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I Direitos soberanos sobre recursos genéticos

A CDB (Convencio da Biodiversidade) atribui os recursos geneticos
(RG) 2 esfera individual dos Estados que os abrigam, rejeitando, desse modo, o

! Artigo revisado, publicado originalmente em: WINTER, G. Towards Regional Common Pools of GRs ~ Improving
the Effectiveness and Justice of ABS. In: KAMAU, Evanson C.; WINTER, Gerd (Ed.). Genetic Resotirces, Traditional
Knowledge and the Law. London: Earthscan, 2009. Cap. 2. Tradug¢do de Natalia Cerqueira Henriques Alvarez e
John Bernhard Kleba, revisio de John Bernhard Kleba.

* O presente trabalho foi grandiosamente beneficiado pelo workshop administrado pela Associagao da Bioindustria
Japonesa em Tokio em 30 de setembro e 01 de outubro de 2008. Reconhecemos com gratiddo os comentdrios
valorosos realizados por Matthias Buck, Evanson Chege Kamau, Hiroshi Isozaki, John Kleba, e Seizo Sumida.
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conceito anterior que designava 0s mesmos recursos como patriménio comum
da humanidade. Seguindo esta concepgido o Artigo 15.1 da CDB declara: “Em
reconhecimento dos direitos soberanos dos Estados sobre seus recursos .natu~
rais, a autoridade para determinar o acesso a recursos geneticos pertence aos
governos nacionais e estd sujeita a legislagdo nacional” (trad. oficial).

Nos proximos pardgrafos eu irei discutir o que isto significa em termog
de contetido e escopo dos direitos de soberania.

1 O conteuddo do direito soberano

“Determinar o acesso a recursos genéticos” ndo € somente um meio de
assegurar a supervisdo administrativa do acesso, mais do que isto, constitui
parte dos direitos soberanos dos Estados. Os RGs sdo, assim, transformados em
propriedade de um Estado. Isto implica que o Estado tem direito a: i) reservar o
uso do RG para si mesmo, ii) excluir outras partes desta utilizacdo, e iii) tornar
esta utilizacdo dependente de condigdes (ou requerer a assinatura de um con-
trato) obrigando os usudrios a fornecer informacées sobre os procedimentos
.de pesquisa e desenvolvimento (P&D) e compartilhar beneficios materiais e
imateriais obtidos através do RG ou de seus derivados.

Embora seja verdade que sejam estabelecidos limites pela proépria Con-
Ve'ngﬁo, O Artigo 15.2 prescreve que: “Cada Parte Contratante deve procurar
criar condi¢Oes para permitir 0 acesso a recursos geneticos para utilizagdo
ambientalmente sauddvel por outras Partes Contratantes e nio impor restrigoes
contrdrias aos objetivos desta Convencio” (trad. oficial).

Contudo, a expressdo “deve procurar criar condi¢oes para permitir’ o
acesso” € bastante vaga. Ninguém poderia com base neste artigo objetar, se o
Estado provedor decidir vincular o acesso a condices prescrevendo meti,culo—
samente a obrigacio de fornecer informacées sobre os usos do RG e de repartir
os beneficios. Algum fortalecimento da posicio de pafs usudrio pode provir do
Artigo 15.4, que estabelece que “o acesso, quando concedido, deverd sé-lo de
comum acordo”. Entretanto, a cldusula “quando concedido” reconhece que o
Estado provedor tem inclusive o poder de decidir, se vird a admitir qualquer
forma de acesso. Isso faz com que os termos acordados bilateralmente depen-
dam de uma decisio unilateral do pafs provedor.

Como a prdtica juridica estatal tem implementado os direitos soberanos de
Estados provedores? Aqueles Estados que adotaram uma legislacdo de Acesso
€ Reparticdo de Beneficios (ARB) tém estabelecido em regra uma estrutura
administrativa, reguladora. Esta estrutura requer que o interessado no acesso

O texto original em inglés usa a palavra “facilitar” (facilitaté) no lugar de “permitir”.
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obtenha uma autorizacio e concorde com um contrato estabelecendo critérios
para a transferéncia do material gen€tico, 0s usos permitidos, a transferéncia de
conhecimento e a reparticio de beneficios. Os Estados raramente tém utilizado
conceitos do direito privado para enquadrar os RGs. Por exemplo, os Estados
podem ter instituido os RGs enquanto direitos de propriedade intelectual sui
generis, ou seja, direitos absolutos de utilizacdo como patentes, direitos do
melhorista, ou marcas que devem ser registradas e podem ser exploradas ou
comercializadas. Mas, indiferentemente se direito administrativo ou privado,
os instrumentos implementados pelas legislacdes nacionais criaram fortes
expectativas de remuneracio pela transferéncia dos RGs. E tais expectativas
tém resultado em desilusées.

Devido ao principio de territorialidade o controle do acesso e da transfe-
réncia, utilizacio, transferéncia do conhecimento e reparticao de beneficios estd
confinado 2o territério do Estado regulador. O Estado tem o direito de super-
visionar o acesso e a transferéncia de seus RGs, enquanto que concernente a
utilizacdo e 2 reparticao de beneficios ele pode apenas impor condic¢oes para as
autorizacoes, mas ndo detém poderes para fazer cumprir tais condi¢oes sobre 0s
Estados usudrios. O Estado provedor pode apenas solicitar assisténcia ao Estado
usudrio. Mas a0 invés disto, como dito antes, a maioria dos Estados provedores
optou pelo estabelecimento de regimes contratuais de acordos de transferéncia
de material (TM) e de reparticio de beneficios (RB). Mas para executar a obri-
gacio contratual, o Estado provedor deve dirigir-se as cortes do Estado usudrio,
que funcionam como um férum de jurisdi¢do. Mesmo que as partes acordarem
que os tribunais de justica do Estado provedor sejam competentes para executar
o julgamento, a execugio das decisdes judiciais do Estado provedor dentro do
Estado usudrio ndo poderd deixar de envolver os tribunais do Estado usudrio no
caso. Na verdade, nem um tnico caso tem sido divulgado, até o momento, em
que Estados provedores teriam procurado a assisténcia da administragio publica
do Estado, usudrio ou teriam ajuizado dentincia contra usudrios em tribunais
estrangeiros em defesa de seus interesses, no que concerne ao uso de RG.

2 O escopo dos direitos soberanos

Expectativas exarcebadas e, em conseqiiéncia, desilusdes caracterizam
também o escopo dos direitos soberanos dos Estados provedores. O escopo
da determinacio do acesso € delimitado no Artigo 15.1 da CDB pela expressao
“recursos geneticos”.

O Artigo 2° da CDB define recursos gen€ticos como “material genético
de valor real ou potencial”, e material genético como “todo material de origem
vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha unidades funcionais de here-
ditariedade”. Portanto, sucintamente, o direito de soberania sobre a determina¢ao
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do acesso se estende as unidades funcionais de hereditariedade contidas em
recursos naturais de um dado Estado, e que apresentam valor potencial.

a) Unidades funcionais de bereditariedade

As “unidades de hereditariedade” podem ser organismos, c€lulas, cromos-
somos, genes e fragmentos de DNA.? Considero que todos estes niveis devam
ser incluidos, pois a funcio hereditdria pode j4 estar associada a um fragmento
de DNA extraido, ou pode resultar da combinacio de fragmentos de DNA den-
tro de um gene, ou de genes em uma célula, ou ainda de células cooperativas
dentro de um organismo.

O “funcional” nio implica que a unidade de hereditariedade deva ser
capaz de auto-reprodugio. E suficiente que a unidade seja utilizada por meios
tecnoldgicos, como na engenharia genética. Isto significa, naturalmente, que
o termo unidade funcional € ampliado com o desenvolvimento da tecnologia
genética.*

Foi sugerido que além do substrato do material genético, as informacgdes
cientificas intangiveis sobre a funcdo genética deveriam ser também incluidas
na defini¢io dos RGs.5 Com isso terfamos duas conseqiiéncias: i) o acesso e
a transferéncia de informacio criados dentro de um pais provedor poderiam
ser submetidos 2 regulamentacio do mesmo, e ii) o Estado provedor poderia
expandir suas reivindicaces condizentes as obriga¢cées de informar sobre os
usos do RG e a reparticdo de beneficios. Contudo, parece que a “unidade de
hereditariedade” € majoritariamente compreendida como sendo o substrato
do material genético contido nos genes. Incidentalmente, como serd exposto
abaixo, isto ndo exime os Estados usudrios da obrigacio de garantir a repar-
.ticﬁo também para tais beneficios que foram obtidos atraves de informacoes
intangiveis. '

As unidades funcionais de hereditariedade freqiientemente nio sio a base
imediata de utilizacdo com beneficios. Mais exatamente, fragmentos de DNA
ou genes podem ser extraidos e transferidos para outro 0rganismo, que por sua
vez produza beneficios, ou eles podem ser sintetizados como artefatos, e como
tais originar os beneficios. Para os beneficios comerciais € mais provdvel que se
usem, 20 inves dos organismos originais, microorganismos hibridos e plantas ou
animais derivados do cruzamento entre classes de organismos. Deveriam estes
assim chamados derivados serem abarcados pelos direitos soberanos dos Esta-
dos? A CDB menciona os derivados apenas em sua definicio de biotecnologia,

? Ten Kate; Laird 1999, p. 18 (Box).
4 Ten Kate; K. Laird, p. 18.
* Tvedt; Young 2007, p. 65.
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e ndo os menciona na definicio de RGs. De fato, como eles sio diferentes de
unidades de hereditariedade originais, os derivados ndo podem ser contados
como “propriedade” do Estado de origem dos recursos. Conclui-se que a CDB
ndo garante aos Estados o direito de uso exclusivo de derivados. Ao invés disso,
os Estados podem utilizar-se de seus direitos soberanos sobre os RGs e garantir
o acesso, sob a condi¢do de que o beneficidrio esteja de acordo em repartir
também os beneficios obtidos dos derivados.

b) Valor real ou potencial

O material genético se torna um recurso genético se possui valor (real
ou potencial). Considerando que o Artigo 2° da CDB caracteriza 0s recursos
biolégicos como possuindo valor para a humanidade, podemos induzir que o
valor para humanidade também estd associado aos recursos gen€ticos. Assim,
o valor € mais amplo do que simplesmente a lucratividade comercial: ele cobre
o valor de troca, bem como cobre o valor de uso. O valor de uso se estende
mesmo ao puro interesse cientifico, incluindo assim o acesso para propdsitos
cientificos no regime de acesso, estabelecido pelo Artigo 15 da CDB.

E o material genético que ird criar o valor. Esta ligagdo nos auxilia a excluir
o uso do material biolégico para sua utilizacio em massa, como alimentagdo ou
material de constru¢do, no regime de acesso e reparti¢io de beneficios. Somente
os valores resultantes da utilizagdo das caracteristicas geneticas constituem os
RGs. Esta € a raison d’étre para o sistema quid pro quo estabelecido pelo Artigo
15 da CDB. Por outro lado, a linha que separa o uso massificado dos materiais
biolégicos do uso do cddigo genético estd longe de ser clara.

Sugeriu-se que o interessado no acesso aos recursos deva ter a intenc¢do
de utilizar o material genético e, desta forma, efetivar seu valor para que o mate-
rial bioldgico passe a ser considerado como recurso genético. Isto excluiria o
material biolégico do regime de acesso, cuja inten¢ao de uso € diferente, como
por exemplo para o consumo. Entretanto, o texto da CDB nZo menciona tais
intencoes. Ele inclui claramente o valor potencial, ou seja, os usos ainda nio
realizados ou pretendidos. Isto significa que o Estado provedor pode regular
0 acesso aos recursos bioldgicos atualmente utilizados em grande escala no
comeércio internacional, mas que também possam, potencialmente, ser utilizados
como material gené€tico.

Novamente, a promessa de individualiza¢do dos recursos € de longo
alcance, mas iluséria. Mesmo com a exclusio de informag¢des intangiveis e dos
derivados, o escopo remanescente dos RGs continua a ser de longa extensio.
Considerando o rdpido desenvolvimento das biotecnologias, dificilmente restard
algum material biolSgico cujo cédigo genético ndo possa ser utilizado. Além do
mais, com o declinio da biodiversidade o interesse cientifico em preservar infor-
macoes genéticas amplia-se, o que implica que virtualmente qualquer material
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bioldgico comporte valor real ou potencial. Logo, os Estados provedores podem
regular o acesso a qualquer material bioldgico.

Porém, isto ndo auxiliaria significativamente os Estados provedores a
obter uma reparticio nos beneficios. Se os Estados provedores dos recursos
genéticos estabelecerem regulamentos de acesso para cada amostra particular
de material bioldgico, os custos da transacdo se tornariam gigantescos para o

Estado e para os atores privados. O desrespeito a lei seria necessariamente 3 -

consequéncia. Além disto, o controle do acesso seria inefetivo, pois, como men-
cionado anteriormente, os Estados provedores nio teriam o poder de executar

as obrigacdes associadas a autoriza¢ido de acesso. Por exemplo, obrigacdes de

prover informac¢des mutuamente acordadas implicariam que o beneficidrio do
material deva informar ao Estado provedor sobre qualquer tratamento biotecno-
l6gico, sobre as vendas do material ou os beneficios obtidos a partir do mesmo
— uma expectativa absolutamente fiitil, dada a possivel multiplica¢io de novos
usudrios. Como um todo, a possibilidade de rastrear consecutivamente usudrios
subseqiientes parece ser uma tarefa impossfvel.®

IT Reparticao de beneficios

Dadas as expectativas irrealistas ligadas 2 determinacio do acesso por
parte do provedor, tem-se sugerido que o foco no acesso deveria ser substi-
tuido pelo foco na reparticio de beneficios.” Isto faz com que as obrigacdes
dos pafses usudrios sejam acionadas. Ao invés dos Estados provedores tentar
perseguir seus interesses nos Estados usudrios, os proprios Estados usudrios
sdo convocados a levar a sério suas obriga¢des internacionais. Em principio,
os Estados usudrios estdo menos impedidos do que os Estados provedores de
assegurar a reparticao dos beneficios, pois a maior parte do conhecimento e do
valor agregado sdo criados dentro de sua jurisdi¢cdo.? De acordo com o Artigo
15.7 da CDB seus deveres sio:

Cada Parte Contratante deve adotar medidas legislativas, administrativas ou politicas,
conforme o caso e em conformidade com os arts. 16 e 19 e, quando necessdrio, mediante
o mecanismo financeiro estabelecido pelos arts. 20 e 21, para compartilhar de forma
justa e equitativa os resultados da pesquisa e do desenvolvimento de recursos genéticos
e os beneficios derivados de sua utiliza¢io comercial e de outra natureza com a Parte
Contratante provedora desses recursos. Essa partilha deve dar-se de comum acordo.
(CDB, trad. original)

¢ Hd um caso freqitentemente citado como lapida¢io de um conceito de controlé completo do rastreamento da
origem de um recurso genético: Costa Rica. Ver Gomez, 2007, p. 85. Entretanto, este pode ser um caso singular;
que eventualmente levanta questoes de justica distribucional. Veja abaixo.

" Tvedt; Young, p. 62 et seq.
8 Problemas podem surgir se as atividades de P&D abrangerem muitos Estados.
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Este artigo obriga Estados que abrigam a utilizagdo dos RGs a compartilhar
os resultados da P&D, bem como os beneficios comerciais ou de outro cardter,
de forma eqiiitativa. Como conseqiiéncia, o Estado usudrio deve introduzir uma
legislacio concretizando esta obrigacdo. A principal vantagem desta abordagem
€ que aqueles beneficios que provém do material gen€tico, obtidos sem o
consentimento do pais de origem, também podem ser controlados. Termos
mutuamente acordados, como requer o Art. 15.7, podem ainda ser concluidos
no estdgio de utilizacdo. O tipo de legislacio necessdria serd amplamente
regulamentar. Os usudrios dos RGs devem ser obrigados a manter os Estados
provedores informados sobre novos conhecimentos, tecnologias e beneficios
obtidos, e a repartir os beneficios. Detalhes a respeito de trocas sigilosas e da
protecio da propriedade intelectual podem ser deixados para os acordos de TM
e de RB ou especificados pela regulamentag¢do. Faz-se necessdrio estabelecer
uma fiscalizacdo administrativa. Para que isto seja efetivo, importadores
e usudrios dos RGs devem ser submetidos a obriga¢cdes de notificacdo e
informacio. Orgios administrativos devem estar aptos para rastrear os
beneficios, retornando-os para os Estados provedores. Adicionalmente, cortes
de jurisdi¢do processual e o direito internacional privado dos Estados usudrios
devem garantir que os acordos de TM e de RB sejam cumpridos dentro de
sua jurisdicdo.

Entretanto, diversamente do que o Artigo 15.7 propoe, os Estados usudrios
tém permanecido extensivamente passivos. Eles tém se baseado quase que
exclusivamente nas legislacoes dos Estados provedores e nos acordos de TM
e de RB levadas a cabo pelas solicitacdes de autorizacdo de acesso. Os ins-
trumentos legais discutidos até aqui, ou sdo dificilmente efetivos ou causam
custos de transacido massivos. Acoes judiciais nas cortes dos pafses usudrios
sdo praticdveis, mas de alto custo. A execucio dos tribunais de Estados pro-
vedores estd sujeita a2 uma dupla checagem pelo Estado usudrio nos termos
da ordem priblica. E verdade que algumas das primeiras ferramentas da legis-
lacio administrativa tém sido praticadas, como diretrizes de organizagoes de
fomento 2 pesquisa publica e os requisitos de divulgac¢ao da origem dos recur-
sos (disclosure) em procedimentos de concessdo de direitos de propriedade
intelectual. Entretanto, diretrizes de pesquisa ndo abarcam o setor privado
de pesquisas e também sdo dificeis de impor, uma vez que o fomento foi
concedido. Os requerimentos de divulgacdo da origem somente seriam tteis
se a origem do RG possuisse um impacto material na cessdo de um direito de
propriedade intelectual (tal como a patente ou o direito do melhorista). De
fato, tal impacto nunca teve éxito em qualquer Estado usudrio.” Solicitantes

9 Para construcoes da doutrina legal deste efeito ver Godt, 2007, p. 603, 653.
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de patentes podem mesmo argumentar que a divulgacdo da origem € uma
intrusao desproporcional nos direitos de livre empreendimento e do exercicio
profissional, se ela ndo serve para nenhum propdsito imediato.!

Certificados de origem e de conformidade tém sido propostos como outrag
formas de controle do Estado usudrio. Entretanto, eles colocam problemas em
sua construcdo e funcio: As conseqiiéncias de obté-los ou de sua auséncia nio
estdo claras; eles apenas podem ser adotados para um momento especffico
no tempo. No momento subseqiiente, o RG pode ter mudado sua forma em
virtude de sua transformacio tecnoldgica. O certificado ndo se deixa anexaf\\
fisicamente ao material genético, uma vez que este dltimo se tornou inforrnacéb
intangivel. Identificadores unicos do cédigo genético e sua origem precisariam !
ser desenvolvidos em escala mundial — uma tarefa que necessitaria de esforcos
€ coopera¢do imensos para que fosse posta em prdtica.

Desta forma, existem muitas dificuldades técnicas em rastrear o caminho
percorrido por RGs de forma inversa, desde sua transformacio tecnoldgica
pelos usudrios at€ sua origem em algum pais provedor. Freqiientemente os
materiais genéticos mudam de mios antes de serem utilizados de forma lucra-
tiva. A cadeia de utilizacao pode ser muito longa abrangendo desde a planta, e
o gene extraido at€ os organismos modificados geneticamente ou sintetizados.
Enquanto isso, uma série de genes pode ter sido substituida por novos genes,
obtidos em outros Estados provedores ou a partir de outro organismo. Este e
outros fatores podem facilmente tornar o pais de origem nio localizdvel.

Tudo isso prova que o foco nos Estados usudrios € bastante sébrio. As
medidas regulatdrias dos Estados usudrios, se chamadas a tomar a iniciativa,
facilmente esbarram em limites de eficiéncia.

III Colecdes de uso comum: mais eficientes, mas também
mais justas

Como uma forma de evitar o caminho de expectativas ilusérias, sugere-se
que cole¢des de recursos de uso comum, na forma de common pools, devam
ser implementadas pelos Estados constituindo regides biogeograficas. Tais
cole¢bes comuns ndo irdo questionar a decisdo bdsica da CDB afirmando que
0s RGs sdo propriedade dos Estados que os hospedam. Elas nio iriam substituir
o bilateralismo, mas sim fornecer uma oportunidade para Estados usudrios e
provedores de optar por maior efetividade. Esta concepcio oferece ao Estado
provedor uma chance de utilizar suas propriedades de modo a garantir um

Y A divulgagio de origem pode ser apropriada para revelar que a invengdo jd era conhecida anteriormente.
Isto, por vezes, pode ser o caso em se tratando do conhecimento tradicional, mas raramente o serd aplicado
208 recursos geneticos como tais, pelo fato de que a pesquisa € freqiientemente subdesenvolvida nos paises
provedores.
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retorno real. Os Estados usudrios irdo acatar o conceito como sendo atrativo,
pois ele simplifica o seu dever de rastrear os paises provedores e de organizar
a reparti¢do de beneficios.

Além de prover eficiéncia as cole¢des regionais comuns também iriam
aprimorar a justica distributiva.

Por sua natureza, os RGs nio estdo vinculados aos territSrios de Estados.
Como organismos vivos, eles migram entre Estados ou vivem em ecossistemas
que ocorrem em muitos Estados. O simples fato de que um organismo que con-
tém o RG foi retirado da drea terrestre ou maritima de um Estado €, em termos
da CDB, base suficiente para que o Estado tenha pleno direito de controlar o
acesso e reivindicar uma reparti¢io de beneficios: o Artigo 15.1 da CDB vincula
direitos determinativos a eventualidade do acesso, o Artigo 15.3 apresenta a
nocao de recursos fornecidos por um Estado, e o Artigo 15.7 afirma que o Estado
usudrio deve repartir os beneficios com o Estado provedor.

Da perspectiva da justica distribucional isso parece ser dificilmente jus-
tificavel. O evento simples e freqiientemente casual do acesso em um Estado
provedor ndo € uma razdo convincente para o mesmo Estado ter o controle
absoluto da utilizac4o e do beneficio advindo do material genético, se 0 mesmo
material genético também ocorre em outros Estados. Por conseguinte, mesmo
se um Estado de origem dos recursos operar um perfeito sistema de monitora-
mento e de reparticdo de beneficios, permanece a questio distributiva se isso
€ justo. Estas mesmas duvidas foram, por exemplo, levantadas com relacio 2
Costa Rica, com o sistema de acesso e reparti¢io de beneficios considerado
como um dos mais bem sucedidos entre os Estados provedores, e seu 6rgao
administrativo INBio:

Em algum momento no futuro, um recurso genético pandémico fornecida pelo INBio se
tornard um sucesso biotecnoldgico. Citando a CDB, outros paises na regido desafiario a
legitimidade da patente, contanto que eles nio receberiam qualquer reparticao “justa e
equitativa” do beneficio proveniente do recurso genético pandémico. Ndo € uma pequena
ironia que o sucesso da INBio reside em seu fracasso em obter um éxito comercial.!

Adicionalmente, hd um efeito colateral do enfoque de individualizacio
radical sobre os direitos de propriedade em relacdo aos RGs. Os privilégios do
Estado provedor resultardo em um mercado de compras, ou seja, interessados
no acesso irdo recorrer aqueles Estados com o menor nivel de obrigacoes
pertinentes as obrigacdes de divulgar os usos realizados do RG acessado e a
reparticao de beneficios.”? Uma competicdo legislativa diminuiria os padroes e
colocaria em risco o objetivo maior da CDB: garantir a transferéncia de tecnologia

' Vogel, 2007, p. 130.
12 Brand, 2001.
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e a reparticdo de beneficios comerciais. Isso pode ameagar também o objetivo
da conservacdo e uso sustentdvel, pois uma legislacio de acesso fraca atrairia
mais bioprospectores e assim, aumentaria a pressao ambiental advinda da
bioprospeccio.

Tomando mais uma vez o texto da CDB como referéncia, podem-se
achar certas pistas, que mostram que a Convencao estd aberta para concepcées
regionais. Como dito anteriormente, o Artigo 15.1 inicia com o pressuposto do
“reconhecimento dos direitos soberanos dos Estados sobre seus recursos natu-

rajs”. A palavra ‘seus’ € comumente compreendida por estabelecer a propriedade

dos Estados de origem dos recursos em contraste ao conceito de patrimdnio
comum da humanidade. Além dessa significAncia “negativa”, “seus” pode ser
compreendido “positivamente”, como um conceito direcionado aos Estados de
vizinhanca comum: Os RGs dos Estados devem ser “seus” no sentido de que
devem possuir uma ligagio genuina e exclusiva ao territério do Estado particular
em questdo. Aonde isto ndo procede, o RG ou € comum 2 humanidade (como
0s RGs achados em alto-mar ou na Antdrtida ou os RGs ubiquos como muitos
microorganismos) ou € comum a uma regido. Com esta leitura, propriedades
compartilhadas por diversos Estados dentro de uma regiao podem ser conside-
radas como um conceito reconhecido pela CDB.

Porém, deve se observar uma diferenca entre os RGs como tais e o conhe-
cimento tradicional associado a estes recursos. Enquanto a mera presenc¢a de um
organismo em um Estado ndo € uma boa razio para reconhecer a propriedade
de seu potencial genético como um todo, isso € diferente para o conhecimento
tradicional. Tal conhecimento tem sido criado por individuos e comunidades. Ele
implica que foram realizadas investigacGes e experiéncias a partir dos organis-
mos naturais; criatividade, tempo e trabalho foram investidos no melhoramento
e em outras atividades para aprimorar os recursos bioldgicos. Assim, o valor
do RG € aumentado significativamente pela inteligéncia humana. Na linha das
idéias bdsicas que subsidiam os sistemas de propriedade intelectual este fato
justificaria a aplicacdo de um esquema de estrita individualiza¢do com relagio ao
conhecimento tradicional, permitindo a abordagem do “o primeiro leva tudo”.
Como um coroldrio, a op¢do voluntdria de abordar o conhecimento tradicional
atrave’s_de cole¢Oes de uso comum deve ser levada em consideracio, refletindo
o fato de que o conhecimento tradicional € freqiientemente disseminado por
diversas comunidades. Entretanto, tais cole¢cdes serdo primeiramente assunto
de legislacoes internas do pafs. Mas ampliando a idéia do modelo proposto no
presente artigo, aquele conhecimento tradicional que ultrapassa as fronteiras
nacionais pode ser incluido em registros de colecoes regionais de conhecimentos
tradicionais associados a RGs. Este tema requer estudos mais profundos, que
este artigo ndo poderd fornecer.
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IV A procura de modelos

Um certo nimero de modelos tem sido proposto e por vezes colocado
em prdtica, todos eles com o objetivo de solugdes coletivas. Trés deles parecem
significativos para a presente abordagem.

1 Science commons

Uma abordagem € baseada no projeto da science commons. Este projeto
¢ destinado a criar uma troca global de dados cientificos.” Ele abrange vdrios
setores, inclusive um de materiais biolégicos. Um acordo de transferéncia de
material deve ser desenvolvido para todos aqueles que trocam os materiais. Cada
contrato acordado deve ser registrado e tornado disponivel para toda a comu-
nidade participante, de forma que cada participante do sistema venha a saber
quem possui qual material. O material ndo € coletado em um banco comum, mas
enviado bilateralmente entre as partes contratantes. Além disso, as informagoes
sobre os resultados de pesquisa sobre as caracteristicas e os efeitos dos mate-
riais devem ser coletadas e disponibilizadas. Isto, entretanto, ird requerer uma
metalinguagem e um enorme esfor¢o para a coleta de dados que necessita de
financiamento. Também, os direitos autorais dos editores devem ser levados em
consideracio. O sistema usard a linguagem semantica da web, ou seja, em vez
de se referir a documentos como a Internet tradicionalmente faz, ird se referir
diretamente a0 material genético e ao conhecimento associado.

O projeto € atraente, pois garante a troca de materiais e conhecimento
cientifico a baixo custo. Todos, incluindo os pesquisadores de paises em desen-
volvimento, ricos em RGs, dispoem de livre acesso ao sistema. Embora o sistema
pudesse ser moldado para possibilitar o rastreamento de material genético
particular para o Estado provedor,* a implementa¢do disto seria dificultosa e
imporia altos custos. Identificadores tinicos dos materiais genéticos teriam de ser
desenvolvidos e incluidos no acordo de TM, embora o conhecimento necessatio
para isto ainda nio esteja disponivel no estdgio de acesso. Outra dificuldade
€ que os identificadores tinicos, como aqueles aplicados para os organismos
geneticamente modificados registrados sob a legislacao da Unido Européia,®
ainda sdo expressivamente incompletos com relacdo ao material genético em
si. Ademais, qualquer transferéncia e tratamento tecnologico subseqtiente dos
RGs teriam que ser registrados, o que dificilmente se deixaria fazer cumprir.

13 Wwilbanks; Boyle (2006), p. 9-12.

14 Buck (2007), p. 88-91.

15 A Comissdo Regulamentar (EC) n® 65/2004, de 14 de janeiro de 2004, estabelece um sistema para o desenvol-
vimento e registro de identificadores dnicos para organismos geneticamente modificados, OJ L10/2004, p. 5. O
identificador tnico € composto de letras para o requerente, de letras e nimeros indicando o evento de transfor-
macio, e de um nimero de verificagdo. Veja o Anexo da Regulamentagio n® 65/2004.
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2 Rede Internacional de Intercimbio de Espécies Vegetais
(IPEN)

A IPEN (Rede Internacional de IntercAmbio de Espécies Vegetais) € uma
rede de jardins botdnicos que facilita a troca de RGs vegetais, de forma similar
ao requerido pelo Artigo 15 da CDB.! O website da IPEN € fornecido pela
Conservagio Botdnica Internacional, localizada em Kew, Inglaterra. Noventa e
um jardins botdnicos sio membros, todos europeus. A troca € regulamentada
pelo Cédigo de Conduta. Qualquer espécie vegetal individual € documentada.
A“‘documentagﬁo mdxima” inclui informag¢oes sobre a coleta, fonte, taxono-
mia, tipo de material, permissées relacionadas 2 aquisi¢do e alguma referéncia
ao ;A)a?’s de origem. A documenta¢io mdxima € mantida pelo primeiro jardim
botdnico, que apresenta o material vegetal 2 IPEN e também anexa um numero
do IPEN ao material vegetal. Este nimero, chamado de documenta¢io minima
acompanha a planta através de seus descendentes e suas transferéncias. A trans:
feréncia para nao-membros requer a assinatura de um acordo de TM padrio
vinculando o beneficidrio aos mesmos termos contidos no Cadigo de Condutaj
A troca € restringida ao uso do RG para propdsitos cientfficos e de conserva-
¢d0. No caso de intencio de uso comercial, a instituicio requerente deve obter
O consentimento prévio do Estado provedor original. Como forma de ganhar
confianca no sistema, a IPEN estende estes requisitos também para o material
vegetal acessado anteriormente 2 promulgacio da CDB.

A IPEN € um caso exemplar de um sistema que garante o rastreamento
de RGs para sua origem. Ele € bem sucedido enquanto um facilitador do inter-
cdmbio. Todavia, jd que ele € voltado exclusivamente para trocas com fins de
conservacao e cientificos, ele excluiu intencionalmente qualquer administracio
de relatdrios de utilizacio comercial e de reparticio de beneficios. Qualquer
intencdo de fazer utilizacio comercial de um RG € reportada ao pais provedor.
Considerou-se que o sistema poderia ser aberto para a administra¢io do uso
dos RGs, mas teme-se que neste caso os pafses provedores se absteriam do
fornecimento de material.

Concluindo, este sistema € um modelo de colecdes de uso comum para
propdsitos cientificos e de conservacio, mas nio para a reparticdo de beneficios

comerciais.

3 Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos

O Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos (International Treaty
on Plant Genetic Resources — ITPGR) € a base para um sistema multilateral

18 Groger (2007), p. 121-123.
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de acesso e reparticio de beneficios para RGs de plantas, compreendendo 35
cultivos alimentares e 29 forrageiras."” O sistema estabelece uma cole¢ao comum
de RGs acordado pelas Partes Contratantes “no exercicio de seus direitos sobe-
ranos”.’® O sistema objetiva incluir todos os produtos derivados dos cultivos
e forrageiras listados sob a administracdo e controle ou jurisdicdo das Partes
Contratantes.’ O sistema também inclui RGs mantidos em colec¢oes ex-situ dos
Centros Internacionais de Pesquisa Agricola (IARCs) do Grupo Consultivo sobre
Pesquisa Agticola Internacional (CGIAR).* Além disso, outros Estados devem
ser encorajados a incluir os RGs correspondentes aos listados no Anexo I ao
sistema do Tratado.”

As Partes Contratantes e os IARCs sdo obrigados a conceder acesso a seus
RGs de acordo com os termos determinados em um acordo de TM padrdo. O
acesso geralmente € livre de dénus. Nenhum rastreamento de acessos individuais
nos Estados provedores estd previsto. Em troca do livre acesso, o beneficidrio
nio estd autorizado a requerer ou estabelecer direitos de propriedade intelectu-
ais sobre o RG da forma como ele € recebido do Sistema Multilateral. Contudo,
o beneficidrio € livre para requerer a prote¢o da propriedade intelectual para
novos produtos desenvolvidos, que se adequem para tal prote¢do.

O tratado estabelece obrigacdes de longo alcance para repartir os bene-
ficios, incluindo a troca de informacdes, o acesso e a transferéncia de tecnolo-
gias, a capacitagdo profissional e a reparticio de beneficios monetdrios e outros
beneficios provenientes da comercializacdo.

Concernente 2 troca de informacoes, as Partes Contratantes sao obrigadas
a tornar mutuamente disponiveis todas as informacoes relevantes incluindo a
caracterizacdo, avaliacio e utilizacio dos RGs listados no Anexo I, respeitando
as restricoes dos direitos de propriedade intelectual. A informacgdo deve ser
colocada 2 disposicio através do Sistema Global de Informacio sobre Recursos
Fitogenéticos para a Alimentacdo e a Agricultura, que inclui mais RGs do que
aqueles listados no Artigo 17.

Relacionado aos beneficios comerciais, o acordo de TM diz que os bene-
ficidrios devem pagar uma parte equitativa ao fundo fiducidrio do sistema:

(...) o beneficidrio, que comercialize um produto que seja um recurso fitogen€tico para
a alimentagio e a agricultura, que incorpore material acessado do Sistema Multilateral,

17 s cultivos alimentares e as forrageiras estio listados no Anexo I do tratado. Além da cole¢do comum de recursos,
o tratado de alguma forma reforca e concretiza o regime bilateral de acesso e reparticdo de beneficios da CBD.

8 Art. 10.2 ITPGR. <http://www.dji.com.br/decretos/2008-006476/ 2008-006476.htm>.
9 Art. 11.2.
® Art. 11.5.
2 Art. 11.2.
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pagard ao mecanismo referido no artigo 19.3f, uma parte eqiiitativa dos beneficios
derivados da comercializagdo daquele produto, (...).? (trad. oficial)

Por isso, o dinheiro ndo flui bilateralmente, mas € canalizado para um
fundo comum. Pagamentos diretos e indiretos serio feitos do fundo aos agri-
cultores, especialmente em pafses em desenvolvimento ou transi¢io.?

Para concluir, o sistema multilateral implementado pelo ITPGR cria uma
colegdo global comum de RGs destinados a compartilhar o material genético,
o conhecimento e os beneficios monetdrios. Os RGs sio desvinculados dos
Estados de origem, ou seja, o material e o conhecimento sdo trocados livre-
mente e os beneficios monetdrios sdo compartilhados entre os participantes,
sem consideragdo dos Estados provedores do material. Desconsiderando as
duvidas referentes a implanta¢do de transferéncias monetdrias,* o sistema
parece ser altamente apropriado para cultivos alimentares e forrageiras que sio
verdadeiramente globais com relagdo 2 sua origem e ao seu uso: sio originados
do esforco humano global de melhoramento, e sio utilizados e consumidos
como meio fundamental de subsisténcia por praticamente todos. Entretanto,
estender esta abordagem para incluir todos os RGs dificilmente ird de encontro
aos interesses dos Estados provedores. A desconsideracio da origem do RG e
a reparticdo dos beneficios entre todos os participantes, e nio somente com os
paises provedores, vdo contra a abordagem fundamental da CDB, que privilegia
0s pafses provedores com relagio 2 reparticio de beneficios.

V Em direcdo a colec¢des genéticas de recursos regionalmente
endémicos

Os trés modelos apresentados sofrem de desvantagens especificas, nio
sendo recomenddveis para solucionar os problemas aqui tratados. O modelo
science commons desconecta o fluxo de informa¢do do Estado provedor e ndo
inclui a reparticao dos beneficios, mas tdo somente a reparticio do conhecimento.
O IPEN gera e armazena informagdo sobre os Estado provedores, mas como o
science commons, ndo estd preocupado com a reparticio dos beneficios para
além do conhecimento. O ITPGR n4o rastreia 0os RGs em sua origem no Estado
provedor, e embora preveja a reparti¢io de beneficios, ele ndo faz isso canali-
zando os beneficios primariamente aos Estados provedores.

Esta conclusio sugere que uma abordagem regional estabelecendo Cole-
¢oes Geneticas Regionais de uso comum (CGRs) pode atingir os vdrios interesses
implicados da melhor forma. Mesmo que se facam necessdrias mais reflexées

2 Art. 13.2(d) GiD.
3 Art. 133.
* Ao que parece, nenhum beneficio monetdrio foi canalizado neste regime at€ o momento.
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para tornar estas colecoes regionais praticdveis, algumas sugestoes serao feitasa
seguir, levando em conta uma base legal possivel, a forma das CGRs e a legis-
lacdo nacional auxiliar.

a) Caracteristicas das Colegbes Genéticas Regionais

Para formatar as CGRs pode-se sugerir as seguintes caracteristicas:

- Os participantes de acordos regionais que institucionalizardo os CGRs
devem ser ambos os Estados usudrios e provedores, bem como as orga-
nizacées internacionais relacionadas ao uso e a protecdo dos RGs.

- Baseadas em acordos internacionais, as colecoes regionais devem ser
estabelecidas como corpora¢oes com personalidade juridica, condi-
zentes s leis nacionais. Isto aprimoraria sua habilidade de ac¢do. Essas
corporac¢des seriam parceiras dos acordos de TM e de RB, sendo aptas
a promover a busca de tais contratos nos Estados usudrios. Elas pode-
riam ser dotadas de poderes fiducidrios para os RGs administrados pela
colecio, e como tais reclamar a responsabilidade civil por ato ilicito em
casos de apropriacio indevida. Além disto, poderia conceder-se pode-
res as CGRs para tomar decisoes vinculantes sob as leis administrativas
nacionais.

- As CGRs formario bancos de dados sobre seus RGs (e um metabanco
de dados, conectando seu banco com outros bancos tteis).

- Os Estados participantes notificam as CGRs quaisquer RGs, que eles
desejem ver administrados pela colecio comum. Estes sdo primaria-
mente RGs endémicos em muitos paises. Mas um Estado provedor pode
também notificar RGs particulares a ele, se beneficiando da capacidade
de administracdo do sistema.

- O banco de dados conterd nomes comuns dos organismos, uma des-
cricio de seu cédigo genético, qualquer conhecimento cientifico sobre
seus usos potenciais e reais, e qualquer tecnologia relacionada ao uso

" da fonte genética. As CGRs podem desenvolver um sistema tnico de
identificadores genéticos.

- Os Estados participantes devem garantir que qualquer informacao tec-
noldgica ou cientifica seja fornecida as CGR, seja de cientistas ou da
industria sob sua jurisdicio.

- As CGR sio habilitadas a aprimorar sua base de informa¢des mediante
pesquisas na literatura e /inks com bancos de dados existentes.

- Os nomes dos organismos, o c6digo genético, o conhecimento cientifico
e a tecnologia serdo de livre acesso aos cientistas e as industrias sob a
jurisdiciao dos Estados participantes.

- As CGR estdo encarregadas e tém poderes para concluir acordos de TM
e de RB com usudrios.
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- As cole¢Ges regionais administrardo a reparticio dos beneficios
comerciais da seguinte forma:

estabelecendo principios no cdlculo para uma reparticio de bene-
ficios eqtitativa (a) entre os beneficidrios e os Estados de origem e
(b) entre os Estados de origem;
- decidindo caso a caso sobre a reparticdo de beneficios a ser paga;
- operando um fundo fiducidrio para coletar contribuicbes mone-
tdrias;
- decidindo sobre reparticoes individualizadas para os paises de
origem,;
- e transferindo os recursos monetdrios aos paises de origem.
- Os Estados participantes devem garantir que a informacio necessdria
sobre os beneficios comerciais seja fornecida as CGR.
- As CGRs devem ser integradas em nivel global.

b) Legislacdo nacional

A legislacdo nacional deverd continuar a ser elaborada com base em
relacdes bilaterais, referentes ao acesso e 2 reparticdo de beneficios. Todavia,
provisoes especificas seriam necessdrias para dar suporte 2s CGR. Se um Estado
decide que todos os seus recursos genéticos devam ser administrados pelas
CGRs, ele poderd formatar sua legislacdo para dar suporte a esta decisdo.

Como observado acima, se os Estados usudrios forem chamados a levar
a sério suas obrigacdes junto a CDB, eles terdo dificuldades para rastrear as
origens dos RGs nos Estados provedores. Com as cole¢oes de uso comum
esta tarefa se tornard mais fdcil. Serd suficiente identificar o RG envolvido e a
colecdo que o administra. Ambos os direitos publico e privado teriam que ser
utilizados de maneira a dar suporte ao novo sistema. Os usudrios de RGs, sob
a jurisdicao de uma CGR devem ser obrigados a manter a colecio informada
sobre novos conhecimentos, tecnologias e beneficios comerciais acumulados,
bem como a repartir os beneficios auferidos. Em que extensio os direitos de
propriedade intelectual e os segredos de comércio deverdo ser respeitados,
€ matéria a ser especificada. Tais obrigacoes devem ser supervisionadas por
6rgaos administrativos. Os Estados usudrios teriam que estabelecer obrigacoes
espectficas aos usudrios para concluir os acordos de TM e de RB com a colecio
regional pertinente. Em relacdo aos beneficios comerciais, esforcos especiais
devem ser feitos, pois isto € uma preocupacio particular dos Estados provedores
e de central importincia para estabelecer relacées de confianca. Requisitos de
divulgacio da origem dos RGs poderiam auxiliar a este respeito. Eles poderiam
estar atrelados a comercializacio dos produtos baseados nos RGs. Alternativa-
mente, o potencial de supervisao dos sistemas de impostos poderia ser utilizado
requerendo aos usudrios que revelem a origem dos recursos em sua declaracio

Dilemas do acesso 2 biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais: direito, politica e sociedade | 31 5

de imposto de renda. O Estado usudrio necessitaria também fazer cumprir as
decisdes das CGR, assegurando que os beneficidrios paguem as quantias devidas
ao fundo fiducidrio.

A tarefa da legislacio dos Estados provedores também seria tornada
mais fdcil com o sistema de colecdes regionais de RGs. A legislacdo nacional
nio teria a necessidade de requerer autorizacio de acesso ou mesmo acordos
de TM e de RB para cada caso de acesso. Uma notificacio de acesso seria sufi-
ciente, exceto em casos de possiveis danos ambientais. Regras legais gerais
submeteriam qualquer individuo que venha a acessar os RGs a um conjunto de
obrigac¢tes especificas, incluindo deveres de manter as CGR informadas sobre
novos conhecimentos, tecnologias e geracao de beneficios comerciais, para
realizar os acordos de TM e de RB com a CGR e para repartir os beneficios de
acordo com as regras estabelecidas por esta.

¢) Base legal

Como mencionado anteriormente, as CGRs devem ser baseadas em
acordos internacionais entre os Estados provedores de uma certa regido e os
Estados usudrios interessados. As comissdes pesqueiras regionais do Hemis-
fério Sul podem ser estudadas como um tal modelo. Elas fizeram cooperar os
Estados pesqueiros dos Hemisférios Norte e Sul, de forma a administrar um
recurso regional.® Alternativamente, as bases para as CGRs poderiam ser as jd
existentes organizac¢des internacionais (OIs) regionais ou as agéncias regionais
de organizaces internacionais globais, como as cinco comissdes regionais das
Nacoes Unidas ECOSOC (Economic and Social Council). Ainda, outra base
podem ser as organizacoes setoriais internacionais — ou mais precisamente suas
subestruturas regionais — como a FAO (para a agricultura e pesca) e a OMS (para
cuidados com a saide). Uma quarta op¢ao para encontrar modelos exemplares
de pools de uso comum, seria em subestruturas regionais da Biosafety Clearing
House (a serem criadas) ou na UNCTAD.* A proxima Conferéncia das Partes
(COP) da CDB pode vir a ser questionada para propor uma resoluciao endossando
a introducio das CGRs. Isto auxiliaria bastante na disseminac¢do da idéia.
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