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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

Apresentacéo

E com grande satisfagio que apresentamos o Livro Eletronico de Direito Internacional do
CONPEDI. A obra possui como objetivo a divulgacdo e andlise de diferentes questbes
controvertidas do Direito Internacional contemporaneo. A coletanea esta composta pelos
artigos selecionados e apresentados no X X1V Encontro Nacional do CONPEDI, organizado
pela Universidade Federal de Sergipe UFS, em Aracaju SE, entre os dias 03 e 06 de junho
de 2015. Em sua estrutura observam-se temas de diversos aspectos do Direito Internacional,
como aqueles inerentes:

a. a Teoria Geral do Direito Internacional, tais como O Debate entre os conceitos de Guerra
Anglo-saxdo e Europeu-continental: o Direito Internacional na concepgdo de Carl-Schmitt;
Hans Kelsen e a Prevaléncia do Direito Internacional: um lugar para a Grundnorm; A
centralidade do individuo no pensamento indigenista de Francisco de Vitoria; Direito
Internacional em Matéria Indigena: uma ampliagdo necessaria;

b. ao Sistema de Seguranca Coletivo do Direito Internacional: O combate ao Estado Isléamico
e 0 Uso da Forca no Direito Internacional Contemporaneo; A Assembleia Geral das Nagbes
Unidas como Pilar da Manutengdo da Seguranga Internacional: Uma proposta de
reestruturacéo da ONU frente ao precedente da Resolucdo 377 (V) da AGNUA Cooperagdo
Internacional como Instrumento de Enfrentamento ao Terrorismo: uma andlise do caso
BOKO HARAM;

c. a Integragdo Regiona: A Economia Politica Amalgamada na Forma Juridica da Uni&o
Europeia; Integragdo Energética no MERCOSUL: uma solugdo estrutural para a crise
energética naciona?; Por uma reinterpretacdo dos elementos do Estado a partir da criagéo e
consolidagdo dos processos de integracdo regional; O Tribunal de Justica da Unido Europeia
e aConstrucao do Direito da Uni&o;

d. ao Direito Ambiental Internacional: A Impunidade Ambiental Maritima Internacional:
sobre a falta de Efetividade dos Instrumentos Protetivos por Auséncia de Orgdo de
Competente para Julgamento dos Crimes Ambientais a Nivel Internacional; As Fontes
Formais do Direito Internacional do Meio Ambiente e a Necessidade de Novas Férmulas



Juridicas para a Protecdo Ambiental; Andlise a partir do Estudo da Formatacdo do Direito
Ambiental Internacional (DAI), das Conferéncias sobre o Meio Ambiente e a Agua;
Biopirataria Internacional e o Economicismo; O Tratamento Dispensado ao Meio Ambiente
em diferentes contextos. MERCOSUL/ UNASUL/ PARLASUL/ E REDE
MERCOCIDADES; Marco da Biodiversidade: Instrumento Neocolonia de
Internacionalizacdo do Patrimdnio Genético e Cultural Brasileiro; Boa-fé, lexorigins e
lexsitus no tréfico ilicito de bens culturais;

e. ao Direito Econémico Internacional: O Regime Juridico Brasileiro de Protecdo da
Propriedade Intelectual em Face da Negociacdo dos MEGA Acordos Regionais de Comércio:
TTIP, TPP E RCEP; A Aplicacdo das Normas da Organizacdo Mundial do Comeércio pelo
Juiz Brasileiro; O Sistema de Solucédo de Controvérsias da Organizacdo Mundial do
Comércio Pos-Bali: a posicao do Brasil; Analise Econémica dos Direitos Compensatorios. 0s
Efeitos da Imposicdo de Tarifas a Importagdo para o Contencioso do Algoddo na OMC a
partir do Modelo de Equilibrio Geral do Comércio Internacional;

f. aos temas contemporaneos do Direito Internacional Puablico e Privado e do Direito
Comparado: Objetivos de desenvolvimento do milénio e os acordos sobre troca de
informacédo; Caso Cesare Battisti a Luz do Ordenamento Juridico Brasileiro; A Importancia
Geopolitica da CPLP e o Projeto de Estatuto do Cidaddo Lusofono; O Usuario de
Entorpecentes: Uma Andlise Internacional a Luz das Decisfes das Cortes Supremas do Brasil
edaArgentina; e

g. Darelacéo entre Fontes do Direito Internacional: O Papel dos Tratados Internacional para
Evitar a Dupla (N&o) Tributacdo Involuntaria; A jurisprudéncia dos tribunais superiores
brasileiros sobre o sistema de Varsovia e a Convencao de Montreal; O modelo brasileiro de
Acordo de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimentos 2015: consideracGes a respeito do
impacto dos acordos internacionais de investimentos estrangeiros sobre o ordenamento
juridico interno.

Esperamos que este livro possa ser Util no estudo do Direito Internacional.
Prof. Dr. Florisbal de Souza Del”Olmo

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen



MARCO DA BIODIVERSIDADE: INSTRUMENTO NEOCOL ONIAL DE
INTERNACIONALIZACAO DO PATRIMONIO GENETICO E CULTURAL
BRASILEIRO

BIODIVERSITY ACT: NEOCOLONIAL INSTRUMENT OF
INTERNATIONALIZATION OF THE BRAZILIAN GENETIC AND CULTURAL
HERITAGE

AndrédePaiva Toledo
Fabiana Pacheco De Souza Silva

Resumo

Este artigo foi desenvolvido com intuito de se examinarem as compatibilidades e
incoeréncias do texto do Marco da Biodiversidade, aprovado em inicio de 2015 na Camara
dos Deputados, em relacdo ao ordenamento juridico nacional e internacional. Parte-se da
andlise do principio da soberania nacional sobre os recursos bioldgicos, inserido de maneira
significativa na Convencéo sobre Diversidade Biologica. Em seguida, discute-se o sistema
internacional de acesso, remessa de recursos genéticos e a partilha justa e equitativa de
beneficios. Diante disso, adentra-se no texto do Marco da Biodiversidade, fazendo um
paralelo com a questéo da biopirataria. A partir de entdo, faz-se uma dupla comparagéo entre
a legislacdo vigente e o projeto de lei e entre o Direito Interno e o Direito Internacional.
Conclui-se, enfim, que o Marco da Biodiversidade aprofunda a internacionalizagdo da
utilizacdo da biodiversidade brasileira, refor¢cando a dependénciainternaciona do Pais.

Palavr as-chave: Marco da biodiversidade soberania sobre 0s recursos naturais
internacionalizagdo biopirataria

Abstract/Resumen/Résumé

This paper developed in order to examine the capabilities and Biodiversity Act text
inconsistencies, approved in early 2015 in the house, in relation to national and international
law. It starts with the analysis of the principle of national sovereignty over biological
resources, inserted significantly to the convention on biological diversity. Then we discuss
the international system of access, delivery of genetic resources and the fair and equitable
sharing of benefits. Therefore, enters in the text of the Biodiversity Act, drawing a parallel
with the issue of biopiracy. From then on, it is a double comparison between the current
legislation and the bill and between the internal law and international law. The conclusion, in
short, that the Biodiversity Act deepens the internationalization of the use of the Brazilian
biodiversity, strengthening the international dependence of the country.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Biodiversity act sovereignty over biological
resources internationalization biopiracy
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INTRODUCAO

Os recursos naturais — biologicos ou ndo-bioldgicos — encontram-se aleatoriamente
espalhados pela superficie planetdria. Esta mesma superficie ¢ juridicamente dividida para a
fixagdo dos limites territoriais do exercicio politico. Tal processo de divisdo juridica e
exercicio politico sobre um determinado espago fisico ¢ um importante aspecto da existéncia
do Estado. Sem minimizar a importancia da ideia de povo ou nagdo para a plena constituicdo
do Estado, enfatizar-se-4 aqui a competéncia exclusiva estatal para utilizar ou determinar a
utilizagdo dos recursos naturais — bioldgicos ou ndo-biologicos — encontrados em seu
territorio, isto €, na base fisica de exercicio do poder.

No que concerne a utilizagdo dos recursos biologicos, o exercicio do poder do
Estado, isto ¢, o exercicio de sua soberania nacional ¢ juridicamente materializado em atos
normativos e administrativos, que devem se adequar aos limites impostos pela Constitui¢do e
pelo Direito Internacional cuja principal fonte ¢ a Convengao sobre Diversidade Bioldgica. O
exercicio da soberania nacional sobre os recursos biologicos ndo ¢ portanto ilimitado.

Dentro desses limites constitucionais e convencionais ao poder do Estado, o Brasil
estabeleceu em 2001, por meio da Medida Provisoria 2.186/2001, o regime atual de acesso,
remessa e partilha justa e equitativa de beneficios decorrentes da utilizacdo de amostras do
patrimdnio genético e do conhecimento tradicional associado. Entretanto, encontra-se no
Congresso Nacional o Projeto de Lei 7.735/2014 (Marco da Biodiversidade) que pretende dar
enfim o tratamento legislativo ao tema.

Visto isso, o objetivo deste artigo ¢ analisar a sistematica constitucional e
internacional concernente a utilizacdo da biodiversidade brasileira, examinar as caracteristicas
do Marco da Biodiversidade proposto, compara-las com a configuracdo do regime juridico de
2001 ainda em vigor para verificar se a legislacdo brasileira de fato encontra-se em
consonancia com os limites juridicos impostos pela Constituigdo da Republica e pela

Convencao sobre Diversidade Biologica, incluindo aqui seu Protocolo de Nagoya.

1. A SOBERANIA DO BRASIL SOBRE OS RECURSOS BIOLOGICOS DE SEU
TERRITORIO

A Constituicdo brasileira, na parte referente a ordem social, dedica o art. 225 ao meio
ambiente. Este dispositivo constitucional, dentre outros aspectos, atribui ao Poder Publico a
obrigagdo de preservar a integridade e a diversidade do patrimoénio genético brasileiro, assim
como de fiscalizar as instituigdes de pesquisa que eventualmente trabalhem com componentes

desse patrimonio. Esta-se diante do principio da soberania nacional sobre os recursos naturais
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segundo o qual o Estado titular tem a competéncia exclusiva de determinar a maneira como
sera feita a utilizagcdo dos recursos bioldgicos encontrados naturalmente em seu territorio.
Essa determinagdo se faz por meio de atos administrativos e legislativos, isto ¢, o Estado, no
exercicio de sua competéncia administrativa e legislativa, impde a todos aqueles que se
encontram em seu territdrio, conforme o principio da igualdade, um sistema uniforme e geral
de acgdo.

Em sintonia com os fundamentos do Direito Piblico, os atos administrativos, embora
signifiquem a forma mais patente e direta de exercicio do Poder Publico, s6 geram efeitos
juridicos na medida em que se encontram fundados em uma lei. Trata-se do principio da
legalidade tdo importante para se compreender os limites de agdo da Administracdo Publica.
Visto isso, conclui-se que a lei assume uma posi¢ao de destaque em termos de referéncia para
a realizagdo de fatos juridicos em um determinado territorio nacional. E pela vontade do
Estado expressa por meio de ato do Poder Legislativo que se impdem a sociedade os limites a
liberdade, que correspondem a ideia de responsabilidade. A confirmagdo de que ¢ pela lei que
o Estado exerce sua soberania concretamente, de modo a obrigar a pratica de determinados
atos ou o abandono de determinadas praticas dentro dos limites territoriais de sua
competéncia politica, pode ser encontrado no mesmo art. 225 da Constituicdo que, no que
concerne a utilizagdo do material genético, determina que a utilizacdo do patrimonio nacional
far-se-4 exclusivamente na forma da lei, dentro de condi¢des que realizem os objetivos

definidos soberanamente pelo Estado.

2. A CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA E O EXERCIiCIO DA
SOBERANIA SOBRE OS RECURSOS BIOLOGICOS

Compativel com o estabelecido na Constitui¢do, a Convengao sobre a Diversidade
Biologica — doravante Convengdo — de 1992, da qual o Brasil ¢ parte, ainda ¢ o principal
instrumento normativo internacional sobre o tema da utilizagao dos recursos biologicos. Igual
a Constituicao, que imputa ao Poder Publico a obrigacdo de preservar o patrimoénio genético,
o Estado brasileiro, enquanto sujeito de Direito Internacional, também ¢é obrigado pela
Convengdo a seguir determinadas normas relativas a utilizacdo da biodiversidade nacional
(MENEZES, 2007).

No que se refere ao patriménio genético, alguns dispositivos especificos da
Convengdo sobre a Diversidade Bioldgica devem ser atendidos por todos os Estados que a
assinaram e ratificaram. A Conven¢do reconhece, ja no predmbulo, que os Estados tém

direitos soberanos sobre os recursos bioldgicos de seu territdrio, mas, simultaneamente, sdo
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responsaveis por sua preservacdo e utilizagdo sustentdvel. Percebe-se aqui a existéncia dos
mesmos critérios juridicos impostos pela Constituicdo ao Poder Publico.

A Convengdo inova, por sua vez, em duas questdes importantes: a determinagdo de
que o desenvolvimento socioecondmico ¢ a erradicacdo da pobreza devem ser as prioridades
basicas e absolutas dos Estados em desenvolvimento — ndo por coincidéncia, sempre ricos em
biodiversidade e o reconhecimento formal da estreita dependéncia de recursos biologicos por
parte das muitas comunidades locais e indigenas detentoras de um estilo de vida tradicional,
assim como a importancia desse modo de vida para o conhecimento de praticas relevantes a
preservacdo ambiental e ao desenvolvimento sustentavel. Isso significa que o patrimonio
bioldgico ¢ tratado ndo apenas como um objeto a ser preservado no sentido mais ambientalista
do termo, mas que ele deve ser utilizado em favor do combate ao subdesenvolvimento, que
ainda persiste em inameros paises ricos em biodiversidade. E por isso mesmo que nio podem
ser excluidas das andlises juridicas sobre a diversidade biologica as implicagdes culturais
existentes entre esse patrimonio e as comunidades locais e indigenas.

A Conven¢do indica assim como um de seus objetivos primordiais, além da
preservagdo ambiental e utilizacdo sustentdvel — previstos na Constitui¢do —, a reparti¢do justa
e equitativa dos beneficios derivados da utilizagdo do patrimonio genético que seja capaz de
garantir aos Estados em desenvolvimento a possibilidade real de acabar definitivamente com
a pobreza, a dependéncia econdmica, a desigualdade social. Conclui-se do texto convencional
que a hé a expectativa de que a riqueza bioldgica seja utilizada — sustentavelmente — em favor
do desenvolvimento econdmico e social do Estado titular da soberania sobre os recursos
bioldgicos. Ademais, quando o texto convencional favorece o desenvolvimento
socioecondmico do Estado rico em biodiversidade, demonstra a necessidade de seguranga
juridica no que concerne as pesquisas biotecnoldgicas para evitar episddios corriqueiros de
biopirataria.

Caso emblematico no Brasil fora registrado em episddio, no ano de 2001,
envolvendo a Empresa Brasileira de Agropecudria, a EMBRAPA, e uma empresa estrangeira,
a Asashi Foods Corporation Ltda., disputando a patente do fruto amazdnico “cupuagu”. A
empresa estrangeira participara juntamente com a EMBRAPA do processo de fabricacdo de
um tipo de chocolate que tinha o fruto como matéria-prima, o qual foi levado a patente no
Japdo. Apenas apoOs extensa luta juridica envolvendo corpo de advogados brasileiros, em
2004, a patente japonesa foi retirada e o processo voltou ao territério brasileiro como

propriedade soberana do Estado (AMAZONLINK, 2015).
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A Convengao cuidou desde seu advento para que casos como o descrito alhures ndo
fossem passiveis de acontecer. O artigo 8°, “;” da Conven¢do deixa claro que o fato de
preservar, respeitar e manter o conhecimento das comunidades tradicionais (CASTILHO,
2003), entre elas a comunidade indigena, faz parte do incentivo de encorajamento para,
através desses recursos, firmar o Estado como soberano, inclusive atingindo a reparticdo de

beneficios entre os sujeitos envolvidos em um processo que envolva tais conhecimentos.

3. PROTOCOLO DE NAGOYA E O ART. 15 DA CONVENCAO SOBRE
DIVERSIDADE BIOLOGICA

Dentro do sistema das Na¢des Unidas, firmou-se o Protocolo de Nagoya — doravante
Protocolo — em 2010 como um instrumento juridico de implementagdo da obrigacdo de
reparti¢do justa e equitativa dos beneficios decorrentes da utilizagdo do patrimdnio genético,
prevista na Convengdo. O Protocolo foi instituido como um mecanismo capaz de uniformizar
internacionalmente os procedimentos de acesso e partilha de beneficios decorrentes da
utiliza¢do de recursos bioldgicos, pois € a partir da implementagdo do disposto na Convengao
que sera possivel construir uma conjuntura politica internacional favoravel a erradicacdo da
pobreza mundial e ao desenvolvimento sustentdvel, o que implica necessariamente na
transferéncia de biotecnologia relevante. De fato, em seu art. 1°, o Protocolo estabelece como

objetivo:

“[...] reparti¢do justa e equitativa dos beneficios decorrentes da utilizagdo de recursos
genéticos, incluindo por meio do acesso a recursos genéticos e pela transferéncia de
tecnologias relevantes, levando-se em conta todos os direitos sobre esses recursos e
tecnologias, e pelo financiamento adequado, contribuindo dessa forma para a
conservagdo da diversidade biologica e o uso sustentavel de seus componentes.”

O Protocolo esta assim vinculado de maneira intrinseca ao art. 15 da Convencao,
uma vez que trata especificamente da partilha de beneficios da utilizacdo, aplicagdo
subsequente e comercializagdo dos componentes bioldgicos. Com efeito, o referido art. 15,
em seu paragrafo 7°, determina que cada parte deve adotar medidas legislativas e
administrativas para “compartilhar de forma justa e equitativa os resultados da pesquisa e do
desenvolvimento de recursos genéticos e os beneficios derivados de sua utilizagcdo comercial e
de outra natureza com a Parte Contratante provedora desses recursos.”

Esses beneficios podem, segundo o Protocolo, ser monetdrios e ndo-monetarios.
Visto a importancia dada pela Convencdo a transferéncia de tecnologia, diante do fato de que

o Protocolo ¢ acessorio a Convengdo — lembrando inclusive que o Protocolo chama-se
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oficialmente Protocolo de Nagoya no ambito da Convencgdo da Diversidade Biologica sobre
acesso a recursos genéticos e a reparti¢do justa e equitativa dos beneficios decorrentes de
sua utilizagdo —, a divisdo das espécies de beneficio em monetéria e ndo-monetaria ndo pode
ser entendida como a possibilidade de se escolher a primeira em detrimento da tltima, mas
como a possibilidade de se conjugar ambas. Dai a utiliza¢do, na redagéo do art. 5°, § 4°, da
conjungdo “e” ao invés de “ou”. In litteris: “Beneficios podem incluir beneficios monetarios e
ndo-monetarios, incluindo, mas ndo se limitando aqueles listados no Anexo.” Logo, as partes
do Protocolo deverdo cooperar a fim de atingir o objetivo de acesso a tecnologia e sua
transferéncia para Estados tropicais, de modo a permitir seu desenvolvimento
socioecondmico, a erradicagdo da pobreza e o fortalecimento de uma base cientifica sdlida,
nos termos da Convengao.

E no art. 16, § 3° da Convengdo, que se encontra a confirmagdo de que a
transferéncia de tecnologia — uma espécie de beneficio ndo-monetario — ¢ condigao
inafastavel de seu cumprimento, ndo havendo como defender a implementacdo exclusiva de
partilha de beneficios monetarios. De fato, o referido disposto convencional determina que os
“[...] paises em desenvolvimento, que provéem recursos genéticos, tenham garantido o acesso
a tecnologia que utilize esses recursos e sua transferéncia, de comum acordo, incluindo
tecnologia protegida por patentes e outros direitos de propriedade intelectual, quando
necessario [...].”

No mesmo sentido, o Protocolo prevé que os beneficios decorrentes da utilizagdo do
conhecimento tradicional associado a recursos genéticos sejam compartilhados de forma justa
e equitativa com as comunidades indigenas e locais detentoras de tais conhecimentos. Esta
previsio ja existia na Convengdo, onde o art. 8°, “j” estabelece que o Estado deve “incentivar
sua [dos conhecimentos tradicionais] mais ampla aplicacdo com a aprovagao e a participacdo
dos detentores desse conhecimento, inovagdes e praticas; e encorajar a reparticdo equitativa
dos beneficios oriundos da utilizagdo desse conhecimento, inovagdes e praticas”. Porém, isso
ndo significa que o acesso a esses conhecimentos estejam fora da competéncia do Estado para
geri-lo. Ao contrario, a garantia de direitos as comunidades indigenas e locais ndo supre a
necessidade da obtencdo do consentimento prévio do Estado titular da soberania territorial.
Visto que o conhecimento tradicional € acessorio ao recurso genético e seguindo a maxima do
Direito segundo a qual accessio cedat principali, ¢ sempre necessaria a participacdo do
Estado em todo procedimento de acesso a patrimdnio bioldgico e conhecimento associado.

Contudo, cabe as comunidade tradicionais o direito de também consentirem previamente e
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exclusivamente quanto ao acesso aos conhecimentos que detém. Nesse sentido, determina o

art. 7° do Protocolo:

“Em conformidade com a legislagdo doméstica, cada Parte tomara medidas,
conforme adequado, com o objetivo de assegurar que o conhecimento tradicional
associado a recursos genéticos detido por comunidades indigenas e locais seja
acessado com consentimento prévio informado ou com aprovagdo e envolvimento
dessas comunidades indigenas e locais e em termos mutuamente acordados.”

Para tanto, cada Estado definira internamente o sistema que assegure que seja obtido
o consentimento prévio informado ou a aprovagdo e o envolvimento de comunidades
indigenas e locais para acesso aos recursos genéticos. Como visto na transcricdo acima, nao
ha necessidade de que o Estado de origem dos recursos consinta previamente de modo
fundamentado no acesso, podendo para tanto simplesmente aprovar. E este também o sentido
do art. 15, § 5° da Convengdo, segundo o qual o acesso aos recursos biologicos esta sujeito ao
consentimento prévio fundamentado do Estado provedor desses recursos, salvo se
determinado de outra forma por ele mesmo. Mas isso ndo significa que o Estado possa se
omitir do papel de fiscalizar a utilizacdo de seu patrimdnio genético. Para tanto, nos termos do
Protocolo, os Estados devem instituir pontos de controle para receber informacgao relevante
relacionada a consentimento prévio informado, a fonte do recurso genético, o estabelecimento
de termos mutuamente acordados ou utilizacdo de recursos genéticos. Cada Estado deve
exigir que os provedores dos recursos genéticos fornecam a informagdo em um determinado
ponto de controle, tomando as medidas necessarias em caso de descumprimento. Percebe-se
assim que, apesar de possibilitar um sistema simplificado de consentimento prévio estatal, o
Protocolo obriga os Estados partes a manterem um sistema publico que concentre as
informagdes acerca do sistema. Apesar do Brasil tenha assinado o Protocolo em 2011, este

ainda ndo foi ratificado.

4. 0 MARCO DA BIODIVERSIDADE

O Projeto de Lei 7.735/2014 — doravante Marco da Biodiversidade — tem a pretensao
de se tornar a lei que atendera os objetivos constantes da Constituicdo e da Convengdo. Trata-
se de uma norma juridica interna infra-constitucional cujo propdsito ¢, em sintonia com a
ordem juridica constitucional e internacional, assegurar a preservagdo ambiental, a
conservagdo do patrimonio genético, a utilizacdo sustentavel desse patrimdnio, o respeito aos
interesses das comunidades tradicionais e indigenas e a partilha justa e equitativa dos

beneficios advindos da pesquisa biotecnoldgica. O Marco da Biodiversidade estabelece no art.
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1°, I, que o patrimdnio genético do Brasil é bem de uso comum do povo, como expresso, em
um primeiro momento, na Carta Magna de 1988, em seu artigo 225, §1°, II, o que reforca a
ideia de impossibilidade juridica de sua privatizacdo. Nesse novo contexto legal, o
conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético ¢ reconhecido como integrante do
patrimdnio cultural, que deve ser protegido enquanto riqueza nacional, mesmo que praticado e
detido de maneira pontual e especifica por comunidade local ou indigena (CASTRO, 2008).
A protecdo a esse patriménio genético integrante do patrimonio cultural estd disposto,
também, na Medida Provisoria n® 2.186/2001 (SANTILLI, 2005). E, no mesmo sentido,
continua o Projeto de Lei 7.735/2014:

“O conhecimento tradicional associado ao patrimoénio genético de que trata esta Lei
integra o patrimonio cultural brasileiro e podera ser depositado em banco de dados,
conforme dispuser o CGen [Conselho de Gestdo do Patrimdénio Genético] ou
legislagdo especifica.” (Marco da Biodiversidade, art. 8°, § 2°)

Constata-se aqui que o Estado brasileiro, por intermédio do Poder Legislativo,
garantiu que ambos os elementos — patrimonio genético e patrimonio cultural —
permanecessem sob o regime publico.

Apesar de ter expressamente nacionalizado o conhecimento tradicional, o Estado
brasileiro ndo ¢ a unica parte legitimada a consentir com o acesso ao componente do
patrimdnio cultural. Este acesso estd condicionado também a obtengdo do consentimento
prévio informado da comunidade que o desenvolveu e o detém. Neste sentido, o art. 9°, caput
do Marco da Biodiversidade reza que o “acesso ao conhecimento tradicional associado de
origem identificdvel estd condicionado a obtencdo do consentimento prévio informado.”
Essas comunidades tradicionais s@o por consequéncia titulares do direito de perceber os
beneficios da exploragdo econdmica feita por terceiros, direta ou indiretamente, conforme o
texto do art. 10, IIT do Marco da Biodiversidade. O disposto aqui se adéqua bem ao estipulado
no art. 8°, “j” da Convengdo e com o art. 7° do Protocolo. Pretende-se com ele garantir no
ambito interno a participacdo ampla dessas comunidades nos procedimentos de acesso e
partilha de beneficios.

Com o intuito de tornar eficaz a obrigacdo de acertar a partilha justa e equitativa de
beneficios, ¢ necessaria a apresentacdo do Acordo de Reparticio de Beneficios antes de se
iniciar, no Brasil, a exploragdo econdmica do produto obtido do acesso ao patrimdnio
genético ou conhecimento tradicional associado, mesmo que produzido no exterior. Este
acordo ¢ um instrumento juridico que qualifica as partes, o objeto e as condigdes para

reparticdo de beneficios, que deve ser registrado no Conselho de Gestdo do Patrimonio
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Genético — doravante CGen — como condi¢do do inicio da exploragdo econdmica do produto
acabado oriundo de acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado.
Nos termos do art. 25 do Marco da Biodiversidade, se o produto acabado for fruto de acesso
ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel, o provedor desse
conhecimento tera direito de receber beneficios mediante a celebragdo do Acordo de

Reparticao de Beneficios.

5. BIOPIRATARIA

O descumprimento das normas especificas sobre acesso a recursos genéticos e
conhecimentos tradicionais associados ¢ normalmente designado como ato de biopirataria.
Quanto a isso, ¢ necessario ressaltar que a biopirataria ndo possui um sentido Unico. H4 uma
interpretagdo que toma como referencial o Direito Internacional (TOLEDO, 2012), outra que
se funda nos direitos de propriedade intelectual (RANGEL, 2012; SHIVA, 2001,
STEFANELLO, 2005) e uma terceira que tem por parametro o Direito Interno (FIORILLO;
DIAFERIA, 2012). Visto ser o Marco da Biodiversidade um projeto de norma juridica infra-
constitucional do Brasil, pode-se afirmar, fundado na terceira interpretacio da noc¢do de
biopirataria, que esta ocorre com o0 acesso ou a remessa para o exterior de amostra da
biodiversidade local em contradicdo com o determinado na legislagdo interna. Diante disso,
deve-se procurar no texto do Marco da Biodiversidade os dispositivos que fixam o
procedimento de acesso, remessa e exploracdo econdmica de componentes do patrimdnio
genético do Pais. Estardo sujeitos as exigéncias legais, assim como as determinagdes
administrativas do CGen, 6rgdo do Ministério do Meio Ambiente, a quem compete
subsidiariamente estabelecer normas técnicas, diretrizes e critérios de elaboragdo e
cumprimento do Acordo de Reparticio de Beneficios, o acesso ao patrimonio genético ou
conhecimento tradicional associado, a remessa de componentes do patrimoénio bioldgico
brasileiro e a exploragdo econdmica do produto ou processo obtido da utilizacdo da matéria-
prima bioldgica nacional.

O novo regime estabelece ser estritamente proibido o acesso por parte de pessoa
natural estrangeira a amostras da biodiversidade brasileira ou dos conhecimentos tradicionais
associados. Ter acesso, nos termos do art. 2°, VIII e IX do Marco da Biodiversidade, significa
realizar pesquisa ou desenvolvimento tecnoldgico realizado sobre componente do patrimdnio

genético ou
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“sobre conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético que possibilite ou
facilite o acesso ao patrimdnio genético, ainda que obtido de fontes secundarias tais
como feiras, publicagdes, inventarios, filmes, artigos cientificos, cadastros e outras
formas de sistematizagdo e registro de conhecimentos tradicionais associados”.

Em face disso, a realizagdo de acesso sobre amostra do patrimonio genético ou
conhecimento tradicional associado por pessoa natural estrangeira, estar-se-4 diante de um
caso de biopirataria, no sentido do Direito Interno. A interdi¢do do art. 11, § unico do Marco
da Biodiversidade tem o escopo de evitar a ocorréncia das praticas mais elementares e
caricaturais de biopirataria em territério brasileiro, levadas a cabo por ecoturistas,
missionarios religiosos ou membros de organizagdes ndo governamentais. Qualquer acesso a
biodiversidade por pessoa natural estrangeira ¢ considerado ilicito.

Caso o acesso seja realizado por pessoa natural ou juridica brasileiras, mas sem
prévio cadastro, havera a pratica de biopirataria, pois o art. 12, I do Marco da Biodiversidade
estabelece aquela obrigacdo. Da mesma forma, se o acesso for feito sem cadastro por pessoa
juridica estrangeira associada a instituicdo brasileira, ¢ caso de biopirataria, conforme o art.
12, II. Por sua vez, se também nao for cadastrada a remessa para o exterior de amostras do
patrimonio genético ou conhecimento tradicional associado por pessoa natural ou juridica
brasileira, assim como por pessoa juridica estrangeira associada a institui¢do nacional, trata-se
de biopirataria, nos termos do art. 12, IV. Se ndo houver a autorizagdo para o acesso ou
remessa realizados por pessoa juridica estrangeira ndo associada a instituicdo nacional, sera
caso de biopirataria em virtude do comando do art. 13, I e II. Por fim, a eventual exploragdo
econdmica de produto acabado obtido do acesso sobre o recurso bioldgico ou cultural
protegido sem a notificagdo prévia do produto junto ao CGen ou a apresenta¢do do Acordo de
Reparticao de Beneficios, em até 365 dias da referida notificagdo, havera biopirataria.

Por ser o patrimdnio genético o conjunto de bens de uso comum do povo e por serem
os conhecimentos tradicionais associados integrantes do patrimoénio cultural brasileiro, o
Marco da Biodiversidade privilegia o acesso realizado por pessoa brasileira, seja natural, seja
juridica, seja publica, seja privada. Basta que o interessado proceda previamente ao cadastro.
Entretanto, o mesmo documento legislativo permite que estrangeiros também tenham acesso
aos referidos patrimonios genético e cultural. Esse estrangeiros, contudo, s6 podem ser
pessoas juridicas. Entenda-se aqui companhia biotecnologica sediada fora do Brasil. O Marco
da Biodiversidade torna possivel entdo uma novidade em relagdo ao regime instituido pela

Medida Proviséria 2.186/2001. E possivel pelo novo texto normativo que estrangeiros tenham
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acesso direto e exclusivo aos recursos da biodiversidade brasileira. Eis a literalidade do Marco

da Biodiversidade:

“Art. 13. Ficam sujeitas a autorizagao prévia as seguintes atividades:

I - acesso ao patrimonio genético ou conhecimento tradicional associado por pessoa
juridica sediada no exterior ndo associada a institui¢do nacional; e

II - remessa de amostra de patriménio genético para o exterior com a finalidade de
acesso pela institui¢do no exterior ndo associada a institui¢do nacional.”

Para tanto, ¢ evidentemente necessario o consentimento prévio € expresso por parte
do Estado brasileiro, que se da por intermédio da figura da autorizagdo. O Marco da
Biodiversidade prevé portanto a possibilidade de acesso in situ e remessa de amostra do
patrimdnio bioldgico nacional para o exterior em favor de pessoa juridica estrangeira sem
vinculo com o Brasil em duas situa¢des: quando uma pessoa brasileira remete para o exterior
componentes da biodiversidade e quando a propria pessoa juridica estrangeira tem acesso in
situ dos mesmos componentes, exigindo-se aqui a autorizacdo prévia, que equivale ao
consentimento prévio informado previsto na Convencao.

Ademais, inexiste no Marco da Biodiversidade a determinacdo de que sejam
realizados em territdrio brasileiro o acesso, a pesquisa, a utilizagdo, o desenvolvimento e a
explora¢do econdmica de produto acabado obtido a partir da matéria-prima local. A Medida
Provisdria sobre este tema assim estabelece em seu art. 16, § 7° que: “A pesquisa sobre
componentes do patriménio genético deve ser realizada preferencialmente no territdrio
nacional.”

Se eventualmente o Pais ndo detivesse tecnologia minima para manipular a riqueza
biologica nacional — o que ¢ falso — e tendo em vista o grau de exceléncia de diversas
universidades publicas e privadas brasileiras, seria estratégico para o Pais que as pessoas
juridicas estrangeiras (companhias biotecnoldgicas), associadas ou ndo a institui¢do nacional,
fossem obrigadas a pelo menos vir ao Brasil para fazer aqui o que seria feito no exterior.

Garantida a obrigatoriedade — ou pelo menos a preferéncia — de que o trabalho sobre
os recursos biologicos e os conhecimentos tradicionais associados fosse implementado no
Brasil, seria possivel induzir a formagdo de uma conjuntura de rdpida modernizacdo dos
laboratérios e institutos de pesquisa biotecnolodgica nacionais, condicdo imperativa de
soberania econdmica. Por meio da autonomia tecnologica qualquer Estado ¢ capaz de
escolher soberana e livremente as alternativas de desenvolvimento socioecondmico e
erradicacdo da pobreza, em conformidade com os objetivos da Convencdo. Ao contrario, o

Estado brasileiro, por meio do Marco da Biodiversidade, demonstra a vontade de adotar
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internamente a via mais facil, comoda e, por isso mesmo, economicamente dependente.
Pretende-se simplificar o sistema, facilitando a remessa para o exterior do patrimdnio
genético e cultural, dificultando a instalagdo de bases biotecnoldgicas no Brasil e reforgando
as relacdes de dependéncia internacional.

O Estado brasileiro poderia, ao contrario, tragar regras para o desenvolvimento
biotecnoldgico nacional, tendo em vista a emancipagao social do povo brasileiro e ndo com o
intuito de atender a interesses econdmicos imediatos que pouca ou nenhuma importancia dao
para esta questdo. A biodiversidade precisa urgentemente ser vista pelo Brasil como um
componente econdmico tao estratégico quanto o sdo o petroleo, os minérios e a agua.

O Marco da Biodiversidade vai justamente em sentido contrario a solucdo soberana
ao prever a possibilidade de se adotar exclusivamente a modalidade monetaria de partilha de
beneficios. Ademais, as aliquotas dos repasses implicam em apenas 1% da receita liquida
anual obtida com a exploragdo econdémica do produto final acabado, mas podendo ser
reduzido a 0,1%, a fim de garantir a competitividade das proprias companhias
biotecnoldgicas. Com a aprova¢do do Marco da Biodiversidade o patrimonio genético e os
conhecimentos tradicionais associados serdo utilizados como matéria-prima barata, sem
contrapartidas de autonomia biotecnologica, por um dos setores econdmicos que mais geram

riqueza no planeta.

6. A MEDIDA PROVISORIA 2.186/2001

Como dito acima, o regime atual de acesso e remessa de amostras do patrimonio
bioldgico nacional € estabelecido pela Medida Provisoria. Além das ja mencionadas proibi¢ao
de acesso direto por parte de estrangeiro e a designacdo do territério como local preferencial
de realizagdo de pesquisas biotecnoldgicas sobre a matéria-prima local, ha outros pontos
interessantes que devem ser mencionados para a boa compreensdo do teor do Marco da
Biodiversidade.

Conforme a Medida Proviséria, o acesso a biodiversidade € realizado mediante o
consentimento prévio fundamentado, representado pela figura da autorizacdo. Esta s6 pode
ser requerida por pessoa juridica brasileira. Nao ha possibilidade de acesso direto a amostras
por pessoa natural brasileira, por pessoa natural estrangeira e por pessoa juridica estrangeira.
No que concerne a pessoa juridica estrangeira, s6 ¢ autorizada sua participacdo em expedicao
de acesso ao patriménio bioldgico quando houver parceria com instituicao publica brasileira,
sendo obrigatéria a coordenacdo das atividades de bioprospeccdo por parte desta. Em

complementacdo, embora ndo seja uma obrigacdo estrita, a Medida Provisoria estabelece que
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todas as pesquisas relacionadas a componentes da biodiversidade brasileira devem ser
realizadas de preferéncia no Brasil.

O art. 16, caput da Medida Proviséria determina que:

“O acesso a componente do patrimonio genético existente em condi¢des in situ no
territorio nacional, na plataforma continental e na zona econdmica exclusiva, e ao
conhecimento tradicional associado far-se-4 mediante a coleta de amostra e de
informagdo, respectivamente, ¢ somente serd autorizado a institui¢do nacional,
publica ou privada, que exer¢a atividades de pesquisa e desenvolvimento nas areas
bioldgicas e afins, mediante prévia autorizagdo, na forma desta Medida Provisoria.”
(Negrito no original)

Pela norma em vigor, ¢ possivel a remessa de componentes do patrimdnio genético
de pessoa juridica brasileira para pessoa juridica estrangeira, desde que autorizada
previamente pelo Estado, titular da soberania sobre os recursos bioldgicos. De toda forma, ¢
necessaria a participagdo ativa de instituicdo nacional. Nos termos da Medida Provisdria, ndo
¢ possivel que pessoa juridica estrangeira remeta ao exterior componentes da biodiversidade
brasileira sem a participacao de brasileiro. O Marco da Biodiversidade ja o permite. De fato, o

art. 19, § 3° da Medida Provisoria determina que:

“A remessa de qualquer amostra de componente do patriménio genético de
institui¢do nacional, publica ou privada, para instituicdo sediada no exterior, sera
efetuada a partir de material em condigdes ex situ, mediante a informag@o do uso
pretendido e a prévia autorizagdo do Conselho de Gestdo ou de instituicdo
credenciada, observado o cumprimento cumulativo das condi¢des estabelecidas nos
incisos TalV e §§ 1°¢ 2° deste artigo.” (Negrito no original)

A Medida Proviséria também prevé a possibilidade juridica de acesso a
conhecimentos tradicionais associados aos componentes do patriménio genético ou, como

definido no art. 7°, V, a possibilidade de

“[...] obtengdo de informagdo sobre conhecimento ou pratica individual ou coletiva,
associada ao patrimdnio genético, de comunidade indigena ou de comunidade local,
para fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico ou bioprospecgdo,
visando sua aplicagdo industrial ou de outra natureza”.

Para tanto, torna-se obrigatdria a obten¢do de autorizagdo prévia por parte do Brasil,
isto ¢, a expressdo de seu consentimento prévio informado e fundamentado, feita por meio da
Autorizagdo de Acesso e Remessa ou da Autorizacdo Especial de Acesso e Remessa, que sdo
documentos que autorizam, sob determinadas condigdes, 0 acesso a amostras do patriménio

genético e de conhecimento tradicional associado. Contudo, s6 a autorizagdo do Estado ndo
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basta. Aqui, o acesso sO sera considerado regular se houver também a anuéncia prévia da
comunidade tradicional ou indigena titular dos referidos conhecimentos tradicionais.

Em se tratando de comunidades indigenas, o regime imposto pela Medida Provisoria
exige sempre a interven¢do da Funai, de acordo com o art. 9°, 1. Isso significa em termos
juridicos que, mesmo em caso de conhecimento tradicional, quem da a tltima palavra ¢ o
Estado brasileiro, ficando a comunidade indigena com o direito tdo somente de anuir, mesmo
assim sob a tutela do 6rgao indigenista oficial.

Se houver a possibilidade de uso comercial do produto acabado a partir da
manipulagdo de componentes bioldgicos, o acesso a este patrimdnio genético e do respectivo
conhecimento tradicional associado fica condicionado a assinatura do Contrato de Utilizagdo
do Patrimonio Genético e de Reparticdo de Beneficios, que ¢ o instrumento juridico
multilateral em que constam as condi¢cdes de acesso e de remessa de componente do
patrimonio genético e de conhecimento tradicional associado, bem como as condigdes para
reparti¢ao de beneficios. Em termos de reparticdo de beneficios, a instituicdo estrangeira que
por ventura receber amostra de componente da biodiversidade brasileira deve facilitar o
acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia a institui¢do nacional responsavel pelo
acesso e remessa da amostra e da informacao sobre o conhecimento, ou a institui¢ao por esta
indicada. A questdo tecnoldgica ¢ o grande trunfo dos acordos de acesso, merecendo um
capitulo proprio dentro da legislacdo. O aspecto monetario, embora seja previsto em termos
de divisdo de lucros e pagamento de royalties, ndo ocupa uma posi¢do prevalente, isto €, ndo
¢ possivel o beneficio exclusivamente financeiro. Este deve sempre se articular com a

transferéncia de tecnologia.

7. COMPARACAO ENTRE O REGIME DA MEDIDA PROVISORIA E O DO
MARCO DA BIODIVERSIDADE

O Marco da Biodiversidade traz algumas inovagdes em relagdo ao sistema, que
vigora desde a publicacdo da Medida Provisoria, relativo a utilizagdo dos componentes do
patrimdnio genético de plantas e animais nativos encontrados em territorio brasileiro.

Uma das principais inovacdes refere-se ao principio do consentimento prévio
informado por parte do Estado titular da soberania. O Marco da Biodiversidade faz a distin¢do
entre autorizagdo e cadastro. A Medida Provisoria sé prevé a possibilidade de autorizagao.
Segundo o regime de 2001, todo acesso e qualquer remessa de componentes da
biodiversidade brasileira devem ser previamente autorizados pelo Estado, isto é, devem ser

objeto de um ato administrativo que permita, sob condi¢des especificas, o acesso e a remessa
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de patrimdnio genético. Ao se adotar o novo regime, surge a figura do cadastro de acesso ou
remessa de patrimonio genético ou de conhecimento tradicional associado, que ¢ um
instrumento declaratorio obrigatério das atividades de acesso ou remessa de patrimdnio
genético ou de conhecimento tradicional associado realizadas pelo interessado.

Isso significa que para alguns casos o Brasil abre mao do direito de consentir
previamente, obrigando o interessado no acesso e na remessa a realizar o cadastro prévio de
suas atividades. O Estado ndo mais examinard a questdo previamente, tendo o poder
discricionario de autorizar ou reprovar. Todas as iniciativas de utilizacdo da biodiversidade
brasileira passam a ser previamente consentidas por presuncao, desde que o interessado faca
seu cadastro. Com tal determinagdo normativa, o Poder Publico simplesmente decide ndo
intervir mais no sistema de utilizacdo da biodiversidade local, transferindo a iniciativa
individual a responsabilidade de autorregular a exploracdo do patrimonio genético nacional e
do respectivo patrimdnio cultural. Trata-se da implementa¢do de um verdadeiro arcabougo
juridico fundado no neoliberalismo.

Desta forma, com o Marco da Biodiversidade, alguns acessos e remessas de amostras
da biodiversidade brasileira ndo exigem autorizagdo, mas simples cadastro. Esses casos sdo os
referentes a acesso e remessa de patrimonio genético ou conhecimento tradicional associado
praticados por pessoa juridica estrangeira associada a institui¢do nacional e aqueles praticados
por pessoa natural ou juridica nacional, publica ou privada. De acordo com a Medida
Proviséria, sdo proibidos, isto ¢, independentes de autorizagdo, o acesso € a remessa ao
exterior realizados por pessoa juridica estrangeira, mesmo que associada a instituicdo
nacional. A Unica permissdo referente a pessoa juridica estrangeira concerne a remessa por
parte de pessoa juridica brasileira a instituicdo estrangeira associada a ela. O agente neste caso
¢ a instituicdo brasileira. Pelo novo texto normativo, basta a associagdo com pessoa juridica
brasileira para que a pessoa juridica estrangeira possa remeter por si mesma componentes da
biodiversidade para o exterior com o mero cadastro. Caso tal pessoa juridica estrangeira nao
esteja associada a qualquer institui¢do nacional, ela poderd mesmo assim remeter para fora do
Pais os componentes bioldgicos. Para tanto, ha que se obter a autorizacdo, Unica figura
existente no regime da Medida Proviséria como mecanismo de consentimento prévio
informado.

O cadastro de acesso e remessa ¢ portanto um procedimento simplificado em que o
interessado em ter acesso e remeter para o exterior componentes do patrimonio genético
brasileiro ndo demanda o consentimento prévio fundamentado do Estado, titular da soberania

nacional sobre os recursos bioldgicos, mas preenche um formulario estabelecido pelo Estado,
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que lhe autoriza automaticamente a praticar o ato desejado. Esse sistema do cadastro de
acesso e remessa ¢ valido ndo apenas nas terras indigenas e tradicionais, mas em qualquer
ponto do territdrio brasileiro. Basta apenas que o interessado seja pessoa brasileira, natural ou
juridica, ou pessoa juridica estrangeira associada a institui¢@o brasileira. No entanto, no que se
refere especificamente as comunidades indigenas e tradicionais, para que seja considerado
regular o acesso a seus conhecimentos tradicionais, ¢ necessario que tais comunidades
consintam previamente com sua realizagdo. Conclui-se assim que os laboratorios brasileiros e
os estrangeiros associados a instituicdo brasileira terdo autorizagdo prévia para acessar e
remeter para o exterior componentes do patrimonio bioldgico nacional.

Outra inovacao trazida pelo Marco da Biodiversidade diz respeito ao conhecimento
tradicional associado. A Medida Proviséria estabelece que o Estado brasileiro reconhece o
direito das comunidades para decidir sobre o uso de seus conhecimentos, que compora o
patrimdnio cultural brasileiro. Mas seu acesso s6 serd autorizado pelo Estado a instituicao
nacional apds a anuéncia prévia da comunidade indigena envolvida, ouvido também o 6rgao
indigenista oficial. Pelo regime de 2015, o Estado continua a reconhecer o direito das
comunidades de participagdo da tomada de decisdes sobre assuntos relacionados a
preservacao e utilizacdo sustentavel de seus conhecimentos tradicionais associados, mas nao ¢
mais necessaria a intervengao do 6rgdo indigenista oficial. A exclusdo da Funai ¢ uma questao
por si s bastante polémica. Resta a pergunta: a dispensa da Funai nas negociacdes de acesso
a conhecimentos tradicionais ¢ ou ndo uma conquista emancipatoria dos indigenas? Eis uma
questdo que ¢ sensivel na medida em que, muitas vezes, uma aparente flexibilizacdo dos
procedimentos juridicos significa a perda de prote¢do e o aumento de risco de danos a parte
mais fragil, que no caso ¢ representada pelas comunidades indigenas. A flexibilizagao
também ¢ uma caracteristica da doutrina neoliberal.

De toda forma, objetivamente, extingue-se de vez a figura da anuéncia,
reconhecendo as comunidade o direito de consentir previamente. Na verdade, o que se
percebe pelo texto do Marco da Biodiversidade ¢ que o Estado brasileiro rentincia, na maioria
dos casos, ao consentimento prévio, tornando-o sempre obrigatério quando se tratar de
conhecimentos tradicionais associados. De fato, seu art. 2°, VI, que define o termo
consentimento prévio informado, fa-lo com os seguintes termos: “consentimento formal,
previamente concedido por povo indigena ou comunidade tradicional segundo os seus usos,
costumes e tradi¢des ou protocolos comunitarios”.

Quis o Legislador dizer com isso que ndo hd o consentimento prévio do Estado?

Embora ndo insira o Poder Publico como titular do direito de consentir previamente, o0 Marco
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da Biodiversidade estabelece a competéncia do Estado em autorizar expressamente ou
tacitamente (cadastro) os acessos realizados em seu territorio. Seja por meio da autorizagao,
seja por meio do cadastro, o Estado brasileiro consente previamente na realizagdo do acesso a
componentes da biodiversidade nacional.

Se nao houver o consentimento das comunidades locais e indigenas, o consentimento
do Estado ndo ¢ possivel. Aquele é condi¢do deste, embora este prevaleca sobre aquele. Isso
significa que o Estado pode vetar aquilo que foi autorizado pela comunidade tradicional ou
indigena. Basta ndo autorizar o acesso. Prevalece o interesse do Estado, visto ser ele o titular
da soberania. De toda forma, obtido o consentimento da comunidade indigena ou tradicional,
cabe em seguida o consentimento do Estado. Se houver vinculo com pessoa brasileira, bastara
o cadastro de acesso e remessa de conhecimento tradicional associado, previamente
consentidos pelas comunidades titulares desse conhecimento.

Neste caso, haveria um duplo consentimento prévio. O primeiro dado pelas
comunidades titulares do conhecimento tradicional associado e o segundo dado pelo Estado
por intermédio da autorizacdo ou do cadastro. O problema ¢ que o sistema do cadastro faz
com que o Estado abra mado de fazé-lo expressamente e de maneira fundamentada, como
previsto na Conveng¢ao sobre Diversidade Bioldgica. Dai a impressdo de que os laboratérios

terdo uma espécie de autorizagdo prévia, o que de fato acontece.

8. COTEJO DA LEGISLACAO INTERNA INFRACONSTITUCIONAL COM O
DIREITO INTERNACIONAL

Diante das caracteristicas constitucionais, convencionais ¢ infraconstitucionais
analisadas supra quanto ao tema do acesso e remessa de componentes da biodiversidade
brasileira, dando énfase ao novo regime juridico, verifica-se que este possui contradi¢des com
o sistema juridico que o sustenta. De fato, o Marco da Biodiversidade sé se justifica na
medida em que pretende atender ao disposto na Constituicdo e na Convengdo, que sao
inclusive mencionadas expressamente no Projeto de Lei em sua ementa, como sua razdo de
ser. Levando-se em conta apenas os dispositivos convencionais, que pretensamente passam a
ser regulamentados pela nova lei, ao compard-los com o contetdo do Marco da
Biodiversidade, conclui-se que a flexibiliza¢do adotada para o processo de acesso e remessa
de componentes do patrimonio genético e do conhecimento tradicional associado choca-se
frontalmente com o principio do consentimento prévio informado do Estado de origem. Com
o novo regime juridico, o Poder Publico so verificara previamente as condi¢des de acesso e

remessa em caso de participagcdo exclusiva de pessoa juridica estrangeira ndo associada a
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instituicdo nacional. Nos demais casos, s6 se exigird a apresentagdo da comprovagdo de
adequacdo legal da pratica de acesso e remessa apos a obtencdo do produto acabado, caso
venha a ser explorado economicamente em territério brasileiro. Pode ser que o produto venha
a ser obtido no exterior a partir do trabalho realizado em instituicdo estrangeira, seja
patenteado segundo o sistema juridico local e o Brasil ndo se beneficie em nada por isso.
Neste caso, estaremos de um caso de biopirataria, dentro da logica do sistema internacional da
propriedade intelectual.

Ha outras comparagdes com os dispositivos da Convengdo que demonstram bem
suas contradi¢des. Este instrumento normativo internacional determina que, para todo acesso,
deve haver obrigatoriamente uma reparti¢do justa e equitativa dos beneficios derivados da
utilizagdo dos recursos genéticos. Ao estabelecer que a partilha de beneficios ocorrera apenas
na fase de comercializagdo do produto acabado e corresponderd a um montante igual a
aplicacdo da aliquota de 0,1% a 1,0% sobre a renda liquida da sua comercializagdo, ndo se
esta atendendo ao objetivo do artigo 1° da Convengdo, nem o disposto em seu artigo 15,
paragrafo 7°, que determina ser partilha justa e equitativa ndo apenas dos beneficios derivados
de sua utilizacdo comercial, mas também os resultados da pesquisa e o desenvolvimento dos
recursos genéticos. O termo utilizagdo deve ser entendido de maneira mais ampla, ndo se
restringindo apenas a exploracdo comercial do produto final acabado. Esta comercializacdo ¢
apenas um entre tantos outros beneficios que devem ser compartilhados entre as partes.

Ao se permitir a remessa de amostras da biodiversidade brasileira ao exterior sem a
participagdo ativa de instituicdo nacional, ao ndo prever a necessidade da realizagdo de
pesquisas ou qualquer outra manipulagdo do elemento do patrimdnio genético ou cultural em
territorio nacional, o Marco da Biodiversidade contrapde-se ao artigo 15, paragrafo 6° da
Convengdo que determina ser obrigatdria a realizacdo de pesquisas cientificas baseadas em
recursos genéticos com a plena participacdo de todas as partes contratantes e, na medida do
possivel, no territéorio dessas mesmas partes. Por fim, ao prever apenas a contrapartida
exclusivamente monetaria, o novo regime juridico ndo cumpre o disposto nos paragrafos 3° e
4° do artigo 16 da Convengdo, que garante o acesso a tecnologia ao Estado de origem dos
recursos genéticos e sua transferéncia, incluindo tecnologia protegida por patentes e outros

direitos de propriedade intelectual.

9. INTERNACIONALIZACAO E DEPENDENCIA EXTERNA COMO
CONSEQUENCIAS DA IMPLEMENTACAO DA NOVA LEGISLACAO
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Analisadas as caracteristicas normativas do sistema internacional e dos sistemas
internos — Medida Provisoria e Marco da Biodiversidade — de acesso, remessa e partilha de
beneficios decorrentes da utilizagdo de recursos biologicos e culturais associados, pode-se
concluir que o novo regime juridico brasileiro prevé e defende uma maior internacionalizagdo
da pesquisa e exploracdao dos recursos genéticos de plantas e vegetais do Brasil, uma vez que
nele ndo se encontra nada proximo daquilo que se tem no artigo 16, paragrafo 7° da Medida
Provisoéria. Este dispositivo sustenta serem a pesquisa e utilizacdo realizados
preferencialmente no territdrio nacional, com a participagdo direta de institui¢des nacionais.

Dentro desse contexto de submissdo do Poder Legislativo aos interesses do setor
biotecnoldgico internacional, deve-se destacar que a possibilidade de uma contrapartida
exclusivamente monetaria ndo cumpre o disposto na Convengdo e contradiz a Medida
Provisoria, que da destaque proeminente a transferéncia de tecnologia como mecanismo
fundamental da partilha de beneficios. Ter autonomia tecnoldgica sempre foi mais estratégico
do que ter dinheiro para quem almeja emancipar-se em qualquer contexto sociopolitico.

Adicione-se a isso o fato de que, pelo Marco da Biodiversidade, as empresas
bioindustriais s6 comecardo a dar algum retorno ao Pais apds o produto final, obtido a partir
do acesso, entrar em fase de comercializagdo. Até ai, o Brasil ndo perceberia qualquer
beneficio decorrente do acesso e utilizagdo de sua riqueza biologica. Nao bastasse isso, caso
venha a surgir um produto acabado e pronto para ser explorado comercialmente, a reparti¢ao
de beneficios se resumiria ao pagamento de royalties entre 0,1% e 1,0% da renda liquida.
Esta-se diante do velho pacto colonial em que a colonia entrega sem custos a matéria-prima
dos tropicos a metropole para, em seguida, comprar as respectivas manufaturas por um valor
bem maior. S6 se compreende a ado¢ao do novo texto legal, no contexto do neocolonialismo.

Constata-se assim que o Marco da Biodiversidade foi elaborado para atender aos
interesses do setor capitalista estrangeiro. Dado que corrobora com isso € a posi¢ao oficial dos
orgdos associativos da industria farmacéutica e de cosmético, que tém defendido abertamente
a aprovac¢ao do projeto de lei. Nesse sentido, em nota enviada a reportagem da BBC Brasil, a
empresa Natura afirma que novas regras do Projeto de Lei 7.735/2014 “encerrardo as duvidas
que impedem o avango da economia e da pesquisa cientifica baseadas na sociobiodiversidade
brasileira” (INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS, 2015).

O Marco da Biodiversidade sera assim um instrumento neocolonial de
internacionaliza¢do do patrimonio genético e cultural do Brasil muito mais radical do que ¢ o
regime instituido pela Medida Provisoria, que ja recebia muitas criticas por ndo fornecer ao

Pais os mecanismos normativos suficientes para utilizar sua biodiversidade soberanamente.
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CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi tratado em termos de Direito Constitucional e,
especialmente, Direito Internacional sobre a matéria, pode-se concluir que a aprovagdo do
Marco da Biodiversidade, no que concerne a exploragdo do patrimdnio genético nacional,
significard para o Brasil a consolidacdo de sua inser¢do no contexto internacional em uma
situag¢do de subordinagdo e dependéncia. Este papel subalterno tem acompanhado, em maior
ou menos escala, a existéncia historica do Brasil desde o descobrimento em 1500. A
independéncia politica ndo significou, como para muitas outras ex-colonias, o alcance da
independéncia economica. Esta continua a ser um desafio para os Estados do Sul, dentre os
quais se destaca o Brasil por ser um dos paises megadiversos em termos de diversidade
biologica. Ao instituir um ordenamento juridico nacional que reforca sua dependéncia
internacional, o Brasil permanecera submetido a um contexto em que participa como
exportador de matéria-prima barata e importador de produtos biotecnologicos acabados. Um
Estado que se pretende soberano, considerado uma das maiores poténcias ecologicas do
planeta, ndo pode dispor de seus recursos biologicos através de um sistema que abdica do
consentimento prévio fundamentado, que ndo prevé a partilha de beneficios em fases
anteriores a comercializacdo do produto acabado, que adota o sistema de isencdo de partilha,
que institui uma aliquota unica de 1% de royalty sobre a renda liquida do comércio de todos
os produtos obtidos com a matéria-prima nacional, podendo ser reduzida a 0,1% a fim de
garantir competitividade as empresas, que ndo exige ser o trabalho de obtencdo de produtos
realizado em territério nacional. O Marco da Biodiversidade ¢ um atestado de que a soberania
plena, isto é, a conjuncdo da soberania politica com a econdmica, ainda ndo se apresenta

como possibilidade real ao Estado brasileiro.
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