparticdo de beneficios, ndo se tem certeza quais 0s
critérios seriam necessarios para comprovacdo de que o produto é intermediario ou
se é acabado. A isencdo advinda de fabricantes de produtos intermediarios gera a
possibilidade de que ndo seja repartido beneficio algum, caso uma empresa de
grande porte seja produtora de insumos resultantes de acesso ao patrimonio
genético e ao conhecimento tradicional associado e seus principais demandantes

419 TAVORA, F. L. et al. Comentéarios a Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussédo n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 35.

420 Tais inquietagdes também ocorrem com valores recebidos pelo Poder Publico oriundos da
exploracdo econémica advindos do acesso ao conhecimento tradicional associado. Considerando
que o conhecimento tradicional associado € uma informacgé&o ou pratica de populacao indigena, de
comunidade tradicional ou de agricultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos
associadas ao patrimdnio genético, conforme inciso Il do art. 2° da Lei n°® 13.123, de 2015, pode-se
compreender que a propriedade do conhecimento é dessas comunidades e pessoas, e nhdo do
Estado. Da mesma forma que a suspeita havida na reparticdo do patrimonio genético, seria
necessario identificar, na lei, cada um dos elementos da regra-matriz de incidéncia tributaria e
reconhecer a adequacéo de cada um deles a luz da Constituicao e do Cadigo Tributario Nacional.
TAVORA, F. L. et al. Comentérios a Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco regulatorio
do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, outubro/2015
(Texto para Discussédo n° 184). Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-
legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 35-40.




129

sejam microempresas, empresas de pequeno porte e microempreendedores
individuais, que séo isentos da obrigacdo de reparticdo de beneficios (art. 17, § 5°,
1).421

Ainda, a prépria Lei assevera que quando um unico produto acabado ou
material reprodutivo advém de acessos diferentes, estes ndo serdo considerados
cumulativamente para calculo de reparticdo de beneficios. Resta assim duvida com
relacdo a qual dos acessos sera considerado para calculo de reparticdo de
beneficios.4??

Outro ponto a ser enfrentado esta relacionado ao produto acabado e ao
elemento principal de agregacdo de valor. Como se poderia afirmar que o
componente de patrimbnio genético ou de conhecimento tradicional € o elemento
principal que agrega valor? Ha uma exigéncia no artigo 17, o qual menciona que o
componente do patrimdnio genético ou do conhecimento tradicional associado deva
ser um dos elementos principais de agregacao de valor do produto acabado para
gue haja reparticdo de beneficios. Certamente empresas deixardo de referendar
isso, impedindo a reparti¢cao justa e equitativa que seria advinda de tal componente.

Impressiona o fato da Lei tutelar aquele que tiver acesso ao patrimonio
genético de variedade tradicional local ou crioula ou a raca localmente adaptada ou
crioula para atividades agricolas, pois entende que tal acesso seria a um
conhecimento tradicional associado ndo identificavel (§ 3° do art. 9°), de modo que o
acesso*?® que deu origem a variedade ou a raca ndo depende do consentimento
prévio da populacdo indigena, da comunidade tradicional ou do agricultor tradicional
que cria, desenvolve, detém ou conserva a variedade ou a raca. Isto €, aquele que
tiver acesso a exemplares desses componentes do patrimbnio genético néo

precisard compensar o0s detentores dos conhecimentos tradicionais a eles

421 FIOCRUZ. Acesso ao patrimoénio genético. Disponivel em: <http://portal.fiocruz.br/pt-
br/content/acesso-ao-patrimonio-genetico>. Acesso em: 18 jan 2016.

422 INSTITUTO SOCIO AMBIENTAL. Guia de apoio a regulamentacéo da Lei 13.123/2015.
Set./2015. Disponivel em:
<https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/blog/pdfs/quia_regulamentacao le
i_13123.pdf>. Acesso em: 18 mar 2016, p. 24.

423 O conhecimento tradicional mencionado como “nao identificavel”, remete ao artigo 2°, inciso lll,
logo, trata-se de origem néo identificada, ou seja, que podera vir a ser identificada. Assim, sensato
seria se houvesse uma reserva de valores para esse fim no Fundo Nacional de Reparticédo de
Beneficios. Em que pese esse deslize, a nova Lei melhor abordou a questédo prevista na norma
anterior, que exigia a identificacdo de todos os detentores do conhecimento tradicional antes de se
celebrar um contrato para reparticao de beneficios.
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associados, o que certamente deixa aberta a possibilidade de lesdo ao direito dos
mesmos.+?4

Vandana Shiva leciona sobre a nomenclatura utilizada para tais sementes,
como sendo primitivas, enquanto as provenientes de centros de pesquisas sao tidas
como “avangadas” ou “de elite”. A hierarquia quanto as expressdes ja chama
atencao dando énfase as tecnologias do Norte. Mas alerta, “a semente transformada
em mercadoria € ecologicamente incompleta”, isso se da em dois niveis, ndo se
reproduz, deixando de ser renovavel e tampouco produz sozinha, necessitando de

insumos para produzir.#?® E alerta:

Como as tecnologias da Revolugdo Verde, a biotecnologia na agricultura
pode tornar-se um instrumento para tirar a semente do agricultor enquanto
meio de produgdo. A mudanca da producdo de sementes da propriedade
rural para o laboratério das grandes empresas transfere o poder e o valor do
Sul para o Norte, e dos agricultores para as grandes empresas. Estima-se
gque a eliminacdo do cultivo doméstico de sementes aumentaria
dramaticamente a dependéncia dos agricultores em relacdo as industrias
biotecnolégicas em cerca de US$6 bilhdes por ano (Kloppenbug, 1998).426

Outro detalhe da nova legislagdo é a autonomia concedida aos povos
indigenas, as comunidades tradicionais e aos agricultores tradicionais para consentir
com 0 acesso ao seu conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético
consoante § 1° do art. 9°. Contudo, segundo a Lei, esse acesso somente podera ser
autorizado, posteriormente, pelo Conselho de Gestdo do Patrimbnio Genético
(CGEN), que pode ouvir 0s seus respectivos representantes. Faz-se imprescindivel
aclarar a inafastabilidade da oitiva desses povos/comunidades, a fim de dar voz as
reais necessidades e posicionamentos desses grupos minoritarios.*?’

Ou seja, deve-se buscar preservar a garantia aos indios do direito de serem
previamente consultados e de se manifestarem tempestivamente sobre quaisquer

leis ou regulamentos que possam afetar seus direitos, conforme Convencéao n° 169

424 \VASCONCELOS, Rosa Miriam de. Conhecendo a nova lei de acesso ao patrimdnio genético e
conhecimento tradicional (Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015). Disponivel em:
<http://www.cfbio.gov.br/admin/_lib/file/docAnexos/publicacao-lei-13123-de-2015.pdf>. Acesso em: 15
jan 2016.

425 SHIVA, Vandana. Monoculturas da Mente: perspectivas da biodiversidade e da biotecnologia.
Traducéo Dinan de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Gaia, 2003, p. 171-172.

426 |bidem, p. 173.

427 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Conselho de Gest&o do Patrimdnio Genético. Disponivel
em: http://www.mma.gov.br/patrimonio-genetico/conselho-de-gestao-do-patrimonio-genetico. Acesso
em: 18 mar 2016.
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da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais*?,
Em todo o histérico do projeto e da proposicdo da Lei n® 13.123, de 2015 néo se
identifica o respeito a tal direito, ndo ha prova cabal da anuéncia dos povos
indigenas ou do 6rgédo indigenista federal ao conteido da proposi¢cdo. Os Unicos
momentos oportunizados de forma genérica foram as duas audiéncias publicas
ocorridas enquanto tramitava o projeto no Senado Federal.*?°

Certamente a tramitacédo do projeto em regime de urgéncia e sem prezar pela
oitiva dos povos indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais,
pecou na confeccdo da Lei. Posteriormente foi aberto, por um curto periodo, entre
12 de junho a 31 de outubro de 2015, contribuic6es** para a regulamentacéo da Lei
da Biodiversidade (Lei n° 13.123/2015), mas ndo parece ser este o meio mais
adequado. A participacdo das minorias, a quem a Lei fora destinada, ndo poderia se
dar nas Casas Legislativas sem a presenca desses grupos. Conceder um espacgo, a
posteori, a titulo de mero registro ndo € dar condi¢des para uma participacao efetiva,
em busca do dialogo intercultural.

No lugar no contrato (CURB) adveio o Acordo de Reparticdo de Beneficios,
obrigatério somente para a exploracdo econémica de produto acabado ou material
reprodutivo e em momento posterior a toda atividade de inovacdo. Logo, oS novos
regramentos facilitam o surgimento de inovacdes e isenta, por exemplo, 0 processo
de licenciamento e de transferéncia de tecnologia envolvendo patentes de
universidades.*3!

A previsdao de porcentagem no caso de acesso ao patrimdnio genético
previsto no artigo 20*3? certamente facilita a celebracdo do Acordo de Reparticdo de

428 promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5.051, de 19 de abril de 2004.

429 TAVORA, F. L. et al. Comentéarios a Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015: novo marco
regulatério do uso da biodiversidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ICONLEG/Senado,
outubro/2015 (Texto para Discussédo n° 184). Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td184>. Acesso em: 15 jan 2016, p. 45.

430 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. ContribuicGes a nova lei da biodiversidade. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/component/k2/item/10571-contribui%C3%A7%C3%B5es-%C3%A0-nova-lei-
da-biodiversidade. Acesso em: 07 fev 2016.

431 FIOCRUZ. Acesso ao patriménio genético. Disponivel em: <http://portal.fiocruz.br/pt-
br/content/acesso-ao-patrimonio-genetico>. Acesso em: 18 jan 2016.

432 Art. 20. Quando a modalidade escolhida for a reparticdo de beneficios monetéaria decorrente da
exploracdo econémica de produto acabado ou de material reprodutivo oriundo de acesso ao
patrimdnio genético, sera devida uma parcela de 1% (um por cento) da receita liquida anual obtida
com a explorac@o econdmica, ressalvada a hipotese de reducao para até 0,1 (um décimo) por acordo
setorial previsto no art. 21. BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Lei n° 13.123, de 20 de maio
de 2015. Lei da Biodiversidade. 2015. Disponivel em:
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Beneficios, evitando-se o maior custo de transacdo, qual seja, o tempo despendido
para se chegar a um acordo sobre o valor a ser repartido.

O artigo 44 surpreendentemente perdoa as multas havidas anteriormente. Tal
conduta se deu porgue se observou que a arrecadacao viria, na grande maioria de
pesquisadores e instituicbes de pesquisa nacionais e nao por condutas de
multinacionais biopiratas. A antiga legislacdo restringiu 0 acesso e a aplicagao
rigorosa da lei deu ensejo as diversas multas que foram remidas.

Insta aclarar que a Lei 9.279, de 1996 nao protege o conhecimento tradicional
associado aos recursos genéticos, tampouco admite a patente sobre plantas. Da
mesma forma, ndo cabe a protecdo dos conhecimentos tradicionais por meio dos
Direito de Autor, Lei 9.610, de 1998, que tem como requisito a originalidade da obra,
sendo fundamental a Lei 13.123, de 2015 para fins de abarcar tais direitos.*33

A Lei 13.123, de 2015 certamente trouxe avangos, de modo a permitir acesso
aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados, com reducdo de
burocratizacdo, mas ao mesmo tempo ofertando um sistema de controle, para fins
de poder preservar a sua biodiversidade dando a chance de usuéarios nao se
sentirem na ilegalidade como biopiratas. Evoluiu no aspecto de acessibilidade, mas
peca na garantia inequivoca de direitos dos povos titulares dos conhecimentos
tradicionais e na protecdo da biodiversidade. Contudo, a Lei ndo é um fim em si
mesma, depende da conduta da sociedade, seja na adocdo de normas criadas (ou
por serem implementadas), seja na fiscalizacdo pelo érgdo competente, no caso, a
Unido.

Aguarda-se a regulamentacdo da Lei 13.123, de 2015 via Decreto, para que
se possa dar eficacia aos ditames nela expostos, incentivando o uso da
biodiversidade brasileira ao preencher as lacunas apresentadas pela legislacéo,
devendo ainda, apresentar procedimentos administrativos claros para que o usuario
do sistema, povos detentores do conhecimento tradicional, universidades,
instituicbes de pesquisa e empresas, consigam realizar pesquisas e
desenvolvimento de produtos com seguranca juridica e regulatéria, de modo a

primar pela exploragdo sustentavel da biodiversidade.

<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13123.htm>. Acesso em: 30 mai
2015.

433 BOFF, Salete Oro. Acesso aos conhecimentos tradicionais: reparticdo de beneficios pelo “novo”
marco regulatério. In: Revista Direito Ambiental e Sociedade, Universidade de Caxias do Sul, v. 5,
n. 2, 2015, p. 116.
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5 CONCLUSAO

No que se refere a base tedrica desta investigacdo, destaca-se o olhar
internacional quanto a protecdo da biodiversidade, as questdes culturais em
confronto ou em constante evolucao pelo dinamismo natural que cada cultura tem e
as contribuicbes de cada uma delas. Em especial, partiu-se da protecdo da
Convencdo sobre Diversidade Biolégica, e 0 mais novo mecanismo de tutela
internacional, Protocolo de Nagoia, que busca proteger o acesso aos recursos
genéticos e partilha dos beneficios que advém da sua utilizacdo e as razbes que
levaram o Brasil a assina-lo, deixando de ratificd-lo, preferindo promulgar o chamado
novo marco da biodiversidade, a Lei 13.123, de 2015.

Repensar a tutela efetiva da biodiversidade s6 sera possivel quando houver
flexibilizacdo de conceitos e a partir do momento em que restabelecermos nossos
vinculos e repensarmos nossos limites, concendo a natureza o papel de sujeito em
nossas relagoes.

Serad preciso compreender que a protecdo da fauna e a flora se faz
imprescindivel por se tratar de direitos que trazem impactos transfronteiricos, e que
0s conhecimentos tradicionais, assim como as patentes desenvolvidas, ao fim e ao
cabo irdo para a sociedade.

As diferencas culturais ao invés de serem rechacadas, devem ser cultivadas.
A interculturalidade, baseada nas relacdes de troca, ao buscar crescer e evoluir
enquanto ser humano deve prevalecer sobre o massacre, o etnocidio, a
discriminagédo. Cada cultura tem muito a acrescer, cada grupo tem suas tradi¢cdes,
seus modos de convivéncia, gestdo, portanto, deve-se primar pelo intercambio das
mesmas. Olhar o outro é ver-se no espelho e se permitir progredir. Neste sentido, o
projeto ético ndo representa mera tolerancia, mas um novo modo intercultural de
conviver reciprocamente.

Os embates entre as diferencas culturais sdo inerentes a globalizacdo. O
terreno da ética demanda por questfes extremamente complexas: como equilibrar
0S interesses sociais e econdmicos e a0 mesmo tempo preservar 0 meio ambiente?
Relacbes aparentemente conflitivas se deparam diante da biodiversidade. Uma
cultura predatéria versus uma cultura totalmente interligada com a natureza. De um
lado, a superprotecdo trazida pela extinta Medida Provisoria n® 2186-16, de 23 de

agosto de 2001, acarretando a inacessibilidade a fauna e a flora, bem como aos
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conhecimentos tradicionais, de outro, farta riqueza de recursos genéticos, fontes
importantissimas para solucdes de problemas voltados a area farmacéutica, a saude
e a alimentacao sendo desperdicados.

A interacdo dessas culturas comportara atingir melhorias e solucfes para os
enigmas apontados tendo sempre em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnologico e econdmico do Pais. A interculturalidade permitird o uso e a exploracéo
dos recursos genéticos e dos conhecimentos tradicionais de forma equilibrada,
preservando e conservando a biodiversidade.

A Medida Provis6ria n° 2186-16, de 2001, ao buscar regulamentar a
reparticdo dos beneficios advindos do uso do patrimdnio genético e de por fim a
biopirataria acabou por inviabilizar a pesquisa e a inovacdo em biotecnologia no
Brasil ao longo de quinze anos. Pesadas restricbes ao acesso a biodiversidade
pelos préprios pesquisadores nacionais foram impostas, barreiras as atividades de
pesquisa e bioprospeccao surgiram, perfazendo um arcabouco de burocratizacéo o
gue exigiu nova legislacdo, ndo sé para evitar a biopirataria, mas também para
incentivar os projetos de PD&I e a pesquisa nacional, bem como para garantir os
direitos de todos os atores que pudessem se beneficiar do acesso ao patriménio
genético e do conhecimento tradicional associado.

Com relacdo aos povos indigenas, o Brasil possui uma gama legislativa
robusta, bem como uma constituicdo protetora, sendo-lhes garantido territério e
tratamento diferenciado. Falta dar voz aos anseios dessa populacdo, muito
representativa no solo brasileiro, permitir o diadlogo intercultural a fim de dar
efetividade aos seus direitos e de forma a se atingir um desenvolvimento
sustentavel.

Com a promulgac¢do do chamado marco legal da biodiversidade, Lei 13.123
de 2015, abriu-se uma nova fronteira a ser explorada pela comunidade cientifica e
pelo setor produtivo dependente do acesso ao patrimdnio genético e do
conhecimento tradicional associado. As diferentes culturas e interesses poderdo
buscar uma convivéncia pacifica, buscando o equilibrio. Se de um lado temos
patentes com prazos de exclusiva regrados por lei, que posteriormente se destinam
a exploracéo e beneficio total da sociedade, da mesma forma 0s recursos genéticos
e 0s conhecimentos tradicionais devem ser respeitados mas utilizados de alguma

forma em prol dessa mesma sociedade.
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Para isso, fez-se necessaria uma lei nova, que infelizmente ainda pende de
regulamento, impedindo-se o uso efetivo das inovacOes trazidas pela legislacao
vigente. Com o advento do regramento complementar, sera possivel avaliar melhor
as questbes dele dependentes, em que pese, teoricamente, ter-se buscado
assegurar a reparticdo isondbmica de beneficios com o fim de promover a
conservacao e o uso sustentavel da biodiversidade no Pais.

O novo marco legal da biodiversidade, sem descuidar do respeito aos povos
tradicionais e do compartilhamento dos resultados obtidos mediante acesso ao
patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais, determinou a divisdo dos
resultados, sem olvidar da protecéo, contudo, deu énfase ao estimulo a pesquisa e a
inovacdo visando atingir um desenvolvimento sustentavel para a presente e as
futuras geracdes, prevendo e salvaguardando beneficios das novas biotecnologias.

No ambito internacional, € fato que a superacéo da defesa pura e simples dos
interesses nacionais comeca pela mudanca da mentalidade da populagdo e em
seguida pela implantacdo da consciéncia de uma sociedade de todos. A Convencao
sobre Diversidade Biologica foi o inicio de debates sobre conservacdo, uso
sustentavel e reparticdo de beneficios advindos do uso dos recursos genéticos na
seara mundial. Posteriormente adveio o Protocolo de Nagoia, regulamentando o
acesso e a reparticdo dos beneficios advindos dos recursos genéticos, o qual foi
assinado por diversos paises, mas nao ratificado por alguns, como o Brasil.

O Protocolo de Nagoia conseguiu elevar o terceiro objetivo da CDB ao
mesmo nivel dos outros dois escopos e sincronizd-los harmonicamente no ambito
internacional, alcando a problemética como ponto fundamental e de alta importancia
na agenda politica dos governos sobre a necessidade de se implementar medidas
de acesso aos recursos genéticos e de partilha de beneficios que advém da sua
utilizacdo em seus paises.

O Protocolo visa garantir que os paises ricos em biodiversidade consigam
obter uma justa e equitativa partilha dos beneficios derivados da utilizacdo da
engenharia genética e de recursos provenientes do seu territdrio ao entabular um
acordo vinculativo entre as partes, expondo de forma cristalina as condi¢des para o
acesso e a partilha devida de beneficios, para fins de minimizar o indice de
ocorréncias de biopirataria. Contudo, sua eficiéncia e eficacia dependerd de um
trabalho conjunto com a sociedade civil e o setor privado, para a sua implementacéo

em ambito regional, nacional e local.
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Verifica-se que tanto o Protocolo, como a Lei 13.123, de 2015 n&o constituem
0 modelo ideal para a protecdo do ABS, pois ambos apresentam lacunas nos seus
textos, dando énfase a questdo econbmica, deixando de aprofundar a protecao ao
patrimdnio genético e aos conhecimentos tradicionais a ele associados Porém, é
inegavel que constituem um novo incentivo no cenario internacional e nacional para
aperfeicoar e implementar um sistema ABS. Certamente a complexidade do tema
por abarcar os mais variados direitos, culturas, questdes sociais, econémicas e
ambientais e de desenvolvimento, torna-os mais fascinante e instigante. Olhares e a
atencao internacional para o problema existem, pois a exploragdo descontrolada, a
degradacgéo das culturas e dos conhecimentos milenares, o uso da flora e da fauna
de forma desequilibrada afetardo a todos, inclusive geracoes futuras.

Mas, para que haja uma efetiva integracdo e um sentimento de unidade, de
sistema social Unico, se faz necessario que todos passem a ser vistos como “nés” e
de certa forma que se imagine o ecossistema como “nosso”, sendo esse 0 grande
desafio para a promocdo e sociobiodiversidade como um direito de todos
independente de fronteiras, pois de carater supranacional. Temos que passar a agir

segundo a légica ambiental, baseada na sustentabilidade.
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