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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO INTERNACIONAL 11

Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos os artigos do Grupo de Trabalho - Direito

Internacional 11 do CONPEDI. A obra possui como objetivo a divulgacdo e andlise de
diferentes questdes controvertidas do Direito Internacional contemporéneo. A coleténea esta
composta pelos artigos selecionados e apresentados no XXV Encontro Nacional do

CONPEDI realizado entre os dias 6 e 9 de julho, em Brasilia, numa parceria com o Mestrado
e 0 Doutorado da Universidade de Brasilia- UNB, com a Universidade Catdlica de Brasilia—
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP. Em sua estrutura observam-se temas de diversos aspectos do Direito
Internacional, como aquel es inerentes:

a. a Protecdo e Promocdo dos Direitos Humanos. Protecdo Multinivel de Direitos Humanos:
0 Trabalho escravo no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os Tratados
Internacionais Ambientais na Politica de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais; A Liberdade de Expressdo e a Aplicagdo de SancOes Penais
como Medidas Ulteriores no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Respostas
Internacionais a Violéncia do Género e Avancos da Lei Maria da Penha; Processo
Internacional Transfronteirico: os Litigios que ndo Respeitam Fronteiras — Da Soberania a
Tutelados Direitos.

b. & Judicializacdo do Direito Internacional e o Didogo com o Sistemas Judiciais Nacionais:
Por que resistir? A resisténcia do STF ao Didlogo com a Corte IDH; Possiveis Conflitos
Existentes entre o Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira de 1988; A
Judicializagdo do Direito Internacional : a Jurisdi¢céo da Corte Internacional de Justica sob a
Otica do Voluntarismo Estatal de Direitos Humanos; A Instrumentalizacio das Teorias do
Didogo Judicial: Aproximagdo do Sistema Internaciona de Protec@o dos Direitos Humanos
por meio da Autoridade Persuasiva; A Incompatibilidade da Prisdo Perpétua do Tribunal
Penal Internacional e a Constituicdo de 1988;

Cc. a Integragdo Regional: Soberania da Unido Europeia e no Mercosul em Tempos de
Globalizacdo; A Construcdo da Supranacionalidade a Luz do Constitucionalismo
Internacional; Globalizagdo e Integracéo entre os Povos da Ameérica Latina.



d. ao Direito Econdmico Internacional: A Importancia do 6rgéo de Solucédo de Controveérsias
da Organizacdo Mundial do Comércio para a Protegdo dos I nteresses Econémicos do Estado
Brasileiro; Tratado Transpacifico e a Organizacdo Mundial do Comércio: uma Andlise da
Mudanca na Estruturacdo do Comércio Internacional; A apropriacéo de Recursos Genéticos
entre a Convencdo sobre Diversidade Biologica e a Organizacdo Mundial do Comércio:
Caminhos para uma Harmonizacdo?, Um Olhar sobre as Empresas Transnacionais e a
Internacionalizacdo do Direito; A Influéncia do Principio de Cooperagéo Internacional:
Reflexdes sobre a politica Brasileira de Cooperacéo Sul-Sul com Mocambique.

e. ao Didlogo entre as Fontes do Direito Internacional: A Aplicacdo da convencéo de Nova
lorque de 1958 no Brasil; A Incorporacéo dos Tratados Internacionais: uma Andlise sobre as
Conseguéncias no Direito Interno; Analise da Forca dos Comentérios a Convencdo Modelos
da OCDE em Face da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados;

Esperamos que este livro contribua para a compreensdo das intensas transformacdes sofridas
pela Sociedade Internacional nos tempos atuais e possa ser Util no desenvolvimento e na
transformacé&o do Direito Internacional.

Prof. Dr. Bruno Manoel Viana De Araujo (UPE)

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen (UFES)

Prof. Dr. Vater Moura do Carmo (UNIMAR)



A APROPRIACAO DE RECURSOS GENETI COSENTREA CONVENCAO SOBRE
DIVERSIDADE BIOLOGICA E A ORGANIZAGCAO MUNDIAL DO COMERCIO:
CAMINHOS PARA UMA HARMONIZACAO?

THE APPROPRIATION OF GENETIC RESOURCESBETWEEN THE
CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY AND THE WORLD TRADE
ORGANIZATION: PATHSFOR HARMONIZATION?

André SoaresOliveira 1
Heloisa Gomes M edeir os 2

Resumo

O objetivo do presente estudo é observar 0 estado-da-arte das relagbes entre o regime

comercial encabecado pela Organizagdo Mundial do Comércio e a Convencdo sobre

Diversidade Biologica sobre a apropriacdo de recursos genéticos, na otica da Interacéo

Institucional. De inicio, expde-se as relacdes entre comércio e meio ambiente, o choque de
regimes internacionais e o quadro analitico da interacdo institucional. Em seguida, evidencia-
se os fundamentos do acordo sobre propriedade intelectual da organizagéo comercial para,

por fim, detém-se sobre os conflitos e perspectivas atuais de harmonizagéo.

Palavr as-chave: Organizacdo mundia do comércio, Convencdo sobre diversidade bioldgica,
Interagdo ingtitucional, Comércio, Meio ambiente, Direito internacional

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of thisinvestigation is to observe the state-of-the-art of the relationship between the
trade regime headed by the World Trade Organization and the Convention on Biological
Diversity in the appropriation of genetic resources, from the perspective of Institutional
Interaction. Initially, the relationships are exposed between trade and the environment, the
international regimes shock and the analytical framework of institutional interaction. After
that the fundamentals of agreement are evident on intellectual property of the trade
organization to discuss finally the conflict and current prospects of harmonization.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. World trade organization, Convention on biological
diversity, Institutional interaction, Trade, Environment, International law

1 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito pela Universidade
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Estudos em Direito do Autor e Informacdo (GEDAI/UFPR). Bolsista da CAPES. E-mail: medeiroshg@gmail.
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INTRODUCAO

As relagdes entre liberalizagdo comercial e protecdo do meio ambiente nunca foram
de um todo harmoénicas. O aumento do comércio internacional ¢ da demanda pela queda ou
redu¢do de barreiras tarifarias e ndo-tarifarias fez a transformagao do que era uma organizagao
internacional de facto, o entdo Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio assinado em 1947, em
uma das mais poderosas organizagdes internacionais do mundo: a Organizagdo Mundial do
Comércio.

Carecendo da mesma forca politica e desenhada para ser descentralizada, a
governanga global ambiental, fundada em Estocolmo — 1972, ndo tem o mesmo alcance da
organizacdo comercial. Os tratados ambientais, quando lidam com os problemas que lhe sdo
propostos, tendem a usar, de modo direto, de medidas de restrigdo comercial ou de permitir
que, em nome dos objetivos pactuados, as mesmas sejam adotadas.

Considerando que os Estados que se podem considerar chaves nos regimes
ambientais raramente encontram-se vinculados a eles, mas albergam-se no regime comercial
onde os seus interesses sdo representados, gera-se um problema que transcende as respostas
classicas do direito internacional.

O objetivo do presente estudo foi observar o estado-da-arte das relagdes entre o
regime comercial encabegado pela Organizagdo Mundial do Comércio e a Convengdo sobre
Diversidade Biologica sobre a apropriacdo de recursos genéticos, na Otica da Interagdo
Institucional.

Para tanto, em um primeiro momento procura-se expor as relacdes entre comércio e
meio ambiente, o choque de regimes internacionais € o quadro analitico da interagao
institucional. Num segundo momento, serdo expostos os fundamentos do acordo sobre
propriedade intelectual da organizagdo comercial para, em seguida, deter-se sobre os conflitos

e perspectivas atuais de harmonizagao.

1 COMERCIO E MEIO AMBIENTE NAS RELACOES INTERNACIONAIS:
CHOQUE DE REGIMES E INTERACAO INSTITUCIONAL
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A partir da Segunda Guerra, a liberalizagdo comercial tornou-se um dos motes do
crescimento econdmico com a criagdo do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (General
Agreement on Tariffs and Trade, GATT ), em 1947. A politica ambiental global — campo de
estudos que surge derivado da economia politica internacional e que tinha seu foco especifico
em meio ambiente, sobretudo depois da Conferéncia de Estocolmo, em 1972 — tem seu foco
em varios pontos dessa relagao.

Um primeiro ponto seria a relacdo entre a liberalizacdo comercial e a qualidade
ambiental. Para os céticos, o crescimento proposto pela liberalizagdo comercial incentivaria a
exploracdo dos recursos naturais e, com isso, aumentaria a degradacdo ambiental. Alguns
outros — como os defensores da chamada curva ambiental de Kuznets — notam que com o
aumento do produto interno bruto promovido pela liberalizacdo comercial haveria um
consequente aumento da qualidade ambiental, j& que os paises teriam condi¢cdes que
implementar politicas ambientais mais rigidas (O’NEIL, 2009).

O impacto da liberalizacdo comercial nas regulamentagdes ambientais internas
também ¢ outro ponto de estudos. Paises com regulamentagdes ambientais consideradas
rigidas tenderiam a aumentar os custos de producdo e com isso as empresas procurariam
alocar-se em paises com padrdes ambientais mais baixos. Por sua vez, outros acreditam que o
livre comercio tenderia a pressionar um aumento da qualidade ambiental ja que as empresas,
mesmo em areas com regulagdes mais frouxas, optariam por padrdes mais rigidos (O’NEIL,
2009).

Em 1986 teve inicio da Rodada do Uruguai, sob os auspicios do GATT. Essa Rodada
durou até¢ 1994 e teve como resultado principal a criagdo da Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC). Com isso, 0 GATT — que era uma organizacao internacional de facto — teve
sua densidade juridica e institucional refor¢ada. A partir de 1° de janeiro de 1995 a OMC
passa a existir e com ela um grande niumero de acordos.

A ata final da Rodada do Uruguai, assinada em 1994 em Marrakesh, ¢ composta pelo
Acordo que estabelece a OMC e um conjunto de acordos estruturantes e obrigatorios,
denominados multilaterais. Primeiramente, sobre o comércio de bens, o GATT 1947 foi
reformulado no GATT 1994, hoje em vigor, e junto dele se seguiram acordos mais
especificos, como o Acordo sobre Medidas Sanitarias e Fitossanitarias, sobre Agricultura,

sobre Barreiras Técnicas ao Comércio, etc. Surge o Acordo Geral sobre Comércio de Servigos
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(General Agreement on Trade in Services — GATS) e o Acordo sobre os Aspectos da
Propriedade Intelectual Relativos ao Comércio - ADPIC (em inglés, Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights — TRIPS) (WTO, 2008).

As consequéncias diretas do surgimento da OMC e da expansao do seu escopo sobre
areas até entdo ndo reguladas pela organizacdo de facto do GATT foi o aumento das rotas de
colisdo entre os acordos comerciais € os tratados ambientais. Desde antes da Rodada do
Uruguai havia uma pratica na governancga global ambiental onde os tratados usavam-se de
restricdes comerciais para conseguir atingir suas metas, tais como as Convencao da Basiléia
para o controle do movimento transfronteirico de residuos perigosos ou mesmo a Convengao
Internacional sobre o Comércio de Espécies ameagadas de extingao.

Por sua vez, alguns tratados contém previsdes especificas de restrigdo comercial,
como os mencionados, € outros ddo legitimidade a medidas de restrigdo comercial, como o
Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga, da Convengao sobre Diversidade Biologica, que
permite que uma Parte invoque o principio da precaugdo para impedir ou retardar a
importa¢do de determinado organismo vivo modificado.

Essa situacdo leva a impasses que ndo podem ser resolvidos por meio de técnicas de
direito internacional, em especial aquelas afeitas ao direito dos tratados e consagradas da
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados como a aplicacdo de critérios tais como a
lex specialis ou a lex posteriori, ja que os Estados que estdo engajados em determinado
tratado normalmente ndo o estdo em outros, ¢ o caso, p.ex., dos Estados Unidos que ¢ parte
nos tratados comerciais € ndo o ¢ na maioria dos tratados ambientais (SIMMA;
PULKOWSKI, 2006).

Além disso, mesmo sendo eventualmente parte nos dois tratados, a emergéncia de
um litigio envolvendo uma restricdo comercial lastreada em uma obrigacao ambiental tende a
ser levada ao Orgdos de Solugdo de Controvérsias da OMC e ndo a utilizar-se dos
mecanismos propostos pelos tratados ambientais. Apresentado o caso perante a OMC, essa
tende a analisa-lo de acordo com o seu préprio direito.

Dedicando-se ao estudo da tematica, a politica ambiental global — um campo de
estudos em relagdes internacionais — vale-se do instrumental tedrico da Teoria dos Regimes

Internacionais para compreender essa realidade.
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Os regimes internacionais devem ser compreendidos como acordos multilaterais
entre Estados para regular as interagdes em um determinado campo das relagdes
internacionais. Essa definicdo coteja com o formalismo do direito internacional, mas
demonstra-se mais preciso € operacional para permitir uma melhor diferenciagdo de regimes
internacionais e governanga, que pode operar com ou sem regimes (HAGGARD, SIMMONS,
1997).

Contudo, a teoria dos regimes internacionais resulta inacabada e cheia de lacunas.
Com o aumento vertiginoso do volume das relacdes internacionais e adensamento das
instituigdes ja existentes — como a evolu¢do do GATT para a OMC — uma dessas lacunas
chama a atencao dos pesquisadores: a interagdo entre regimes internacionais. Procura-se
compreender em que medida um regime internacional pode influenciar — positiva ou
negativamente — a efetividade do outro.

As primeiras pesquisas sobre interagdao institucional (/mstitutional Interplay)
aparecem nos anos 90 quando Oran Young e outros académicos comecam a empreender
esforcos no ambito do Institutional Dimensions of Global Environmental Change
Programme, um projeto de pesquisa no ambito da International Human Dimensions
Programme on Global Environmental Change. Ao fim desse projeto, além do proprio Oran
Young, continuaram desenvolvendo pesquisas sobre o tema académicos ligados ao Fridtjof
Nansen Institute na Noruega — Olav Schram e Kristin Rosendal — além dos académicos
alemaes Sebastian Oberthiir e Thomas Gehring.

Os dois académicos alemaes serdo os que mais desenvolveram o tema. Eles focam na
compreensdo dos mecanismos causais que guiam a interacdo institucional, de modo a
produzir sinergia ao invés de conflitos e efeitos, provendo um quadro teérico mais
generalizado para a andlise da interagao institucional (CHAMBERS; KIM; HAVE, 2008).

A interacdo entre duas institui¢gdes internacionais — regimes internacionais ou
organizagdes internacionais — pressupde que uma instituigdo afete significativamente o
desenvolvimento e a atuagdo de outra institui¢ao. Para o estabelecimento de um incidente de
interacdo institucional deve-se identificar a variavel independente, ou seja, a instituicao de
onde a influéncia emana, a varidvel dependente que ¢ a institui¢do alvo da influéncia e a
relagdo de causalidade entre as institui¢des que tem como consequéncia o efeito identificado

(OBERTHUR; GEHRING, 2006).
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Os autores sugerem uma desagregacdo dos inimeros mecanismos causais entre as
instituicdes estudadas de modo a compreender melhor o fendmeno para, entdo, reagregé-lo
em um conjunto complexo. Isso se justificaria pela ocorréncia de interagdes concomitantes,
envolvimento de mais de duas instituigdes e interagdes reciprocas (OBERTHUR; GEHRING,
20006).

Considerando que as instituigdes ndo agem por si proprias, mas através dos Estados
que as compdem, sdo eles os elementos essenciais dos mecanismos causais que guiam a
interagdo institucional. Assim, deve-se considerar que o componente identificado no
mecanismos causal afeta o comportamento dos atores principais que formam a instituicao
influenciada, no sentido de mudar seus comportamento e preferéncias. Os mecanismos
causais podem afetar a tomada de decisdo, a efetividade e mesmo a implementacdo de
determinado regime (OBERTHUR; GEHRING, 2008).

A interacao pode ocorrer de modo cognitivo quando ideias e conhecimento trafegam
entre as instituicdes de modo a influenciar as percepgdes dos atores € com 1Sso suas opgoes €
preferéncias, numa espécie de aprendizagem institucional. Uma instituicdo pode inspirar-se
em outra ou mesmo buscar nela auxilio. A interacdo pode ocorrer quando uma obrigacdo
presente em uma institui¢ao afeta diretamente o comportamento, as preferéncias e decisoes
dos atores em outra institui¢do. Esse tipo de interacdo por meio de obrigagdes pode ocorrer
quando uma obrigacdo ¢ levada de uma instituicdo com menos membros para uma mais
ampla, quando uma institui¢do ¢ levada a assumir obrigacdes de outra instituicdo devido a
coincidéncia de membros, principalmente se os objetivos institucionais forem os mesmos.
Porém, podem ocorrer situagdes em que existam institui¢des diferentes que regulem o mesmo
assunto de maneira diversa, demandando uma delimitacdo jurisdicional que pode ocorrer
amistosamente ou mesmo levar a um conflito politico. A interagdo comportamental ocorre
quando mudangas de postura em uma institui¢ao afetam outra institui¢do, interferindo em seu

desempenho (OBERTHUR; GEHRING, 2006).

2 FUNDAMENTOS DO ACORDO SOBRE ASPECTOS COMERCIAIS
RELACIONADOS AO DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL
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O Acordo sobre os Aspectos da Propriedade Intelectual Relativos ao Comércio -
ADPIC (em inglés, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS), ratificado
em 1994, como Anexo 1-C do Acordo Constitutivo da OMC, constitui 0 maior € mais
importante conjunto de regras internacionais sobre propriedade intelectual. Caracteriza-se por
ser um Acordo que estabelece regras minimas que os paises-membros da OMC devem
obedecer sobre a matéria, isto ¢, esses paises nao podem prever em seus ordenamentos
juridicos internos normas juridicas garantias menores dos que as previstas no Acordo, mas

com liberdade para prover prote¢do mais ampla'.

Apesar do Acordo TRIPS abranger uma extensa gama de direitos sobre a matéria,
nao ha uma harmonizacdo completa do sistema, deixando espago para que os paises
determinem em suas legislagdes internas, dentro dos limites estabelecidos, a melhor forma de
implementar tais direitos. Contudo, o novo paradigma estabelecido em TRIPS for¢ou diversos
paises, em especial aqueles em desenvolvimento, a realizarem transformagdes substanciais em
suas legislacdes internas.

O Acordo TRIPS destaca-se também por ter envolvido paises desenvolvidos e paises
em desenvolvimento em um tratado sobre propriedade intelectual estabelecido fora da
Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)?, por vincula-la definitivamente ao

comércio internacional e, devido a estrutura da OMC, apresentar formas de sancionar

! Inteligéncia do artigo 1.1, do Acordo TRIPS: “1. Os Membros colocardo em vigor o disposto neste Acordo. Os
Membros poderdo, mas nao estardo obrigados a prover, em sua legislacdo, prote¢do mais ampla que a exigida
neste Acordo, desde que tal protecdo ndo contrarie as disposi¢des deste Acordo. Os Membros determinarao
livremente a forma apropriada de implementar as disposigdes deste Acordo no ambito de seus respectivos
sistema e pratica juridicos”. No entanto, alguns dispositivos de TRIPS estabelecem padrdes maximos e néo
minimos. Neste sentido explica Josef Drexl: Nevertheless, existing TRIPS standards may conflict with TRIPS-
plus standards in bilateral agreements in cases in which the former do not only define minimum, but also
maximum standards. Although it seems, according to Art. 1.1 TRIPS, that such maximum standards are
inherently foreign to the concept of the TRIPS, the Agreement nevertheless prohibits “more intensive
protection” in its provisions on enforcement of Part I1I to the extent that it fixes general procedural provisions to
the benefit of any party to an IP litigation. (DREXL, 2007, p. 13-45)

2 Para Maristela Basso duas razdes levaram a inclusdo do Acordo TRIPS no GATT: “o interesse de
completar as deficiéncias do sistema de protegdo da propriedade intelectual da OMPI, e a segunda, a necessidade
de vincular, definitivamente, o tema ao comércio internacional”. (BASSO, 2000. p. 159). Para Luiz Otavio
Pimentel “A inclusdo da propriedade intelectual no GATT foi devida basicamente a dois conjuntos de
acontecimento, efeitos de politica econdmica exterior. Primeiro, ao fracasso das medidas unilaterais e do
bilateralismo, protagonizadas pelos Estados Unidos e pela Unido Europeia. [...] Em segundo lugar, deveu-se a
insatisfacdo gerada nos paises ricos pela incapacidade e lentiddo para conseguir a ampliagdo da protecdo da
propriedade intelectual no seio da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), 6rgédo especializado
da ONU.” (PIMENTEL, 1999, p.169). No GATT, desde 1986, ndo se discutia acerca da propriedade intelectual
propriamente dita, e sim da extensdo que ela passou a ter no comércio internacional. A OMPI e a OMC possuem
um estreito relacionamento, tendo a OMPI contribuido nas atividades da OMC, consubstanciado no Acordo entre
a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual e a Organizagdo Mundial do Comércio (Agreement Between
the World Intellectual Property Organization and the World Trade Organization), de 22 de dezembro de 1995.
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comercialmente, a exemplo da retaliagdo cruzada, os paises que ndo cumprem com oS
dispositivos do Acordo. (ROFFE, 2007)

Porém, apesar do Acordo TRIPS em sua redacao final parecer refletir entendimento
entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento, as suas negociagdes sobre o alcance
da propriedade intelectual foram caracterizadas por perspectivas divergentes entre os paises
que possuem diferentes niveis de industrializagdo. Historicamente, assim como a evolugao
das normas internacionais sobre a matéria, essas discussdes costumam oscilar entre a protecao
dos direitos de propriedade intelectual com fulcro nas novas criagdes, de um lado, e a
maximizacdo do bem-estar social a partir da difusdo, de outro. Todavia, com as mudancas
instituidas pelo GATT, o alcance das medidas tem tido carater protetivo, visto que tanto o
Acordo TRIPS quanto outros acordos que o seguem favorecem, primordialmente, os titulares
de direitos no mercado internacional. (YUSUF, 2008)

As diferentes posi¢cdes encontram algum reflexo no preambulo do Acordo
(CORREA, 2007), no qual os Estados-Membros expressam o desejo principal de reduzir
distor¢des e obstaculos ao comércio internacional, levando em consideragdo a necessidade de
promover uma prote¢do eficaz e adequada dos direitos de propriedade intelectual. Assim,
esclarece-se que o principal objetivo do Acordo ¢ “reduzir distor¢des e obstaculos ao
comércio internacional”, que deve ser alcangado levando em consideragdo a protecdo dos
direitos de propriedade intelectual. Reconhece-se também que as medidas e procedimentos
destinados a protecao dos direitos de propriedade intelectual ndo podem constituir obstaculos
ao comércio legitimo.

Os objetivos e principios do Acordo TRIPS estdo bem definidos em seus artigos 7° e
8°, que buscam prover o Acordo de uma nogao de equilibrio sobre os direitos e obrigacdes. Os
objetivos do Acordo TRIPS consistem em proteger e aplicar as normas de protecao dos
direitos de propriedade intelectual, contribuindo para a promog¢ao da inovagdo tecnolédgica e
para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mutuo de produtores e usudrios de
conhecimento tecnologico e de forma conducente ao bem-estar social econdomico € a um
equilibrio entre direitos e obrigacdes.

E, dentre seus principios norteadores, estd a possibilidade dos Estados-Membros
adotarem medidas necessarias para proteger a saude e nutricdo publicas e para promover o

interesse publico em setores de importancia vital para seu desenvolvimento socioecondmico €
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tecnologico, ao formularem ou emendarem suas leis e regulamentos, desde que tais emendas
sejam compativeis com o disposto no Acordo TRIPs. Assim, como também poderdo ser
necessarias medidas apropriadas para evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual
por seus titulares ou para evitar o recurso a praticas que limitem de maneira injustificavel o
comércio ou que afetem adversamente a transferéncia internacional de tecnologia.

Outros dois principios importantes no Acordo TRIPS, e que sdo reflexo do
tratamento da propriedade intelectual em outros tratados anteriores, consistem no principio do
tratamento nacional e do tratamento da nagdo mais favorecida. Assim, o principio do
tratamento nacional estabelece que cada Membro concedera aos nacionais dos demais
Membros tratamento ndo menos favordvel que o outorgado a seus proprios nacionais com
relacdo a protecdo da propriedade intelectual. E o principio do tratamento da na¢do mais
favorecida significa que em relagdo a protecdo da propriedade intelectual, toda vantagem,
favorecimento, privilégio ou imunidade que um Membro conceda aos nacionais de qualquer
outro pais sera outorgada imediata e incondicionalmente aos nacionais de todos os demais
Membros.

O Acordo TRIPS destaca-se ainda por reconhecer a necessidade de novas regras e
disciplinas relativas a meios eficazes e apropriados para a observancia dos direitos de
propriedade intelectual. Assim, o Acordo TRIPS adotou uma série de dispositivos para tal
finalidade. A existéncia de regras de observancia justifica-se pelo reconhecimento da
necessidade de um conjunto de principios, regras e disciplinas multilaterais sobre o comércio
internacional de bens pirateados ou contrafeitos.

Quanto aos direitos substantivos o Acordo TRIPS disciplina sobre direito de autor e
direitos conexos, marcas, indicagdes geograficas, desenhos industriais, patentes, topografias
de circuitos integrados, protecdo de informacdao confidencial, e controle de praticas de
concorréncia desleal em contratos de licencas. Assim, o Acordo TRIPS faz a tradicional
divisdo da propriedade intelectual em direito de autor e propriedade industrial (marcas,
indicacdes geograficas, desenhos industriais, patentes, repressao da concorréncia desleal), e
trata ainda de outros direitos sui generis, no caso as topografias de circuitos integrados e

protecdo de informacao confidencial.
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No ambito do objeto deste trabalho cabe realizar comentérios sobre os artigos que
regulamentam a patente, o direito de propriedade intelectual mais detalhado no Acordo e que
guarda as maiores controvérsias em suas negociacoes (CORREA, 2007).

O Acordo TRIPS estendeu no artigo 27.1 o direito de patente a qualquer inveng¢ao, de
produto ou de processo, em todos os setores tecnoldgicos, desde que seja nova, envolva um
passo inventivo e seja passivel de aplicagdo industrial. O principal alvo dessa extensdo era
incluir como matéria patenteavel os produtos e processos oriundos da area farmacéutica, que a
época da Rodada Uruguai ndo recebiam protecdo por patente em mais ou menos cinquenta
paises negociadores (CORREA, 2007).

Por outro lado, o Acordo TRIPS (BRASIL,1994) estabelece algumas excegdes a

patenteabilidade no artigo 27.2 e 27.3, in verbis:

2. Os Membros podem considerar como nao patenteaveis invengoes cuja exploragdo
em seu territdrio seja necessario evitar para proteger a ordem publica ou a
moralidade, inclusive para proteger a vida ou a saide humana, animal ou vegetal ou
para evitar sérios prejuizos ao meio ambiente, desde que esta determinacdo ndo seja
feita apenas por que a exploragdo é proibida por sua legislagéo.

3. Os Membros também podem considerar como néo patenteaveis:

(a) métodos diagnosticos, terapéuticos e cirurgicos para o tratamento de seres
humanos ou de animais;

(b) plantas e animais, exceto microorganismos € processos essencialmente
biologicos para a producdo de plantas ou animais, excetuando-se os processos nao-
biologicos e microbiologicos. Ndo obstante, os Membros concederdo protecdo a
variedades vegetais, seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema sui
generis eficaz, seja por uma combinagdo de ambos. O disposto neste subparagrafo
sera revisto quatro anos apos a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC.

Destacam-se no artigo 27.2 dois temas que permeiam grandes discussdes na seara da
protecao da propriedade intelectual por meio de patente: saide e meio ambiente.

O papel e o impacto exercido pelo sistema de propriedade intelectual no acesso a
medicamentos pelas populagdes mais carentes do globo consiste em um dos enfrentamentos
mais importantes e antigos na OMC, cujos reflexos foram consolidados na Declaragao sobre o
Acordo TRIPS e Saude Pubica (Declaration on the TRIPS agreement and public health), de
14 de novembro de 2001, que visa esclarecer o uso das flexibilidades existentes no Acordo
TRIPS sobre a matéria, principalmente quanto ao licenciamento compulsoério.

Da mesma forma como ocorreu na satde, observa-se quanto a questdo do meio
ambiente um movimento semelhante para estabelecer melhores parametros entre protecao

ambiental e protecdo a propriedade intelectual. Nesse sentido, o artigo 27.2 expressamente
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disp0s que € possivel, assim como no caso da saude, excluir da matéria patentedvel invengdes
cuja exploragdo em seu territdrio seja necessario para evitar sérios prejuizos ao meio
ambiente.

Porém, a redagdo do referido artigo ¢ extremamente vaga, deixando para cada pais
determinar qual o significado da palavra “evitar” e da expressdo “sérios prejuizos”. Como
atenta Carlos Correa (20007) os paises possuem diversos niveis do que se considera protecao
ambiental, ou sobre o que pode ser considerado como um prejuizo atual ou potencial,
distingdes que nao sdo feitas pelo artigo.

Ainda relacionado ao meio ambiente o Acordo TRIPS trata no artigo 23.3(b)
conjunto de excecdes ainda mais complexas, fruto da proposta da Comunidade Europeia na
Rodada Uruguai (BASSO, 2000), confirmada pela Diretiva Europeia 98/44/EC. As
negociagdes basicamente giravam em torno da possibilidade de patenteamento de plantas e
animais (CORREA, 2007).

De acordo com referido artigo ndo sdo patenteaveis plantas e animais em sua forma
mais ampla, com excec¢do de microorganismos e processos essencialmente bioldgicos para a
producdo de plantas ou animais, excetuando-se 0s processos nao-bioldgicos e
microbiologicos.

Apesar da proibicdo geral de conceder patente a plantas e animais, os paises-
membros devem conceder protecdo a variedades vegetais, por meio de patente ou por algum
sistema sui generis, ou por uma combinacdo de ambos. Alguns paises como Estados Unidos,
Japao e Australia escolheram a protecdo por meio de patente, e outros como Brasil e Unido
Europeia adotaram sistemas sui generis. De toda forma, tal artigo abriu a possibilidade de
protecao por patente algo que anteriormente a maioria dos paises, principalmente os em
desenvolvimento, ndo cogitavam em proteger ¢ hoje sdo alvo de maiores cobigas em
negociagdes internacionais.

Destaca-se ainda que este subparagrafo contém a previsdo de revisdo mais rapida
para acontecer no Acordo, de quatro anos apos a entrada em vigor do Acordo (CORREA,

2007; BASSO, 2000).

3 AAPROPRIACAO DE RECURSOS GENETICOS: OMC E A CONVENCAO
SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA
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A governanca global dos recursos genéticos ¢ composta de um conjunto intrincado
de organizacgdes internacionais € acordos multilaterais em diversas areas do conhecimento.
Nesse conjunto pode-se colocar ao centro a Convengado sobre Diversidade Bioldgica — com o
seu recente Protocolo de Nagoya. A interagdo da CDB com essas outras institui¢des
internacionais pode ser pensada em termos de especializagdo geografica, especializagdo
setorial e apropria¢io dos beneficios (OBERTHUR; POAROWSKA, 2013).

No ambito da organizacdo comercial, o dispositivo 27.3(b) do Acordo TRIPS
centraliza as discussdes. Os paises em desenvolvimento, como o Brasil ¢ a India, chamam a
atencdo dos Membros para a ambiguidade desse dispositivo que confere grande
discricionariedade para conferir patentes a plantas, animais e processos bioldgicos para a
produgdo dessas plantas e animais, o que, na falta de salvaguardas, expde o conhecimento
tradicional e os recursos biologicos a pilhagem e a biopirataria. Assim, basta lembrar o que
diz a Convencao sobre Diversidade Biologica, a seguir referida apenas como ‘Convengao’, no

seu artigo 16.5, que

As Partes Contratantes, reconhecendo que patentes e outros direitos de propriedade
intelectual podem influir na implementa¢do desta Convencdo, devem cooperar a
esse respeito em conformidade com a legislacdo nacional e o direito internacional
para garantir que esses direitos apoiem e ndo se oponham aos objetivos desta
Convengdo (BRASIL, 1998)

Os objetivos da Convengao sao, de acordo com o seu artigo 1°,

a conservagdo da diversidade biologica, a utilizacdo sustentavel de secus
componentes ¢ a reparti¢ao justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo
dos recursos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos
genéticos e a transferéncia adequada de tecnologias pertinentes, levando em conta
todos os direitos sobre tais recursos e tecnologias, € mediante financiamento
adequado (BRASIL, 1998).

Vale mencionar o artigo 8(j), também da CDB, tratando da conservacao in situ, que
significa as condigdes em que recursos genéticos existem em ecossistemas e habitats naturais
e, no caso de espécies domesticadas ou cultivadas, nos meios onde tenham desenvolvido suas
propriedades caracteristicas, propugna que cada Parte proteja o conhecimento, inovagdes e
praticas das comunidades locais e populagdes indigenas com estilo de vida tradicionais

relevantes a conservacdo e a utilizagdo sustentavel da diversidade biologica e incentive sua
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mais ampla aplicacdo com a aprovagdo e participacdo dos detentores desse conhecimento,
inovagdes e praticas, encorajando a reparticdo equitativa dos beneficios dessa utilizacao.

O paragrafo 19 da Declaragcao Ministerial que deu inicio a Rodada de Doha exorta o
Conselho do TRIPS clarificar essa relagdao entre o Acordo e a CDB e que toda essa questao
também chega as portas da Comissdo sobre Comércio e Meio Ambiente da OMC — Comitte
on Trade and Environment —, estabelecida pela Decisao sobre Comércio e Meio Ambiente, em
1994, que procura lhe dar com questdes de conflito entre o direito da organizagdo comercial e
tratados ambientais multilaterais (WTO, 2001).

Comparando o que define o artigo em tela do TRIPS e as disposi¢cdes da CDB, pode-
se ressaltar que o acordo ambiental garante a soberania sobre os recursos genéticos da
diversidade biologica, além de permitir um limite/proibicao dessas patentes. A CDB também
ird preocupar-se com o conhecimento tradicional e a participagdo das comunidades
tradicionais sobre as divisas advindas o uso do seu conhecimento. Isso no ambito do TRIPS ¢
impossivel, uma vez que o acordo comercial ndo reconhece o que seria inovagdes informais
(conhecimentos tradicionais) e ndo confere titularidade de direitos de propriedade intelectual
a comunidades, mas apenas a individuos e empresas (MASCARENHAS, 2004)

A orientagcdo da CDB ¢ a promocao do compartilhamento dos beneficios entre
provedores e usudarios dos recursos genético, ou seja, entre os paises em desenvolvimento e os
paises desenvolvidos. Com apoio dos paises desenvolvidos, a OMC funciona na logica de
apropriacao dos recursos genéticos por meio de direitos de propriedade intelectual

A revisdo do artigo 27.3 (b) do TRIPS teve inicio em 1999, de acordo com o que
pedia o préprio Acordo. Ao tempo, as questdes postas eram sobre como lidar com o uso
comercial do conhecimento tradicional e do material genético por outros que ndo as
comunidades ou paises de onde eram originarios, especialmente quando esse eram sujeitos a
aplicacdo de patentes, além da harmonizacdo entre o TRIPS e a Convengado sobre Diversidade
Biologica.

Foram desenvolvidos trés enfoques para tratar da questdo. O primeiro enfoque,
defendido pelos paises como Brasil, india, Venezuela, Peru e Paquistdo argumentam que o
Acordo e a Convengao sdo totalmente inconsistentes em seus objetivos, e que isso demandaria
uma emenda ao Acordo, sendo isso vital para impedir a biopirataria e restringir a apropriagao

indevida de conhecimentos tradicionais em paises em desenvolvimento ou de
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desenvolvimento tardio. O segundo enfoque defendido pelos paises desenvolvidos sustenta
ndo haver nenhuma incompatibilidade entre os tratados, sendo possivel implementa-los em
apoio mutuo através de medidas em nivel nacional. Por sua vez, um terceiro enfoque, mais
moderado e que vem ganhando mais espaco, afirma que os tratados podem ser implementados
de forma compativel, mas que essa compatibilidade deve ser construida em nivel
internacional.

Os paises desenvolvidos posicionam-se sistematicamente contrarios a tal proposta. A
inclusdo de recursos biologicos no Acordo, através da protecdo por patentes ou outro meio de
protecdo de direitos de PI, levanta pontos fundamentais da Convengao. A primeira questdo, de
ordem moral, seria sobre a patenteabilidade de formas de vida, como plantas e animais, € uma
segunda questdo seria a privatizagdo de recursos biologicos e a concessdo de direitos em
carater de monopolio sobre recursos biolodgicos, o que criaria restrigdes no acesso continuo a
recursos bioldgicos por parte das comunidades locais e indigenas, assim como agricultores,
mas também levaria a um rdpido esgotamento desses recursos (TARASOFSKY, 1997).

Hoje, as discussodes sobre o artigo 27.3 (b) do TRIPS e a CDB giram em torno de
impor a obrigacdo de que os proponentes de patentes demonstrem a origem do conhecimento
tradicional/ recurso genético usado naquela inovagdo. Essa posi¢ao ¢ defendida pelos paises
em desenvolvimento, encabegados pelo Brasil e pela India. Assim, poder-se-ia avaliar se o
proponente obteve um consentimento prévio informado do Pais de origem daquele recurso/
conhecimento e se estdo realmente assegurados mecanismos de distribuicdo de beneficios, de
modo que a comunidade que proveu aquele conhecimento também possa ela beneficiar-se das
divisas geradas com seu uso comercial.

Nesse cenario, a Suiga propds um processo de divulgacdo da origem a ser feito
através de uma emenda ao tratado da Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual. A
Unido Europeia defende processos de divulgacdo, mas feitos fora do direito das patentes,
enquanto os Estados Unidos defendem que os objetivos da CDB seriam melhor atendidos
através das legislagcdes nacionais e arranjos contratuais incluindo a obrigacdo de demonstrar a
origem de qualquer recurso genético ou conhecimento tradicional utilizado.

No ambito da organizagdo comercial, em 19 de abril de 2011, Brasil, China,

Colombia, Equador, India, Indonésia, Peru e Tailandia, com apoio de outros paises em
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desenvolvimento, fizeram circular um projeto de decisdo para assegurar apoio mutuo entre o
TRIPS e a CDB, considerando o seu recém aprovado Protocolo de Nagoya.

Nela, esses paises pretendem incluir um artigo 29bis no Acordo TRIPS onde, de
modo geral, asseguram que o Acordo serd interpretado observando os principios estabelecidos
na CDB e no seu Protocolo de Nagoya, como o procedimento de consentimento prévio
informado. Além disso, os paises querem que os Membros do Acordo, antes de conferir a
protecao a patentes que utilizam recursos genéticos, obriguem os requerentes a informar de
que pais provém aquele recurso e o certificado de autorizagdo para uso daquele recurso. Por
fim, pede-se que o pais onde a patente estd sendo requerida, constatando a auséncia ou
falsidade de documentos que comprovam a observancia do consentimento prévio informado e
da legislag¢ao nacional do pais provedor, punam os agentes com sang¢des civis, administrativas

e criminais (WTO, 2011).

CONSIDERACOES FINAIS

As relagdes internacionais tornam-se mais complexa na mesma velocidade que vao
se tornando mais densas. Com a expansdo da agenda internacional, sobretudo a partir do fim
da Guerra Fria, onde assuntos relacionados a segurancga perderam a exclusividade da agenda,
varios assuntos foram se internacionalizando, em especial questdes ambientais, deflagrando
um processo de expansdo e fragmentacdo ndo apenas do direito internacional, mas da
governanga global como um todo.

A interagdo institucional, desenvolvida pelos mencionados autores, ¢ uma tentativa
teorica de compreender e explicar como institui¢des se influenciam mutualmente gerando seja
externalidades positivas ou negativas sob o sistema internacional.

O caso da governanca global dos recursos genéticos, no que tange a apropriacao
desses recursos, € representativa de como essa interagdo pode levar a um conflito politico que,
no momento cria obstaculos a um didlogo interinstitucional, ja que OMC e CDB seguem
principios bem diversos quando lidam com a mesma questao.

Nesse processo, os paises de origem dos recursos genéticos, assim como as

comunidades tradicionais que detém o conhecimento sobre o uso desse recurso, ficam a
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margem de receber qualquer remuneragdo pelo uso comercial, isso quando ndo se veem
mesmo privadas de utilizar livremente aquele recurso que a elas pertence por primeiro.
Interessante notar as inconsisténcias entre o TRIPS ¢ a Convengao sobre Diversidade
Biologica e pensar que o acordo comercial € de 1999, enquanto a Convencao ¢ de 1992, ou
seja, quando da redacdo final do acordo comercial o acordo ambiental j& estava posto. Assim,
pode-se ter certeza que a harmoniza¢do com a CDB foi ignorada quando da negociagdo do
TRIPS e, infelizmente, ndo ha motivos para pensar que essa harmonizacdao, em termos legais

como proposta em 2011, ocorrera tao cedo.
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