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RESUMO

Este trabalho busca analisar a regulamentacdo do regime de Acesso
e Reparticdo de Beneficios (ARB) oriundos dos recursos genéticos
terrestres no Brasil. Para tanto, foi realizado um estudo sobre o historico
da regulamentacdo da matéria, comecando pelos tratados internacionais
até chegar a legislacdo nacional, com énfase no Protocolo de Nagoya. No
ambito interno, analisou-se a Medida Provisoria n. 2.186-16/01 e a Lei n.
13.123/15 (Lei da Biodiversidade), que revogou aquela. Este trabalho foi
desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica e documental. Conclui-se
que a Lein. 13.123/15 ndo viola o texto do Protocolo de Nagoya, entretanto
sofre de vicio congénito, de acordo com a Convengao 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), no que diz respeito aos povos indigenas
e comunidades tradicionais. Assim, espera-se que a recente ratificagdo
do Protocolo sirva de estimulo para a alteragdo da Lei n. 13.123/15 a fim
de que os direitos dos povos indigenas e comunidades tradicionais sejam
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adequadamente contemplados e de que seja criado um tipo penal especifico
para a pratica de biopirataria.

Palavras-chave: Acesso ¢ Reparticdo de Beneficios; biodiversidade; bio-
pirataria; Lei da Biodiversidade; Protocolo de Nagoya.

THE NAGOYA PROTOCOL, THE BENEFIT-SHARING OF
GENETIC RESOURCES AND THE BRAZILIAN LEGISLATION

ABSTRACT

This work aims to analyze the regulation of the Access and Benefit Sharing
(ABS) regime from the terrestrial genetic resources in Brazil. To this end,
we examined the historical regulation of the subject, starting with interna-
tional treaties, giving special attention to the Nagoya Protocol. Internally,
we analyzed Provisional Measure n. 2.186-16 / 01 and Law n. 13.123/15
(Biodiversity Law — LDB). To prepare the present work, we adopted the
bibliographic survey as methodology. Further to this study we conclude
that the Law n. 13.123/15 does not violate the text of the Nagoya Protocol,
however; it breaches the dispositions of the Convention 169 of the Inter-
national Labor Organization (ILO) on indigenous peoples and traditional
communities. Hence, it suggests that the recent ratification of the Protocol
encourages the publication of a new biodiversity law, in order to respect
the rights of indigenous peoples and traditional communities and to fore-
see the practice of biopiracy as a criminal conduct.

Keywords: access and benefit sharing; biodiversity; biopiracy; Brazilian
biodiversity law,; Nagoya Protocol.
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INTRODUCAO

A maior parte da biodiversidade terrestre esta presente nos paises do
hemisfério sul, em especial na Africa, Asia e América do Sul. O Brasil
abriga uma das maiores biodiversidades do planeta, abarcando seis biomas
diferentes e a maior extensdo de cobertura de floresta tropical do mundo,
incluindo quase dois tercos da floresta amazonica. Entretanto, apesar de os
paises do Sul serem ricos em recursos biologicos, eles sao, em sua maioria,
paises em desenvolvimento ou menos desenvolvidos, com poucos inves-
timentos na area tecnologica e com economias frageis. Ja os paises do
hemisfério Norte sdo econdmica e tecnologicamente desenvolvidos, mas
mais pobres em biodiversidade. Essa relacao de desigualdade serviu como
mola propulsora para o interesse na exploragao dos recursos bioldgicos do
Sul.

A busca pelo desenvolvimento econdmico por parte do Norte fez
que, historicamente, houvesse uma ampla procura pelos recursos naturais
do Sul. Se durante os tempos coloniais do Brasil existia a explorag@o do
pau-brasil, cana-de-agtcar e ouro, o século XX apresentou-nos uma nova
forma de uso da biodiversidade: a utilizagdo dos recursos genéticos em
pesquisas cientificas. O livre acesso aos recursos naturais do Sul, pautado
na ideia de biodiversidade como patrimdénio comum de toda a humanidade,
passivel de ser explorado e comercializado, conferia legitimidade as ativi-
dades de bioprospecgao do Norte.

Associada ao problema do acesso aos recursos genéticos sem a devida
autorizagdo e compensacao, a taxa da perda de biodiversidade comegou a
ter um aumento substancial, especialmente por causa dos novos padroes de
consumo, urbaniza¢do, biotecnologia, superpopula¢dao ¢ homogeneidade
cultural global. Por conta das graves consequéncias da perda da biodiver-
sidade para subsisténcia de todos os seres vivos, o tema passou a ser pre-
dominante nos foruns ambientais internacionais.

Nesse contexto, despontou a Convengao da Diversidade Bioldgica
(CBD, 1992), em 1992, a qual estabeleceu que a biodiversidade terrestre ¢
considerada uma preocupacdo comum da humanidade. Isso significa que
0s recursos naturais nos territorios dos paises do Sul ndo podem ser ex-
plorados sem prévia autorizagdo e compensagao. Sendo assim, a chamada
biopirataria tornou-se uma pratica reprovavel no ambito internacional. A
autorizagdo prévia serve para reconhecer a jurisdi¢do dos paises do Sul
sobre seus recursos biologicos e a compensagdo tem por objetivo retribuir
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esses paises por seus dispéndios e investimentos para preservar e conservar
a biodiversidade. E a aplicacéo do Principio da Responsabilidade Comum
mas Diferenciada.

A CDB e, posteriormente, o Protocolo de Nagoya surgiram como res-
posta ao pleito do Sul. O Protocolo regulamenta em detalhe o regime de
reparti¢do de beneficios oriundos da exploracdo dos recursos genéticos e
conhecimentos tradicionais associados, garantindo meios de registro de
acesso e contraprestagdo pela utilizagdo. A CDB foi inserida na legislagdo
brasileira e regulamentada em 2001 com a Medida Provisoria n. 2.186-16.
Em aperfeicoamento a MP, surge a Lei n. 13.123/15, conhecida como Lei
da Biodiversidade, a qual veio regulamentar as formas de acesso ao patri-
monio genético no Brasil e a exploracdo de conhecimentos tradicionais
associados, regulando as respectivas reparti¢des de beneficios.

Em margo de 2021, mais de dez anos apos sua assinatura, o Brasil
finalmente ratificou o Protocolo de Nagoya. A ratificagdo significa um im-
portante avanco na problematica reparticdo de beneficios ¢ na busca por
uma justica distributiva. Entretanto, o Decreto-Legislativo n. 136/2020,
que ratifica a participag@o do Brasil no Protocolo, dispde que a Lei de Bio-
diversidade deve ser considerada a lei doméstica para fins de implemen-
tacdo do tratado. Ocorre que alguns autores defendem a impossibilidade
de coexisténcia dos dois diplomas normativos, visto que a lei contraria
determinados dispositivos do Protocolo.

Desnecessario destacar a extrema relevancia para o pais, ja que a re-
particdo de beneficios tem o potencial de contribuir para a conservagao
ambiental e o desenvolvimento socioecondmico, o que ¢ especialmente
relevante para paises de maior biodiversidade, como ¢ o Brasil. Espera-se
que, com a crescente valorizagdo economica dos recursos naturais, o Brasil
possa aplicar os mecanismos legais disponiveis de maneira a explorar sua
“hiperdiversidade” de maneira sustentavel.

Diante disso, este trabalho pretende analisar a regulamentagao do re-
gime de Acesso e Reparticdo de Beneficios (ARB) oriundos dos recursos
genéticos terrestres no Brasil, a partir da verificagdo da compatibilidade da
referida lei ao Protocolo, segundo os limites previstos no acordo interna-
cional, para saber se aquela viola este. Para isso, far-se-a um estudo sobre
o historico da regulamentacdo da matéria, a comecar pelos tratados inter-
nacionais até chegar a legislagao nacional vigente, com énfase maior no
Protocolo de Nagoya e em sua regulamentacdo, procurando sempre fazer
uma leitura critica do assunto.
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Com o intuito de alcangar o objetivo almejado por este estudo, ado-
tou-se também como base a taxionomia que qualifica a pesquisa em dois
aspectos: quanto aos fins e quanto aos meios. Quanto aos fins a pesquisa
sera explicativa porque buscara esclarecer a regulamentagdo do regime de
ARB oriundos dos recursos genéticos terrestres no Brasil, a partir da ve-
rificag@o da compatibilidade da Lei n. 13.123/15 ao Protocolo de Nagoya.
Quanto aos meios a pesquisa podera ser classificada como bibliografica e
documental, como tem sido regra no Direito. O trabalho est4 dividido em
quatro partes principais: a primeira explica a problematica da biopirataria;
a segunda analisa a maneira como a solugdo foi construida no ambito do
Direito Ambiental Internacional, com o advento da Convengao da Diversi-
dade Biologica, em 1992; na terceira, examinaram-se os pontos principais
do Protocolo de Nagoya e, finalmente, na quarta parte, analisaram-se a
legislacao brasileira sobre biodiversidade e sua relagdo com o citado pro-
tocolo.

1 BIOPIRATARIA

De acordo com Mgbeoji (2006), a biopirataria pode ser conceituada
como o uso comercial ndo autorizado de recursos biologicos e/ou de co-
nhecimentos tradicionais associados* ao patrimonio genético, bem como
ao registro de patentes relativas aos resultados dessa exploracdo, sem que
se proceda ao devido reconhecimento e compensagao a origem. Nesse con-
texto, temos que os paises do hemisfério norte, em especial, os Estados
Unidos e o Japao, acessam os recursos genéticos dos paises do hemisfério
sul, ricos em biodiversidade, para usa-los como matéria-prima para inven-
tos que serdo posteriormente patenteados, porém, sem qualquer reconhe-
cimento ou retribui¢do aos paises originarios (MILLER, 1995). A casta-
nha-do-para, a andiroba e o cupuagu sao exemplos de plantas amazonicas
que foram utilizadas nas pesquisas para o requerimento de patente pelos
Estados Unidos e Japao (HOMMA, 2005).

Essa maneira de utilizagdo de recursos genéticos ¢ considerada uma
apropriacao indevida da biodiversidade dos paises do sul, pois ¢ feita
sem o consentimento ¢ a devida compensagdo. Além disso, os chamados

4 De acordo com o Instituto do Patrimonio Historico Nacional (IPHAN), conhecimento tradicional
associado pode ser definido como “a informagdo ou pratica, individual ou coletiva, de povo indigena
ou comunidade tradicional, com valor real ou potencial, associada ao patriménio genético. Os
conhecimentos tradicionais associados ao patrimoénio genético estdo relacionados a natureza, aos
seres vivos e ao meio ambiente, e fazem parte da pratica cotidiana de povos e comunidades” (IPHAN,
2021).

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.19 - n.43 - p.95-124 - Janeiro/Abril de 2022 99



O PROTOCOLO DE NAGOYA, OS BENEFICIOS ORIUNDOS DOS RECURSOS GENETICOS E A LEGISLAGAO...

“bioprospectores” aproveitam os conhecimentos tradicionais dos povos
indigenas ou comunidades tradicionais do Sul, valendo-se de seus
conhecimentos milenares, no desenvolvimento de pesquisas cientificas
com fins comerciais. Os produtos obtidos sdo registrados como de autoria
dos laboratérios de pesquisa, sob a Otica do sistema de propriedade
intelectual (MGBEOJI, 2006).

No entanto, ndo € possivel entender a biopirataria sem uma definigdo
adequada do que seja o conhecimento tradicional. O problema ¢ que nao
existe uma definig¢@o tinica aceita e, mesmo os detentores de conhecimen-
tos tradicionais, sdo bastante diversos entre si.

A maioria dos estudiosos associa conhecimento tradicional diretamen-
te aos povos indigenas ou tribais. No entanto, o conhecimento tradicio-
nal pode ser mantido por outros grupos populacionais, como agricultores
locais e outros grupos minoritarios. Porém, algumas caracteristicas desse
conhecimento sdo uteis para a compreensdo do termo. O conhecimento
tradicional ¢ desenvolvido ao longo do tempo e transmitido de geragdo em
geracao oralmente. Além disso, tal conhecimento € de propriedade coletiva
e esta embutido nos costumes, linguagem, praticas locais e patrimonio cul-
tural (ROBINSON, 2010). Vale salientar que essa maneira de conhecimen-
to nao € protegida pelo tratado de protecdo de propriedade intelectual da
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), o TRIPs, pois ndo se enquadra
nos requisitos do acordo.

O livre uso dos recursos genéticos do Sul ndo era considerado ilegal
pelo direito internacional até o surgimento da Convengao sobre Diversi-
dade Bioldgica. Como a biodiversidade era considerada um “patrimonio
comum da humanidade”, todos os estados podiam explorar os recursos
genéticos situados fora de suas jurisdigdes, porque ndo havia soberania
sobre eles. Hassemer (2004) afirma que a ideia de que os recursos genéti-
cos situados no Sul eram de dominio publico resultou no desenvolvimento
de grandes colegdes “ex situ”. Em outras palavras, colecdes de recursos
genéticos armazenados fora de seu lugar natural, como colegdes de jardins
boténicos, cole¢des particulares de empresas, centros de recursos micro-
bianos e bancos genéticos. Esses estoques de germoplasma, em particular
os bancos genéticos, sao muito uteis para a pesquisa, pois armazenam a in-
formagdo genética necessaria ao desenvolvimento de novas biotecnologias
(HASSEMER, 2004).

O entendimento dos bancos genéticos ¢ muito importante para perce-
ber o sutil processo de biopirataria escondido sob o véu da legalidade. Os
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centros internacionais de pesquisa agricola foram responsaveis por grande
parte da transferéncia de germoplasma de plantas do Sul para o Norte.
Como a biodiversidade era considerada um patriménio comum da huma-
nidade, os paises do Norte estabeleceram centros de pesquisa em muitas
regides do Sul, como o International Rice Research Institute, situado nas
Filipinas e o International Potato Center localizado no Peru, para estocar
os recursos genéticos locais daquelas regides a serem utilizadas em suas
pesquisas (MGBEOIJI, 2006).

A preocupacao global com a perda da biodiversidade e as reivindi-
cacdes do Sul contra a concepgdo da biodiversidade como “patrimonio
comum da humanidade”, forcaram a Organizagdo das Nagdes Unidas a
olhar para as demandas do Sul sob um viés diferente. O Sul reivindicava o
direito de garantir seu desenvolvimento economico por meio da aplica¢do
do principio do desenvolvimento sustentavel. Como resultado de varias
negociagdes no ambito internacional, surge um novo instrumento: A Con-
vengdo sobre Diversidade Bioldgica.

2 CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA (CDB)

O problema da perda de biodiversidade foi abordado em varios instru-
mentos internacionais antes da Convencdo sobre Diversidade Biologica.
A Convengdo sobre o Comércio Internacional de Espécies Ameagadas de
Extin¢do, em 1973, ¢ a Carta Mundial da Natureza, em 1982, sdo exemplos
que demonstram a preocupagdo com a conservagao da diversidade biolo-
gica. No entanto, como esses instrumentos eram fragmentados e tratavam
apenas de aspectos limitados da biodiversidade, havia a necessidade da
elaboracdo de um instrumento de ambito global, como a Convengdo da
Diversidade Biologica (BOWMAN, 1996; MGBEOIJI, 2006).

Os objetivos da CDB sao trés: a conservagdo da biodiversidade, o
uso sustentavel de seus componentes e a reparti¢do justa e equitativa dos
beneficios decorrentes da utilizagdo dos recursos genéticos. Boyle (1996)
argumenta que apesar do reconhecimento no predmbulo da convengao do
“valor intrinseco” da biodiversidade, a convenc¢do ndo ¢ um instrumento
preservacionista (GODINHO; MOTA, 2013). Na verdade, a conven¢ao
enfatiza o papel da biodiversidade ligado as necessidades humanas, levan-
do em considerag@o o desenvolvimento econdmico como uma das priori-
dades dos paises em desenvolvimento.

A CDB reconhece que a biodiversidade ¢ uma “preocupagdo comum
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da humanidade” e afirma que os recursos genéticos estio sujeitos a sobe-
rania dos Estados. Em outras palavras, a convencdo afirma que os Esta-
dos tém direitos sobre os recursos neles situados e ¢ sua responsabilidade
preserva-los e usa-los de maneira sustentavel. Essa mudanga de entendi-
mento € importante pois rechaca a concep¢ao de patrimoénio comum dos
recursos bioldgicos. Essa ideia ¢ central para compreender as conquistas
do Sul, pois a apropriagdo dos recursos genéticos do Sul comega a ser con-
siderada ilegal e ilegitima pelo direito internacional (HASSEMER, 2004).

O conceito de “preocupagdo comum da humanidade” estd intimamen-
te relacionado a discussdo de equidade Norte-Sul: em que “patrimdnio
comum da humanidade” (common heritage of mankind) esta relacionado
a reparticdo de vantagens e “preocupacdo comum da humanidade” esta
relacionada a divisdao dos 6nus relativos a preservacdo do meio ambiente.
Sendo a biodiversidade considerada preocupagdo comum, conforme pre-
ceitua a CDB, o Norte e o Sul devem envidar esforgos para, num processo
cooperativo, encontrar solu¢des para o problema da perda de biodiversida-
de global. Além disso, o “common concern of mankind” também expressa
o principio da Responsabilidade Comuns, mas Diferenciada, uma vez que
os paises desenvolvidos tém uma parcela de responsabilidade maior na
resolucdo do problema da perda da biodiversidade. Essa responsabilidade
existe porque os paises do Norte t€ém a tecnologia e os recursos para en-
frentar o problema (BRUNNEE, 2007).

Em decorréncia do reconhecimento da soberania dos Estados sobre
seus recursos genéticos, a CDB estabelece, em seu art. 15, que os Estados
tém legitimidade para autorizar o acesso, de acordo com sua legislagdo
nacional. Apos a autorizacao de acesso pelo Consentimento Prévio Infor-
mado (CP), o usudrio do recurso deverd estabelecer por mutuo acordo,
denominado mutually agreed terms (MAT — acrénimo traduzido como
“termos mutuamente acordados”), com o provedor, a fim de possibilitar a
reparticao equitativa dos beneficios. Em outras palavras, existe a obrigagdo
de recompensar os detentores de recursos genéticos. A compensagao pode
ocorrer de diferentes maneiras, podendo assumir a forma de: taxas de aces-
so, pagamento de royalties, participagdo no desenvolvimento de produtos
ou transferéncia de tecnologia, treinamento de pessoas locais ou mesmo
relacgdes institucionais, geralmente entre universidades para fomentar o de-
senvolvimento de pesquisas no pais provedor (CULLET, 2003). A reparti-
¢do equitativa de beneficios pode ser percebida de duas maneiras: primeiro,
como protecdo aos detentores de conhecimento tradicional, especialmente
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apos o fortalecimento das patentes de vida no TRIPs e, segundo, como
retribui¢do aos detentores de recursos genéticos por hospedar e preservar a
biodiversidade (CULLET, 2003).

A Convengdo também enfatiza a importancia da assisténcia financeira
e transferéncia de tecnologia aos paises em desenvolvimento como meio
de preservar a diversidade biologica. Esse tratamento favoravel aos paises
em desenvolvimento ¢ uma materializagdo do principio das Responsabili-
dades Comuns mas Diferenciadas, uma vez que esses paises ndo sio ca-
pazes de arcar com os encargos ambientais. No entanto, a transferéncia de
tecnologia ¢ uma questdo bastante complexa, principalmente por causa da
protecao dos direitos intelectuais de algumas tecnologias.

O art. 8, j, estabelece que as partes contratantes devem respeitar e
preservar o conhecimento tradicional dos povos indigenas e comunidades
locais. Essa disposi¢ao enfatiza a importancia de sua participacdo na parti-
lha dos beneficios decorrentes da utilizagao de seus conhecimentos. No en-
tanto, como os direitos de propriedade intelectual sdo baseados no modelo
ocidental de inven¢do, a protecdo do conhecimento tradicional torna-se
muito dificil (CULLET, 2009).

A imprecisdo de algumas disposi¢cdes da CDB tornou-se um obstacu-
lo para a implementagdo e cumprimento pelos estados. E inegavel que o
regime de ARB foi uma grande conquista e uma mudanga de paradigma,
atendendo aos antigos apelos do Sul. Entretanto, na tentativa de agradar
os dois lados nas negociagdes (Norte e Sul), a convengdo, em algumas de
suas disposi¢des (como o conhecimento tradicional no art. 8°, j, e o ARB,
no art. 15), apresenta-se como um instrumento meramente retérico. Como
evidéncia do baixo nivel de implementacdo em nivel nacional, em 2007
apenas 39 Partes Contratantes de 189 estabeleceram alguma legislacdo
nacional ou comprometeram-se a fazé-lo (BUCK; HAMILTON, 2011).
Nesse contexto, a COP adotou respectivamente, em sua sexta e décima
reunides, as Diretrizes de Bonn sobre Acesso a Recursos Genéticos e Re-
particdo Justa e Equitativa de Beneficios Decorrentes de Sua Utilizagao e o
Protocolo de Nagoya sobre Acesso a Recursos Genéticos e o Justo e Equi-
tativo Compartilhamento de beneficios decorrentes de sua utiliza¢ao (Pro-
tocolo de Nagoya). Esses instrumentos sdo complementares a Convengao e
aprofundam suas disposicoes a fim de possibilitar a efetiva implementagao
das regras, em ambito doméstico, por parte dos Estados.
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3 PROTOCOLO DE NAGOYA

O baixo nivel de implementacdo da CDB devido a imprecisao da
maioria dos dispositivos e a auséncia de mecanismos de monitoramento,
especialmente no que tange aos arts. 15 e 8°, j, fez que os paises em desen-
volvimento atentassem para a necessidade de um instrumento internacio-
nal que pudesse garantir a efetivagdo dos termos da Convengao. Portanto,
em 2000, a COP-5 estabeleceu um grupo de trabalho Ad Hoc sobre Acesso
e Reparticdo de Beneficios (ARB) para desenvolver diretrizes sobre como
incorporar as disposi¢des de ARB em suas legislagdes nacionais (relacio-
nadas ao art. 15 do CDB). O resultado foi a elaboragdo das Diretrizes de
Bonn, que foram adotadas durante a COP-6, em 2002. Naquele mesmo
ano, a cidade de Joanesburgo, na Africa do Sul, sediou a Cupula Mundial
sobre Desenvolvimento Sustentavel, que estabeleceu um Plano de Imple-
mentagdo. Esse plano previu uma negociacdo no ambito da CDB para esta-
belecer um regime internacional para a reparti¢cdo equitativa de beneficios
(UN, 2020).

Em 2004, a COP-7 em sua decisao VII/19, determinou que o grupo de
trabalho Ad Hoc sobre Acesso ¢ Repartigdo de Beneficios, com a assistén-
cia do grupo de trabalho Ad Hoc sobre o art. 8°, j, e a participacdo de orga-
niza¢des ndo governamentais, povos indigenas, comunidades locais, setor
privado e instituicdes académicas desenvolvesse um regime internacional
de acesso e reparticao de beneficios. As negociagdes duraram seis anos e
foram concluidas em outubro de 2010, na décima reunido da COP. A Deci-
sao X/1 finalmente aprovou o Protocolo de Nagoya, o qual foi aberto para
assinatura em 2011 e entrou em vigor em 2014. Atualmente, o protocolo
conta com 133 membros (UN, 2022a).

As negociagoes do Protocolo revelaram, mais uma vez, a divisdo mar-
cante entre o Norte e o Sul. Nos debates, o Grupo de Paises Mega Diversos
Similares (GPMD), apoiado pelo G-77, teve papel importante na defini¢do
das prioridades do Sul nas medidas de combate a biopirataria. O Grupo €
composto por 17 paises detentores de biodiversidade bioldgica, principal-
mente fornecedores de recursos genéticos: Bolivia, Brasil, China, Colom-
bia, Costa Rica, Congo, Equador, [ndia, Indonésia, Quénia, Madagascar,
México, Peru, Filipinas, Sul Africa e Venezuela (LING, 2011). Uma das
reivindicagdes do grupo era que a adogao do Protocolo de Nagoya era um
pré-requisito para a aprovagdo do “Pacote de Nagoya” da COP-10, que
incluia, além do protocolo, um Plano Estratégico para o periodo pos-2010
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€ uma nova estratégia para mobilizac¢do de recursos (WARREN, 2010).

O objetivo do Protocolo ¢ avangar ainda mais na implementacdo do
terceiro objetivo da CDB: a reparti¢do justa e equitativa dos beneficios de-
correntes da utilizacdo dos recursos genéticos. Portanto, o Protocolo enfo-
ca o estabelecimento dos aspectos processuais dos arts. 8°, j, e 15 da CDB,
a fim de viabilizar a implementag@o dessas disposicdes pelas Partes Con-
tratantes. O art. 1° também afirma que o regime de ARB deve ser instru-
mental “para a conservagao da diversidade bioldgica e o uso sustentavel de
seus componentes”. Portanto, o objetivo principal do Protocolo ¢ garantir
a efetividade dos dois objetivos da CDB (KAMAU; FEDDER;WINTER,
2010).

3.1 Acesso e Reparticao de Beneficios

O Protocolo reitera a soberania dos Estados sobre seus recursos gené-
ticos e a necessidade de obtengdo do Consentimento Prévio (CP) e mutuo
acordo (MA) para acessa-los. O § 3° impde algumas obrigacdes aos paises
fornecedores que pretendem exigir o CP, como fornecer informagdes so-
bre os procedimentos nacionais para a autorizagdo de acesso, garantindo a
seguranca juridica e clareza de sua legislagao (SANDS et al., 2012). Além
disso, o § 3° enfatiza a obrigagcdo dos paises fornecerem uma licenga ou
equivalente, que seria a prova da decisdo de concessdao do CP e estabele-
cimento do MA. Os estados membros também ficam obrigados a notificar
a “ABS Clearing House”. Este tltimo mecanismo foi estabelecido no art.
14 do Protocolo e funciona como um meio para compartilhar informagdes
relacionadas ao acesso e reparticdo de beneficios entre as Partes do Proto-
colo.

Os paragrafos 6.(2) e 6.(3). (F) também estdo relacionados ao acesso
aos recursos genéticos e estabelecem uma disposi¢do inovadora relaciona-
da as comunidades indigenas e locais. De acordo com esses dispositivos,
cada Parte, sujeita a legislacdo nacional, devera tomar medidas para asse-
gurar que o CP das comunidades indigenas e locais seja obtido para o aces-
SO a0s recursos genéticos nos territorios em sua posse. Essa foi uma grande
conquista, quando se compara ao vago art. 8°, j, da Convengao. No entanto,
Harrop (2011) critica a expressao “sujeito a legislagdo doméstica”. O autor
argumenta que, como muitos paises ndo reconhecem os direitos dos povos
indigenas no direito interno, essas disposi¢des seriam ineficazes para eles
(HARROP, 2011).
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O art. 5° do Protocolo esté relacionado a reparti¢do justa e equitativa
de beneficios por meio do MA. O § 1° exige que os beneficios decorren-
tes da utilizacdo e subsequente aplicacdo e comercializagdo dos recursos
genéticos sejam repartidos de maneira justa e equitativa com a Parte que
os fornece, por meio do MAT. Os beneficios enumerados no Protocolo in-
cluem beneficios monetarios e ndo monetarios, que também estao listados
nas Diretrizes de Bonn. No entanto, a énfase do Protocolo esta em incen-
tivar beneficios, para os paises em desenvolvimento, por meio de transfe-
réncia de tecnologia, colaboracdo e cooperagdo em programas de pesquisa
e desenvolvimento técnico-cientificos, conforme estabelecido no art. 23
(KAMAU; FEDDER; WINTER, 2010).

O art. 5°, §§ 2° e 5°, também estabelece que as Partes deverdo adotar
medidas administrativas, legislativas ou politicas a fim de garantir que os
beneficios decorrentes da utilizacdo de conhecimentos tradicionais e recur-
sos genéticos detidos por indigenas, pessoas e comunidades locais sejam
compartilhados de maneira justa e equitativa. O acesso aos conhecimentos
tradicionais associados aos recursos genéticos também é tratado no art.
7°, o qual estabelece que, observadas as legislacdes nacionais, as Partes
devem assegurar que a utilizacdo dos conhecimentos tradicionais detidos
pelas comunidades indigenas e locais leve em consideragdo o PIC ou qual-
quer forma de aprovagao por eles, além de sua participacao.

3.2 Compliance

Uma das questdes centrais do Protocolo para os paises em desenvolvi-
mento esta relacionada aos mecanismos de compliance. Eles acreditavam
que, sem disposi¢des para melhorar o monitoramento do acesso e repar-
tigdo de beneficios dos recursos genéticos por meio do CP e do MA, o
problema da biopirataria nunca seria corrigido. Os arts. 15, 1, ¢ 16, 1, enfa-
tizam que as Partes devem elaborar uma legislagao adequada para garantir
que os recursos genéticos e os conhecimentos tradicionais a eles associa-
dos sejam acessados com a devida atencdo ao CP e ao estabelecimento do
MA dentro de sua jurisdi¢do (BUCK; HAMILTON, 2011). Além disso, o
pais usuario deve tomar as medidas adequadas e eficazes para fazer face
as situacdes de descumprimento, de acordo com o art. 15,2. No entanto,
Jospeh (2010, p. 90) argumenta que “o Protocolo tem sido muito tolerante
quanto ao nao cumprimento, expressando sua simpatia aos violadores ao
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usar a expressao “na medida do possivel e apropriado’”, tal como os arts.
15,3 ¢ 16,3, que flexibilizam a cooperagdo em casos de alegagdes de vio-
lagdo e nao estabelecem nenhum mecanismo para lidar com a situagao de
descumprimento.

O art. 17,3, confirma que um certificado internacional de conformida-
de deve servir como verifica¢do de que os recursos genéticos foram acessa-
dos levando em consideragdo o CP e o estabelecimento do MA. Depois de
adquirir uma licenga ou equivalente da autoridade nacional, a “ABS Clea-
ring House” emite o certificado de conformidade. No entanto, é importante
ressaltar que o art. 17 se restringe a utilizagdo de recursos genéticos. Isso
significa que ndo se aplica aos conhecimentos tradicionais associados aos
recursos genéticos. De acordo com Nijar (2011, p 11, tradugao livre), isso
representa “uma falha grave, visto que a maioria dos casos de biopirataria
esta relacionada ao uso ilegal de tal Conhecimento Tradicional”. Nesse
ponto, o Protocolo acaba por prejudicar seu designio de valorizagdo do
Conhecimento Tradicional.

De acordo com o art. 25, § 2° do Protocolo, o mesmo mecanismo fi-
nanceiro da CDB, o “Global Environment Facility”, ficou responsavel pelo
financiamento de atividades das Partes do Protocolo, especialmente em
relagdo aos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos. O suporte
financeiro tem como foco a ratificacdo do protocolo e o financiamento de
projetos que promoverao a transferéncia de tecnologia e o engajamento do
setor privado (UN, 2022b).

Apesar de todos os desafios que o Protocolo ainda enfrenta, a relevan-
cia da iniciativa do instrumento para enfrentar o problema da biopirataria
¢ irrefutavel. Finalmente, um regime internacional de ARB foi criado, en-
fatizando ndo apenas os recursos genéticos, mas também o conhecimento
tradicional a eles associados. Segundo Lima (2016, p. 58), “a Convengao
jaindicava a importancia de os paises incentivarem a reparti¢ao nesse caso
[para comunidades indigenas e locais detentoras de conhecimento tradi-
cional], mas o Protocolo reconheceu esse direito de maneira mais direta e
definitiva [...]”. Nesse contexto, o Protocolo ¢ um notavel reconhecimento
das injusticas ambientais sofridas pelo Sul e surge, no ambito internacio-
nal, como meio de justica corretiva.

4 BRASIL: O PAIS DA “HIPERDIVERSIDADE”

O Brasil é detentor de uma das maiores biodiversidades do planeta,
abarcando a maior extensdo de cobertura de floresta tropical do mundo,
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incluindo quase dois ter¢cos da Amazonia (BUTLER, 2020). Além disso,
tem a Caatinga como unico bioma exclusivamente brasileiro, abrigando
900 espécies de animais e plantas (BUTLER, 2020). Aproximadamente
um quarto de todos os peixes de agua doce do mundo (cerca de 23%)
estao nos rios brasileiros, assim como 16% das aves do planeta, 12% dos
mamiferos e 15% de todas as espécies de animais e plantas (BARLOW et
al., 2018).

Em razdo de sua natureza megadiversa, o Brasil insere-se no centro
das discussoes e pautas acerca da biodiversidade mundial. No contexto da
CDB, o Brasil fazia parte do G77, advogando pela soberania sobre seus re-
cursos, com énfase no desenvolvimento sustentavel, buscando, ao mesmo
tempo, a minoracao da problematica da desigualdade social e distribuicao
de renda no pais.

A afirmacdo do conceito de desenvolvimento sustentavel; fez que o
Brasil e outros paises em desenvolvimento passassem a perceber a ques-
tdo ambiental de maneira mais positiva (HURREL, 1992), uma vez que
o reconhecimento da importancia para os paises em desenvolvimento da
erradicagdo da pobreza e reducdo da desigualdade social aliadas ao desen-
volvimento econdmico passou a constar em diversos instrumentos interna-
cionais, como a CDB ¢ Nagoya.

Por ser um pais megadiverso, o Brasil sempre foi alvo de explora-
¢do de seus recursos naturais. O primeiro produto natural a ser explorado
foi o pau-brasil, o que quase resultou na extingdo dessa espécie no pais
(GONCALVES, 2009). Mesmo apos a independéncia, em 1822, o Brasil
continuou sendo alvo da apropriagdo de seus recursos por parte do Norte,
na medida em que a biodiversidade era considerada “patriménio comum
da humanidade” e o acesso aos recursos genéticos brasileiros ocorria livre
de quaisquer 6nus. A medida que a biotecnologia foi se desenvolvendo, a
forma de acesso aos recursos tornou-se mais sofisticada. Em vez de explo-
rarem a matéria prima do jaborandi, por exemplo, as empresas do Norte
comecaram a extrair as propriedades da planta, estudando seus recursos
genéticos. No caso do jaborandi, em 1991, a empresa alema Merck pa-
tenteou o ativo que deu origem ao remédio para glaucoma denominado
Pilocarpina (BRUNO, 2018).

Um caso famoso de biopirataria no Brasil ¢ a da “vacina da ra”. A
regido amazdnica abriga uma espécie de sapo conhecida pelo nome
cientifico de Phyllomedusa bicolor. As comunidades indigenas e locais
tém como tradicdo o uso de uma secre¢do expelida pelo animal para curar
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a ancilostomiase e aliviar dores em geral. No inicio da década de 1980,
cientistas do Norte comegaram a pesquisar os efeitos da secrecdo em
laboratdrios internacionais. A pesquisa revelou que a secre¢ao contém duas
substancias, a dermorfina e deltorfina, que sdo eficazes como analgésicos,
antibidticos e no fortalecimento do sistema imunologico (VARGAS, 2014;
CUNHA, 2020). A substancia acabou, entdo, sendo patenteada nos Estados
Unidos, Unido Europeia e Japao, sob mais de dez patentes. Nenhum deles
levou em considera¢do os conhecimentos tradicionais dos curandeiros
indigenas brasileiros ou a origem do recurso genético (HOMMA, 2008).

A CDB veio para iniciar o processo de modificagdo desse cenario,
introduzindo o reconhecimento da soberania dos estados sobre seus recur-
s0s naturais, na tentativa de impedir ou a0 menos criar um caminho para a
regulamentac@o de sua apropriacdo por outros estados.

4.1 Legislacao brasileira sobre Acesso e Reparticao de Beneficios

No Brasil, a consolidagao da tematica ambiental na legislagao deu-se
com a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81) e, pos-
teriormente, com a Constituicdo Federal de 1988. A Carta Magna inovou
no ordenamento ambiental patrio, passando a considerar o meio ambiente
como bem juridico difuso e direito fundamental, sendo dever do Poder
Publico e de toda a coletividade preserva-lo para as presentes e futuras
geracodes (BRASIL, 1988).

Apesar disso, o ordenamento manteve-se silente quanto a problema-
tica da biopirataria e seus efeitos destrutivos ao pais, ndo havendo, ainda,
avancos no tocante a fiscalizagdo e combate. A abordagem da questdo da
biopirataria no Brasil teve inicio somente ap6s a assinatura da CDB. A
Convengao foi promulgada na jurisdig¢ao brasileira por meio do Decreto n.
2.519/1998. Entretanto, somente em 2000 a Convencdo foi efetivamente
regulamentada, por meio da Medida Provisoria n. 2052-1/2000, que so-
freu varias reedi¢des e acabou sendo substituida pela MP n. 2.186-16/2001
(MACHADOj; GODINHO, 2011). Na época, o polémico caso de um con-
trato entre a Organizagdo Social Bioamazonia e a empresa farmacéutica
Novartis impulsionou a edi¢do de um regramento legal que tratasse sobre
0 acesso e reparticdo de beneficios de recursos genéticos (SACCARO JR,
2011).

Tal contrato previa que a Novartis teria direito sobre qualquer desco-
berta relativa aos futuros produtos e processos desenvolvidos a partir dos
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recursos genéticos da Amazonia. Em contrapartida, a Bioamazdnia rece-
beria 1% de royalties sobre novas descobertas, por dez anos. No entanto,
o contrato sofreu diversas criticas, entre elas, a auséncia de participacao e
conhecimento do Ministério do Meio Ambiente sobre os termos da nego-
ciacdo e a inadequagao da forma de reparti¢ao de beneficios (MACHADO;
GODINHO, 2011). Nesse contexto, o governo brasileiro, que havia recen-
temente ratificado a CDB, percebeu a urgente necessidade de contar com
um instrumento legal que regulamentasse o acesso e a reparticdo de be-
neficios dos recursos genéticos no Brasil (AMARANTE; RUIVO, 2017).

A Medida Provisoria n. 2.186-16/2001 trouxe importantes disposigoes
acerca do acesso ao patrimdnio genético, ao conhecimento tradicional as-
sociado e reparti¢ao de beneficios. Entretanto, era considerada muito rigi-
da e restritiva, principalmente com relacdo ao Contrato de Utilizagdo do
Patrimonio Genético e de Reparti¢cao de Beneficios (CURB). Esse contrato
era sempre exigido quando alguma instituicdo (universidade ou empresa)
desejasse realizar pesquisa em que houvesse amostra do material genético
ou conhecimento tradicional associado. Outro problema era o prazo médio
para conseguir uma autorizacao de acesso ao patrimdnio genético junto ao
Conselho de Gestdao do Patrimonio Genético (CGEN) que era de aproxi-
madamente 550 dias (TAVORA et al., 2015). Durante a vigéncia da MP n.
2.186-16, de 2001, somente 110 contratos de reparticao de beneficios fo-
ram assinados, apenas um deles prevendo reparti¢do de beneficios para as
populagdes indigenas (TAVORA e al., 2015). Percebeu-se, portanto, que
a excessiva burocracia causou um desestimulo a pesquisa e inovagao, além
de um baixo numero de acordos de reparticdo de beneficios. Em resposta
as limitagdes da MP n. 2.186/16, de 2001, surge a Lei n. 13.123/2015.

4.2 A Lei da Biodiversidade Brasileira

ALein. 13.123/2015, o novo marco legal da biodiversidade no Brasil,
regulamenta o inciso I1 do § 1 e o § 4° do art. 225 da Constitui¢do Federal
e o art. 1°, a alinea j do art. 8°, a alinea c do art. 10, o art. 15 e os §§ 3°e 4°
do art. 16 da Convengdo sobre Diversidade Biologica. A lei regulamenta
a forma de acesso ao patrimoénio genético e ao conhecimento tradicional
associado, além da reparti¢cdo de beneficios para conservagao e uso sus-
tentavel da biodiversidade. A aludida lei estabelece novas regras para a re-
gularizagdo das dessas praticas, em especial, mediante a institui¢do de um
sistema obrigatdrio de cadastramento autodeclaratorio das atividades que
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se utilizem de recursos oriundos da biodiversidade brasileira, o Sistema
Nacional de Gestdao do Patrimdnio Genético e do Conhecimento Tradicio-
nal Associado (SisGen).

Assim, mediante o novo sistema, buscou-se facilitar o cadastro do
acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais brasileiros,
como meio de estabelecer um tipo de controle e rastreabilidade do uso da
biodiversidade. De acordo com Boff (2015, p. 118), “percebe-se que a nor-
matizagdo veio desburocratizar e facilitar os procedimentos para o acesso
ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado, ficando
sob a competéncia da Unido o papel de condutora de todo o processo, pois
¢ ela que devera autorizar o acesso ao patrimonio genético”.

O SisGen ¢ gerido pelo Conselho de Gestdo do Patriménio Genético
(CGen), orgdo vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, com compe-
téncia deliberativa e normativa, formado por representantes de o6rgaos e
entidades federais e da sociedade civil de areas que variam desde o setor
empresarial e académico a grupos de comunidades tradicionais, agriculto-
res familiares e populagdes indigenas (TORRES, 2015).

De acordo com a lei, o CTA classifica-se como de origem identificavel
e ndo identificavel. No caso de acesso a CTA de origem identificavel, além
do valor fixo de 0,5% da receita liquida do produto acabado ou material
reprodutivo, a ser pago para o Fundo Nacional para Reparticdo de Benefi-
cios, a lei prevé um valor variavel a ser fixado por livre negociagdo, entre
os usudrios e comunidades envolvidas a ser pago a titulo de reparticao de
beneficio. Em tese, eles podem exigir qualquer valor. A lei prevé a parti-
cipagdo da populagdes indigenas e comunidades tradicionais por meio da
Camara Setorial, mediante a realizacdo de reunides, com possibilidade de
proposi¢ao de criticas e sugestdes ao plenario do CGEN. Este foi um ponto
considerado positivo na legislacdo, pois permite a efetiva participacao dos
interessados, gerando o paulatino aperfeicoamento da norma.

Entretanto, apesar de alguns avangos significativos, a nova lei tem sido
alvo de duras criticas. Uma delas ¢ a de que, mesmo sendo destinatérias da
norma, as comunidades tradicionais ndo foram consultadas previamente e
nem participaram do processo de elaboragdo da lei (MOREIRA;CONDE,
2017). O Brasil, como signatario da Conven¢ao n. 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais (Decreto
n. 5.051, de 19 de abril de 2004), tem o dever de garantir que os indios
sejam previamente consultados sobre quaisquer leis que estejam sendo
discutidas e que possam impactar seus direitos (TAVORA et al., 2015;

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.19 - n.43 - p.95-124 - Janeiro/Abril de 2022 111



O PROTOCOLO DE NAGOYA, OS BENEFICIOS ORIUNDOS DOS RECURSOS GENETICOS E A LEGISLAGAO...

MOREIRA;CONDE, 2017). De acordo com Tavora et al. (2015, p. 45)
“essa falha pode expor a Unido a responsabilizacdo em ambito nacional e
internacional por impor aos indios uma lei sem antes os ouvir devidamen-
te, em afronta ao disposto nessa Convengao”.

Do mesmo modo, a sociedade civil ndo teve qualquer participacao na
construgdo da legislagdo (SANTILLI, 2015). Os movimentos sociais so
conseguiram alguma visibilidade quando a lei ja tinha sido promulgada,
na fase de sua regulamentagdo, gesto, claramente, apenas proforma por
parte do governo. Consequentemente, houve o esvaziamento da participa-
¢do popular na construcdo de um dialogo sobre o regramento (TORRES,
2015). Neste ponto, inclusive, conforme assevera Torres (2015), apesar da
presenca da sociedade civil na composicao do CGen, esta ndo se apresenta
como efetivamente paritaria na medida em que a participagdao do governo
¢ maior que a da sociedade civil, sendo apenas de 1/3 a representacdo das
comunidades tradicionais e de 1/3 da academia, o que acaba gerando evi-
dente vantagem para a representagao dos interesses econdmicos.

Segundo seus defensores, a ideia das san¢des previstas nas leis relati-
vas a obrigatoriedade do registro seria evitar que recursos fossem levados
para fora do pais e patenteados sem a devida distribuicdo de recursos para
o Brasil, como ¢ o caso da biopirataria.

Ocorre que outra parte das criticas aponta que o efeito gerado com a
nova legislacdo foi exatamente o oposto, em razdo da forte desregulamen-
tacdo que pode ser extraida da lei, desencadeando um retrocesso que faci-
litaria em demasia o acesso aos recursos, gerando menos prote¢ao aos re-
cursos, intensificado, saliente-se, pela reducdo do poder de fiscaliza¢ao da
Unido em comparagao ao regramento anterior (SBMT, 2018). Ainda com
relacdo a fiscalizacdo € importante salientar que o art. 93 do Decreto n.
8.772/16 estabeleceu a competéncia comum do Ibama, Comando da Mari-
nha e Ministério da Agricultura e Pecudria para monitoramento do acesso e
reparticdo. Entretanto, essa competéncia compartilhada acaba aumentando
as chances de omissdo, pois a pratica demonstra que um acaba esperando
atuacdo do outro, gerando uma paralisia dos 6rgaos de monitoramento. Em
matéria ambiental a competéncia administrativa simultinea indistinta ndo
parece ser o melhor caminho, tanto que a Lei Complementar n. 140/2011
procurou estabelecer como 6rgdo prioritariamente responsavel aquele que
concede a autorizacdo ou a licenca.

Outra mudanga expressiva foi a alteracdo na deliberagao do CGen
acerca da autorizacdo das atividades de acesso e remessa. Antes, 0 6rgao
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deliberava sobre a autorizagdo em concordancia com o titular do conheci-
mento tradicional. Agora, passou a ter competéncia apenas para atestar a
regularidade do acesso em si (CUCO; FERES; MOREIRA, 2018). Ou seja,
o controle do 6rgao ¢ feito apds o acesso, aumentando a chance de biopira-
taria. Vale salientar que até o presente momento nao existe tipificagcdo pe-
nal para o crime de biopirataria, o que ¢ absolutamente lamentavel®>. Com
efeito, a Lei n. 9.605/1998, a chamada Lei dos Crimes Ambientais, e a Lei
da Biodiversidade nao estipularam san¢des penais para a pratica (MEN-
DES; POZZETTI, 2014), conquanto varias condutas ecologicamente me-
nos gravosas estao tipificadas como crime. Sendo assim, a conduta con-
siste em mera infracdo administrativa, prevista no Decreto n. 8.772/2016,
punida com multa.

A classificacdo do conhecimento tradicional passou a ser feita como
de origem identificavel e de origem nao identificavel, somente sendo exi-
gido o consentimento prévio do primeiro grupo. Em outras palavras, isso
significa que quando ndo houver a possibilidade de estabelecer um vincu-
lo de origem com, pelo menos, uma populagdo indigena, comunidade ou
agricultor tradicional, o consentimento ¢ dispensado. Ademais, a lei consi-
dera como de origem nao identificavel o patrimonio genético de variedade
tradicional local ou crioula ou raga localmente adaptada ou crioula para
atividades agricolas (BRASIL, 2015).

Com relagdo a reparticdo de beneficios, o art. 17 do marco legal limita
sua aplicacdo apenas para os produtos acabados e materiais reprodutivos,
nao considerando todas as etapas de producdo e ndo prevendo a reparticao
para os produtos intermediarios na cadeia produtiva. Ademais, o art. 20
estabelece critérios fixos para a reparticdo (1% da receita liquida anual
obtida com a exploragdo econdmica), que aliados a previsao de isencdes,
abrem caminho para sufocar a reparticdo de beneficios (TORRES, 2015).

A academia recebeu com otimismo o novo diploma legal, pois con-
seguiu trés assentos no CGEN (SBPC, ABC e Associagdo Brasileira de
Antropologia) e uma camara setorial exclusiva para propor sugestdes e
melhoramentos para o setor (BUSTAMANTE et al., 2018). Os maiores
prejudicados foram os detentores do conhecimento tradicional, visto que
a classificacdo de seus conhecimentos em origem identificavel ou nao li-
mita a obrigatoriedade da obten¢do do consentimento prévio e comparti-
lhamento de beneficios (MOREIRA; CONDE, 2017). Ademais, a auséncia

5 Os Projetos de Lei n. 4225/04 e n. 6794/06, de autoria dos deputados Carlos Rodrigues (PL-RJ) e Jodo
Campos (PSDB-GO), respectivamente, procuram tipificar a biopirataria como um crime ambiental.
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de mengao ao compartilhamento de beneficios oriundos dos produtos in-
termediarios também prejudicou os interesses dos detentores de conheci-
mento tradicional.

Recentemente, Protocolo de Nagoya foi ratificado pelo Brasil, fato
que significa um aceno positivo a retomada das discussdes sobre a tematica
ambiental no pais, gesto considerado relevante, sobretudo, para minorar os
negativos reflexos no cenario internacional da deletéria postura assumida
nos ultimos anos com relagdo a protecao do meio ambiente.

4.3 A Lei da Biodiversidade é compativel com o Protocolo de Nagoya?

O Decreto Legislativo n. 136 de 2020 que aprovou o Protocolo de Na-
goya prevé algumas condicionantes para a aprovacao final do texto. Entre
elas, a de que a Lei n. 13.123/2015, deve ser considerada a lei doméstica
para a implementacdo do Protocolo de Nagoya. Ocorre que, segundo al-
guns autores, existem disposi¢des do Protocolo que conflitam com a refe-
rida lei (BARBA, 2017; DOURADO, 2017; SILVEIRA, 2017). Segundo
eles, a auséncia de obrigacdo do consentimento prévio para os conheci-
mentos tradicionais de origem nao identificavel e a fixagdo de percentual
para a reparti¢ao de beneficios violam os arts. 5° ¢ 7° do Protocolo.

E cedi¢o que os acordos internacionais tendem a ser bastante genéri-
cos, justamente para abarcar o maior nimero de estados signatarios e evi-
tar controvérsias decorrentes das peculiaridades de cada sistema juridico.
Como meio de facilitar a implementagdo, o texto do Protocolo concede
ampla discricionariedade para os estados-membros regularem a matéria.
Nesse sentido, Possenti e Colombo (2020) entendem que, de modo geral,
a Lein. 13.123/2015 é compativel com o texto Protocolo de Nagoya, pois
o Brasil agiu conforme a liberdade que o proprio Protocolo lhe concedeu.

Entretanto, a liberdade de regulamentagdo nao pode contrariar o ob-
jetivo do acordo internacional: a distribuigdo justa e equitativa dos benefi-
cios decorrentes da utiliza¢ao dos recursos genéticos de modo a contribuir
para a conservacao da biodiversidade. Sendo assim, é necessario avaliar
se a auséncia de obrigatoriedade de consentimento prévio para o acesso
de conhecimento tradicional de origem ndo identificavel e a fixacdo de um
percentual para a reparticao de beneficios monetarios sdo compativeis com
espirito do tratado em questdo.

Souza Filho (2017) critica a divisdo feita pela lei entre conhecimento
identificavel e ndo identificavel. Segundo ele, o “ndo identificavel” na
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verdade ¢ apenas uma dificuldade na identificagdo. Ainda segundo o
autor, tal obstaculo ndo deveria ser motivo de dispensa da necessidade
de consentimento, j4 que uma pesquisa mais elaborada poderia descobrir
os povos indigenas e comunidades de origem. Silveira (2017) afirma que
as porcentagens fixadas para repartigdo de beneficios retiram o poder
de decisdo das comunidades tradicionais nas negociagdes, visto que os
percentuais ja foram fixados em lei. Nesse ponto, ousamos discordar de
Silveira, pois além da porcentagem fixa de 0,5% a ser paga a titulo de
reparti¢do monetaria ao Fundo Nacional de Reparticdo de Beneficios, a
lei prevé um valor varidvel a ser negociado entre o usuario e comunidades
tradicionais. J& com relagdo a critica feita por Souza Filho, a dificuldade
na identificacdo do detentor do CTA ¢ real, visto que se trata de um
conhecimento que por sua esséncia ndo tem um unico dono (coletivo) e é
extremamente disperso.

Desde seu nascedouro, a Lei n. 13.123/15 tem sido criticada pela falta
de participagao dos povos indigenas. Comparada a MP 2.186-16/2001, a
referida lei foi, de modo geral, mais prejudicial para essas comunidades.
Entretanto, ndo se pode afirmar que a Lei da Biodiversidade contraria o
texto do Protocolo, pois o0 uso de clausulas abertas em que constam expres-
soes como ‘“‘cada parte tomara as medidas legislativas, administrativas e de
politica, conforme adequado” conferem um amplo grau de discricionarie-
dade para os estados partes.

CONCLUSAO

Ao estabelecer que a biodiversidade terrestre ¢ uma preocupagao co-
mum da humanidade, abandonando a concepgdo de patriménio comum,
defendida pelo Norte, a CDB representou uma enorme conquista para os
paises do Sul. O Protocolo de Nagoya foi um desdobramento desse movi-
mento, que foi liderado pelo Grupo dos 77 de paises, € que busca a justica
distributiva no ambito do Direito Ambiental internacional.

No Brasil, a CBD foi internalizada no ordenamento juridico brasi-
leiro por meio do Decreto no 2.519/1998. Entretanto, somente em 2001,
como consequéncia da repercussao do polémico caso do contrato entre
a Organizagao Social Bioamazonia e a empresa farmacéutica Novartis, a
Convengao foi efetivamente regulamentada. A Medida Provisoria (MP)
2.186-16/2001 foi o instrumento legislativo escolhido para tratar do tema
do acesso e reparti¢ao de beneficios dos recursos genéticos.
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Contudo, essa MP foi bastante criticada, principalmente por pesquisa-
dores, por estabelecer muitos procedimentos burocraticos para autorizar o
acesso aos recursos genéticos. Os principais focos das criticas estavam re-
lacionados ao Contrato de Utilizagdo do Patrimdnio Genético e Reparti¢ao
de Beneficios (CURB) e, no longo prazo, para conseguir uma autorizagao
de acesso ao patrimdnio genético junto ao CGEN. Percebeu-se que a ex-
cessiva burocracia que, em principio, visava coibir a pratica da biopirata-
ria, acabou por desestimular a pesquisa e a inovagao na area, inclusive em
ambito nacional (TAVORA et al., 2015).

Em resposta as limitacdes da MP, despontou a Lei n. 13.123/2015,
conhecida como Lei da Biodiversidade. Essa norma trouxe uma maior
flexibilizagdo das regras de acesso aos recursos bioldgicos. Contudo, o
diploma legal tem sofrido duras criticas, a comegar por seu tramite le-
gislativo pouco democratico. Como a lei trata diretamente de um assunto
de interesse da comunidade indigena, deveria ter sido garantida uma am-
pla participag@o de seus representantes nas discussdes do projeto de lei, o
que ocorreu de maneira muito incipiente na pratica (MOREIRA; CONDE,
2017). Ainda com relagdo a comunidade indigena, a lei estabelece que nao
ha necessidade de autorizac¢do de acesso de recursos oriundos de conhe-
cimento tradicional de origem ndo identificavel. A LDB estabeleceu uma
regra desfavoravel ao Brasil com relagdo a reparticdo de beneficios, pois
limitou tal reparti¢ao apenas aos produtos acabados da cadeia produtiva e
ao material reprodutivo. Isso significa que houve a exclusdo dos chamados
produtos intermediarios (insumos utilizados para a elaboracdo do produto
final), fazendo que o pais deixe de se beneficiar com a exploracao econo-
mica de produtos intermediarios que utilizem recursos genéticos oriundos
de seu territorio.

O Brasil atuou ativamente como defensor e propulsor das tratativas
em defesa dos paises ricos em biodiversidade nas negocia¢des do Proto-
colo de Nagoya. Porém, ironicamente, demorou dez anos para ratifica-lo.
Um dos motivos dessa demora foi a desconfianca do setor do agronegoé-
cio. Ocorre que, como houve uma ampla adesdo ao Protocolo em ambito
internacional, o Brasil, temendo o isolamento, acabou sendo obrigado a
considerar as normas de ARB.

Diante desse cenario, em 2021, o Protocolo foi finalmente ratificado.
As comemoracgdes, entretanto, pouco duraram, pois o Decreto Legislativo
n. 136 de 2020 trouxe diversas condicionantes para a aprovacao final do
texto. Tais condicionantes visam assegurar a coexisténcia do Protocolo e
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da Lei da Biodiversidade no ordenamento juridico brasileiro. Ocorre que,
alguns autores tém afirmado que determinadas disposi¢cdes do Protocolo
conflitam com a referida lei. Entretanto, ndo foram constatadas violagdes
ao texto do tratado, visto que, em razdo da presenga de clausulas genéricas,
os Estados-membros s3o autorizados a regular a matéria da maneira que
lhes for mais conveniente, desde que respeitem os objetivos do acordo.

A Lei n. 13.123/15 retirou muitos entraves burocraticos para a pes-
quisa cientifica e facilitou sobremaneira o acesso aos recursos genéticos
pela industria. Contudo, ela sofre de um vicio congénito, pois surgiu sem a
devida participacdo dos povos indigenas e comunidades tradicionais, vio-
lando os arts. 6° e 7° da Convengdo 169 de OIT, incorporada ao direito
patrio por meio do Decreto n. 5.051/2004. Essa tendéncia, foi perpetuada
no texto da lei, que acabou novamente prejudicando alguns direitos dessas
populagdes. Diante desse cenario, espera-se que a ratificagao do Protocolo
sirva de estimulo para a elaboragdo de uma nova lei que possa manter as
melhorias alcangadas pela Lei n. 13.123/15, assim como retificar as injus-
ticas cometidas por ela. Ademais, como o uso indevido de recursos gené-
ticos acaba sendo uma atividade lesiva ao meio ambiente, sugere-se que
o Congresso Nacional edite um tipo penal especifico para o crime de bio-
pirataria, de modo a garantir a triplice responsabilizagao ambiental nessa
matéria, haja vista a lacuna existente.
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