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APRESENTACAO

A informacao genética ¢ responsavel por inovagdes que
se incorporam nas utilidades requeridas pela sociedade, como
novos medicamentos, cosméticos e cultivos. Sua importancia no
processo produtivo elevou a informacao genética ao patamar
de recurso. Nos dias de hoje com a intensificagao das atividades
de biotecnologia, o uso dos recursos genéticos para esse fim
tornou-se uma atividade econoémica. Este trabalho é resultado
de uma sistematizacao de estudos desenvolvidos sobre o tema.
Dessa forma, os capitulos estao divididos por assuntos e cada
topico representa um parecer ou um estudo desenvolvido sobre

os aspectos de determinado assunto.

O Capitulo 1 sintetiza a evoluciao da legislagao inter-
nacional e nacional de protecao aos recursos genéticos e os
conhecimentos tradicionais associados a ela, desde o seu
surgimento na Convengao sobre Diversidade Biologica (CDB);
percorre a criacdo da legislacio nacional sobre o assunto por
meio da Medida Provisoria n. 2.186-16 de 2001, e finaliza com
um topico sobre o recente adotado Protocolo de Nagoya e as
suas implicagoes quando for devidamente implementado.

O Capitulo 2 faz uma breve analise sobre o conceito de
autorizacao do direito administrativo, em comparagao com a
autorizagao de acesso aos recursos genéticos ou aos conheci-

mentos tradicionais associados, prevista na legislagao brasileira.

O Capitulo 3 faz uma explanagao sobre o Contrato de
Utilizagao do Recurso Genético e Reparticio de Beneficios,
previsto pela CDB e implementado na Legislagao Brasileira por
meio da Medida Provisoria n. 2.186-16 de 2001. Esse Contrato
¢ o mecanismo garantidor da reparticio de beneficios, que é
um dos objetivos da Convengao e, consequentemente, contribui




para a manuten¢ao de seus outros dois objetivos, que sdo a
utilizacao sustentavel e a conservacao da biodiversidade.

O Capitulo 4 analisa as possiveis partes no Contrato,
trazendo uma descricao detalhada sobre as comunidades
tradicionais e sobre os povos indigenas, sujeitos legitimos para
celebrar o instrumento.

E, por fim, o Capitulo 5 coloca uma série de consideragoes
arespeito daaplica¢ao da Medida Provisérian. 2.186-16/2001 no
que concerne aos artigos 26 e 34 que sio importantes dispositivos
do instrumento legal e que necessitam de regulamentagao. Ao
final realiza-se uma breve descricio sobre como esta atualmente
a discussao acerca da regulamentaciao desses dois dispositivos
no ambito da atuacio do Conselho de Gestio do Patrimonio
Genético CGEN.
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A PROTECAO DO PATRIMONIO
GENETICO E DO CONHECIMENTO
TRADICIONAL ASSOCIADO:
HISTORIA E CONCEITOS

O acesso aos recursos genéticos e aos conhecimentos
tradicionais a eles associados recebe a tutela juridica com a
Convencio sobre Diversidade Biolégica (CDB). Esse documento
internacional ¢ subscrito pelo Brasil em 1992, no encontro das
Nagoes Unidas no Rio de Janeiro sobre Desenvolvimento e Meio
Ambiente e torna-se norma interna brasileira ao ser promulgado
pelo Decreto n. 2.519, de 16 de margo de 1998.

Com base neste texto, passam a serem construidas as
normas nacionais que disciplinam o acesso ao patrimonio
genético e ao conhecimento tradicional a ele associado.

A CDB traz conceitos novos e objetos juridicos que
inauguram o mundo do direito internacional, inovam o direito
interno e revolucionam concepgdes bastante cristalizadas na
teoria juridica. F iluminadora a explanagio introdutéria sobre os
novos bens e sujeitos juridicos tutelados a partir da Convencao
da Biodiversidade.

Os bens juridicos “recurso genético” ou “patrimonio
genético” sao expressdes que surgem no direito internacional
e interno, sio termos equivalentes, designando o mesmo
objeto juridico.

“Patrim6nio genético” aparece no direito brasileiro, no
seio da Constitui¢ao Brasileira de 1988, artigo 225, o qual dispoe
sobre a tutela do meio ambiente. Sincronizada com a discussao
internacional ambiental de seu tempo, a Constitui¢do apresenta
esse novo bem a ser tutelado pelo direito brasileiro.

Capitulo I 13
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E o texto constitucional (artigo 225, §1°, T1):

[...] incumbe ao poder publico:

II — preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético do
Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa ¢ manipulagio de
material genético. (BRASIL, 1988, art. 225)

Patrimonio genético ndo designa espécie bioldgica,
nao se refere a individuos animais, vegetais ou microbianos.
Patrimonio genético é o bem juridico informacional, isto é, a
referéncia genética que permite que o individuo bioldgico seja
o que ¢, tenha determinadas caracterfsticas fisico-quimicas e
biolégicas e desempenhe suas fungoes vitais. Os genes trazem
as caracteristicas dos individuos e os tornam singulares.
A informagao genética é o caminho preciso para a compreensao
sobre um individuo. Também, e por causa disso, a informacao
genética alcanga grande valor econémico, porque ela passa a
representar um valioso recurso que integra a produ¢ao economica.

O dispositivo constitucional, afinado com a discussao am-
biental internacional, institui a protecdo juridica da informacao
genética, sobrepondo-se a ja existente prote¢ao da espécie bio-
légica que permeia o ordenamento juridico brasileiro. Poder-se
indagar, com inspiracao por agcodado reducionismo, se a prote-
¢ao do individuo vivo ou a prote¢ao do ecossistema onde ele se
encontra, ja ndo seria suficiente para a preservagao da diversi-
dade e da integridade do patrimonio genético do Pais? Afinal, é
com o individuo que existem as informagdes genéticas. A res-
posta ¢ negativa, porque embora inseparaveis no momento vivo,
eles sao bens economicos distintos e desempenham diferentes
fungdes no processo produtivo.

A informaciao genética é responsavel por inovagbes que
se incorporam nas utilidades requeridas pela sociedade. Novos

14



medicamentos, cosméticos e cultivos dedicam seu sucesso 20
fator: informacao genética.

O adequado tratamento juridico da informagao impoe
essa dissecagao quase ficticia do individuo e seu cédigo genético,
porque a realidade econémica toma o recurso bioldgico (espécies
vivas) para fungdes e finalidades diversas daquela a que se destina
o recurso genético.

Embora no mesmo ente (por exemplo, uma espécie de
arvore), recurso bioldgico e recurso genético sio dois objetos
econémicos. O recurso biologico apresenta-se em sua substancia
como commodity agricola ou florestal, ou mesmo matéria-prima
a ser elaborada pela atividade produtiva. O recurso genético ¢ a
informacao genética, parte que nao representa o todo porque
dependente da intera¢do das demais caracteristicas do ser vivo

que integra.

E por causa das fungdes econdmicas desempenhadas que
o direito agrega aos objetos que compoem o meio ambiente,
além dos ecossistemas, das espécies vegetais e animais, agora,
o patrimonio genético. Nao por ser um novo individuo que
ingressa sozinho no mundo juridico, mas por ser uma nova
funcao, um novo valor econémico e social, independentemente
do ser vivo por ele formado e que com ele existe.

Nessa perspectiva, mais precisa ¢ a designacao
internacional, que, ao invés de destacar a posic¢ao juridica desse
novo objeto, chamando-o de patrimonio, sublinha a motivagao
econdmica para seu ingresso como bem juridicamente tutelado,
denominando-o recurso. Portanto, no direito internacional, sera
encontrado aquilo que no direito brasileiro estd expresso como
patrimoénio genético, sob a designacao de “recurso genético”.
A palavra recurso remete ao aspecto economico do bem juridico

tutelado. Trata-se de um recurso da atividade econdmica.

Capitulo I 15
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A Convengao sobre Diversidade Bioldgica esclarece que
o recurso genético é uma informagao que esta no interior dos
genes. Hspecifica que sua protegao responde a uma fungao
econdémica. Motivado, sobretudo, pelo valor econdémico da
informacao genética, o foro internacional desenvolveu normas
para sua prote¢ao. Define a CDB, artigo 2°:

Material genético: todo material de origem vegetal, animal, microbiana
ou outra que contenha unidades funcionais de hereditariedade |...]
Recursos genéticos: material genético de valor real ou potencial.

(BRASIL, 1992, art. 2°)

O acesso a informacdo genética de um bem juridico,
constituido por uma espécie biolégica, é uma apropriacao
imaterial, porque é apropriagao do conhecimento, que nao atinge a
integridade do bem, e, que, efetivamente, nao exclui outras formas
de apropriacao. Além do mais, a coleta de informagdes sobre um
objeto nao exclui a possibilidade de outros sujeitos exercerem
igualmente esta apropriagao. A apropria¢ao de uma informagao
nao a consome na mao do detentor, a menos que submetida a

uma restri¢ao juridica de monopdlio, ou exclusividade.

Por ser uma modalidade de apropriagao, a tutela juridica
do acesso a informacgido genética assemelha-se aos elementos
constitutivos do direito de propriedade. A norma define titular,
direitos decorrentes do acesso, garantias contra terceiros e
valores sociais que devem estar contemplados nesta relagao de

acesso, agora como pratica juridicamente conforme. (DERANI,
2003, p. 76-77)

A Convengao sobre Diversidade Biologica introduz
dois novos conceitos importantes de bem juridico e de sujeito
protegido pela norma, conexos ao bem recurso genético e
que serdo absorvidos pelo direito patrio na edigao da Medida
Provisoria n. 2.186-16/2001. Sio eles: o conhecimento

16



tradicional associado ao recurso genético e o de comunidade
local ou tradicional que utiliza de maneira sustentavel a

biodiversidade. (BRASIL, 2001)

E o artigo 8 (j) que institui a protecio do conhecimento
sobre a informacgao genética detida por sujeitos coletivos
especificos herdeiros de protec¢ao juridica:

Assim expressa a CDB, no artigo 8 (j), que as Partes devem,

Em conformidade com sua legislagio nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovagoes e praticas das comunidades locais
e populagdes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes
a conservagao e a utilizagdo sustentavel da diversidade biologica e
incentivar sua mais ampla aplicacio com a aprovagao e a participacao
dos detentores desse conhecimento, inovagdes e praticas; e encorajar
a reparticdo equitativa dos beneficios oriundos da utilizagdo desse
conhecimento, inovagoes e praticas.

Conhecimento tradicional associado ao recurso genético é
um saber constituido pela a¢ao social de produgao da existéncia,
em que técnicas de agdo sobre o meio sao desenvolvidas para
melhor satisfacdo de necessidades e vontades, pela atividade
direta dos homens junto ao meio, na construcgao da vida social
(DERANI, 2001, p. 152). O conhecimento tradicional é objeto
de transacdo no contrato de acesso e reparticio de beneficio
previsto na Convengao sobre Diversidade Biologica.

No Brasil, o instrumento juridico adotado para desenvolver
a protecao instituida pela Convencdo da Biodiversidade ¢
a Medida Proviséria n 2.186-16/2001 que a regulamenta
e disciplina o acesso ao patriménio genético, a prote¢io € o
acesso a0 conhecimento tradicional associado, e a reparti¢ao
de beneficios oriundos do uso econémico destes bens. Confere
a Unido a competéncia para a fiscalizagdo, a normatizagao e a
autorizacao dos acessos ¢ a exploracao dos recursos genéticos,

Capitulo I 17
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criando, no ambito do Ministério do Meio Ambiente, o
Conselho Gestor do Patriménio Genético (CGEN), 6rgao de
carater deliberativo e normativo composto por representantes
da administragio publica federal, é a autoridade nacional
responsavel pelas autorizacOes de acessos e, por conseguinte, a
aplicacao de uma justa e equitativa reparticio de beneficios.

A Medida Provisoria apresenta uma série de defini¢oes para
auxiliar sua aplica¢ao, das quais vale destacar a de conhecimento

tradicional associado e a de comunidade local:

II — Conhecimento tradicional associado: informacio ou pratica
individual ou coletiva de comunidade indigena ou de comunidade
local, com valor real ou potencial, associada ao patrimonio genético;
IIT — comunidade local: grupo humano, incluindo remanescentes de
comunidades de quilombos, distinto por suas condi¢coes culturais, que
se organiza, tradicionalmente, por geracoes sucessivas e costumes
préprios, e que conserva suas instituicoes sociais e econdmicas.

(BRASIL, 2001, art. 7°)

Conhecimento tradicional associado ao recurso genético
¢ espécie de informagdo, que recebe tratamento juridico pela
Convencao sobre Diversidade Bioldgica, também em funcao do
valor econdmico que vem representar para a sociedade industrial.

Embora,jafosseobjeto de tutela pela UNESCO, organismo
internacional relacionado a prote¢ao da cultura, é na CDB que
o conhecimento tradicional associado ao recurso genético
ganhara valor econémico por causa de sua potencialidade de
uso no mercado. Nesse documento, nao é todo conhecimento
tradicional que recebe tutela e garantia de retribuicao econdmica
por seu uso, apenas aquele conhecimento desenvolvido por
comunidades locais e povos indigenas relativos a aplicacao
da informacdo genética dos seres vivos a utilidades humanas

farmacéuticas, cosmética e alimenticia, entre outras.
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A protecao constitucional do patrimonio genético
esta contida no caput do artigo 225 da Constituigao
Federal. Constitucionalmente, o recurso genético pode ser
considerado tutelado pelo artigo 225, caput, pois é parte
indissociavel do todo denominado meio ambiente, e como
tal pertence a toda coletividade:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Puablico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes. (BRASIL, 1988,
art. 225)

Em consequéncia, uma infracio a norma que regula o
acesso ao recurso genético pode ser considerada um dano ao
meio ambiente, na medida em que se rompe com a finalidade
deste novo aparato normativo, que ¢ o do uso sustentavel da
biodiversidade, pelo seu emprego responsavel no processo
produtivo. Essa tese tem sido empregada pelo Ministério Publico
Federal e tem provocado o judiciario a adota-la.

Capitulo I 19
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CONCEITO DE AUTORIZACAO
DE ACESSO SEGUNDO A MEDIDA
PROVISORIA n. 2.186-16/2001

1 Autorizagio no Direito Administrativo

Autorizagao ¢ um ato administrativo, porque emana de
pessoa juridica de direito publico; submete-se aos principios
do direito administrativo (legalidade, publicidade, moralidade,
impessoalidade, eficiéncia); destina-se a um sujeito em uma
situagao especifica, produzindo efeitos diretos e imediatos.

Ato unilateral e discricionario pelo qual a Administracido faculta ao
particular o desempenho de atividade material ou pratica de ato que,
sem esse consentimento, seriam legalmente proibidos. (ZANELA DI
PIETRO, 2001, p. 245)

Pela autorizac¢ao, a Administracio Publica outorga o
direito de realizar determinada atividade material que sem ela
lhe seria vedado. (GASPARINI, 2008, p. 195)

Uma caracteristica do ato discricionario é desobrigar o
Poder Puablico a agir conforme a solicitacio que lhe fora feita,
ainda que o interessado tenha atendido a todos os requisitos
legais. (GASPARINI, 2008, p. 197)

Isso diferencia o ato discricionario do ato vinculado, o
qual deve ser produzido, quando as condi¢oes legais para sua
emissao estio cumpridas.

Sendo a autorizacio, na definicio classica do direito
administrativo, um ato discricionario, deve respeitar a
conveniéncia e oportunidade da Administracio. Mesmo que
discricionario, todavia, este ato nao pode ser arbitrario e a

Capitulo 11 23
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administracao publica deve estar atenta as limitacGes impostas

pela lei, para que o ato nio seja ilegal.

Apresentadas essas nogdes, passa-se a analise da
Autorizacio na Medida Proviséria n. 2.186/2001, anotando
algumas diferencas substanciais entre esta e a no¢ao classica
de autorizacio.

2 Autorizagdo para a Medida Provisoria n.
2.186/2001

A Medida Proviséria prevée a autorizagio de acesso ao
patrimonio genético e ao conhecimento tradicional associado,
pelo Conselho de Gestao do Patrimonio Genético. A relacao
estabelecida é entre institui¢oes de pesquisa nacional publica
ou privada, ¢ Poder Publico Federal. Sua natureza juridica ¢
de obrigacao unilateral, por meio da subscricao de termo de
autorizacao. Todavia, esta autorizacdo tem uma caracteristica

administrativa um pouco diferenciada.

A autotizacio, segundo a Medida Provisérian. 2.186/2001,é
um ato juridico da administracao publica, condicionado a critérios
estabelecidos pelo CGEN. Mostra-se, neste contexto da Medida
Provisoria, uma diferenca diante do conceito classico, que deve
ser analisada.

Autorizacao de Acesso ao Patrimonio Genético, segundo
definicao da Medida Proviséria:

X — Autoriza¢io de Acesso e de Remessa: documento que permite,
sob condigdes especificas, o acesso a amostra de componente do
patrimoénio genético e sua remessa a instituicdo destinataria e o acesso
a conhecimento tradicional associado. (BRASIL, 2001, art. 7 grifos
N0ssos)

24



A definicao ¢ clara, vinculando o ato administrativo de
autorizacao a observancia das condi¢bes especificas estipuladas
pelo CGEN para cumprimento pelo interessado.

Inicialmente, a autoriza¢do s6 podera ser outorgada a
sujeitos que preencham caracteristicas explicitadas no artigo 16
da Medida Provisoria.

Oacessoacomponente do patrimonio genético existente em condi¢oes
in sitn no territério nacional, na plataforma continental e na zona
econOmica exclusiva, e a0 conhecimento tradicional associado far-
se-4 mediante a coleta de amostra e de informagao, respectivamente, e
somente sera autorizado a institui¢io nacional, ptblica ou privada, que
exerca atividades de pesquisa e desenvolvimento nas areas bioldgicas e
afins, mediante prévia autorizacio, na forma desta Medida Provisoria.

(BRASIL, 2001, art. 16)

O momento da autorizagdo também estd previsto no
artigo 16, § 9°.

A Autorizac¢io de Acesso ¢ de Remessa dar-se-a apds a anuéncia
prévia:

I — da comunidade indigena envolvida, ouvido o 6rgio indigenista
oficial, quando o acesso ocorrer em terra indigena;

1T — do 6rgao competente, quando o acesso ocorrer em area protegida;
11T — do titular de area privada, quando o acesso nela ocorrer;

IV — do Conselho de Defesa Nacional, quando o acesso se der em
area indispensavel a seguranca nacional;

V — da autoridade marftima, quando o acesso se der em 4aguas
jurisdicionais brasileiras, na plataforma continental e na zona
econdmica exclusiva. (BRASIL, 2001, art. 16)

A decisao de outorga da autorizacio cabe ao 6rgio
colegiado CGEN (art. 11, IV, a, b)! e, portanto, foge a ideia

' TV — deliberar sobre: a) autorizacdo de acesso e de remessa de amostra de
componente do patrimoénio genético, mediante anuéncia prévia de seu titular;
b) autorizacio de acesso a conhecimento tradicional associado, mediante
anuéncia prévia de seu titular.

Capitulo 11 25

Volume VI — Estudos sobre Acesso aos Recursos Genéticos ...



Colecao Pensando o Direito no Século XXI

de decisao discricionaria, meramente voluntaria, de um sujeito
individual servidor publico. Trata-se de um aprimoramento do
instituto administrativo da autorizagao, posto que além de caber
a um grupo representativo, a decisao da autoriza¢ao usa de uma
‘discricionariedade relativa’ delimitada por parametros explicitos
definidos em regulamento deste 6rgao colegiado decisorio (art.
11,11, b)?, e pela vinculagao do 6rgiao a atender o pedido quando
julgar que as condi¢es previamente estabelecidas tenham sido
preenchidas pelo interessado.

Decidida a autorizac¢ao por deliberagao do Conselho de
Gestao do Patrimonio Genético, compete a Secretaria Executiva:
“l...] III — emitir, de acordo com deliberacao do Conselho de
Gestao e em seu nome: a) Autorizacao de Acesso e de Remessa;

2

e b) Autorizagao Especial de Acesso e de Remessa [...]

A autorizagao de acesso emitida pelo CGEN ¢, concluindo,
um ato administrativo composto das seguintes caracteristicas
(GASPARINI, 2008)*:

* Competéncia de um colegiado: CGEN.

* Finalidade: liberar por um tempo e para pessoas
cujas caracterfsticas gerais estao previstas na Medida
Provisoria, a obtencdo de amostra de patrimonio
genético ou o acesso a informacao sobre conhecimento
tradicional associado ao patrimonio genético.

* Forma: definida em regulamento do CGEN.

* Conteudo: especificado em regulamento do CGEN.

¢ Causa: administragdo de um patrimonio que pertence a
toda a coletividade.

* Art. 11 Compete ao Conselho de Gestio: II — estabelecer: b) critérios para
as autorizacdes de acesso e de remessa |[...]

? Classificagao do ato administrativo segundo Diogenes Gaspatini (2008).
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Cumpridas essas especifica¢oes, observados os dispositivos
da Medida Provisoria apresentados, atendidos os regulamentos
que ja tenham por ventura sido emitidos pelo CGEN, nao ha
de se falar em ilicito do ato administrativo, nem, muito menos,
de qualquer responsabilidade (colegiada) pela emissio de uma
autoriza¢ao nos limites outorgados pela Medida Proviséria®.

* A Lei de Improbidade Administrativa n. 8.429/92 prescreve: Art. 11.
Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracio puiblica qualquer acio ou omissio que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des e,
notadamente: I — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia.
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CONTRATO DE ACESSO
E REPARTICAO BENEFICIOS

A informacdo genética contida em espécie da
biodiversidade, assim como o conhecimento tradicional
associado tornam-se bens juridicos apropriaveis, para serem
empregados no processo industrial de producdo. A apropriacao
desses bens, reconhecida a sua titularidade, somente podera
ser feita com a formac¢ao de um devido contrato, disciplinado
pela CDB e pela Medida Proviséria n. 2.186-16/2001, em
que deverdo estar especificados os direitos e os deveres dos
provedores de conhecimento tradicional e dos novos usuarios
deste conhecimento, bem como a previsao de uma “[...] justa e

equitativa reparticao de beneficios”.

O contrato de acesso a informag¢ao mediante uma justa
e equitativa reparticio de beneficios é uma nova constru¢ao
juridica inaugurada com a CDB. Como ferramenta juridica de
intercambio de bens, por exceléncia, toma-se o contrato para
garantir que os sujeitos titulares do conhecimento tradicional,
determinadas comunidades locais ou povos indigenas, recebam
uma contraprestacao pela manutencao da floresta e pela
transmissao dos seus conhecimentos, a qual se chamara beneficio
e que devera ser justo e equitativo. (BRASIL, 1992a. art. 8 (j))

O “Contrato de Acesso ao Recurso Genético e
Conhecimento Tradicional Associado e Reparticio de
Beneficios” é o instrumento juridico pelo qual devem ser
materializados os trés principios da CDB adotados pelo direito
brasileiro na Medida Proviséria 2.186-16/2001: conservacio da
diversidade biologica, utilizagao sustentavel de seus componentes
e a reparticao justa e equitativa dos beneficios derivados da
utilizagdo dos recursos genéticos.
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E um contrato bilateral, no qual de um lado figura o sujeito
com interesse em acessar informacgao genética ou informagao
embutida no saber acumulado por comunidades e povos
indigenas para estudar seu emprego no processo produtivo,
ou o agente econdémico que ja reconhece naquela informacao
um potencial de uso econdémico, e esta disposto a pagar para
obter a referida informacdo. Do outro lado do contrato esta a
figura do provedor, ou seja, o sujeito — coletivo (no caso de
comunidades) que detém o patrimonio genético ou a informagao
do conhecimento tradicional associado ao objeto da transacio.

A contraprestacdo contratual é um dos objetivos da
CDB (2001, art. 1°), pois o contrato sera o meio para levar
a “[...] reparticao justa e equitativa dos beneficios derivados
da utilizacdo dos recursos genéticos [..]” a parte provedora
do recurso e, com isto, garantir que estes sujeitos coletivos
continuem em sua pratica de uso sustentavel e de conservagao
do ambiente que ocupam.

A Convengao sobre Diversidade Biologica é bastante rica
em inovagoes. Essa norma internacional apresenta regras para
elaboracao de contratos entre os Estados que sao transpostas
para os direitos nacionais, que ajustam o instrumento contratual

para a relacdo entre sujeitos internos.

O contrato criado pela CDB e reproduzido pela Medida
Proviséria n. 2.186-16/2001 ¢é unico em seus sujeitos, objeto,
objetivos e contraprestagao. No Brasil, compete ao CGEN
(Conselho de Gestao do Patrimonio Genético) autorizar os
Contratos de acesso ao patrimoénio genético e conhecimento

tradicional associado.

A convencio internacional institui, e a norma brasileira
adota o que ela institui, que o contrato de acesso devera

apresentar dois sujeitos legitimos contrapostos nas figuras de



provedor e usudrio de informagao genética ou de conhecimento

tradicional associado a essas informacoes.

Segundo a Convenc¢ao sobre Diversidade Bioldgica,
os paises provedores de recursos genéticos tém nas
comunidades locais e nos povos indigenas os verdadeiros
guardides dos recursos genéticos, e os potenciais provedores
de conhecimento sobre diversos usos desses recursos. Por tal
motivo, esses sujeitos devem ter seu modo de vida tradicional

assegurado e estimulado.

O texto da Convencao (2001, art. 8° (j)) apresenta os novos
sujeitos do direito internacional: “[...] as comunidades locais e
populagoes indigenas com estilos de vida tradicionais relevantes
a conservagao e utilizagao sustentavel da diversidade bioldgica”.
Esses sujeitos serdo as partes legitimas para a realizacao do
contrato, também pela legislacao nacional, pois, ao figurarem
como provedores de recurso genético, eles estardo dispondo e
transacionando sobre um objeto que nao ¢ de sua propriedade,
mas apenas o detém junto dos outros incontaveis, conhecidos
ou nao, sujeitos.

Os provedores de recurso genético sio, em geral,
possuidores ou proprietarios do recurso biolégico que ocupa
o territério que detém como possuidores ou proprietarios. Por
tal motivo, a norma nacional identifica outros sujeitos com
quem devera ser firmado o Contrato de Acesso e Reparti¢ao de
Beneficios, além dos ja pensados pela CDB. Os proprietarios
privados e o poder publico detentor da area onde é acessado
o recurso genético sao sujeitos destinatarios da reparticio de
beneficios, segundo a Medida Proviséria n. 2.186-16/2001.

Esses sujeitos, todavia, sio detentores do recurso genético,
porque a informacdo genética ndo tem proprietarios, mas

detentores, segundo os institutos normativos, sendo possivel,

[S8)
[N}

Capitulo IIT

Volume VI — Estudos sobre Acesso aos Recursos Genéticos ...



Colecao Pensando o Direito no Século XXI

inclusive uma autorizagao excepcional de acesso do CGEN
sobre area privada.

Os sujeitos provedores de recurso genético, o fazem,
porque em seu territorio se encontram recursos biolégicos, cuja
informacao genética apresenta algum interesse cientifico ou
econémico. Sio detentores e guardides porque sio possuidores
ou proprietarios de areas que usam de modo sustentavel ou
conservam. Daf porque, havendo interesse publico em acessar
a informacdo genética, o Poder Publico pode, por for¢a do
dispositivo da Medida Proviséria n.2.186/2001, obter esse
recurso, mesmo que esteja localizado em area privada.

Em caso de relevante interesse publico, assim caracterizado pelo
Conselho de Gestdo, o ingresso em area publica ou privada para
acesso a amostra de componente do patrimonio genético dispensara
anuéncia prévia dos seus titulares, garantido a estes o disposto nos
arts. 24 e 25 desta Medida Provisoria. BRASIL, 2001, art. 17)

Os sujeitos de um contrato tipico realizam o intercambio
de objetos que legitimamente possuem e trocam direitos de
propriedade. No Contrato Utilizacao do Patrimonio Genético
¢ Reparticio de Beneficios (CURB), essa assertiva nio ¢
exatamente verdadeira. O provedor de recurso genético nao ¢
proprietario dessa informagao, mas a detém. A propriedade de
um objeto tem a caracteristica de excluir os demais sujeitos do
poder de dispor e fruir do bem. Por isso, ¢ possivel falar em
propriedade da terra, das arvores e de seus frutos, mas nao se
pode pensar que sobre a informagao genética exista um direito
de propriedade, pois, inclusive isso poderia acarretar o direito de
patenteamento sobre tal informagao — que nada mais é do que o

reconhecimento do direito de propriedade.

Quando os sujeitos provedores de recurso genético sao

também sujeitos detentores de um conhecimento especial,



constituido pela intera¢do cultural com o meio natural que o
cerca, também poderdo estabelecer contrato para prover o
usuario econémico do saber sobre propriedades imanentes nos
animais e vegetais que os cercam e que sao por eles utilizados
para as mais diversas funcdes de seu cotidiano.

O detentor desse conhecimento tradicional associado ao
recurso genético, identificado pelo possivel usuario, se torna um
provedor. Em sintese, todo provedor é um detentor. Apenas o
detentor que figura como parte em um contrato de acesso ao
recurso genético e ao conhecimento tradicional a ele associado

¢ um provedor.

Para realizar o contrato é necessario haver, portanto, um
provedor identificado de recurso genético e/ou de conhecimento
tradicional associado o qual serd, na verdade, um entre os
possiveis multiplos detentores.

A Convengao sobre Diversidade Biologica esta atenta
a dependéncia dos povos indigenas e comunidades locais
das condi¢oes concretas, especialmente, da manutengao
dos recursos e da necessidade de estabelecer mecanismos
de protecao. Os povos indigenas e comunidades locais com
modo de vida tradicional sao tomados pela CDB em seu papel
de mantenedores da biodiversidade. Daf o texto do preambulo
da CDB:

Reconhecendo a estreita e tradicional dependéncia de recursos
biolégicos de muitas comunidades locais e populagoes indigenas com
estilos de vida tradicionais, e que ¢ desejavel repartir equitativamente
os beneficios derivados da utilizagio do conhecimento tradicional,
de inovagoes e de praticas relevantes a conservacio da diversidade
biolégica e a utilizagdao sustentavel de seus componentes. (BRASIL,
1992, Preambulo)

|8}
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A distancia dessas culturas conhecidas como tradicionais
da organizacgdo juridica convencional impos a construgao de

salvaguarda de seus interesses.

Para assegurar, tanto o usuario, quanto o provedor do
conhecimento tradicional, de que o contrato de acesso ao
conhecimento tradicional sera suficiente para satisfazer os
interesses de ambas as partes, a CDB institui, e o direito interno
adota, o Consentimento Prévio Fundamentado, que na legislacao
brasileira ganha o nome de Termo de Anuéncia Prévia (TAP).

Este documento prévio e preparatério do contrato
para reparticio de beneficios por acesso ao conhecimento
tradicional associado ao recurso genético ¢ importante, tanto
para o provedor como para o usuario. Com ele, o provedor
explicita qual conhecimento, em que extensao e para que
finalidade sera transmitido. Com o TAP, o usuario assegura a
utilizacdo do conhecimento com a justa e equitativa reparti¢ao
de beneficios e determina o sujeito para quem ¢ devida esta
retribui¢ao, identificando entre todos os possiveis detentores
aquele sujeito que sera o provedor. O Termo de Anuéncia
Prévia ¢, portanto, o instrumento indispensavel conformador
das partes de um contrato.

Um contrato é uma escolha de sujeitos para a realizagao
de interesses compativeis e intercambiaveis. Para haver esta
correspondéncia, o sujeito tem de ser identificado, singularizado.
Nao ¢é possivel um contrato sem a “pessoa”, sintetizagao de
interesse, capacidade e vontade. O que parece uma obviedade
nas relagdes privadas exige uma série de procedimentos prévios
a realizacio do CURB. A parte provedora que figura em um
dos lados do contrato ¢ uma escolha, diante da pluralidade
de detentores. No quadro legislativo atual, a escolha de uma
parte afasta potenciais outros detentores da relagao contratual.



Nao hd norma que imponha a presenca de todos os detentores
de conhecimento tradicional associado ao recurso genético. O
quadro legal referente a reparticao de beneficios por transmissao
de conhecimento tradicional associado privilegia a construcao
formal de uma relagdo contratual singularizada a realidade
plural e complexa, cujos detentores de conhecimento tradicional
associado muitas vezes estdo pulverizados por toda a sociedade,

tornando difuso o conhecimento.

Em suma, hda de se curvar a evidéncia de que todo
desenvolvimento normativo, nacional como intetrnacional,
baseia-se na relagao explicita e direta entre provedor identificado
e singularizado numa coletividade, seja ela, comunidade local ou
indigena, e usuario que destinara a obten¢ao do conhecimento

tradicional a finalidade economica.

1 Sujeito Legitimo para Celebrar TAP e CURB

Segundo a Medida Proviséria n. 2.186/2001: “Art. 16
§ 9° A Autorizacao de Acesso e de Remessa dar-se-a apos a
anuéncia prévia: III — do titular de area privada, quando o acesso

2

nela ocorrer [...]".

Isso significa que, mesmo que se venha eleger outros
beneficiarios, é o titular do local onde ird ocorrer o acesso que
deve dar a Anuéncia. O termo de anuéncia prévia deve ser

assinado antes que se inicie a pesquisa.

A lei também determina quem sera legitimo para assinar
como contratado, junto com a empresa contratante, o Contrato

de Utilizacao de Recurso Genético e Reparticao de Beneficios.

Segundo a Medida Proviséria n. 2.186/2001:

Os beneficios resultantes da exploragio econdmica de produto
ou processo desenvolvido a partir de amostra de componente do
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patrimoénio genético e de conhecimento tradicional associado, obtidos
por instituicdo nacional ou instituicio sediada no exterior, serdo
repartidos, de forma justa e equitativa, entre as partes contratantes,
conforme dispuser o regulamento e a legislacao pertinente. (BRASIL,
1992, art. 24)

O Contrato de Utilizacdo do Patrimonio Genético e de Reparticdo
de Beneficios devera indicar e qualificar com clareza as partes
contratantes, sendo, de um lado, o proprietario da area puiblica ou
privada, ou o representante da comunidade indigena e do 6rgio
indigenista oficial, ou o representante da comunidade local e, de outro,
a instituicado nacional autorizada a efetuar o acesso e a instituicio
destinataria. (BRASIL, 1992, art. 27)

O Contrato, como se depreende da leitura do artigo 27
da Medida Proviséria n. 2.186/2001, deve ser formado com
o proprietario da area onde ocorreu o acesso. Tratando-se de
comunidade local, deve ser assinado pelo representante da
comunidade local. O representante da comunidade local podera
ser uma pessoa fisica, ou uma associa¢ao civil, podendo mesmo
ser uma cooperativa, desde que efetivamente representativa da
totalidade dacomunidade. A averiguacao dessarepresentatividade
deve ser feita com a leitura do estatuto social da cooperativa.

E possivel que o CURB seja assinado por uma pessoa que
nao tenha subscrito o TAP, desde que a representatividade seja
mantida. Isto é possivel porque para o TAP ¢ exigido o vinculo
do anuente a propriedade da area, enquanto tal exigéncia nao
persiste no CURB.

2 Conhecimento Tradicional por Acesso Indireto
e Conhecimento Tradicional Difuso

A realizacao do contrato e condi¢Oes de sua executabili-
dade: o problema do acesso indireto e do conhecimento tradi-
cional difuso.



A consecugao da conservagao da biodiversidade depen-
de, em grande parte, da manutencdo de ecossistemas pela
valoriza¢ao das populagdes que utilizam de maneira sustentavel
os recursos naturais. Deste pressuposto, decorre a prescri¢ao do
seu direito a receber de maneira justa e equitativa os beneficios
trazidos pelo uso dos recursos genéticos. Reitere-se que o
direito a perceber beneficios emerge de uma realidade especifica
de relacionamento da comunidade com o meio, diferentemente
do que se presume em um contrato orientado pelas normas
civilistas de troca de propriedade sobre um bem, onde o direito
a uma contraprestagao decorre de um direito de propriedade.
Assim, com a realizacado do Contrato de Acesso ao Recurso
Genético e Conhecimento Tradicional Associado e a Reparticao
de Beneficios, garante-se a valorizacdo da biodiversidade, das
pessoas que utilizam de maneira sustentavel a floresta, e do
saber tradicional que viabilizou este modo de vida.

Embora seja ainda matéria de constante indagacao,
estudo e preocupagdo, nem O COrpo normativo internacional,
nem interno disciplinou o acesso ao Conhecimento Tradicional
Associado (CTA), quando ocorrer em espago distante ao do
habitat de sua formagdo, como nas hipéteses de acesso por
meios de divulgacdo cientifica ou literatura, conhecido como

acesso indireto.

Igualmente, nao se previu a regulamentagao do acesso ao
conhecimento tradicional associado ao recurso genético que
perdeu a sua fonte, a titularidade de seu surgimento. Quando
as “inovagoes e praticas” que definem o CTA passam a ser
produzidas e reproduzidas por toda a sociedade, o conhecimento
tradicional ingressa nos mercados, feiras e vizinhanca. Nao perde
sua caracteristica de tradicional, porém se torna difuso, permeando
todo tecido social, no emprego e comércio cotidiano. Esta-se

diante do que se denominou conhecimento tradicional difuso.
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A efetiva implementagao do direito requer claro e certo
destinatario da norma, que pode reivindicar o correto amparo
juridico, assim como bens juridicos especificos e determinados,
cuja protecio pode ser adequadamente imposta. No que
concerne ao bem juridico “conhecimento tradicional associado
ao recurso genético”, por ser um conhecimento formado pela
comunica¢do e intercambio de experiéncias entre geragoes e
entre comunidades, ¢ dificil a definicao de uma unica comunidade
detentora deste bem, tendo em vista a sua variada forma de
aparecer, suas diversas concepgdes culturais e, junto com isto
e por causa disso, visoes de mundo divergentes. A dinamica de
seu desenvolvimento, pela transmissao de geragdo a geragao,

dificulta sua apreensao definitiva.

O conhecimento tradicional pode ganhar o espago
das obras literarias, artisticas e cientificas, continuar sendo
transmitido por esta via. O acesso destacado da transmissao
oral dos detentores originarios ¢ acesso indireto. Quando nao
apresentada a fonte criadora do conhecimento tradicional, a
legislagio ndo preve a realizagdo de contrato de reparticao

de beneficios.

3 A Contraprestagao por Acesso
ao Conhecimento Tradicional Associado
a0 Recurso Genético

Para acessar os recursos que estdo disponiveis em areas
ocupadas pelos detentores de conhecimento tradicional,
¢ necessario o estabelecimento de um contrato para que
seja negociada a reparticao justa e equitativa de beneficios

econdémicos obtidos com o acesso para estes provedores.
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Reparticio de beneficios ¢ concebida como um meio
de impor uma parte da incumbéncia de conservac¢io e uso
sustentavel sobre as partes privadas que derivarao beneficios do
uso dos recursos genéticos.

A determinacao dos beneficios depende da resposta a
duas questoes: por que é devido o beneficio? Para quem sao
devidos beneficios?

Diante do acima exposto, é possivel responder que os
beneficios sao devidos porque os sujeitos — comunidades
locais e povos indigenas — contribuem para a conservagao da
biodiversidade. E ¢ para eles apenas que se justifica a reparti¢ao
de beneficios.

A contraprestagdo no contrato de acesso ao recurso
genético e ao conhecimento tradicional associado, como visto,
nao ¢ propriamente pagamento. Criado pela norma internacional
e absorvido totalmente pela Medida Proviséria, o CURB, como
¢ conhecido o contrato na legislacao brasileira, preve reparti¢ao
de beneficios, isto ¢, distribuicdo das vantagens monetarias
ou nio monetarias que venham a ser percebidas pelo agente
econdémico que acessou a informagao genética e empregou-a na
fabricacao de seus produtos.

Além dos recursos genéticos e do conhecimento tradi-
cional, as atividades econdmicas, que os empregam, demandam
varios outros investimentos, incluindo outros ingredientes e
propriedades que sio combinados com os recursos, 0s processos
em que eles sdao aplicados, o investimento de capital e tempo,
e, especialmente, o desenvolvimento tecnolégico e o trabalho
inovador. Desse amalgama, deve ser calculado o que seria devido
como reparti¢ao justa e equitativa de beneficios pela inser¢ao do
recurso genético e do conhecimento tradicional associado na

atividade produtiva.
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A equidade na reparticao de beneficios constitui-se por
uma ideia social de justi¢a inserida em um contexto econémico.
Embora, seja um conceito aberto, a reparticao justa e equitativa
de beneficios aporta bases concretas sobre as quais devem ser
determinados o quanto e o qué, vinculado ao que se produz a
proporcao da contribuicdo dada pela informacgao genética ou
conhecimento tradicional incorporada ao produto final. O valor
da reparti¢ao de beneficios nao deriva de um exercicio aleatério,
nem deve ser uma ferramenta ideolégica de atribui¢ao de bens e
direitos as comunidades locais ou povos indigenas, sob pena de
contrariar-se a medida legal imposta de justica e equidade.

O conhecimento tradicional e o recurso genético podem
ser importantes fatores da produgdo, mas, quando ingressam
na teia produtiva de um produto, eles subsumem-se ao
processo produtivo, disciplinam-se como os demais recursos.
Apresentam-se cOmo uma aquisi¢do, cujo processo aquisitivo
deve estar delimitado na forma e no tempo, esgotando-se na

contraprestacao.

Antes de firmar um contrato para acesso e reparticao
de beneficios, é importante que o usuario tenha certeza, em
primeiro lugar, de que ele sera valido e vinculante. Isso requer
que os subscritores sejam capacitados ¢ legitimados para tanto e
que o procedimento seguido seja suficiente para dar atendimento
a legislacio vigente. F importante para o desenvolvimento do
relacionamento e seu avango para o objetivo final de producio
e reparticao dos beneficios obtidos com ela que o contrato nao
seja modificado ou invalidado, por motivo alheio as disposi¢coes
legais orientadoras da formacdo daquele instrumento de
negociaciao entre as partes.

Seja por serem detentores de conhecimentos tradicionais
associados a informacgao genética dos recursos biologicos que

42



os envolvem, seja por utilizarem de maneira sustentavel o
ecossistema em que habitam, as comunidades ou povos indigenas
sao legitimados a firmar contratos pelo acesso ao conhecimento
tradicional ou pelo acesso ao recurso genético proveniente de
espécies biologicas existentes no meio ambiente que habitam e
usufruem de modo sustentavel. Sdo, portanto, os titulares para o
recebimento dos beneficios, oriundos da colocacio no mercado
dos produtos obtidos com aqueles bens juridicos acessados pelo
usuario, produtor econdémico.

Essa ¢ a razao que a legislacao encontra para justificar a
obrigacao de repartir beneficios. Todavia, é sempre importante
destacar que nem o conhecimento tradicional, nem o recurso
genético estido exclusivamente sob o dominio da comunidade
ou da tribo com que se estabeleceu o relacionamento. Os
ecossistemas sao mais amplos que as localidades de populagdes,
e, portanto, espécies colhidas em uma localidade provavelmente
serdo encontradas também, a alguns outros quilometros de

distancia, em propriedades publicas ou privadas.

No atual estagio de desenvolvimento dalegislacio nacional
e internacional, o provedor é uma escolha do usuario. O contrato
exige uma fic¢ao juridica, destacando da realidade um provedor
dentre os diversos detentores possiveis. As comunidades ou
certas tribos indigenas exarardo o Termo de Anuéncia Prévia
e firmarao o Contrato de Reparticdo de Beneficios, porque ¢é
naquele momento individualizado pelo contato do usuario que
identificou nelas a deten¢ao de certo conhecimento e a utilizacao
de certo recurso biologico.

No estabelecimento dessa relacio, nao h4, nem pode
haver, pretensao por exclusividade de detentores, porque foge a
natureza dos bens juridicos transacionados. F possivel oferecer
a0 usuario a necessaria certeza juridica para o desenvolvimento

Capitulo III 43

Volume VI — Estudos sobre Acesso aos Recursos Genéticos ...



Colecao Pensando o Direito no Século XXI

das relagoes juridicas subsequentes; inclusive a reparti¢ao justa e
equitativa de beneficios, mediante a assunc¢do de que, firmados
a anuéncia e o contrato com a comunidade provedora, satisfeita
ficara a obrigacao juridica determinada pela medida provisoria e
atendida estara a finalidade de incentivo para o uso sustentavel
da diversidade bioldgica pela comunidade envolvida.

O direito exige certas representacoes, a bem da devida
constru¢ao da equidade. Sao constru¢Oes necessarias para o
preenchimento do fundamental principio do devido processo
legal que, neste contexto, materializa-se na formagao do contrato,
segundo as disposi¢oes legais, com a identificagao do provedor
¢ do objeto provido. Em esséncia, o cumprimento do devido
processo legal, direciona os direitos do provedor e do usuario
a satisfacdo mutua. A satisfacio do devido processo legal em
uma relacao contratual implica, portanto, que seja respeitado um
determinado procedimento e sejam atendidos os novos direitos,
proéprios destes novos sujeitos, que sao as comunidades locais e
os povos indigenas e, uma vez valido, o contrato nao pode vir
a ser modificado. A legislacio nacional oferece uma estrutura
constituida pela disposi¢ao de limites que assegura que os dois
lados relacionarem-se com certeza e previsibilidade.

Pelo devido processo legal, ¢ perfeitamente plausivel que
o usuario tenha o direito de saber, sem ambiguidade, o que ¢ a
cle legalmente exigido, que requerimentos deve preencher e em
relagdo a quem sdo seus devereslegais. Esse principio, no contexto
legal que encontra a matéria de reparticdo de beneficios por
acesso a0 conhecimento tradicional associado, sera devidamente
observado, se houver possibilidade de identificagao do sujeito
provedor e se o conhecimento tradicional associado ao recurso
genético nao estiver espraiado em difusa profusao de troca de

informagoes na sociedade pluriétnica e multicultural brasileira.
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4 Conhecimento Tradicional como
Interesse Difuso

O conhecimento é um saber atribuido a determinados
sujeitos. Quando esse “saber” pode ser individualizado, como,
por exemplo, no caso de uma tese académica, existe uma
autoria individualizada e a garantia de um direito individual

sobre esse conhecimento.

E  possivel que o conhecimento nio pertenca
exclusivamente a uma pessoa, mas a um coletivo, porque sua
elaboracdo dependeu da participagao indivisivel de todo um
grupo. Nesse caso, o direito de dispor sobre este conhecimento

¢ do coletivo que o construiu.

O conhecimento tradicional ¢, por natureza, de origem
coletiva, porque é formado num processo intergeracional de
experimento, manutengao e transmissao. Nao ha conhecimento

tradicional constituido por um unico individuo.

Os direitos coletivos sdo afinal distintos dos individuais
e nao podem ter a mesma classifica¢ao destes ultimos, ¢ Carlos
Frederico Marés (1998, p. 179) que nos assevera: “Os direitos
coletivos dos povos indigenas nido se traduzem em direitos
individuais, porque sua existéncia depende da coletividade como

a cultura, o idioma, a religiao e o territério.”

Entre os direitos coletivos, nio devem ser incluidos,
portanto, aqueles que sdo mera soma de direitos subjetivos
individuais, mas somente aqueles pertencentes a um grupo
de pessoas, cuja titularidade ¢ difusa porque nao pertencem a
ninguém em especial, mas cada um pode promover sua defesa
que beneficia sempre a todos.

Esses direitos nao podem ser divididos por titulares,
uma eventual divisibilidade de seu objeto fara com que todos
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os titulares do todo continuem sendo titulares das partes.
Nao sdo passiveis de alienagdao, portanto niao podem ser
reduzidos ao patrimonio de um individuo, sdo inalienaveis e,
portanto, imprescritiveis, nao embargaveis, impenhoraveis
e intransferiveis. Nao tém valor econémico em si para cada
individuo, somente podem té-lo para a coletividade, exatamente
por isso é inapropriavel individualmente.

O conhecimento tradicional é patrimonio nacional por

forca do texto constitucional:

Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a acio, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem :

I — as formas de expressio;

IT — os modos de criar, fazer e viver [...] (BRASIL, 1988, art. 210)

Esse dispositivo eleva o conhecimento tradicional ao
nivel de interesse publico, por ser tratar exatamente, como
prescreve a Constitui¢do, de um bem de natureza imaterial
portador de referéncia a identidade, a¢ao e memoria de grupo
formador da sociedade brasileira, devendo o Estado responder

pofr sua conservagao.

A Medida Proviséria n. 2.186/2001, quando prevé o
acesso ao conhecimento, refere-se a obtencao do conhecimento
a partir de alguma comunidade, seja indigena ou local:

V — acesso ao conhecimento tradicional associado: obtencdo de
informacio sobre conhecimento ou pratica individual ou coletiva,
associada ao patrimonio genético, de comunidade indigena ou de
comunidade local, para fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico ou bioprospec¢iao, visando sua aplicagio industrial ou de
outra natureza. (BRASIL, 2001, art. 7°)
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Com isso, esta Medida Proviséria deixa de disciplinar
o acesso a conhecimento obtido de fontes que niao sejam
comunidade local ou indigena. Ficando, portanto, excluida da
previsao legal, a obtenc¢ao de conhecimento difundido para além
de comunidades, como é o caso do conhecimento tradicional
sobre a biodiversidade difundido em mercados e feiras publicas.
Esse caso seria o de conhecimento tradicional difuso, posto que
nao seria possivel circunscrever uma ou algumas comunidades
detentoras, mas que pelo seu uso e divulga¢ao alcangou a pratica
popular, espalhando-se pelo mercado.

5 Conhecimento Tradicional Difuso

Nao ¢é por ser difuso que estes interesses sao
indeterminaveis. Eles podem ancorar-se, num determinado
momento, sobre um individuo e mesmo ser reconhecido a2 um
coletivo associado determinado. Essa ancoragem, todavia, nao
retira a sua natureza de ser o portador de um valor que nio
se circunscreve exclusivamente aqueles individuos ou coletivos
momentaneamente determinados. Por tal motivo, as vezes,
torna-se dificil distinguir o interesse difuso de um interesse
coletivo, em especial quando reivindicado por alguma associacao
ou grupo organizado de pessoas. A distin¢ao deve ser feita em
funcdo da natureza do interesse, nao pela analise aparente de
seus defensores e representantes.

Entretanto, essa nao previsao deve ser tomada de maneira
relativa, posto que, como ¢ préprio da natureza de um interesse
difuso, o conhecimento tradicional que esteja difundido pelos
mercados e feiras também pode ser encontrado em alguma
comunidade e por tal motivo encontra-se sob o abrigo da
Medida Provisoria:
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Fica protegido por esta Medida Proviséria o conhecimento tradicional
das comunidades indigenas e das comunidades locais, associado ao
patrimoénio genético, contra a utilizacdo e exploracio ilicita e outras
acoes lesivas ou ndo autorizadas pelo Conselho de Gestao de que
trata o art. 10, ou por instituicdao credenciada.

§ 2 O conhecimento tradicional associado ao patrimonio genético
de que trata esta Medida Proviséria integra o patrimonio cultural
brasileito e poderd ser objeto de cadastro, conforme dispuser o
Conselho de Gestio ou legislacio especifica. (BRASIL, 2001, art. 8)

Essa afirmacao ¢ fortalecida pelo dispositivo constitu-
cional do artigo 216, ja apresentado. Com essa base
constitucional e legal, o Ministério Publico passa a ter a
legitimidade e o interesse de agir em defesa da conservagao
dos conhecimentos tradicionais bem como de seus detentores
historicos, responsaveis pela sua manutencao, fundamentado
no interesse difuso que estes conhecimentos representam. A
institui¢ao cabe buscar a prote¢ao do conhecimento tradicional,
mediando a negocia¢ao de acesso ao conhecimento tradicional
e reparticio de beneficios, para que, pelo acesso a este bem,
sejam gerados os beneficios e as garantias ja previstas na Medida

Proviséria para os acessos junto a comunidades.

6 A Defesa do Interesse Difuso

Por representar um interesse de toda a coletividade,
a protecio do conhecimento tradicional é objeto de tutela
pelo Ministério Pablico. Por nao ter previsao legal explicita,
o conhecimento tradicional difuso, pode receber protecio do
Ministério Publico, que além das atividades de defesa, podera
exercer sua competéncia extrajudicial para mediar o acesso ao

referido conhecimento.
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A possibilidade de atuagdo do Ministério Publico, na
defesa do conhecimento tradicional — deve-se destacar-, em
decorréncia das disposi¢Oes legais, materiais bem como da Lei
Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n. 8.625/93),
¢ mais ampla que a tradicional representacio em juizo do
interesse da coletividade ou difuso. Na concepgao de Antunes,
as novas possibilidades abertas zps0 zure atribuem ao Ministério
Publico um importante papel de agente formulador de politicas
ambientais. (ANTUNES, 2000, p. 59)

Por nido estar explicitamente previsto em lei e por nao
ser regulamentado o procedimento de sua protecao e forma
de reparticdio de beneficios, ha uma lacuna regulatéria que
deve ser preenchida. Este dever deve ser visto como uma
facilidade menos que um o6nus. A explicagdo disto esta no fato
de que, uma vez reconhecido um conhecimento como difuso
esgota-se a possibilidade de sucessivas reivindica¢oes pelo
reconhecimento da origem do conhecimento, posto que ele deixa
de ser de titularidade de uma, algumas ou varias comunidades,
por ser oficialmente classificado como pertencente a um
numero indeterminado de comunidades e sujeitos que nao
necessariamente pertenca a alguma comunidade local.

O preenchimento desta lacuna pode ser realizado de
maneira pontual diante de um caso concreto pela mediagao do
Ministério Publico que por suas atribuigdes ¢ competente para

solucionar questdes necessarias a realizagao do interesse social.
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AS PARTES DO CONTRATO

1 Comunidades Tradicionais e Povos Indigenas

1.1 Sujeito Indigena e Relagdes Juridicas
— Introdugao Histérica

As relagbes entre indigenas e os nao indigenas sao
historicamente entremeadas de conflitos. As relacoes de
troca econdmica sao sobremaneira delicadas, pendendo na
maior parte das vezes ao desequilibrio, com trocas desiguais
desfavoraveis aos indigenas. A assimetria nas rela¢des deve-
-se, sobretudo, a diferenga de linguagem e racionalidade entre
os sujeitos. Com formagoes culturais distintas, os modos de
pensar e agir sio diferentes e interferem nas expectativas e

processo de comunicagao.

Os indigenas, a partir do inicio da Republica no Brasil,
sao constante objeto de preocupacao juridica. O direito busca
uma categoria de sujeito para o tratamento dos indigenas, que,
a0 mesmo tempo, o equipare as demais pessoas fisicas tratadas
pelo direito, mas também reconhega uma diferenca material que
impoe um tratamento diferenciado, nao o atirando a abstragao
juridica do sujeito livre e igual. Em suma, sio os indigenas sujeitos
de direito e obrigagdes dotados de personalidade e capacidade
juridicas, contudo de maneira diferenciada que evoluiu com o
tempo. Esses indigenas desde o Estatuto do Indio sio os sujeitos
que se identificam como tal, independentemente de julgamento
de terceiro. Isto é, para que um sujeito ou uma comunidade seja
definida como indigena basta a autodeclaracao, postura ratificada
pelo Decreto n. 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, que institui a
Politica Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais.

u
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Pelo fato do Direito necessitar de sujeitos minimamente
iguais, os indios que representavam o diferente, determinavam no
inicio da republica e da codificagao civil um desafio, conduzindo
a politica no caminho da busca de “integracao”, e assimilagao
destes povos que integravam a Republica Brasileira. Portanto,
indigena denotaria o carater de transitoriedade caracteristico das
pessoas em evolugao. Para justificar e orientar os procedimentos
relacionados a passagem do estado de transicio para a
assimila¢do ao sujeito de direito capaz e livre; juristas de renome
como Pontes de Miranda sustentavam uma adaptagao gradativa
a civilizagao, considerando-se quaisquer deles capazes de direito,
mas relativamente incapazes, isto ¢, incapazes para certos atos

juridicos, nos quais deveriam ser assistidos. (DANTAS; 1999)

Em suma, os indigenas seriam plenamente detentores
de direitos prescritos pelo ordenamento juridico, mas sua
capacidade de agir para realizar atos e negocios juridicos seria
limitada, necessitando de devida assisténcia.

Esta assisténcia se constitui na forma de verdadeira
tutela com o advento do Estatuto do Indio em 1973 (Lei
n. 6.001/1973), em pleno regime militat, justificado na ideologia
de dominacao e seguranc¢a nacional, portador de uma ideia de
desenvolvimento bastante particular ao regime, fundada na agao
de expansio de certa industrializagdo e conquista agraria do
territério brasileiro.

Segundo os juristas atuais, o Estatuto do Indio representou
verdadeiro retrocesso na percepgao juridica sobre capacidade
do sujeito indigena, pois definitivamente o reduziu ao Estatuto
do Cédigo Civil de 1916, que equiparava o sujeito indigena aos
relativamente incapazes.

O Estatuto do Indio vale-se de uma categoria de Darcy
Ribeiro, equivocadamente empregada, apresentada em sua
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obra Os Indios ¢ a Civilizagio, em que classificava os indios como
isolados, parcialmente integrados ou em vias de integracdo e
integrados a civilizacio. A ideia mestra do Estatuto do Indio foi
reconhecer essas fases de integragao e impulsionar a integracao
os indios para que pudessem viver o “ser brasileiro” e atingir o
processo e “desenvolvimento”!.

Essa ideia reducionista e de uniformizacido cultural
como pressuposto da emancipagao indigena é corrigida com a
Constituicao de 1988 que reconhece a diferencga cultural, reafirma
seu valor, e amplia a capacidade de agao indigena, porém sem
alterar substancialmente a estrutura assistencial/tutelar do érgao
indigenista representada pela Fundacio Nacional do Indio
(FUNAI), cuja relagdo com os povos indigenas nem sempre é
de entendimento.

1.2 Terras Indigenas e Agao Indigena

O que ha de fundamental a cultura indigena ¢ a lingua
e o territério. Sem territério a cultura se desfaz como gelo
no deserto. E a terra o fator de identidade e a condicio de

reproducao cultural.

A terra indigena ¢ area da Unido e nao pode ser alienada,
ficando sua explora¢ao sujeita a um regime especial de manejo

' Os indios sdo considerados:

I — Isolados quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunhao nacional;

II — Em vias de integracio — Quando, em contato intermitente ou permanente
com grupos estranhos, conservem menor ou maior parte das condigdes de
sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns
aos demais setores da comunhao nacional, da qual vao vez mais para o proptio
sustento;

III - Integrados — Quando incorporados a comunhao nacional e reconhecidos
no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e
tradi¢oes caracteristicos da sua cultura.

w
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sustentavel. O Cudigo Florestal equipara as terras indigenas a
Areas de Protecio Permanente?.

No que tange a exploragao florestal, ¢ permitida inclusive
a exploracdo de espécies ameacadas de extingdao, desde que
respeitados os limites determinados pelo CONAMA”®.

Segundo o Estatuto do Indio:

Art.17° Reputam-se terras indigenas:

I - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem
os artigos 4°, IV, e 198, da Constituicdo;

II - as areas reservadas de que trata o Capitulo IIT deste Titulo;

IIT - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas.
Art.18° As terras indigenas nio poderio ser objeto de arrendamento
ou de qualquer ato ou negocio juridico que restrinja o pleno exercicio
da posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas.

§1° Nessas areas, ¢ vedada a qualquer pessoa estranha aos grupos
tribais ou comunidades indigenas a pratica da caca, pesca ou coleta
de frutos, assim como de atividade agropecuarias ou extrativa.

(BRASIL, 1973)

No seu territério os povos indigenas tém o direito
de desenvolver sua cultura do cotidiano, do espiritual do
artistico, valendo-se dos recursos naturais 14 existentes. Sendo
seu territorio, tem poder de dispor sobre os recursos que la
se encontram, autorizando a visita e eventuais coletas que la
possam ocorrer. Mesmo que dependentes de autorizagoes
de o6rgaos administrativos para realizagao de pesquisa e para
ingresso em dreas indigenas, estas autorizagdes nao suprem o

2 Art. 3° § 2° As florestas que integram o Patrimonio Indigena ficam sujeitas
ao regime de preservacio permanente.

> O Cédigo Florestal: “Art. 3° - A. A explora¢io dos recursos florestais em
terras indigenas somente podera ser realizada pelas comunidades indigenas
em regime de manejo florestal sustentavel, para atender a sua subsisténcia,
respeitados os arts. 2° ¢ 3° deste Codigo.”
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poder dos povos indigenas de manifestarem sua vontade para
permitir ou impedir a entrada em seu territorio.

1.3 Relagdes Juridicas e Sujeito Indigena
apo6s a Constitui¢do de 1988

O Direito ¢ uma linguagem de poder e, dependendo
do estatuto juridico de um determinado sujeito, tera ele a
justificativa do uso de seu poder ou sera ele desprovido pelo
direito do exercicio de qualquer poder social. Segundo o
professor Fernando Anténio de Carvalho Dantas (1999, p. 57),

[..] 2 apreensio parcial que o direito positivado faz da realidade social,
por meio de mecanismos de poder que valoram e privilegiam uma
determinada forma de vida, institucionalizou, ao longo da hist6ria do
direito no Brasil, a exclusdo das pessoas indigenas e suas sociedades,
suas vidas, seus valores e suas maneiras diferenciadas de construcao
social da realidade, do espaco juridico e politico nacional.

Segundo o autor, coordenador do Mestrado em Direito
Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas, os povos
indigenas tém o direito de serem diferentes, em outras palavras:
o direito de serem reconhecidos, como pessoa e grupo, com
valores diferenciados que conceituam bem juridicos, também
diferenciados, no que se referem as linguas, crengas, rituais,
musicas, artefatos materiais e praticas sociais, constituindo
fundamento, entre outros, do estado realmente democratico e
pluralista de direito. IDANTAS, 1999)

A relacao entre indigenas e nao indigenas ¢, antes de tudo,
um didlogo intercultural, realizado no dia a dia, nos negbcios, no
direito. Para que nestas relagoes exista a equidade, é importante
ter-se em mente a complexidade que envolve a igualdade e a
diferenca entre os sujeitos. A simetria necessaria as trocas

nas relagdes nao pode prevalecer sobre descaracterizacao das
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diferencas que sdao essenciais a manuteng¢ao da identidade dos
sujeitos participantes. Esse caminho sensivel e imprescindivel
que deve seguir as relagdes interculturais ¢ o que procura
resguardar o texto constitucional de 1988.

O inicio do empoderamento juridico dos povos indigenas
ocorre no Brasil com a Constituicao Federal de 1988. A
Constituicao Federal de 1988 contém a maior inclusio de
garantias e direitos referentes aos indios e as sociedades indigenas
em toda a histéria constitucional brasileira. O direito estatal
positivado na Constituicdo consagrou os direitos indigenas
como “multiplos e diferenciados”.

A Constitui¢ao Federal de 1988 nos artigos 231 e 232 traz
a tutela dos interesses indigenas (garantia a territorialidade e
defesa judicial de seus interesses, respectivamente).

O artigo 231 da CF deve serinterpretado conjuntamente
com o artigo 216, II para que se tenha a nitida dimensao
da protegao do patrimonio cultural material e imaterial dos
povos indigenas.

Além do reconhecimento da diversidade (artigo 231
integrado ao artigo 216, 1, II), o ponto marcante que compde
o dispositivo esta configurado na vinculagdo dos indios a
organizagao social de seu povo. As sociedades tradicionais
organizam-se como unidades mais ou menos permanentes,
institucionalizadas, que mantém entre si rela¢Oes integradas, ao
mesmo tempo estruturais e funcionais®. A pessoa indigena e sua
sociedade sdo indissociaveis.

* Art. 231 Sdo reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes,
linguas, crencas e tradicGes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
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A pessoa indigena, vislumbrada a partir do conceito
constitucional, é o sujeito em relagdo, o sujeito contextualizado,
diferente, construido a partir de sua cultura. As sociedades
tradicionais elaboram a nogao de pessoa mediante pressupostos
simbélicos internos e particulares, estas pessoas vinculam-se ao
corpo social ocupando e pertencendo a um determinado lugar,
com margem de autonomia individual bastante pequena.

E com essa caracteristica de formagao social que devemos
compreender o didlogo com indigenas como um dialogo com
um sujeito coletivo, detentor de uma vontade coletiva.

estar ¢ as necessarias a sua reproducio fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes ¢ tradicoes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa ¢ a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6
podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos resultados da
lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° F vedada a remogio dos grupos indigenas de suas terras, salvo, “ad
referendum” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia
que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais,
ap6s deliberacio do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sdo nulos e extintos, nio produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham
por objeto a ocupagao, o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes, ressalvado relevante interesse pablico da Unido, segundo o
que dispuser lei complementar, nao gerando a nulidade e a extingao direito
a indenizacio ou a a¢bes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupagao de boa-fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° ¢ § 4°.

Art. 216 Constituem patrimonio cultural brasileiro, os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a meméria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;
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1.4 O Papel da FUNAI ap6s a Constituigao de 1988

Com o novo paradigma constitucional, as antigas
instituicOes tutelares mantém-se, agora, reinterpretadas para
serem Orgaos estatais de assisténcia e salvaguarda dos interesses
indigenas e de suas diferengas culturais no entendimento e na

organizacao social.

A legislacdao indigenista anterior a Constituicao Federal
de 1988 continua aplicavel aos povos indigenas no que nao for
contraria 2 ordem constitucional, donde se inclui as incumbéncias
da Fundagio Nacional do Indio (FUNAT), ndo mais como tutelar
dos interesses destes povos que gozariam de capacidade juridica
relativa, mas agindo na defesa de seus interesses. A FUNAI tem
o dever de ciéncia e, em alguns casos, de anuéncia, nos assuntos
que envolvam as comunidades indigenas (Lei n. 5.371/67).
Esse 6rgao nao fala por eles nem traduz seus interesses, a ela
cabe assegurar a vontade do indigena promovendo o devido

esclarecimento e assegurando a clareza dos procedimentos.

A FUNALI ¢ responsavel pelas autorizag¢oes de ingresso em
terras indigenas e no que tange a pesquisa, possui regulamentagao

especifica (Instru¢io Normativa n. 01/95)°.

5INSTRUCAO NORMATIVA FUNAI N° 01, DE 29 DE NOVEMBRO
DE 1995.

O PRESIDENTE DA FUNDACAO NACIONAL DO INDIO — FUNAL,
no uso das atribui¢bes que lhe sio conferidas pelo Estatuto aprovado pelo
Decreto n. 564, de 08 de junho de 1992, tendo em vista que consta do
Processo FUNAI BsB 2105/92.

RESOLVE:

Art. 1° Aprovar as normas que disciplinam o ingresso em Terras Indigenas com
finalidade de desenvolver Pesquisa Cientifica, conforme documento em anexo.
ANEXO

Art. 4° Todo e qualquer pesquisador nacional ou estrangeiro que pretenda
ingressar em terras indigenas ara desenvolver projeto de pesquisa cientifica,
devera encaminhar sua solicitacio a presidéncia da FUNAI, e no caso de
requerimento coletivo, devera ser subscrito por um dos membros do grupo,
como seu responsavel.
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No seu novo papel de assisténcia, apoio e incentivo, a
FUNALI recebeu também a incumbéncia de apoiar a interagao
produtiva dos povos indigenas, segundo o Decreto n. 1.141/94°.

[--]

Art. 7° A solicitagao do ingresso em terra indigena por parte de pesquisadores
nacionais ou estrangeiros sera objeto de analise pela Coordenadoria Geral
de Estudos e Pesquisas. CGEP, uma vez instruido o processo com o parecer
favoravel do CNPq quanto ao mérito da pesquisa proposta e apos ouvidas as
liderancas indigenas.

Pardgrafo unico - A consulta as liderancas indigenas serd realizada pela
FUNAI, com a presenga e participa¢io do pesquisador, podendo este em caso
de resposta positiva permanecer na terra indigena com autoriza¢io provisoria
até a emissao de uma definitiva.

[-]

Art. 9° Quando se tratar de pesquisa em espaco territorial de ocupacio
tradicional de indios isolados, o pedido sera ainda objeto de exame prévio
especifico por parte do Departamento de Indios Isolados. DIT-FUNAL

Art. 10° A presidéncia da FUNAI podera suspender a qualquer tempo, as
autorizagbes concedidas de acordo com as presentes normas desde que:

I- seja solicitada a sua interrup¢do por parte da comunidade indigena em
questao;

II- a pesquisa em desenvolvimento venha a gerar conflitos dentro da terra
indigena;

III- a ocorréncia de situagoes epidémicas agudas ou conflitos graves
envolvendo indios e nao-indios.

Paragrafo unico - Fica automaticamente prorrogada a autorizac¢ao pelo prazo
que a terra indigena objeto do projeto estiver interditada, pelos motivos
apontados no Art. 10, inciso I11.

Art. 11° Todos os pesquisadores estrangeiros ou nacionais que tiverem
autorizacOes concedidas para ingresso em terra indigena obrigar-se-ao:

I- cumprir todos os preceitos legais vigentes, notadamente os previstos na Lei
n°6001 de 18.12.73;

II- remeter a FUNAL relatério dos trabalhos de campo, em portugués, apos
6 (seis) meses apos o término da pesquisa, onde poderdo constar sugestdes
praticas que possam trazer beneficios para as comunidades indigenas que
poderio ser consideradas pela FUNALI nas definigdes de sua politica;

III- remeter a FUNAI, 2 (DOIS) exemplares de publica¢des, artigos, teses e
outras produg¢oes intelectuais oriundas da referida pesquisa.

6 Art. 1° As agdes de protecio ambiental, satde, e apoio as atividades produtivas
voltadas as comunidades indigenas constituem encargos da Unido.

Art. 2° As acoes de que trata este Decreto dar-se-do mediante programas
nacionais e projetos especificos, de forma integrada entre si e em relagao as
demais a¢Ges desenvolvidas em terras indigenas, elaborados e executados pelos
Ministérios da Justica, da Agricultura e do Abastecimento, do Meio Ambiente,
da Cultura e do Desenvolvimento Agrario, ou por seus 6rgaos vinculados
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A compatibilizacio pela Constituicao atinge a Lel
n. 6.001/73, Estatuto do Indio, sobretudo em seus artigos 7° e
8°". Esses artigos nido devem ser mais interpretados como
instrumento de tutela dos povos indigenas, mas com base na
diferenca cultural dos povos indigenas, ¢ previsto o direito de
assisténcia pelo 6rgao indigenista, que, se nao for devidamente
ouvido, ou for desrespeitado, podera trazer como consequéncia
a anulagdo dos atos praticados com os povos indigenas ou no
territério indigena.

Reconhecendo a independéncia e a liberdade de expressao
e agir dos povos indigenas, inclusive nas suas relagoes fora
da comunidade, a Constituicao assegura a legitimidade ativa
dos indigenas para reclamar diretamente em juizo ou com a
assisténcia do Ministério Publico na defesa de seus interesses.
Dispoe o artigo 232 da CF:

e entidades supervisionadas, em suas respectivas areas de competéncia
legal, com observancia das normas estabelecidas pela Lei n® 6.001, de 19 de
dezembro de 1973.

Art. 3° As acoes decorrentes deste decreto fundamentar-se-io no
reconhecimento da organizagao social e politica, dos costumes, das linguas,
das crengas e das tradi¢oes das comunidades indigenas.

Art. 8° Compete 2 Fundagio Nacional do Indio estabelecer as diretrizes para
o cumprimento da politica indigenista e a coordenacdo da execucdo das a¢Ses
decorrentes deste decreto.

" Da Assisténcia ou Tutela

Art.7° Os indios e as comunidades indigenas ainda nao integrados a comunhao
nacional ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido nesta Lei.

§1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se no que couber, os
principios e as normas da tutela do direito comum, independendo, todavia, o
exercicio da tutela da especializacio de bens iméveis em hipoteca legal, bem
como da prestacdo de caucio real ou fidejussoria.

§2° Incumbe a tutela a Unido, que a exercera através do competente 6rgao
federal de assisténcia aos silvicolas.

Art.8° Sao nulos os atos praticados entre indios nio integrados e qualquer
pessoa estranha a comunidade indigena quando nio tenha havido assisténcia
do 6rgio tutelar competente.

Paragrafo unico. Nao se aplica a regra deste artigo no caso em que o indio
revele consciéncia e conhecimento do ato praticado, desde que nao lhe seja
prejudicial, e da extensdo dos seus efetivos.
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Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagoes

sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos
os atos do processo. (BRASIL, 1988, art. 232)

1.5 A Medida Proviséria n. 2.186/2001

e o Sujeito Indigena

A atuacao da FUNAI, menos tutelar e sobremaneira

estimuladora e fiscalizadora, também é prevista para aplicacao
da Medida Proviséria n. 2.186/2001 que disciplina o acesso
ao patrimonio genético e ao conhecimento tradicional a ele

associado.

Dispoe o artigo 8°:

Fica protegido por esta Medida Proviséria o conhecimento tradicional
das comunidades indigenas e das comunidades locais, associado ao
patrimonio genético, contra a utilizagdo e exploracao ilicita e outras
acoes lesivas ou ndo autorizadas pelo Conselho de Gestao de que
trata o art. 10, ou por institui¢dao credenciada.

§ 1° O Estado reconhece o direito das comunidades indigenas e das
comunidades locais para decidir sobre o uso de seus conhecimentos
tradicionais associados ao patrimonio genético do Pafs, nos termos
desta Medida Provisoria e do seu regulamento.

[-]

§ 3° A protecio outorgada por esta Medida Provisoria nio podera
ser interpretada de modo a obstar a preservacdo, a utilizacio e
o desenvolvimento de conhecimento tradicional de comunidade
indigena ou comunidade local.

[-]

Art.16 § 9° A Autorizagiao de Acesso e de Remessa dar-se-a apds a
anuéncia prévia:

I. Da comunidade indigena envolvida, ouvido o 6rgao indigenista
oficial, quando o acesso ocorrer em terra indigena;

II. Do 61rgao competente, quando o acesso ocorrer em area protegida;
III. Do titular de area privada, quando o acesso nela ocorrer. (BRASIL,
2001)
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Pela leitura do artigo oitavo assim como do paragrafo
nono do artigo 16 ja transcritos, pode-se entender a nova
dinamica da rela¢do entre administragio publica e povos
indigenas. Nos dois textos esta evidenciada a independéncia
deciséria auxiliada pelo acompanhamento e supervisao
administrativa. Esse acompanhamento ¢é um vinculo
estabelecido com os povos indigenas pelo reconhecimento de
sua diferenca cultural e sua possivel maior vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia nas relagdes juridicas.

Assim, também ocorre com a construc¢ao do artigo 27 do

mesmo diploma legal:

Art. 27 O Contrato de Utilizacao do Patriménio Genético e de
Reparticao de Beneficios devera indicar e qualificar com clareza as
partes contratantes, sendo, de um lado, o proprietario da area publica
ou privada, ou o representante da comunidade indigena e do 6rgao
indigenista oficial, ou o representante da comunidade local e, de outro,
a instituicao nacional autorizada a efetuar o acesso e a instituicio
destinataria. (BRASIL, 2001)

Conforme se pode observar, o artigo 27 da Medida
Proviséria prevé a participagdo do orgao indigenista oficial
nas questoes que envolvam povos indigenas, mas nao se deve
dar a ele importancia tutelar, sua presenca se faz em interesse
fiscalizador, e assistencial em caso de necessidade. Também, a
questao da assisténcia ¢ trazida nas resolu¢oes do Conselho de
Gestiao do Patrimonio Genético, sublinhando que as decisoes
indigenas sio livres, porém resguardadas pela FUNAT®.

Independentemente de qualquer manifestagao de 6rgaos
estatais, o artigo 9° da referida Medida Proviséria assegura

8 As Resolugdes n. 5, 6,11, 19 do Conselho de Gestio do Patrimdnio Genético
— CGEN estabelecem diretrizes para a obtencdo de anuéncia prévia para o
acesso a conhecimento tradicional associado ao patriménio genético.
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direitos aos povos indigenas, que passam a ter a legitimidade de

requerer diretamente a sua observancia:

A comunidade indigena e 2 comunidade local que criam, desenvolvem,
dettm ou conservam conhecimento tradicional associado ao
patrimonio genético, ¢ garantido o direito de:

I. Ter indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional em
todas as publicacoes, utilizacoes, exploracoes e divulgacoes;

II. Impedir terceiros nio autorizados de:

a) Utilizar, realizar testes, pesquisas ou exploracio, relacionados ao
conhecimento tradicional associado;

b) Divulgar, transmitir ou retransmitir dados ou informagbes que
integram ou constituem conhecimento tradicional associado;

ITI. Perceber beneficios pela exploracio econdémica por terceiros,
direta ou indiretamente, de conhecimento tradicional associado, cujos
direitos sao de sua titularidade, nos termos desta Medida Provisoria.
Paragrafo unico. Para efeito desta Medida Proviséria, qualquer
conhecimento tradicional associado ao patrimonio genético podera
ser de titularidade da comunidade, ainda que apenas um individuo,
membro dessa comunidade, detenha esse conhecimento. (BRASIL,
2001, art. 9°)

1.6 Convengio n. 169 da Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT)

Esta Convengao sobre povos indigenas e tribais foi
aprovada em 7 de junho de 1989, no ambito da Organizagao
Internacional do Trabalho. Seu conteido se desenvolve
lembrando os termos da Declaracio Universal dos Direitos
Humanos de 1957 e o Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais de 1966, reconhecendo os
indigenas como povos dotados de identidade e independéncia,
porém submetidos as organizagoes estatais do territério onde se
encontram. O evento parte do reconhecimento das aspiracoes
dos povos indigenas de assumirem o controle de suas proprias

instituicoes, formas de vida e seu desenvolvimento econémico e
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manterem e fortalecerem suas identidades (artigo 7.1). Referido
documento internacional é norteador da legislaciao nacional que,
ao referir-se aos povos indigenas, deve fazé-lo com o devido
reconhecimento de sua independéncia e liberdade de agao.

Também deve a legislacdo interna reconhecer o territério
indigena e seu conteudo como parte do patrimonio destes
povos, resguardando seu poder de atuar e explora-lo, conforme
preconiza o artigo 15. 1 da referida Convengao:

Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes
em suas terras deverdo ser especialmente protegidos. Esses direitos
abrangem os direitos desses povos em participarem da utilizagao,
administracio e conservagdo dos recursos mencionados. (BRASIL,
2004, art. 15.1)

Ao adotar a Convencao 169, o Brasil comprometeu-se a
desenvolver politicas para estimular a atividade indigena voltada
a0 seu bem-estar econémico e fortalecimento de sua identidade.
O desenvolvimento economico deve ter seu conteudo fixado
pelos povos interessados, que gozario do direito de escolherem
suas proprias prioridades, no que diz respeito ao processo de
desenvolvimento, na medida em que ele afete suas vidas, crengas,
instituicdes e bem-estar espiritual. Cabe aos povos indigenas
controlar seu proprio desenvolvimento economico, social e
cultural. Sao estes os dizeres da Convencio.

Destarte, toda legislacio que se refere a relacio com
indigenas deve ser interpretada no diapasao de que os indigenas
sao titulares das op¢des econdémicas para seu desenvolvimento,
podendo inclusive recusar praticas economicas, cuja intengao
possa ser o desenvolvimento, porém em desajuste com as

aspiracoes e os valores da comunidade.

Além de assegurar o direito ao desenvolvimento dos
povos indigenas e de resguardar-lhes o direito de optar por
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quais atividades economicas poderdo ser empreendidas e
qual desenvolvimento ¢ desejado, a Convencao apresenta as
produc¢des culturais indigenas como valores proprios a lhes dar
um retorno economico, conforme se depreende da leitura do
artigo 23:

O artesanato, as industrias rurais comunitirias e as atividades
tradicionais e relacionadas com a economia de subsisténcia dos povos
interessados, tais como a caga, a pesca com armadilhas e a colheita,
deverio ser reconhecidos como fatores importantes de manutencao
de sua cultura, de sua autossuficiéncia e de seu desenvolvimento
economico. Com a participagao desses povos e sempre que adequado,
os governos deverdo zelar para que sejam fortalecidas e fomentadas
essas atividades. (BRASIL, 2004, art. 23)

Em sintese, o incremento de atividades ja iniciadas
culturalmente pelos povos indigenas sao caminhos apontados
pela Convengao para o desenvolvimento sustentavel e aumento
de bem-estar dos povos indigenas.

Isso posto, ¢ de se sublinhar a importancia da Convencao
n. 169 da OIT, no que tange a condugao do relacionamento e
tratativas de negocia¢ao com os povos indigenas. Ela apresenta
o valor da conservagao das identidades e a necessidade de se
pautar as relagdes econdémicas com estes povos, respeitando
seus interesses, seus valores. O fato de pertencerem a culturas
distintas da nossa requer um tratamento diferenciado mais
protetivo do Estado, limitando a liberdade de negociagao com
os povos indigenas ao respeito de seus interesses € a manutengao
de suas identidades.

1.7 Conhecimento Tradicional e Valorizagdao do Saber

O Decreto n 4.339/2002 que dispoe sobre a Politica
Nacional de Biodiversidade dedica particular aten¢do
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as relagdes com os povos indigenas e a valorizagio do
conhecimento tradicional como instrumento para a

sustentabilidade e bem-estar.

Dentre os principios e diretrizes gerais e objetivos
desta politica deve-se destacar em razao dos conhecimentos

tradicionais, o que segue:

Art. 2° A Politica Nacional da Biodiversidade reger-se-a pelos
seguintes principios:

XII. A manutencio da diversidade cultural nacional é importante para
pluralidade de valores na sociedade com relacio a biodiversidade,
sendo que os povos indigenas, os quilombolas e as outras comunidades
locais desempenham um papel importante na conservagdo ¢ na
utilizacao sustentavel de biodiversidade brasileira;

XIII. As ac¢oes trelacionadas ao acesso ao conhecimento tradicional
associado a biodiversidade deverdo transcorrer com consentimento
prévio informado dos povos indigenas, dos quilombolas e das outras
comunidades locais:

XIV. O valor de uso da biodiversidade é determinado pelos valores
culturais e inclui valor de uso direto e indireto, de op¢ao de uso futuro
e, ainda, valor intrinseco, incluindo os valores: ecolégico, genético,
social, econdémico, cientifico, educacional, cultural, recreativo e
estético;

XV. A conservacio e a utilizacao sustentavel da biodiversidade devem
contribuir para o desenvolvimento econémico e social e para a
erradicacdo da pobreza;

Tera as seguintes diretrizes:

10.4 Quarta diretriz: Promogdo de pesquisas sobre o conhecimento
tradicional de povos indigenas, quilombolas e outras comunidades
locais. Apoio a estudos para organizacio e sistematizagdo de
informacoes e procedimentos relacionados ao conhecimento
tradicional associado a biodiversidade, com consentimento prévio
informado das populacSes envolvidas e em conformidade com a
legislagao vigente e com os objetivos especificos estabelecidos na
segunda diretriz do Componente.

Tera como Objetivos Especificos:
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10.4.1 Desenvolver estudos e metodologias para a elaboragio e
implementacio de instrumentos econémicos e regime juridico
especifico que possibilitem a reparticio justa e equitativa de beneficios,
compensacdo econdmica e outros tipos de compensacio para 0s
detentores dos conhecimentos tradicionais associados, segundo as
demandas por eles definidas.

10.4.2 Desenvolver estudos acerca do conhecimento, inovagoes
e praticas dos povos indigenas, quilombolas e outras comunidades
locais, respeitando, resgatando, mantendo e preservando os valores
culturais agregados a estes conhecimentos, inovagbes e praticas, e
assegurando a confidencialidade das informacdes obtidas, sempre que
solicitado pelas partes detentoras destes ou quando a sua divulgacido
possa ocasionar dano a integridade social, ambiental ou cultural destas
comunidades ou povos detentores destes conhecimentos.

10.4.3 Apoiar estudos e iniciativas de povos indigenas, quilombos e
outras comunidades locais de sistematizacao de seus conhecimentos,
inovagoes e praticas, com énfase nos temas de valoracio, valorizacio,
conservacao e utilizacao sustentavel dos recursos da biodiversidade.
10.4.4 Promover estudos e iniciativas de diferentes setores da
sociedade voltados para a valoragdo, valorizagdo, conhecimento,
conservacio e utilizagdo sustentavel dos saberes tradicionais de povos
indigenas quilombolas e outras comunidades locais, assegurando a
participagdo direta dos detentores desse conhecimento tradicional.
14.2.8 Promover o reconhecimento e valorizar os direitos de povos
indigenas, quilombolas e outras comunidades locais, quanto aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e da relacao
de mutua dependéncia entre diversidade etnocultural e biodiversidade.
14.2.10 Assegurar o reconhecimento dos direitos intelectuais coletivos
de povos indigenas, quilombolas e outras comunidades locais, e
a necessaria reparticio de beneficios pelo uso de conhecimento
tradicional associado a biodiversidade em seus territérios. (BRASIL,
2002, art. 2°, inciso XII)

O texto transcrito da Politica Nacional da Biodiversidade
¢ mandamento para o setor publico e orientagoes de agao para o
setor privado; isto €, as empresas ou sociedades civis que queiram
atuar junto aos povos indigenas, no contexto do conhecimento
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tradicional sobre a diversidade bioldgica, tém a obrigacio legal
de promover as diretrizes acima apresentadas.

Com isso, pode-se afirmar que a agao pautada pelo
direito interno encontra respaldo no direito internacional, que
traz obriga¢oes de promogao e valorizacio do conhecimento
tradicional dos povos indigenas, nio s6 no campo relacionado
com o conhecimento tradicional associado ao patriménio
genético, mas protegendo todo o conhecimento fruto de
uma construcio cultural prépria. B o que faz a Convencio
da UNESCO sobre protecao e¢ promocao da diversidade das

expressoes culturais.

1.8 A Convengido da UNESCO sobre Protegio e
Promocgao da Diversidade das Expressdes Culturais

Em 20 de outubro de 2005, foi adotada pela conferéncia
geral da Unesco a Convenciao Sobre Protecio e Promocio
da Diversidade das Expressdes culturais. Ela destina-se a
possibilitar os Estados a tomar medidas para a protecio e
promoc¢ao da diversidade das expressdes artisticas. Uma das
propostas da Convengao ¢é de resguardar formas culturais
distintas, impedindo de serem dominadas por algumas outras,
além de abrir aos consumidores e produtores novas opgdes mais
sustentaveis, pela escolha, num amplo capo de expressoes que
artistas criam e executam.

A Convengao ratificada pelo Brasil, e ja em vigor, afirma que
a diversidade cultural é caracteristica definidora da humanidade
e ¢ uma heran¢a comum da humanidade devendo ser usada em
beneficio de todos. A Convencao pauta-se na certeza de que a
diversidade cultural cria um mundo rico e variado, que aumenta
o campo de escolhas e alimenta os valores e capacidades
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humanas para preferéncia de caminhos de desenvolvimento

mais sustentavel de comunidades, povos e nagdes.

Sobretudo, cabe destacar que a Convengao reconhece a
importancia do conhecimento tradicional como fonte de riqueza
material eintangivel;eafirmaaparticularimportanciados sistemas
de conhecimento dos povos indigenas devido a sua contribui¢ao
positiva para o desenvolvimento sustentavel. Por tais motivos
sao imperiosas agoes no campo interno e internacional para
adequada prote¢ao e promocao das expressoes culturais desses
povos. A Convengao reconhece que o processo de globalizagao
que se vivencia facilita o rapido desenvolvimento de informagao
e tecnologias de comunicacdo, e por isto ¢ um contexto que
representa condi¢des de interacdao cultural sem precedentes e
também um desafio para a manutencao da diversidade cultural.

Exemplificando a inten¢ao da Convencao destacam-se

alguns de seus objetivos:

(a) protegdo e promocio da diversidade das expressdes culturais;

(c) encorajar o dialogo entre culturas em vista de assegurar uma ampla
e equilibrada;

(e) promover o respeito pela diversidade das expressoes culturais
e despertar aten¢do para o seu valor em nivel local, nacional e
internacional;

(f) reafirmar a imporancia da ligagdo entre cultura e desenvolvimento
para todos os pafses, em especial os paises em desenvolvimento, e dar
suporte a a¢des desencadeadas nacional e internacionalmente para
assegurar o reconhecimento do verdadeiro valor desta ligacao.

Segundo a referida Convengao, os paises devem buscar
integrar culturas nas suas politicas de desenvolvimento em
todos os niveis para a criacao de condi¢des que conduzam
o desenvolvimento e dentro deste quadro resgatar aspectos
relativos a protecao e promogao da diversidade das
expressoes culturais.
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A Convengao exorta para o que se chama de “arranjos
colaborativos”, segundo o qual, as partes devem encorajar o
desenvolvimento de parcerias entre o setor publico e o privado,
assim como com organizag¢oes sem fim lucrativo, no sentido de
cooperar para o desenvolvimento de capacidades que protejam e
promovam a diversidade das expressoes culturais. Essas parcerias
inovativas devem, de acordo com as necessidades praticas dos
paises em desenvolvimento, destacar o desenvolvimento de
infraestrutura, recursos humanos e politicas, assim como o
intercambio de atividades culturais, bens e servicos.

1.9 A Exigéncia Legal de Laudo Antropolégico para
Contratos com Comunidades Indigenas

A exigéncia de laudo antropolégico decorre da prescri¢ao
presente nas resolu¢oes do CGEN 06/03 e 12/04. Ambas
dispéem que, para o acesso ao patriménio genético e/ou
conhecimento tradicional associado junto a comunidades locais
ou indigenas, devera ser providenciado “laudo antropolégico
independente”, relativo ao acompanhamento do processo de
anuéncia prévia.

Isso significa que:

1. O laudo antropolégico sera exigido para as
negociagoes de acesso com comunidades indigenas ou
comunidades locais.

2. O laudo antropolégico deve verificar se houve acesso a
conhecimento tradicional associado

3. O laudo antropolégico sera produzido durante o
processo de negociacao do Termo de Anuéncia Prévia.

4. Trata-se de uma obriga¢ao decorrente de resolugao.

Analisam-se as implica¢Ges de cada um desses itens.
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A compreensao da exigéncia de laudo antropolégico requer
a identificacao dos sujeitos que serdo objeto do estudo exigido.
Segundo o dispositivo das resolugdes, serdo as comunidades
indigenas e locais. Quando o acesso ocorre junto a comunidades
indigenas ¢ também requerido, além do antropdlogo que
produzira o laudo, o acompanhamento da autoridade indigena
competente, acrescentando ao relacionamento outro sujeito de
governo que deve auxiliar e avalizar a negociagao. A participagao
da autoridade indigena auxilia inclusive no processo de
identificagao da comunidade indigena, sobretudo se o acesso
nao se der em terra indigena reconhecida.

O campo de maior penumbra encontra-se na identificagao
da “comunidade local”, cuja expressao é pouco precisa e remete
a definicdo legal e esclarecimentos doutrinarios. Entretanto, é
esta expressao que deve ser usada pelo operador do direito, pois
¢ ela que foi adotada pela Medida Provisoria, coerentemente
com o documento internacional que a inspirou — a Convencao
sobre Diversidade Biologica.

1.9.1 O Laudo Antropolégico Deve Verificar se Houve
Acesso a Conhecimento Tradicional Associado

O acesso a recurso genético junto as comunidades in-
digenas ou locais sera, na maior parte das vezes, acompa-
nhado de acesso ao conhecimento tradicional associado ao
recurso genético.

Conhecimento tradicional associado ¢ definido pela
Medida Provisoria:

[..] informacdo ou pratica individual ou coletiva de comunidade
indigena ou de comunidade local, com valor real ou potencial,
associada ao patrimoénio genético. (BRASIL, 2001, art. 7°, inciso II)

Capitulo IV 73

Volume VI — Estudos sobre Acesso aos Recursos Genéticos ...



Colecao Pensando o Direito no Século XXI

Cabe também trazer a definicao do Conselho Internacional
para a Ciencia — ICSU, por que se mostra particularmente escla-
recedor da diferenca entre os saberes tradicionais e os cientificos.

Conhecimento tradicional ¢ um corpo cumulativo de conhecimento,
saber-fazer, praticas e representacoes mantidas e desenvolvidas por
pessoas com largas histérias de interacio com o ambiente natural.
Estes conjuntos sofisticados de compreensio, interpretagio e
significados sdo parte e parcela de um complexo cultural que engloba
sistemas de linguagem, denominacéo e classificacio, uso de recursos,
praticas, rituais, espiritualidade e visao de mundo.

Ha uma prote¢ao diferenciada do conhecimento
reconhecido como tradicional, a qual se justifica pela necessidade
de compensagao com a for¢a legal do descompasso entre o
poder do conhecimento tradicional e o cientifico. Essa quase
que repentina atuac¢do da lei em prote¢ao dos conhecimentos
tradicionais pode levar a afirmagdes de que ele gozaria de um
status legal privilegiado em relacio do conhecimento que esteja
em dominio publico, porém nio oriundo de fontes tradicionais.
Esse fato pode levar a interpretacdes tendenciosas e mesmo a
arguicoes relativas a um descompasso moral entre a concepgao
de dois conhecimentos.

Todavia, o que nao deve ser desprezado é a questao de
como o conhecimento tradicional chega a cair em um pretenso
“dominio puablico”. Assim se manifesta Graham Dutfield
(DUTFIELD, 2002, p. 62-63):

Populacoes indigenas receberam por séculos abusos sobre seus
direitos humanos mais basicos, e ainda tendem a ser politicamente,
economicamente e socialmente marginalizados. Seria, entretanto,
ingénuo supor que tenha sido alguma vez uma pratica normal que seu
conhecimento fosse colocado em dominio publico e disseminado com
seu consentimento prévio fundamentado e com respeito a suas leis
costumeiras e regulacGes concernentes ao acesso, uso e distribuicao
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do conhecimento. Pode ser argiiido de maneira plausivel entdo que
o nio consentido estabelecimento do conhecimento em dominio
publico nio exclui por si a legitima titularidade dos detentores e pode,
de fato, viola-la.

Seguindo uma perspectiva ainda mais critica, somos tentados a
desenhar uma analogia entre a tomada do conhecimento tradicional
indigena sem permissio e o patenteamento de invengdes baseadas
neste conhecimento, e reformulando seus territorios deslocando-
os de seu territério originario. Em cada caso, parece que territorios,
ecossistemas, variedades de plantas (domesticadas ou nao) e
conhecimento tradicional sdo tratadas como se fossem ‘res nullius’
(propriedade de ninguém) antes de terem sido descobertos por
exploradores, cientistas, governantes, corporacoes e organizacoes
conservacionistas. Durante o perfodo colonial, a ‘selva’ esparsamente
povoada foi olhada como sendo para qualquer intencdo legal e
disponivel a principio para a colonizagao. [...| De acordo com esta
visdo, acesso aberto é a regra para terra, conhecimento tradicional
e recursos, enquanto que anexagio ¢ a regra, tio logo estes tenham
comprovado o seu valor econémico.

O reconhecimento legal de certa divida no processo
de apropriagao do patrimoénio imaterial de povos indigenas e
comunidades locais implicou na definicao de um terceiro tipo
de conhecimento que nio ¢ nem privado, nem esta em dominio
publico: o conhecimento tradicional. Sua natureza é coletiva,
a principio, tendo detentores identificaveis. Todavia, por ser
produzido coletivamente e transmitido, predominantemente, na
forma oral, ha conhecimentos tradicionais que nao podem mais
ter identificados detentores especificos, posto que ganharam
uma ampla divulgagdo na coletividade. Sio os conhecimentos
tradicionais difusos.

1.9.2 O Laudo Antropolégico Devera ser Produzido
Durante o Processo de Anuéncia Prévia

Para o processo de acesso com potencial ou perspectiva
de uso comercial de patrimonio genético e/ou conhecimento
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tradicional associado é requerida a assinatura do Termo de
Anuéncia Prévia, com os sujeitos previstos pela Medida
Provisoria que regula o acesso ao patrimonio genético e ao
conhecimento tradicional associado — as comunidades indigenas
e locais. A razao da exigéncia deste documento, que deve ser
anterior a realizacdo de um contrato de acesso e reparti¢ao de
beneficios, esta na Convengdo sobre Diversidade Bioldgica,
a qual foi incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto
Presidencial n. 2.519/98.

A Convengao preve em seu artigo15, 5:

“O acesso aos recursos genéticos deve estar sujeito ao consentimento prévio
Sfundamentado da Parte Contratante provedora destes recursos, a menos que
de outra forma determinado por essa parte’. (BRASIL, 2004, art. 15, 5,
grifos nossos)

No direito  brasileiro, o Consentimento Prévio
Fundamentado foi traduzido como Anuéncia Prévia de acesso ao
patrimonio genético e ao conhecimento tradicional associado, e
sua exigéncia esta prevista no artigo16, § 9 da Medida Proviséria
n. 2.186-16/2001:

A Autorizag¢do de Acesso ¢ de Remessa dar-se-4 apds anuéncia prévia:
I — da comunidade indigena envolvida [...]

II — do 6rgio competente, |[...]

III — do titular da area privada;

IV — do Conselho de Defesa Nacional |...]

V — da autoridade Maritima.

Ha uma falha na prescricao deste artigo que,
diferentemente do disposto para o Contrato de Utilizagao do
Patrimonio Genético e de Reparti¢do de Beneficios (artigo 27),
nao traz explicita a comunidade local como sujeito anuente. A
interpreta¢ao da Medida Proviséria e da CDB, como ja descrito
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acima, impossibilita afirmar que a comunidade tenha sido
excluida da exigéncia de anuéncia prévia, obrigando-nos a uma
interpretagao extensiva, que subentenda a comunidade local na
previsao do titular da area.

De outro modo, nao poderia set, seja pela ideologia da
Medida Provisoria, seja pelo texto da CDB, norma interna no
direito brasileiro, posto que a comunidade local encontra-se
protegida do mesmo modo como a comunidade indigena pela
previsio do consentimento prévio fundamentado para permitir

O aCESso.

Regulando o dispositivo sobre anuéncia prévia, destacam-
se a Resolucdo n. 06/2003 (para o acesso ao conhecimento
tradicional com potencial de uso comercial), a Resolu¢ao n.
09/2003 (para acesso ao componente do patrimonio genético
para fins de pesquisa cientifica, sem potencial de uso comercial)
e a Resolucdo n. 12/2004 (para o acesso ao componente do
patriménio genético com finalidade de bioprospecgao ou

desenvolvimento tecnolégico).

As trés resolucoes trazem as diretrizes de orientacio do
processo de obtengao de anuéncia prévia, ressalvando o fato
de nao serem exaustivas, posto que a legislacao podera prever
outras exigéncias. Sao elas, de maneira resumida:

I. Esclarecimento aos anuentes, em linguagem acessivel,
sobre o objetivo da pesquisa, a metodologia, a
duragdo, o or¢amento, os possiveis beneficios, fontes
de financiamento do projeto, o uso que se pretende
dar ao componente do patriménio genético a ser
acessado, a area geografica abrangida pelo projeto e as
comunidades envolvidas.
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II. Esclarecimento sobre os impactos ambientais, sociais
e culturais decorrentes do projeto, os direitos e
responsabilidades de cada uma das partes.

ITI. Respeito as formas de organizagiao social.

IV. Estabelecimento sobre as formas de reparticao
de beneficio.

V. Garantia de respeito ao direito da comunidade
de recusar o acesso ao conhecimento tradicional
associado ao patrimonio genético, durante o processo
de obtencao da anuéncia prévia.

VI. Provisao de apoio cientifico, lingtiistico, técnico e¢/ou
juridico independente a comunidade, durante todo o
processo de consulta, sempre que solicitado.

1.9.2.1 Orientagdo Internacional para Anuéncia Prévia

A CDB identificou trés principios orientadores na
elaboragao de politicas adequadas e efetivas de consentimento

prévio informado para comunidades locais e tradicionais.

Os detentores de conhecimento tradicional devem (1) sentir-se
seguros em acordos envolvendo direitos de posse relativos as terras,
florestas e dguas marinhas /internas de sua propriedade; (2) sentit-
se seguros de que foi conferida a eles a mesma situacido dos demais
membros da parceria; e (3) estar convencidos da existéncia de um
objetivo comum, compativel com seus valores culturais e ecolégicos.

(LIMA; BENSUSAN, 2003, p. 28)

No ambito internacional, a decisao VII/16 da Conferéncia
das Partes da Convencao sobre Diversidade Bioldgica, a qual o
Brasil esta vinculado, ocorrida em Kuala Lampur, Malasia em
fevereiro de 2004, traz decisdes para implementa¢ao do artigo 8
(j) da CDB. Nesse documento, existem elementos de um plano

de agdo para retencao do conhecimento tradicional, inovagoes
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e praticas de comunidades indigenas e locais para incorporagao
(embodying) do modo de vida tradicional relevante para a

conservacao e uso sustentavel da diversidade bioldgica. Sio eles:

I - Processo de monitoramento e acompanhamento;

IT - Desenvolvimento de indicadores para avaliar o sucesso ou fracasso
das medidas para promover ou preservar o conhecimento tradicional;
11T - Pesquisa ética para desenvolver codigo de ética ou conduta para
orientar relagdes. Partes, Governos, organiza¢bes internacionais,
instituicoes de pesquisa e negocios devem respeitar e promover os
coédigos de ética existentes e facilitarem o desenvolvimento de outros
cédigos pelas comunidades indigenas e locais onde nao existir.

IV - Pesquisa e implementacio de mecanismos e medidas destinadas
a sublinhar causas do declinio do conhecimento tradicional, praticas
e inovacgdes.

V - A legislacdo de prote¢do e promogao do uso do conhecimento
tradicional inovacbGes e praticas deve ser consistente com as
necessidades e objetivos das comunidades indigenas e locais, inclusiva
e efetiva.

VI - As partes devem desenvolver medidas e mecanismos para
mitigar as conseqiiéncias das a¢cdes que diminuam o conhecimento
tradicional fortalecendo modos de vida tradicionais relevantes para a
conservacio e o uso sustentavel da diversidade bioldgica.

VII - As partes e os governos e organizagoes relevantes devem facilitar
a atuacdo das estruturas organizacionais indigenas e de representacdo
das comunidades locais existentes.

VIIT - As partes, governos e os relevantes stakebonders devem ser
encorajados a aprender sobre conhecimento, inovagdes e praticas
das comunidades indigenas e locais fortalecendo os modos de vida
relevantes para a conservagdo e o uso sustentavel da diversidade
biolégica e incorpora-lo no processo de tomada de decisdo.
(BRASIL, 1992)

Além disso, essa decisao contém o imperativo de “[...]
integracao das avaliacGes de impacto cultural, ambiental e
social, como um unico processo [...]”, trazendo os elementos
de sua elaboracao.
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No que concerne a avaliagdo dos impactos culturais, o

escopo passa pela analise dos seguintes elementos:

* impactos possiveis sobre a continuacio do uso
costumeiro dos recursos biolégicos;

* impactos possiveis sobre o respeito, preservagao,
protecao e manuten¢ao do conhecimento tradicional,
praticas e inovagoes;

e protocolos;

* impactos possiveis sobre sitios sagrados e sobre
atividades rituais associadas;

* respeito pela necessidade da privacidade cultural; e

* possiveils impactos sobre o  exercicio  das

normas costumeiras.

Para finalizar, essa decisao vincula todos os procedimentos

para a obtencao do Consentimento Prévio Fundamentado.

E relevante a explanacio dessa decisio, uma vez que dela
devem derivar as normas de direito interno. Assim, os passos
a serem seguidos no processo interno de Anuéncia Prévia,
estao detalhados nos topicos da decisao acima descrita. Dessa
exigéncia complexa e detalhada sobreveio a imposi¢io do
acompanhamento do laudo antropolégico, uma vez que somente
um especialista poderia com seguranga orientar a identificacao
dos sujeitos assim como 0s passos que sao requeridos no

Consentimento Prévio ou Anuéncia Prévia.
1.9.3 A Importincia do Laudo Antropolégico

A agao do antropdlogo esta voltada a identificagao e
estudo de culturas, como ja ensina o pai da antropologia, Claude

Lévi-Strauss:
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E preciso visar inicialmente o coracio de cada cultura e, para cada
cultura, buscar atingir o que lhe é proprio: mitos, ritos, linguagem,
ou seja, aqueles dominios onde as oposi¢cdes sa0 20 mesmo tempo
isolaveis e inconscientes. (LEVI-STRAUSS, 1986, p. 33)

Se a empresa interessada na obtenc¢do do acesso deve
identificar as comunidades locais pelo seu modo de vida
tradicional; se cabe a elas avaliar impactos, possibilitar o devido
esclarecimento e satisfagdo dessas comunidades, nao poderia
ela furtar-se do acompanhamento do profissional dedicado
ao relacionamento e a investigacao das culturas diversas, para
seguranc¢a das comunidades e da empresa.

Na relacio de acesso ao conhecimento tradicional
associado a biodiversidade estia-se diante da relacio com o
outro, cuja diferenca ¢ determinada pela cultura. A dimensao e
os matizes dessa diferenca devem ser determinados, assim como

deve ser auxiliada a comunicacao.

Para que o termo de anuéncia prévia — TAP — previsto
na norma brasileira reflita exatamente o Consentimento Prévio
Fundamentado requerido pela Convencao sobre Diversidade
Biologica, é necessario que se demonstre que a comunidade tenha
sido devidamente informada, que ela tenha tido condi¢bes de
apreender as dimensoes da transagao e ter tido ampla condi¢ao
de se manifestar. A presenca de um especialista nas formas de
entendimento das comunidades envolvidas ¢ fundamental para
esta constatacao. A presenca do antropélogo impoe-se para uma
traducao que permita “[...] criar inteligilidades mutuas e articular
diferencas e equivaléncias entre experiéncias, culturas, formas
de opressio e de resisténcia [...]”, nas palavras de Souza Santos.
(SOUZA SANTOS, 2003, p. 26)

Vive-se em um pafs calcado no multiculturalismo, com

uma cultura hegemonica ocidental voltada a producao industrial.
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Para viabilizar a manutencao de culturas distintas, valorizando o
contato entre elas, evitando a dominag¢ao da cultura hegemonica
que levaria a extingao as demais, formas de contato e negocia¢ao
sao previamente estabelecidas para o dialogo intercultural,
com o reconhecimento da diferenca, fazendo valer o direito
a diferenca e a coexisténcia ou construcao de uma vida em

comum além das diferencas.

1.9.4 O Laudo Antropolégico é uma Obrigagao
Decorrente de Resolugio

A exigéncia de laudo antropolégico ¢ perfeitamente
condizente com o sistema legal, posto que a obrigacao de sua
elaboracdo ndo esta desvinculada dos objetivos e obrigagoes
ja estabelecidas pela Medida Proviséria n. 2.186/2001. O
laudo antropolégico, na destina¢ao que lhe é conferida, ¢ um
instrumento de efetivacao do Termo de Anuéncia Prévia e da
devida Reparticio de Beneficios. E, portanto, uma obrigacio que
decorre de lei, muito embora nao esteja prevista textualmente
na lei. A resolu¢ao como norma regulamentadora da prescricao
legal, ¢ que busca a efetividade da lei criando instrumentos
para sua devida realizacdo, cumpre seu papel, ndo extrapola sua
competéncia ao exigir “laudo antropolégico” para os sujeitos e

as situagoes ja identificados.
1.9.5 A Relagio Empresa e Antropdlogo

Pelo exposto, deve-se verificar que o antropdlogo é um
profissional interlocutor da relagao estabelecida entre empresa
e comunidade. Seu trabalho inicia-se com a identificacio da
comunidade, verificando se ¢ uma comunidade que observa
modos de vida tradicionais, se é efetivamente detentora do

conhecimento tradicional que a empresa quer acessar.
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Em um momento posterior, o antropélogo deve ser
apto a estabelecer uma relacdo de confianca, inclusive com
a comunidade, porque deverd obter dela informagdes para
elaboracao de seu laudo e estar preparado para intervir no
processo de negociacao facilitando a comunica¢io e sendo
capaz de atestar com honestidade a lisura deste processo.

Para isso, ¢ importante que este profissional tenha o
respeito necessario e mostrar-se imparcial, pois nao é ele um
defensor dos interesses da empresa. Sua atuagdo profissional
deve ser desvinculada dos interesses da empresa que o contratou,
todavia, deve ser vinculada ao interesse comum da empresa e da
comunidade para facilitar a comunicacao entre ambas.

O laudo antropolégico deve ser um instrumento de
diminuicao do risco do relacionamento e da negociagao entre
empresa ¢ comunidade. Em primeiro lugar, porque, com a
presenca deste profissional, a empresa tera uma apreciagao
inicial se os sujeitos com quem ira negociar sao propriamente
comunidades com modo de vida tradicional, ou nio. Em
segundo lugar, o antropologo sera um condutor e um
legitimador do processo de anuéncia prévia, evitando que seja
este posteriormente contestado pela comunidade por motivo de

falta de interlocugao ou qualquer outro vicio na negociagao.

1.10 Comunidades Locais, Comunidades Tradicionais

A disciplina juridica da relagao entre empresa e comuni-
dades locais e indigenas origina-se da Convencao sobre Diver-
sidade Biologica, artigo 8. (J), que externa a preocupacio inter-
nacional em regular o intercambio de conhecimento, inovagoes
e praticas das comunidades indigenas e locais relevantes para a
conservagao e uso sustentavel da biodiversidade .

O artigo 8 (j), da CDB dispoe que os Estados devem:
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Em conformidade com sua legislacio nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovag¢oes e praticas das comunidades locais
e indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservagao e
a utilizacdo sustentavel da diversidade biolégica e incentivar sua mais
ampla aplicacio com a aprovacdo e a participagao dos detentores
desse conhecimento, inovagdes e praticas; e encorajar a reparticdo
equitativa dos beneficios oriundos da utilizagdo desse conhecimento,
inovacgoes e praticas. (BRASIL, 1992)

Nesse dispositivo, a Convencao sobre Diversidade
Biologica, ao afirmar a prote¢ao de conhecimentos tradicionais,
apresenta como detentores os sujeitos designados por
“comunidades indigenas” e “comunidades locais”. Com essas
expressoes, a CDB desagradou aos povos indigenas e tornou a
expressao mais imprecisa, ao optar pelo qualificativo “local” ao
invés de “tradicional”.

1.10.1 Legislagdo Brasileira

O fato ¢ que, seguindo a nomenclatura internacional, a
Medida Proviséria n. 2.186/2001, coerentemente, traz para a
legislagdao brasileira a expressiao “comunidades locais”, criando
no direito interno uma dupla designacao, posto que a lei que
institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao, Lei
n. 9.985/2000, portanto anterior 2 Medida Proviséria, ja trazia
a expressao “populagodes tradicionais”, designando os mesmos
sujeitos. Todavia, a defini¢ao de “populacées tradicionais” nesta
lei foi vetada, sob a justificativa de que o texto era excessivamente
amplo. Entio, o direito brasileiro ficou com a expressio
“populaces tradicionais” sem uma definigao legal e agregou a
expressao comunidades locais, definida pela Medida Provisoria.
O resultado no sistema juridico brasileiro foi a validade de duas
expressoes distintas, apenas uma sendo definida, impondo a

interpretacao realizar a relacdo entre elas.
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A interpretacdo extensiva e analdgica conduz a adogao
da definicio de “comunidade local”, apresentada pela
Medida Proviséria sobre acesso ao patrimonio genético e
ao conhecimento tradicional associado, para a expressao
“populacdes tradicionais”, posto que, na realidade, a mens legis
refere-se a0s mesmos sujeitos concretos.

A Medida Proviséria n. 2.186/2001 define “comunidade
local” como:

Grupo humano, incluindo remanescentes de comunidades
quilombolas, distinto por suas condi¢bes culturais, que se organiza,
tradicionalmente, por geragoes sucessivas e costumes proprios, e que
conserva suas institui¢oes sociais e economicas. (BRASIL, 2001)

Apenas a titulo de lembranca, deve-se mencionar a
Portaria n. 22/1992, do IBAMA, que ctiou o Centro Nacional
do Desenvolvimento Sustentado das Populagdes Tradicionais,
e estabeleceu a seguinte definicdo para as populagodes
tradicionais: “[...] comunidades que tradicional e culturalmente
tém sua subsisténcia baseada no extrativismo de bens naturais
renovaveis”. (BRASIL, 1992)

Essa defini¢ao deve ser vista com muita reserva, posto
que ¢ tao ampla e imprecisa que nao ¢ suficiente para identificar
um grupo que por seu modo de vida se diferencia e passa a ser
depositario de direitos e obriga¢des especiais em relagao ao seu
conhecimento sobre a biodiversidade.

De fato, a qualificacio da comunidade como “local”
nao traduz o sujeito buscado, tanto pela Convengao da
Biodiversidade como pela Medida Provisoria. Além de estarem
fixadas em um local, essas comunidades devem ter caracteristicas
especiais de modo de vida, como vem esclarecer as defini¢oes

dos antropologos relacionadas a seguir.
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Manuela Carneiro da Cunha e Mauro de Almeida trazem

as seguintes caracteristicas para as populagées tradicionais:

[...] uso de técnicas ambientais de baixo impacto, formas eqtitativas
de organizacio social, presenca de institui¢coes com legitimidade para
fazer cumprir suas leis, liderancga local e, por fim, tracos culturais que
sao seletivamente reafirmados e reelaborados. (SANTILLI, 2005,
p. 129)

Diegues e Arruda propoem a seguinte definicao de
“populacdes tradicionais™:

Grupos humanos diferenciados sob o ponto de vista cultural, que
reproduzem historicamente seu modo de vida, de forma mais ou
menos isolada, com base na cooperagio social e relagbes proprias
com a natureza. Tal nocio refere-se tanto a povos indigenas quanto
a segmentos da populacio nacional, que desenvolveram modos
particulares de existéncia, adaptados a nichos ecolégicos especificos.

(SANTILLI, 2005, p. 132)
Nesse mesmo sentido, Diegues esclarece que

[...] as populagdes tradicionais ndo s6 convivem com a biodiversidade,
mas nomeiam e classificam as espécies vivas segundo suas proprias
categorias e nomes. Uma particularidade, no entanto, é que essa
natureza diversa nao ¢é vista pelas comunidades tradicionais como
selvagem em sua totalidade; foi e ¢ domesticada, manipulada. Outra
diferenca é que essa diversidade da vida nao ¢ tida como recurso
natural, mas como um conjunto de seres vivos detentor de um valor de
uso e de um valor simbdlico, integrado numa complexa cosmologia.

(DIEGUES, 2003, p. 33)

Os esclarecimentos destes antropologos brasileiros
auxiliam a interpretar a definicio legal e a identificar os
grupos humanos que nela se enquadram. Nio basta que a
comunidade encontre-se em um local fixado pelo seu trabalho
ou estrutura familiar, ¢ necessario que traga marcas claras no
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seu modo de vida resumidas em: 1. posse comunal ou familiar
da terra; 2. produc¢io voltada predominantemente para dentro
da comunidade; 3. distribuicdo comunitaria do trabalho nao
assalariado; 4. tecnologia desenvolvida e transmitida por
processo comunitario, a partir da disposicao de adaptagao ao
meio em que se estabelecem; 5. transmissao da propriedade,

conhecimento, pela tradicio comunitaria, intergeracional.

Cabe trazer também a posi¢ao do estudo organizado pelo
Ministério do Meio Ambiente, que por sua autoridade politica

deve orientar nossa reflexao:

Alguns autores como Darcy Ribeiro (1977), Manuel Diegues Jr.
(1960) Alceu Maynard de Aratgjo (1973), tentaram uma ordenagio
das populagdes tradicionais nio-indigenas de acordo com o conceito
de areas culturais. Este trabalho, apesar de fundamentado nos
autores citados, adota enfoque mais operacional, utilizando também
denomina¢oes que constam dos trabalhos analisados. Portanto, estao
caracterizadas aqui as seguintes populacdes tradicionais no indigenas:
acorianos, babacueiros, caboclos/ribeirinhos amazonicos, caicaras,
caipiras/sitiantes, campeiros (pastoreio), jangadeiros, pantaneiros,
pescadotes artesanais, praieiros, quilombolas, sertanejos/vaqueiros e
varjeiros (ribeirinhos ndo-amazonicos). (DIEGUES, 2003, p. 38)

Desse quadro, pequenos agricultores, assentados,
cooperados agricolas, pequenos mercadores e comerciantes que
estejam desvinculados da cadeia existencial apresentada acima,
nao podem ser considerados “comunidades locais” e, portanto,
para a negociagdo de acesso com estes sujeitos, ndo podera ser
exigida a elaboragao de laudo antropolégico.

2 Uniao Como Parte no Contrato — Provedor

A Administracio Publica, quando parte do CURB, ¢é
“contratada”. Essa posicao ¢ aplicada para a Administracao
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Publica direta, assim como para entidades da administracao
indireta, como o IBAMA, uma autarquia.

Os modelos apresentados no szze do CGEN, para o caso
em que a Unido for uma das partes, apresentam a Unido como
contratante, o que, de fato e de forma, configura uma inversao
do contrato, modificando sua natureza de ser um instrumento
de que se vale o interessado no acesso ao recurso genético de
negociar a reparticao de beneficios com os provedores.

Nao se trata de uma questao meramente formal, mas de
precisao contratual em termos de direitos e obrigacoes, e de
respeito a Medida Proviséria n. 2.186-16/2001.

Dispoe a Medida Proviséria n. 2.186-16/2001 que o
contrato deve ser realizado entre autorizados a acessar o recurso
genético e aqueles a quem esta norma determinou o direito de
dar a anuéncia prévia para que o acesso seja realizado.

Assim, pode-se observar:

O artigo 16:

Oacesso acomponente do patrimonio genético existente em condi¢oes
in situ no territério nacional, na plataforma continental e na zona
econdémica exclusiva, e a0 conhecimento tradicional associado far-
se-4 mediante a coleta de amostra e de informagao, respectivamente, e
somente sera autorizado a institui¢ao nacional, piblica ou privada, que
exerca atividades de pesquisa e desenvolvimento nas areas biologicas e
afins, mediante previa autorizacio, na forma desta Medida Provisoria.
[.]

§ 4°. Quando houver perspectiva de uso comercial, 0 acesso a amostra
de componente do patriménio genético, em condig¢Ses in situ, e ao
conhecimento tradicional associado s6 podera ocorrer apds assinatura
de contrato de Utilizacdo do Patrimonio Genético e de Reparticiao de
Beneficios.

[.]

§ 9°. A autorizaciao de Acesso e de Remessa dar-se-a apds anuéncia
prévia:
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I da comunidade indigena envolvida, ouvido o 6rgio indigenista
oficial, quando o acesso ocorrer em terd indigena;

1T do 6rgao competente, quando o acesso ocorrer em drea protegida,
11T do titular da area privada, quando o acesso nela ocorret,

IV do Conselho de Defesa Nacional quando o acesso se der em area
indispensavel a seguranca nacional;

V da autoridade maritima, quando o acesso se der em d4guas
jurisdicionais brasileiras, na plataforma continental e na zona
econdmica exclusiva. (BRASIL, 2001)

Veé-se que a Unido é uma das partes possiveis com quem
sera realizado o contrato. E serd, portanto, contratada. Nao ha
motivacao juridica para que esta situacao seja invertida. Nem a
legisla¢ao, nem a doutrina o proibe.

A Unido nao ¢é contratante em CURB porque nao oferece
o “acesso ao patrimonio genético”. O acesso ¢é requerido pela
entidade interessada na bioprospe¢ao, mediante a oferta de
reparticao de beneficios.

2.1 Contratos com a Administragao Puablica e CURB

A doutrina nos esclarece que os contratos realizados
com a administragao publica podem ser aqueles tipicamente
administrativos e os que tém paralelo com o direito privado.

Conforme ja introduzimos adrede, nio estamos diante
de contrato administrativo. Trata-se de um contrato em que a
administracao publica pode vir a ser a destinataria da oferta,
tomando um lugar que pode ser ocupado por sujeitos de direito
privado. Se o contrato de CURB tivesse natureza juridica de
contrato administrativo, somente o ente publico poderia figurar
como parte do contrato. O que nao é o caso. A Medida Proviséria
¢ clara ao dizer que o que caracteriza a parte contratada no
contrato é o fato de ser o detentor da area. Portanto, a natureza
juridica do contrato é de ordem privada, ndo publica, pois o
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vinculo contratual se estabelece em raziao do dominio da area

onde ocorre o acesso.

No caso de contratos administrativos, sio as partes,
necessariamente e sempre, de um lado, a Administragao Publica,
chamada nos termos do artigo 6°, XIV, da Lei Federal das
Licitagoes e Contratos da Administragao publica, de contratante,
¢ de outro o particular, denominado, conforme indicado no

inciso XV do mesmo dispositivo desse diploma legal, contratado.
(GASPARINI, 2008, p. 528)

Ocorre que a Medida Provisoria, em seu paragrafo
unico do artigo 28, dispde que: “Quando a Unido for parte, o
contrato... reger-se-a pelo regime juridico de direito publico”.
(BRASIL, 2001)

O regime de direito publico implica na observancia dos
principios do direito publico, inclusive o da supremacia do
interesse publico. Todavia, isso nao ¢ o mesmo que impor o
dever de ajustar-se a lei de licitagoes. Para que isSo fosse feito
deveria haver disposi¢iao expressa na Medida Provisoria ou o
teor do CURB enquadrar-se em alguma das hipbteses previstas
na Lei n. 8.666/86.

Adematis, se ainda se quisesse colocar o CURB sob a égide
da Lei de Licitagdes, nao faria sentido o caput do referido artigo
28 que traz expressamente as clausulas essenciais do CURB, o
que nao seria necessario para um contrato administrativo, cuja
estrutura e procedimento sao dados pela Lei n. 8.666/86.

Reiterando, no caso do CURB, a Unido aparece como

provedora de recurso genético, da mesma forma que poderia ser

o detentor da area privada, a comunidade indigena ou tradicional.

Esses argumentos sao suficientes para exclui-lo do rol
dos contratos administrativos que estdo sob o regime juridico
publicistico, e sob a tutela da Lei n. 8.660, posto que, segundo
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Maria Sylvia Zanella de Pietro, deveriam conter as seguintes
caracteristicas (ZANELA DI PIETRO, 2001, p. 242):

1. presenca da Administragao Publica como poder publico;

2. finalidade publica;

3. obediéncia a forma prescrita em lei;

4. procedimento legal;

5. natureza de contrato de adesio;

6. natureza zntuitu personae;

7. presencga de clausulas exorbitantes;

8. mutabilidade.

Contrapondo os elementos caracterizadores do contrato

administrativo ao CURB, se faz as seguintes correg¢des, item

por item:

1. A administracao publica quando parte, é provedora de
recurso genético por ser detentora da area em que se da o acesso.

2. A finalidade do contrato é publica, em funcao do objeto
ser um bem ambiental, e para isto existe a supervisio do CGEN.

3. A forma ¢é prescrita pela Medida Provisoria n. 2.186-
16/86, em funcio do objeto acessado, que traz requisitos
especiais para remunera¢ao do interessado, devido regulacao
internacional sobre o tema (Convencdo sobre Diversidade
Biologica).

4. O procedimento esta definido na Medida Provisoria,
destacando-se a participagaio do CGEN, tornando-o um
contrato sui generis, sejam os provedores a administrag¢ao publica
ou sujeitos de direito privado.

5. O contrato é negociado com as partes envolvidas.
No caso do acesso ocorrer em unidade de conservacao de

uso sustentavel, a negociacio devera ocorrer inclusive com a
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comunidade provedora de conhecimento tradicional, muito
embora a administracdo publica seja a signataria.

6. Pelo fato da presenca da Unido como parte estar
condicionada ao local do acesso do recurso genético,
descaracteriza-se o intuitu personae do contrato, em que a
administracao é contratada e nao contratante.

7. As clausulas do contrato sao quase que absolutamente
de natureza privada, conforme a letra do artigo 28 da Medida
Provisdria n. 2.186-16/2001.

8. Nao ¢ facultado a Unido, quando parte do CURB,
revisar unilateralmente o contrato, pois, pelos fatos acima
elencados, nio ha natureza de contrato administrativo nesta
relacdo contratual em que a administragao publica faca parte.

Pelo exposto, o CURB nio ¢é uma espécie de contrato
administrativo, nao recebe tratamento da Lei n. 8.666/86.
Entretanto esta submetido a um regime juridico de direito
publico no que concerne ao respeito aos principios do direito
administrativo e a destinacao do beneficio monetario que venha
a ser percebido pela administracao publica.

92



A OTNLIAVD






CONSIDERACOES A RESPEITO
DOS ARTIGOS 26 E 34 DA MEDIDA
PROVISORIA n. 2.186-16/2001

1 O Decreto como Condig¢do para Aplicagao dos
Artigos 26 e 34

Decreto é um ato do poder executivo central e decorre
de uma lei ou da Constitui¢ao. Dai a afirmacdao de que ¢ uma
norma juridica secundaria, porque sua existéncia vincula-se a
uma lei que lhe atribui a medida de seu contetddo. Tratando-se da
Medida Proviséria n. 2.186-16/2001, que dispde sobte o acesso
ao patrimonio genético e a prote¢ao; o acesso ao conhecimento
tradicional associado e a reparticio de beneficios; e o acesso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia para sua conservagao e
utilizagao, artigos 26 e 34, ha possibilidade de que um decreto
venha especificar os termos dos referidos artigos, indicando
procedimentos e forma de aplicagao. Portanto, as matérias
tratadas pelos artigos 26 e 34 da referida Medida Provisoria
podem ser objeto de regulamentacao por Decreto.

E o texto do artigo 206:

A exploracio economica de produto ou processo desenvolvido
a partir de amostra de componente do patrimonio genético ou de
conhecimento tradicional associado, acessada em desacordo com
as disposicoes desta Medida Provisoria, sujeitarda o infrator ao
pagamento de indeniza¢do correspondente a, no minimo, vinte por
cento do faturamento bruto obtido na comercializa¢do de produto
ou de royalties obtidos de terceiros pelo infrator, em decorréncia
de licenciamento de produto ou processo ou do uso da tecnologia,
protegidos ou nio por propriedade intelectual, sem prejuizo das
san¢des administrativas e penais cabiveis. (BRASIL, 2001)
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E o texto do artigo 34:

A pessoa que utiliza ou explora economicamente componentes do
patriménio genético e conhecimento tradicional associado devera
adequar suas atividades as normas desta Medida Proviséria e do seu
regulamento. (BRASIL, 2001)

Quando a Medida Provisoria, em seu capitulo de
disposi¢oes finais, prescreve a obrigagdo transcrita no artigo
34, ela textualmente remete o desmembrar das obrigagoes
dos sujeitos que “[...] utilizam ou exploram economicamente
componentes do patrimonio genético e conhecimento
tradicional associado [...]” a uma norma futura a ser emanada
pelo executivo federal. (BRASIL, 2001)

O executivo pode, no exercicio de sua fungao administrativa
e executiva, realizar diferentes atos regulamentares, porém
¢ o decreto, e apenas ele, o instrumento legal apropriado
para especificar as obrigacbes legais. Portanto, o ato
normativo regulamentar apropriado para definir as condutas
e procedimentos necessarios ao cumprimento do preceito do
artigo 34, complementando os comandos da Medida Provisoria
n. 2.186/2001 ¢ exclusivamente o decreto. Assim, se posiciona a
mais autorizada doutrina administrativa:

Regulamentos sdo regras juridicas gerais, abstratas, impessoais, em
desenvolvimento da lei, referentes a organizag¢do e a¢io do Estado,
enquanto poder publico. Eles sio emanados pelo poder Executivo,
mediante decreto. (BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 342)

Em outra definicio mais extensa, regulamento ¢
conceituado por Didgenes Gasparini como:

Ato que se origina do exercicio da atribuicdo regulamentar. Pode,
em nosso ordenamento, ser definido como o ato administrativo
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normativo, editado, mediante decreto, privativamente pelo Chefe do
Poder Executivo, segundo uma relagio de compatibilidade com a lei

para desenvolvé-la. (GASPARINI, 2008, p. 124)

Devido a essa estrita vinculagao entre ato do poder
legislativo (lei) e desdobramento pelo poder executivo central
(decreto), Gasparini entende que o direito positivo brasileiro s6
admite o regulamento destinado a fiel execugao da lei, consoante
prescreve o inciso IV do artigo 84 da CE

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execucdo. (BRASIL, 1988)

Os decretos sao, segundo a classificacio de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello,

[...] emanados pelo Executivo, em razdo de habilitacio legislativa, que
lhe é conferida pelo Legislativo, porém nos termos dessa determinagao
de competéncia, para desenvolver os preceitos constantes da lei de
habilitagao, que delimita o seu ambito a respeito. (BANDEIRA DE
MELLO, 1979, p. 362)

Precisa o mesmo autor que:

Nao se trata de delegacdo de poderes, mas autoriza¢io para completar
os contornos da lei, desenvolvendo-a dentro da érbita circunscrita,
em matéria pertinente a atividade da Administragao Publica.
(BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 362)

De certo modo, portanto, os dispositivos complementares, em
desenvolvimento, estdo virtualmente contidos na lei de habilitacao,
embora tenham a forca de alterar a ordem juridica anterior.
(GASPARINI, 2008, p. 347)

Trazendo esses ensinamentos para o caso concreto,

ha de se verificar que a disposi¢ao contida no artigo 34 da
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Medida Proviséria referida traz uma atribuicio ao poder
executivo, em sua atividade regulamentar, para definir normas
de adequacao das atividades dos sujeitos que utilizam o
patrimonio genético e o conhecimento tradicional associado
para finalidades econémicas.

Deve, portanto, o Executivo central tomar a norma do
artigo 34 da Medida Proviséria e dispor adequadamente sobre
sua consolidagdo com especificos deveres ao destinatario da
norma legal, sem o que fica suspensa a efetividade do texto do
artigo 34 da Medida Provisoria, condicionado a promulgacio do
devido decreto.

A partir do exposto, vale ressaltar que nao compete aos
6rgaos da administracio direta o desenvolvimento de normas
legais, especificando procedimentos deveres e obrigacoes
ao particular, posto que a atribuicio do poder regulamentar
para entes da administracio publica somente seria legal se
expressamente previsto pela lei, ou por Medida Proviséria que,
no caso, adquiriu szatus de texto produzido pelo legislativo.

O 6rgao da administracao direta destinado a administrar
0 acesso a0 patrimonio genético e ao conhecimento tradicional
a ele associado foi previsto pela Medida Proviséria n. 2.186-
16/2001. Trata-se do Conselho de Gestao do Patrimonio
Genético, cujas competéncias, poderes e limites de atuagdo sao

previstos pelos artigos transcritos a seguir:

Art. 6 A qualquer tempo, existindo evidéncia cientifica consistente de
perigo de dano grave e irreversivel a diversidade bioldgica, decorrente
de atividades praticadas na forma desta Medida Provisoria, o Poder
Pablico, por intermédio do Conselho de Gestao do Patriménio
Genético, previsto no art. 10, com base em critérios e parecer técnico,
determinara medidas destinadas a impedir o dano, podendo, inclusive,
sustar a atividade, respeitada a competéncia do 6rgao responsavel pela
biosseguranca de organismos geneticamente modificados.
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Art. 10. Fica criado, no ambito do Ministério do Meio Ambiente, o
Conselho de Gestao do Patriménio Genético, de carater deliberativo
e normativo, composto de representantes de 6rgaos e de entidades
da Administragdo Publica Federal que detém competéncia sobre as
diversas a¢des de que trata esta Medida Proviséria.

Art. 11. Compete ao Conselho de Gestao:

I — coordenar a implementagdo de politicas para a gestio do
patrimonio genético;

IT — estabelecer:

a) normas técnicas;

b) critérios para as autorizagoes de acesso e de remessa;

c) diretrizes para elaboragdo do Contrato de Utilizacdo do Patrimonio
Genético e de Reparticiao de Beneficios;

d) critérios para a criacio de base de dados para o registro de
informacio sobre conhecimento tradicional associado;

IIT — acompanhar, em articulagio com 6rgaos federais, ou mediante
convénio com outras instituicdes, as atividades de acesso e de remessa
de amostra de componente do patrimonio genético e de acesso a
conhecimento tradicional associado;

IV — deliberar sobre:

a) autorizag¢do de acesso e de remessa de amostra de componente do
patrimonio genético, mediante anuéncia prévia de seu titular;

b) autorizacdo de acesso a conhecimento tradicional associado,
mediante anuéncia prévia de seu titular;

c) autorizagdo especial de acesso e de remessa de amostra de
componente do patrimonio genético a institui¢do nacional, publica
ou privada, que exerca atividade de pesquisa e desenvolvimento nas
areas bioldgicas e afins, e a universidade nacional, publica ou privada,
com prazo de duracio de até dois anos, renovavel por iguais periodos,
nos termos do regulamento;

d) autorizagio especial de acesso a conhecimento tradicional
associado a instituicdo nacional, publica ou privada, que exerga
atividade de pesquisa e desenvolvimento nas areas biologicas e
afins, e a universidade nacional, publica ou privada, com prazo de
duracdo de até dois anos, renovavel por iguais periodos, nos termos
do regulamento;

e) credenciamento de instituicdo publica nacional de pesquisa e
desenvolvimento ou de instituicdo publica federal de gestao para
autorizar outra institui¢do nacional, pablica ou privada, que exer¢a
atividade de pesquisa e desenvolvimento nas areas bioldgicas e afins:
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1. a acessar amostra de componente do patrimonio genético e de
conhecimento tradicional associado;

2. a remeter amostra de componente do patriméonio genético para
instituicdo nacional, publica ou privada, ou para institui¢do sediada
no exterior;

f) credenciamento de instituicdo publica nacional para ser fiel
depositaria de amostra de componente do patriménio genético;

V —dar anuéncia aos Contratos de Utilizacao do Patrimonio Genético
e de Reparticao de Beneficios quanto ao atendimento dos requisitos
previstos nesta Medida Proviséria e no seu regulamento;

VI — promover debates e consultas publicas sobre os temas de que
trata esta Medida Provisoria;

VII — funcionar como instancia supetior de recurso em relacdo a
decisdo de instituicdo credenciada e dos atos decorrentes da aplicacao
desta Medida Proviséria;

VIII — aprovar seu regimento interno. (BRASIL, 2001)

Sao verdadeiramente amplas as fun¢des do Conselho de
Gestao do Patrimonio Genético (CGEN), porém, em nenhum
momento, ¢ autorizado a ele regulamentar dispositivo da Medida
Proviséria relacionado ao nao cumprimento de seu texto. Pois,
muito embora a Medida Provisoria trate da atribuicao de um
poder normativo ao CGEN, esse poder regulamentar nao pode
usurpar a funcao do decreto, constitucionalmente prevista.
(BRASIL, 1988, art. 84, IV)

Portanto, sem a existéncia de um decreto que implemente
o texto do artigo 34, nao se pode permitir que o CGEN exerca
qualquer fun¢io repressiva no que tange a ac¢ao espelhada no
texto do artigo 34. Isto é, o CGEN pode aplicar penalidades
pelo nao atendimento as suas normas técnicas e procedimentais
que a ele cabe elaborar segundo texto da Medida Provisoria de
determinacao de competéncias apresentadas acima. Todavia,
nao compete a ele reprimir a¢des dos sujeitos que “[..]
explorem economicamente o produto e processo de amostra

do componente do patrimonio genético ou de conhecimento
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tradicional associado [...]”, em desacordo com as disposi¢oes da
Medida Provisoria, porque isto cabe ao regulamento da Medida
Proviséria, que devera ser emanado na forma de um Decreto
especifico. (BRASIL, 2001)

Nesse sentido, ¢ clara a licio de Gasparini (2008) quando
diz que a atribuicdo regulamentar sofre trés ordens de limites:
formais, legais e constitucionais. Sao formais, por exemplo,
os que dizem respeito ao veiculo de exteriorizagdao, pois o
regulamento, conforme prescrito no artigo 84, IV da CF ha de
ser manifestado mediante decreto. A portaria se utilizada para
exteriorizar o regulamento, seria um veiculo ilegal. Sao legais
os que se relacionam com o extravasamento da atribuiciao (por
regulamento aumentou-se certo prazo fixado em lei). Dispos-se
por regulamento, mais do que a lei permite. Sdo constitucionais
que se relacionam com as reservas legais (criagdao de cargos por
regulamento, quando a Constitui¢do de Republica exige lei). A
inobservancia desses limites vicia o regulamento, tornando-o
ilegal. (GASPARINI, 2008, p. 123)

Concluindo, até que haja a devida edicao de decreto
regulamentador do artigo 34 e especificador das condutas
esbogadas no artigo 26, ndo é possivel buscar a aplicagio de
penalidades que genericamente estao definidas por estas normas.
E necessatio que, além da vigéncia, essas normas gozem de
eficacia, como se vera a seguir.

2 Aplicagdo da Lei e Vinculagao da
Administragao Publica

O direito administrativo ¢ para Giannini um “siste-
ma”. A norma que emana da administracao constitui um

conjunto organico.
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Todavia, o sistema de normas de direito administrativo,
embora tenha principios e conceitos proprios, esta inscrito
no ordenamento geral. Os principios e conceitos peculiares
do direito administrativo, como a hierarquia, imperatividade,
executoriedade, se juntam aos outros canones gerais proprios do
direito privado, como a corregao, a responsabilidade pelo ilicito,
o vinculo da obrigagao contratual. (CASSESE, 1994, p. 64)

Relagoes de direito administrativo compoem a formagao
de relagoes privadas e vai se formando um direito unitario.
Esta situa¢do impoe um ponderamento dos atos administrativos
que ndo devem ignorar os seus efeitos por sobre as relagoes
privadas preestabelecidas.

Com isso se quer exprimir que, embora muitas das
normas emanadas pela administracao sejam de ordem publica,
seus efeitos ndo podem desestruturar o sistema juridico vigente,
suplantando seus principios e sobretudo, atacando garantias e
direitos fundamentais.

O direito protege interesses que sao legitimamente
constituidos. Sua funcio precipua é de constituir a ordem social
pela garantia de previsibilidade e certeza de seus pressupostos.
Antijuridica é a norma que desestabiliza, cria incertezas por ser

antinémica perante o sistema vigente.

A assercao, dentro de um mesmo sistema, de uma
proposicdo e de sua negagio, ao tornar manifesta uma
contradi¢ao que ele contém, torna o sistema incoerente e, com
isso, inutilizavel. Trazer a lume a incoeréncia de um conjunto de
proposicoes, é expo-lo a uma condenagao inapelavel, é obrigar
quem nao quer ser qualificado de absurdo a renunciar pelo menos
a certos elementos do sistema. (PERELMAN, 1996, p. 221)

Para que nao haja antinomias e o sistema seja um integrado
coerente, ¢ necessario, sobretudo, que as normas de conduta
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tenham um correspondente fatico claro e objetivo, orientando o

sujeito na realizacdo de sua conduta.

Texto normativo e caso concreto nao sao pontos isolados
da produc¢io da norma, mas estao interligados integralmente na
sua produgao. Nao ¢ o texto normativo com o caso concreto,
mas também este com o texto normativo que deve ser conciliado.
(MULLER, 2002, p. 300)

Esses dizeres nos traz a necessidade de que, para haver a
constatacao de um ato antijuridico é necessaria uma obrigacao
especificada em lei. Nao é possivel que a relacio texto e caso
seja realizada, se o texto ndo configure uma obrigacdo a que se

possa tragar uma identidade com o caso concreto.

Deve haver uma relagao objetiva entre norma juridica e
a parcela da realidade que ela quer normatizar. Se esta relacao
nao ¢ estabelecida claramente, ndo ha suporte fatico na norma e,
portanto, torna-se impossivel a imposi¢ao de penalidade ao seu
descumptrimento’.

Para que o preceito do artigo 26 produza efeitos, ¢é
necessario que seu sentido em relagao as condutas de fato seja
l6gico, completo. O conteudo deste artigo deve estar bem claro,
para que a conduta descumpridora do preceito seja detectada e a
aplicacdo da responsabilidade seja requerida de maneira objetiva
e especifica em relacdo ao agente e sua conduta.

! Exemplificando a exposi¢do tedrica acima, tomemos a minuta de dectreto
que se encontra até o momento na Casa Civil e que procura regulamentar os
artigos 26 e 34 da Medida Proviséria, em seu artigo 3°, prescreve:

“A exploracio econdmica de produto ou processo desenvolvido a partir de amostra de
componente do patriminio genético on de conbecimento tradicional associado, acessada em
desacordo com as disposicoes da Medida Provisiria n. 2.186-16, de 2001, sujeitard o
infrator ao pagamento de indenizagdo”.

Qual seria o ilicito tipificado? Segundo o texto, seria realizar a exploracdo “em
desacordo com as disposices da Medida Proviséria”. Quais das disposi¢des
seriam estas? SupOe-se, necessatiamente, que seriam disposicoes que
estabelecessem normas de conduta aos sujeitos que realizardo tal exploracao.
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Em outras palavras, além da validade formal, existe um
campo de validade objetivo (material) da norma, sem o qual ela
também nao tem condi¢des de ser aplicada. Isto ¢, sem que haja
uma disposi¢ao clara e nitida da obrigagao (direito positivo), a
obriga¢dao niao tem cogéncia.

Para uma lei ser obrigatéria, nao basta sua mera existéncia
na forma de prescrigao seguida de san¢ao. A prescri¢ao deve estar
plenamente relacionada com o fato a que se refere, de maneira
clara e objetiva, para que a legalidade nio seja um abuso de poder.

Assim,

[...] se a propria lei determinar a sua regulamentagdo, ou esta for
necessaria, apesar de ndo determinada expressamente pela lei, o inicio
da vigéncia desta dependera da publicacio do respectivo regulamento,
razdo pela qual o legislador frequentemente estabelece, na lei, um
prazo para a elaborac¢io e promulgacio destas normas juridicas
secundarias.. (MULLER, 2002, p. 300)

Em conclusio, o artigo 26, assim como toda a Medida
Proviséria, obriga na medida da clareza e objetividade de suas
normas de conduta para o sujeito destinatario. As normas
que expressamente ou tacitamente requerem regulamentacgao,
nao tém validade material, ou, em outras palavras, possuem
eficacia condicionada a regulamento competente. Nesse
espago obrigacional, ndo ¢ dado ao setor privado disciplinar
aleatoriamente normas divergentes a disposi¢ao legal, por se
tratar de normas de ordem publica. A continuidade das agdes
privadas no campo objeto da Medida Proviséria n. 2.186/2001,
que nao foram legalmente regulamentadas, nao significa
descumprimento legal, nem tampouco, derroga¢ao privada da
norma, mas, simplesmente, continuidade de uma atividade licita,
no periodo que aguarda a validade objetiva da norma publicada e
que deve ter as obrigacoes detalhadas e as sang¢bes especificadas.

104



A leitura do artigo 26, portanto, ¢ aplicavel na medida
das regulamentacOes existentes para a agdo a que visa impor
indenizacdo. Nao se sujeita a sangao prevista pelo referido
artigo, a conduta nao especificamente proibida pelo texto legal
e/ou nao devidamente regulamentada pelo texto infralegal

competente.

3 Vigéncia e Eficacia da Lei

Em geral, a norma juridica somente perde o vigor quando
outra norma vem tolher-lhe a eficacia expressa ou tacitamente.
Por outro lado, ha normas juridicas que apenas entram em vigor,
quanto a outra norma juridica vem lhe dar eficacia.

As normas juridicas podem expressar comando de acao
ou proibicao. Os efeitos juridicos decorrentes da transgressao
podem ser uma pena ou o dever de recompor e indenizar.
Estes deveres nao surgem da observancia da norma, mas de

sua transgressao.

Uma norma tem vigéncia logo que formalmente valida,
porém sua eficacia sera variavel. Para prescricdes de comando
de agdo, a norma apenas tera eficacia repressora, isto ¢, s sera
aplicada contra os transgressores, quando for dotada de sanc¢ao
(SANTIAGO DANTAS, 1945, p. 109). Do contrario, sua
eficacia restringe-se a aplicacao positiva, mas nada pode contra
sua transgressao.

Iniciado o fato, sobrevindo regulamento estipulador de
sangao, esta nao podera ser aplicada em eventos ocorridos no
tempo anterior de sua edicdao. A lei s6 existe para o presente e
futuro, jamais retorna ao passado.

As relagoes privadas e mesmo publicas desenvolvidas sob
a égide da Medida Proviséria n. 2.186/2001 tém uma ordem,
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qualquer complementagio ou regulamentacao alterara as
expectativas e os eventos produzidos até entdo. Esses efeitos
devem ser posteriores. Nem os homens, nem suas producoes
(normas juridicas) podem retornar no tempo. B preciso curvar-

-se 2 humanidade e 2 humanidade de nossas obras.

As novas normas relativas aos modos de constituicao ou
extingao das situagdes juridicas niao devem atingir a validade
ou invalidade dos fatos passados, que se constituiram ou

extinguiram, de conformidade com as normas entao em vigor.

“Ninguém pode ser julgado e punido sendo em virtude de
uma lei promulgada e publicada anteriormente ao fato punivel”.
(RIPERT, 1955, p. 323)

Nao se pode surpreender o sujeito com penalidades
por seus atos passados que nao existiam no momento de
sua realizagdo. De fato, ad argumentandum, dir-se-ia que existe
uma previsio genérica de possibilidade de sangao, e que isto
informaria ao sujeito privado que certos atos seus poderiam
ter consequéncias repressivas. Contra este argumento, basta a
interpretagao do artigo 5° da Constituicao da Republica: artigo
5°, XXXIX — nio ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal.

Penalidades, sejam elas de que natureza forem (administra-
tivas, civis ou penais), nao podem ser definidas posteriormente a
acao. Além disto, sua definicao deve ser feita por lei, cabendo ao
decreto estipular os procedimentos de sua aplicagao.

As normas dos artigos 26 e 34 sio normas nao autbnomas
(KELSEN, 1987), por que dependentes de especificacao de
condutas, procedimentos e individualizagao de sangao.

Segundo Kelsen (1987, p. 229), uma norma juridica sem

san¢ao ¢ uma norma sem eficacia.
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A lei nova, ao entrar em vigor, encontra diferentes tipos de situacoes
juridicas, que assim se agrupam; a) situacoes juridicas iniciadas e findas
antes da data de inicio de sua vigéncia; b) situacGes juridicas pretéritas,
integralmente consumadas; c) situagdes juridicas formadas antes da
vigéncia da lei nova, mas cujos efeitos estdo ainda se processando,
pois perduram apos a sua data; d) situagSes juridicas pendentes,
por terem sido iniciadas, mas ndo findas; ¢) situacoes juridicas em
constituicdo e extingio, por dependentes de processamento complexo,
uns anteriores, outros posteriores ao inicio da vigéncia da lei nova; f)
situacoes juridicas em curso de formacio.

Para as situacOes juridicas que se completaram até a
edicao da lei, mesmo aquelas em que os efeitos juridicos se
encontram pendentes, esta-se diante do ato juridico perfeito e,
por conseguinte, n3o mais sujeitos aos efeitos da nova lei.

As demalis situagdes devem ser analisadas, segundo suas
intengoes e o grau de constitui¢ao para que a lei nova, sem ter
o carater retroativo, podera trazer seus efeitos sobre parte ou

sobre a totalidade do ato juridico.

Bandeira de Mello (1979, p. 137) nos alerta que “[...] a
lei nova nao deve ter carater retroativo, por inadmissivel possa
um texto obrigar antes de existir. Do contrario, verificar-se-
ia verdadeira inseguranca nas relagoes juridicas e na ordem
social [...]".

Dai a afirmacio da Constituicado de que a lei nao
prejudicara direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. (BRASIL, 1988, art. 5°, XXXVI)

Tempus regit actum. A lei nova ¢ irretroativa, e s6 tem aplicacdo
imediata. Como critério para tanto, se afirmara que ndo atingira o fato
consumado integralmente no passado, nem perturbard a execugio
do ato juridico formalmente perfeito, e respeitara a situacio juridica
definitivamente constituida, ou a situacdo subjetiva, individual, mesmo
quanto aos efeitos futuros dela decorrentes, com sobrevivéncia, entao,
da lei antiga. (KELSEN, 1987, p. 323)
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Ainda mais, as normas que atingem OS Processos em
andamento niao podem tornar impraticaveis todos os atos
ja estabelecidos anteriores a sua vigéncia como bem ilustra
Georges Ripert.

Cada lei ¢ um caminho publico bem pavimentado sobre a qual se pode
caminhar com seguranca. E preciso ainda que a via nova nio venha
interromper nem deixar impraticaveis os caminhos ja estabelecidos.

(Ripert, 1955, p. 348).

Essa regra serve também para as normas de ordem publica
que, embora se sobreponham a interesses privados, nao tém a
faculdade de retroaciao. As normas de direito administrativo sao
em sua maioria de ordem publica, portanto de carater cogente,
mas isto nao permite a sua retroatividade. Ademais, estamos a
falar de lei, posto que se tratando de regulamento, este apenas
podera estabelecer procedimento para aplica¢ao de penalidades.
Todavia, sem este regulamento, contendo a lei apenas a previsao
genérica da penalidade, continuamos sem a possibilidade de
aplicacdo, posto que a pena deve ser individualizada ao fato, e
retornamos a situagao de auséncia de eficacia da norma juridica.
E o regulamento, na definicio de seus procedimentos, que dara
a norma seu poder de sancionar o ato ilicito.

O regulamento rege relagdio entre Estado-Poder e
particulares. Para aquelas relagoes ja finalizadas, o regulamento
nao pode interferir pelos motivos analogos ao da irretroatividade
da lei.

A demora na promulgacio do regulamento nio suspende a vigéncia da
lei, salvo se, expressamente, declarar o contrario. Consequentemente,
os direitos outorgados pela lei a terceiros surgem com ela, se
inexistir a supra-referida restricio, embora o seu desfrute, por vezes,
fique dependendo de processo a ser prescrito pelo regulamento.

(BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 362)
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Porém, pontuando os dizeres de Bandeira de Mello,
apesar da existéncia de direitos outorgados, ndo ha de se falar
em penalidades por obrigacdoes nao realizadas, sem a devida

cominagao legal, individualizada ao caso.

4 Sangao, Indenizagio e Responsabilidade
Objetiva

Para o esclarecimento sobre os limites de um futuro decreto
regulamentador da Medida Proviséria n. 2.186-16/2001, ¢é
importante delimitar o conteudo possivel da regulamenta¢ao por
via de Decreto. O regulamento deve estabelecer procedimentos
de aplicacdo. Ao regulamento nao cabe determinar penas, mas
apenas procedimentos para aplicacio daquelas penas, quando
elas estiverem ja definidas em lei, como ocorre com a Medida
Proviséria n. 2.186/01, artigo 26. Um decreto podetia definir
multas administrativas, caso a lei abrisse a ele competéncia para
tanto. Todavia, no que concerne ao conteudo do artigo 206, trata-
se de determinacdo de pena indenizatéria, cuja competéncia
determinante é apenas da lei.

A indenizacio nao se confunde com a sancio
administrativa. Clara é, sobre essa diferenca, a licio de Kelsen

(1987, p. 78):

[...] um individuo poderia ser constituido no dever de nio causar
a outrem um prejuizo, sem ser obrigado a indenizar o prejuizo
causado com a infragdo daquele dever. Tal seria o caso se ele ndo
pudesse evitar a sang¢do através da indenizagdo do prejuizo. Segundo
o direito positivo, porém, ele pode — normalmente — evitar a sancao
pelaindeniza¢io do prejuizo. Quer dizer: ele ndo s6 é obrigado a nao
causar a outrem qualquer prejuizo com a sua conduta mas ainda, no
caso de, com essa sua conduta, ter causado um prejuizo a outrem,
a indenizar esse prejuizo. A sangdo da execugio civil constitui dois
deveres: o dever de ndo causar prejuizos, como dever principal, e
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o dever de ressarcir os prejuizos licitamente causados, como dever
subsidiario que vem tomar o lugar do dever principal violado.
O dever de ressarcir os prejuizos nio ¢ uma sancdo, mas ¢ esse
dever subsidiario.

A infragdo administrativa, portanto, ¢ um tipo legal
prescrito pela lei e/ou especificado em decreto regulamentador,
cuja infracao traz como consequéncia uma repreensao imediata
que pode ser materializada em forma de coer¢io monetaria,
destinada a inibir de maneira imediata a acdo do particular que
foi enquadrado no ilicito administrativo. Esse ato de policia da
administracao pressupde a existéncia de um tipo de infragao
administrativa clara e precisa prescrita em lei e especificada em
decreto regulamentador, assim como uma prévia cominagao
legal de montante coercitivo a ser cobrado do sujeito infrator,
preliminarmente, a titulo de repressao administrativa, sem
qualquer carater reparador ou indenizatério, mas com expressao

coercitiva imediata para inibir a continuac¢ao da ac¢ao ilegal.

Essa diferenca de modos de repressao da conduta ilicita
¢ clara na Medida Proviséria n. 2.186-16/2001, que reserva um
capitulo especifico para legitimar a atuagao do poder de policia do
Estado, para atuar diretamente na fiscalizacao do cumprimento
do objeto tratado por essa norma. O Capitulo 6° da Medida
Proviséria em seu artigo 30 tipifica a infragao administrativa:

Considera-se infracio administrativa contra o patrimonio genético
ou ao conhecimento tradicional associado toda agdo ou omissio que
viole as normas desta Medida Provisoria e demais disposi¢des legais
pertinentes. (BRASIL, 2001, art. 30)

Os paragrafos que acompanham este artigo especificam
e quantificam a culmina¢ao de multa como elemento de san¢ao
imediata do Estado. Esse artigo ¢ posteriormente regulamentado
pelo Decreto n. 5.259/2005.
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Referidas normas nada tém de comum com o artigo 20,
que trata da consequéncia condenatéria de uma acdo de respon-
sabilidade civil por infra¢do as disposi¢oes da Medida Provisoria.

A indenizacdo ¢ um fenomeno decorrente da condenacao
judicial, apds o devido processo legal, permitindo a ponderagao e
a atuagao diante de um terceiro, a fim de que se chegue a um re-
sultado da lide, que, sobretudo, satisfaca o interesse da sociedade.

Para apurar-se a indenizagdo é necessario um processo
de conhecimento que esclareca os fatos, e fique comprovado
o descumprimento de uma norma de conduta. Nesse procedi-
mento, sao analisados os aspectos conceituais que envolvem
resultados obtidos pelo sujeito agente e os meios que foram
utilizados para a agdo. Essa atuagdo requer o conhecimento
técnico envolvido e o discernimento moral sobre o grau de
submissdo em que se encontrava o sujeito, diante das variaveis de
fato e de direito que sempre se apresentam em um determinado

caso concreto.

Nao ha infracdo que prescinda de um contencioso para
apurar-se o grau de punibilidade, por mais que o problema se
circunscreva a questdes e procedimentos técnicos, pois como
ensina Gadamer (1984, p. 165):

La expansion del saber técnico no lograra nunca suprimir la necesidad
del saber moral, del hallar el buen consejo. El saber moral no podra
nunca revestir el caracter previo propio de los saberes susceptibles
de ser ensefiados. La relacion entre medios y fines no es aqui tal que
pueda disponerse con anterioridad de un conocimiento de los medios
idéneos, y ello por la razén de que el saber del fin idéneo no es a su
vez mero objeto de conocimiento.

A responsabiliza¢ao civil por um ato ilicito pode resolver-
-se em uma condenagao para que seja ofertada uma indenizagao.
Pensar que o ilicito se revela diante dos olhos do administrador
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como pura revelagdo ¢é superestimar o exercicio do poder
punitivo do Estado que deve limitar-se ao exercicio do poder
de policia, que preliminarmente impdoe sangoes administrativas,
diante de flagrante infracao a normas de condutas objetivas e
claramente determinadas a sujeitos previamente identificados.

Destarte, qualquer disposi¢ao regulamentar que defina
valores indenizatorios como se fosse especificagdo de multas
administrativas, usurpa o poder legal e como tal deve ser
repudiado. Ademais, valores indenizatérios sé poderiam ser

previstos em lei.

Também, como salientado adrede, a aplicacio de
indenizacdo somente pode ocorrer em decorréncia de devido
processo legal, uma vez determinado previamente por lei a

conduta a ser respeitada ou proibida.

O ilicito deve ser apurado para aplicacao de indenizagao
apos o devido processo legal, o que afasta a possibilidade de
ser aplicada indenizagdo apds apuragao do ilicito em processo
administrativo. A apuracao do ilicito sé pode ocorrer em final
de processo judicial de apuragao da responsabilidade civil, por

ser uma consequéncia externa a seara do ilicito administrativo.

Para definitivamente aclararmos o momento de
constatacao do ato ilicito fazemos a pergunta: “o que ¢ ilicito?
O que ¢ ilicitude?”

Ato ilicito é aquele contrario ao direito. A ilicitude
pode ser civil ou penal. Quando civil, cabe a reparacio, uma
composi¢ao do prejuizo causado. Por conseguinte, a reparagao
¢ uma consequéncia propria do ilicito civil, apos a sua devida
apuragao, com o devido processo legal. Ha também o ilicito
administrativo. Trata-se de um ato contrario ao interesse
publico, cuja consequéncia é uma pena material, pecuniaria a

ser paga ao Estado.
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Em toda relacdo juridica existem dois elementos que se
contrapéem: o direito e o dever. Onde ha uma relacdo juridica,

h4 um dever.

A agao para ser ilicita deve conter o elemento formal, sem
o qual nao ha ato ilicito, que ¢ a violacio de um dever juridico
imposto por lei (BRASIL, 1988, art. 186, 187)* Ademais, o ato
ilicito exige a ocorréncia de um prejuizo, um dano infringido a
outrem; e esse dano infringido a outrem pode ser dano moral ou
material. (SANTIAGO DANTAS, 1945, p. 357)

A conduta referida pela minuta de decreto nao pode ser
determinada como ilicita, pois se foi realizada conforme a medida
provisoria, nao ha ilicitude. Se ndo causou dano, nem excedeu
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, também nao pode
ser considerada ilicita e, portanto, nao ha punibilidade.

5 Responsabilidade Objetiva Perante a
Administragdo Publica

E importante sublinhar que existe outra diferenga
fundamental entre sancao administrativa e ilicito civil ambiental.

O ilicito civil ambiental deve ser apurado em devido
processo legal, segundo o nexo causal entre o dano e os
clementos objetivos responsaveis pelo resultado danoso.
Estabelecido o liame entre eles, identifica-se o responsavel pelos
elementos que levaram ao dano, e este passa a ser o responsavel

> Art. 186. Aquele que, por agio ou omissio voluntitia, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exetrcé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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pelo dano ambiental causado devendo responder civilmente

com repara¢ao do bem lesado.

A responsabilidade civil apurada segundo o nexo causal
¢ denominada responsabilidade objetiva, em oposicio a
responsabilidade subjetiva que ¢ apurada segundo a intenc¢ao do
sujeito agente do dano.

No dano ambiental, a responsabilizacio independe
do concurso do sujeito ou de sua vontade, basta que seja o
responsavel pelos elementos que desencadearam o dano.

A aplicagdo da responsabilidade objetiva para danos ao
meio ambiente é prevista pela Lei de Politica Nacional de Meio
Ambiente, Lei n. 6.938/81, e se restringe a responsabilidade
civil’. Jamais deve ser aplicada a responsabilidade por nexo de
causalidade ao processo penal nem a san¢ao administrativa.

Todas as agoes e objetos tutelados pelo direito estao, de
alguma forma, vinculados a sujeitos individuais ou coletivos. Dai
tomarmos a afirmac¢ao de Paul Ricoeur de que a agao sé pode
ocorrer na vida em sociedade, a partir de relagdes sociais, pois
¢ sempre necessario o concurso de varios agentes na realizagao
das atividades. Nas letras do mestre:

A agao ¢ um fendmeno social, nao apenas porque ela é obra de varios
agentes, de tal maneira que o papel de cada um dentre eles ndo pode
ser distinto do papel dos outros, mas também porque nossos atos
nos escapam e tém efeitos que nao tinhamos previsto. (RICOEUR,
19806, p. 217)

*Art. 14 § 1° - Sem obstar a aplicagio das penalidades previstas neste artigo,
¢ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade. O Ministério Piblico da Uniao e dos Estados terd legitimidade
para propor a¢ao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente.
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Disso decorre que o distanciamento entre a ag¢ao e o
resultado, quando essa agdo se encontra imersa num complexo
de agoes, esgarca o elo entre o resultado do complexo de agdes
¢ a propria agao, tomada em si mesma.

Embora aparentemente 6bvias, as relagGes causa-efeito
no direito sio uma conquista do século XIX, restringindo a
responsabilizacao a esfera pessoal e patrimonial do sujeito
agente, protegendo, com isto, os demais sujeitos da sociedade
de serem responsabilizados por atos de que nao participaram.

No final da época romana, o nicleo essencial dos fatos
ilicitos era constituido dos comportamentos, nos quais o dano
vinha provocar na pessoa do ofensor diretamente contra a pessoa
(ou a propriedade) do ofendido (corpore corpori datum). Nao havia,
portanto, espago para um problema causal, considerando-se a
dinamica do ato.

E, pois, somente no século XVIII, sob o impulso da
analogia, sobretudo na doutrina penalistica (em particular a
alema) e pelas correntes filoséficas (em particular a inglesa: J. S.
Mill), que o nexo causal torna-se um dos elementos essenciais
na estrutura da responsabilidade pelo fato ilicito, utilizado,
sobretudo, a fim de exclui-la. (ZENO-ZENCOVICH, 1999,
p. 269-270)

O século XX traz o elemento subjetivo para a determinagao
da responsabilidade, na maxima de atencao a liberdade
iluminista da razao do individuo. Seria necessario buscar o
comprometimento racional do sujeito para definitivamente
responsabiliza-lo. A culpa e o dolo tornam-se pressupostos para
a imputacao do sujeito racional que sabe — ou deveria saber —
como desenvolver suas a¢oes e obrigacdes.

A responsabilidade sem culpa ou “ex re”, ocorre em casos
b
previstos em lei, ¢ uma exceg¢ao e esta destinada a imputagao do

dever de reparagao.
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Infracoes administrativas estdo vinculadas ao ilicito
perante o Estado e para isso o sujeito deve ter agido com sua
vontade. O Estado nao pode usar do munus publico para exigir,
sem que haja qualquer relacao volitiva do agente com o fato uma
pena administrativa. FL um contrassenso das conquistas liberais
perante o Estado Leviata. A vinculagao da for¢a do Estado a lei
e aos limites da esfera privada de acdo é uma conquista liberal

que nio foi revogada.

E da natureza da infracdo administrativa, penalizar o
administrado que lesa, por seus atos, o bem publico. E decorrente

da relacao entre administrado e administradot.

Na responsabilidade sem culpa, afasta-se o sujeito da a¢ao
do fato, propriamente dito, buscando-se apenas as consequéncias

do fato, sem que se pondere sobre o “animus” do sujeito.

A administracdo, quando penaliza administrativamente,
quer repreender, sem o devido processo legal, o ilicito flagrante
do administrado, visando intimida-lo procurando evitar que
expresse novamente sua vontade na construcao de atos ilicitos.
E um remédio repressivo imediato, por isto, médico e que nio
pode tomar o lugar da pena do direito penal nem da indenizagao

do direito civil.

O ilicito administrativo é uma ofensa do administrado
ao Estado e ao interesse publico, traz como efeito a san¢ao
ou pena administrativa, sem devido processo legal, destinada
simplesmente a inibi-lo numa porventura intencao em prosseguir
com a ilicitude, usando o Estado de seu “/us zmperi”. Objetiva é a
responsabilidade, ndo a sancao, e, para haver responsabiliza¢ao,
ha de haver o devido processo legal, dai a impossibilidade em
equiparar-se a san¢ao administrativa a responsabilidade civil

objetiva: sao dois institutos juridicos completamente distintos,
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de diferentes naturezas juridicas, aplicados em momentos

diversos da ocorréncia da ilicitude.

Destarte, qualquer infracdo administrativa deve estar
vinculada a uma decisio do sujeito que, por culpa ou dolo,

configure-se em ilicito.

6 O Momento da Exigibilidade da Indenizagao
Prevista no Artigo 26

A Medida Provisoria n 2.186-16/2001 destina-se a
disciplinar o acesso ao patrimonio genético e ao conhecimento
tradicional e a reparticao de beneficios obtidos com a explora¢ao
econémica daqueles bens.

Para isso, define alguns direitos e obrigacdes, orienta
a atividade administrativa e enuncia mandamentos gerais que
devem receber complementacio. F um primeiro passo no sentido
de adequar o direito nacional a Convencao sobre Diversidade
Biologica, ratificada pelo Brasil, que, com esse ato, assumiu o
compromisso de fazé-la efetiva em territério nacional.

Pode-se, com isso, afirmar que a Medida Provisoria
referida responde a uma necessidade de implementacio de
um quadro juridico desenhado internacionalmente. Resulta de
uma obrigacao juridica internacional, assumida pelo Brasil, e
de um compromisso ético que vedaria conduta que nao fosse
a de construc¢ao de um quadro legal interno compativel com o
compromisso internacional assumido.

Todavia, a formacao de um direito interno relativo a
disciplina do acesso ao recurso genético e da reparticio de
beneficios oriundos do seu aproveitamento econdémico, nao
significa, necessariamente, que tenham sido determinadas
obrigacoes especificas, seguidas de consequéncias penais pelo
seu nao cumprimento.
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A Medida Proviséria estabelece procedimentos adminis-
trativos para que o acesso ao recurso genético seja legal.
Também, dispde sobre os instrumentos — como o Contrato de
Acesso e de Reparti¢ao de Beneficios — que conduzirdo a correta
distribuicao de beneficios. Entretanto, ndo chega a formar a
hipétese legal que determina um fato tipico determinado relativo
a atividade genérica de “[...] explora¢ao econémica de produto
ou processo desenvolvido a partir de amostra de componente do
patrimoénio genético ou de conhecimento tradicional associado
[...]” (BRASIL, 2001, art. 206); necessario para identificar
deveres de conduta material e consequente sangao por seu nao

preenchimento.

A auséncia de hipétese legal determinando agoes
econémicas que ‘deves ser’ ¢ suficiente para impossibilitar a
aplicacao imediata do artigo 20, e sobre isso ja se dissertou no

topico anteriof.

O Direito tende a estabelecer uma ordem objetiva de
coexisténcia, e deve, por isso, ser preciso, sobretudo ao aspecto
exterior das acOes, porque, no campo externo ou fisico da-se
a interferéncia, o encontro, entre o comportamento de varios
sujeitos, nascendo daf a exigéncia da limitacao. (VECHIO, 1998,
p. 363)

Pode-se afirmar que esse seria o fundamento filoséfico
para a necessidade de seguranca, certeza e previsibilidade da
norma juridica. A coercibilidade, ou seja, a possibilidade de
constranger alguém a cumprir, deriva da natureza do Direito,
que pretende ser um limite, uma fronteira na atividade de varios
sujeitos (VECHIO, 1998, p. 373). Porém isso s6 pode ocorrer
se houver previsio objetiva e certeza do comportamento estrito

que deve ser, ou nao deve set, realizado.
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As regras de conduta se estruturam de maneira binada,
articulando logicamente dois elementos que denominamos,

respectivamente, hipétese ou fato-tipo; e dispositivo ou preceito.

Para que essa relagio causal seja estabelecida, ¢

imprescindivel a determinacao clara da conduta.

O artigo 26 prevé uma consequéncia para fatos que nao
foram especificados. Nao ha “fattiespecie”, mas a constru¢ao de um
ambito geral no qual podem ocorrer diversos tipos de condutas
humanas, sendo que, algumas delas, poderao estabelecer o nexo
de imputabilidade. Quais seriam? Ha necessidade de lei propria
determinando a hipotese legal.

Concluindo, o artigo 26 tem vigéncia, mas para ter
eficacia, ndo basta a norma ser vigente. A vigéncia é dada pelo
preenchimento dos fatores formais de constru¢iao da norma em
razao do organismo e do conteudo.

A eficacia se refere a aplicacao ou a execu¢ao da norma
juridica, por outras palavras, é a regra juridica como momento
da conduta humana. Para que a norma juridica tenha eficacia, ¢
necessario que ela seja aplicavel.

O artigo 26 ¢ uma norma vigente que depende de outra
norma na mesma esfera de poder (ou seja, uma nova lei), para
ser aplicado.

Para isso, é necessario que além de ter condutas definidas,
deve contar com a complementacao legal sobre o montante indeni-

zatorio, posto que ¢ o legislativo quem define o contetido da pena.

7 O Limite do Quantum Debeatur em Forma
de Indenizacao
Contudo, se, houver aplicagao da indenizagao sobre o fato

econdémico genérico apresentado pelo texto do artigo 26, cabe
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analisar os problemas deste artigo que maculam a imposi¢ao de
indenizagao decorrente da responsabilidade civil pretendida. Ao
definir sanc¢ao indenizatoria, o artigo 26 da Medida Provisoria n.
2.186/2001 prescreve o

[...] pagamento de indenizagdao correspondente a, no minimo, vinte
port cento do faturamento bruto obtido na comercializa¢iao de produto
ou de royalties obtidos de terceiros pelo infrator, em decorréncia de
licenciamento de produto ou processo ou de uso da tecnologia [...]

(BRASIL, 2001, art. 26)

Objetivamente, a  Medida Provisoria  determina
uma indenizacio de 20% do faturamento bruto obtido na
comercializacao de produto ou de rgyalties obtidos de terceiros
pelo infrator, em decorréncia de licenciamento de produtos
ou processo ou de uso da tecnologia, protegidos ou niao por
propriedade intelectual. Nao hd outro valor legal estabelecido.
Esse é o quantum exigivel, porque apresentado em lei. Qualquer
outra quantia diferente desta ¢ contraria a prescricao legal e nao
guarda respaldo constitucional, pois a determinagdo da pena
deve observar o principio constitucional da reserva legal.

E certo que o texto legal traz o qualificativo “no minimo”,
provocando a dedugdo de que deve haver um valor maximo.
Porém, este maximo s6 pode ser um maximo legalmente
determinado, porque ¢ a medida legal da indenizagao. Seja o
executivo, seja o judiciario a definir outro valor diferente do
explicitado em lei, mesmo que ela deixe em aberto o que seria o
parametro maximo, havera uma usurpa¢ao do poder legal pelas
outras esferas de poder estatal, o que atenta contra a Constituicao
e ameaca a seguranga do cidadao conquistada pela divisao dos
poderes estatais.

Do mesmo modo que a hipétese legal deve ser objetiva e
precisa, também a cominagao sancionatdria deve ser objetiva e
determinada pela lei, produzida pelo legislativo.
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Decretos sao normas derivadas da lei, destinam-se a especifi-

ca-la, jamais a complementar seu texto em conteudo mandamental.

A razdo da existéncia dos decretos e regulamentos esta
na necessidade de aproximar da aplicagao pratica as prescrigoes
particularizadas, as maximas gerais estabelecidas em forma de
lei. Esta fungdo representa, por conseguinte, o limite da validade
dos decretos e regulamentos, os quais deverdo ser “Secundum
legem”, ou ainda, ‘praeter legem” — mas nao de tal modo praeter que

se tornem ‘“contra legem”.

O critério para tal apreciagao da validade de decretos e
regulamentos pode ser assim fixado: ambos deverdo conter os
deveres, direitos ou obrigagdes determinados na lei, para serem
utilizadas no modo criado para a execugao dela. A lei abandona,
com efeito, certa margem de livre atuagao dos 6rgaos executivos.
Determinar quando e como esses 6rgaos deverdo exercer
concretamente sua atividade executiva — eis a fun¢do propria
dos decretos e regulamentos. Se eles ultrapassam essa fronteira
natural, ou deixam de ser conformes a lei, sdo, portanto, nulos.
Compete entdo aos 6rgaos judiciarios declararem a nulidade e
recuarem sua aplicacao. (VECHIO, 1998, p. 425)

Indenizacdao ¢é pena civil destinada a correcao do dano
causado, impondo-se o sacrificio do patrimonio do ofensor. A
Constitui¢do ¢ clara em suas garantias fundamentais do cidadao,

quando prescreve a reserva legal para determina¢ao de pena.

Tal garantia ¢ um avanc¢o da civilizagdo, que evolui da
primitiva atribuicio de pena e de sacrificio humano impostos
pelo imperador a seu bel critério, para uma disposi¢ao genérica
e prévia por aqueles que detém o mandato de representagao da

vontade popular: o legislativo.

A atribui¢ao ao legislativo do poder para disciplinar as
matérias relativas as liberdades dos sujeitos é uma conquista
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da Republica: “Em el gobierno republicano predomina
necesariamente la autoridad legislativa.” Ja expunham os pais
da republica dos Estados Unidos da América. (HAMILTON;
MADISON; JAY, 1994, p. 221)

Afirmar que o executivo pode determinar a pena,
diferentemente do gwuantum legal explicitado, seja por um
procedimento dedutivo, seja por qualquer outra forma de
raciocinio individual, é transferir ao aplicador da pena o
poder de determina¢dao da pena, identificando-se o Estado
brasileiro a antitese da Republica, como ja bem fora
esclarecido por Montesquieu:

Nos Estados despoticos, nio ha qualquer lei: o juiz é ele
mesmo sua regra. Nos Estados monarquicos, existe uma lei:
e 1a onde ela é precisa, o juiz a segue; 12 onde ela nio ¢, ele
busca seu espirito. No governo republicano, ¢ da natureza da
Constitui¢ao que os juizes sigam a letra da lei. Nao ha cidadao
contra quem se possa interpretar uma lei, quando se trata de
seus bens, de sua honra, ou de sua vida. (MONTESQUIEU,
1748, p. 200)

O problema de determinagdo e aplicagdo das penas,
bem como a questiao da identificagdo dos 6rgaos competentes
para tais agdes encontram-se no cerne dos fundamentos da
Republica, porque enfrentam, diretamente, a questao das
liberdades dos cidadaos perante a for¢a do Estado. Dai a sintese
de Montesquieu: “A liberdade ¢ favorecida pela natureza das
penas e sua propor¢ao”. (MONTESQUIELU, 1748, p. 378)

Num Estado onde existem leis, a liberdade deve consistir
em poder fazer aquilo que se pode querer, e a nao ser obrigado
a fazer aquilo que nao se deve querer.

Niao ha duvidas de que o desenrolar e a realizagao dessa

liberdade pressupdem disposicbes institucionais precisas,
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inclusive disposi¢oes de natureza formal e processual, os direitos
individuais, as garantias judiciais, separagao dos poderes, etc.

Sdo essas garantias constitucionais que nio podem ser
infringidas em absoluto, porque sio o fundamento do Estado
de Direito e uma conquista da civilizagao.

Para garantir as liberdades, é indispensavel que o poder
freie o poder, porque concentracio de poderes gera a tirania.
O poder que aplica a lei nao pode determinar seu conteudo.

Ainda nos vale Montesquieu (1748, p. 379):

Para que nao se venha abusar do poder, é necessario que, pela
disposi¢ao das coisas, o poder freie o poder. Uma Constituicao pode
dispor que ninguém sera obrigado a fazer coisas que a lei nao as
obrigue, e a deixar de fazer aquelas que a lei lhes permite.

Na construcao dessa divisio de poderes, foi atribuido ao
poderlegislativo a disciplina dasliberdades. Nao cabe ao executivo
estipular montantes de sacrificio do sujeito ou da propriedade
do sujeito, porque a propriedade é uma garantia fundamental
que s6 pode receber restrigdes por aqueles delegados do poder
popular, o legislativo.

Deve ser o legislativo, e nenhuma outra esfera do poder
estatal, o encarregado de disciplinar os exercicios das liberdades
do cidadao, porque, afinal, “[...] a Lei ¢ a expressao da vontade
geral [...]”, ndo é o ato administrativo. Esse pressuposto referente
a lei fundamenta-se na composi¢ao do poder legislativo. A lei é
elaborada “por representantes dos cidadaos”, quer dizer, pela
assembleia de deputados eleitos*.

Carré de Malberg (1997, p. 16) pontifica: o ato legiferante é a
manifestacao por exceléncia da soberania, a qual ¢ essencialmente
popular, segundo a terminologia do contrato social.

* Art. 6° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789.
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A voz do poder legislativo nao é outra senio, exatamente,
a voz do povo (MALBERG, 1997, p. 17).

E conclui:

No momento que a lei é a expressio da vontade geral,
representada pelo parlamento, decorre disto que ela deve
dominar, com sua superioridade, a atividade, ndo apenas dos
cidadios, mas ainda de todas as autoridades nacionais instituidas
ao lado da legislatura. (MALBERG, 1997, p. 22)

Tomando seus dizeres para o problema por nos tratados. A
lei deve determinar qual é o limite do patrimonio de um infrator
que pode ser oferecido na forma de indenizagao. Também ¢
ela que deve estipular o comportamento do executivo para
disciplinar as disposi¢des legais estatuidas. Nao apenas o cidadao
deve fazer aquilo que a lei prevé, mas o poder publico sé deve

agir nos estritos limites previstos pela lei e pela Constituicao.

Extrapola seu dever legal e constitucional o executivo que
se dispuser a deduzir ou criar valores indenizatorios distintos do

que fora explicitado claramente no texto legal.

O texto legal foi deveras infeliz ao qualificar os 20%
indenizatério como porcentagem minima do faturamento
bruto ou royalties recebidos, porque, quem ¢é competente para
instituir o minimo, também o é para determinar o maximo. Nao
ha alternancia dos poderes em que um determina minimo e
outra esfera encarrega-se de, sobre o mesmo objeto, encontrar
o maximo, num coral desafinado perante a harmonia entre os

poderes prescritos pela Constitui¢ao.

A matéria tratada é uma s6 — indenizacao civil — e o poder
competente ¢ um tnico — o legislativo, que definira o minimo e

0 Maximo.
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O artigo 26 traz uma espécie de desconforto, porque nao
determina um valor, mas refere-se a um percentual minimo.
O leitor ansioso pela completude da prescricao legal nio se
conforma com o texto e quer que ele seja completado. Todavia,
nao estamos diante de um texto literario ou de um problema

de matematica.

O texto legal ¢ um “dever ser”, que deve ser interpretado
dentro do conteudo apresentado. Apresentou-se um unico
valor, 20% do faturamento bruto ou dos royalties, nada mais.
Portanto, nada mais “DEVE SER”. Nio ha outro “dever set”
a ser buscado pelo intérprete angustiado, tampouco, cabe a ele
completar a lei naquilo que ela nao disse e ndo necessitaria dizer.
Ela poderia, sim, prescrever, mas, lamentavelmente, nao o fez.
Seria de boa forma, posto que a porcentagem de 20% tratou
como “minima”. Porém, se nao o fez, até¢ que a lei determine o
maximo, o que chamo de minimo sera o unico valor possivel,
que “PODE SER” requerido a titulo indenizatorio.

E se for estabelecido um percentual maximo arbitrado em
100%. Essas razoes serao proprias, subjetivas, incongruentes
com a estrutura do Direito. Fosse outro sujeito a buscar o
maximo negado pela lei, poderia arbitra-lo em 200% ou em 50%,
as razoes do sujeito, apenas a ele cabe explicar. Sao pautadas
por valores préprios, uma axiologia moral, estranhos a ordem
juridica e a sua objetividade.

Essa vontade criativa nao ¢ requerida pela norma, porque
ela basta em seu texto: 20% do faturamento bruto ou de royalties.

A interpretagao pretendida nao pode ser cunhada como
analoégica nem extensiva, porque nao responde a qualquer
parametro legal pré-existente. Para ser analégica, deveria
haver uma regra de comparagio. Para ser extensiva, deveria o
intérprete fundamentar este prolongamento em uma permissao
encontrada no interior do sistema juridico.
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A liberdade outorgada ao intérprete havera de se ancorar no sistema
juridico, pois o subjetivismo desenraizado faz perecer a propria idéia
de um estado Democritico de Direito. (LAFAIETTE, 1977, p. 132)

Na verdade, nao ha silogismo que respalde a arbitragem
do valor maximo. Qualificar a criagdo de valor maximo para
aplacar a angustia trazida pela interrupgao do texto legislativo,
nao ¢ logica, ¢ retorica.

Nao basta haver um numero superior a vinte para que se o
justifique como maximo desejado secretamente pelo legislador.

Uma breve submissao dos argumentos explicitados, que
justificam o numero 100 escolhido, demonstra que sucumbe
a qualquer correlagao formal dedutivel. E, como nos leciona
Chain Perelman sobre a retérica dos argumentos quase logicos:

A argumenta¢do, quase logica, se apresentara de uma
forma mais ou menos explicita, quando o orador desenha
raciocinios formais aos quais se refere, prevalecendo-se do

prestigio do pensamento logico.

[..] quem submete tais argumentos a andlise, logo percebe as
diferencas entre essas argumentagoes e as demonstracoes
formais, pois apenas um esforco de reducdao ou de precisao,
de natureza nido-formal, permite dar a tais argumentos uma
aparéncia demonstrativa’ por essa razio que os qualificamos de
quase-l6gicos. (LAFAIETTE, 1977, p. 168)

8 Liberdade de Iniciativa Econémica e a Ofensa
pela Pretendida Aplicagdo Imediata do Artigo
26 da Medida Provisoria n. 2.186/2001

A Liberdade de iniciativa ndo é um principio norteador
da atividade econémica exclusivamente, ela é o fundamento, a

razao da existéncia da atividade economica.
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A livre iniciativa constitui um dos fundamentos da
ordem economica. Daf a observagiao de que as leis restritivas da
liberdade de iniciativa econémica devem observar o conteudo
essencial dos direitos fundamentais, funcionando como um
limite negativo a atuacao do legislador, vislumbrando-se nesta
assertiva uma dignificante prote¢ao da pessoa humana

E a partir do exercicio da liberdade de empreender
que todas as demais normas de direito econdémico se fazem
impositivas, daf sua posi¢dao no texto constitucional:

Art. 170 A Ordem economica, fundada na valotizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes

principios [...] (BRASIL, 1988)

Pela leitura inicial do caput do artigo 170, a ordem
economica deveria ser exercida plenamente por todos os sujeitos
economicos. Porém, ser plena e irrestrita para um sujeito,
significaria ser restrita ou impossivel de ser exercida por outro,
devido ao choque de interesses. A constru¢ao da liberdade ¢
uma atividade social, portanto deve ser vivenciada, o mais
amplamente possivel, por uma mais ampla parcela da sociedade.
Em razao disto, surgem os condicionamentos para o exercicio
da liberdade de iniciativa econémica.

As restricdes ao exercicio da livre iniciativa devem ser
determinadas cautelosamente, porque sio conformagdes da
liberdade do cidadio e nao podem ser impostas por outro
poder que nio aquele que representa a volta de geral. Nao
por outro motivo, o paragrafo unico do artigo 170 estabelece
peremptoriamente: “F assegurado a todos o livre exercicio
de qualquer atividade economica, independentemente de

autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em
lei”. (BRASIL, 1988)
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A liberdade privada em dedicar-se a uma determinada
atividade  econémica  significa, entdo, liberdade de
desenvolvimento dessa atividade no quadro estabelecido
pelo Poder Publico, dentro dos limites legalmente impostos
a essa liberdade. Esse é o motivo pelo qual se pode afirmar,
validamente, que a liberdade de iniciativa se exerce dentro
dos parametros em que ha de ser reconhecida, fazendo-se
compreender, no texto constitucional, a abertura para a criagao
de restricoes por via da lei, desde que plausiveis e compativeis
com o interesse publico.

A livre iniciativa, portanto, garante a possibilidade
de autodirecionamento econémico dos particulares, mas
impoe também a necessidade de se submeter as limitagoes
impostas pelo Poder Publico quando for o caso. Na falta de
lei condicionadora, a liberdade sera ampla, apenas devendo
ater-se aos principios constitucionais. Em ultima instancia
nao se deve olvidar que a liberdade de iniciativa é corolario
do principio da ampla liberdade individual. (TAVARES,
2000, p. 252)

O artigo 26 da Medida Provisoria n. 2.186-16/01 prescreve:

A exploracio economica de produto ou processo desenvolvido
a partir de amostra de componente do patrimonio genético ou de
conhecimento tradicional associado acessada em desacordo com as
disposicoes desta Medida Proviséria sujeitara o infrator ao pagamento
de indenizacio |[...]

Tomando o texto constitucional do artigo 170, a explo-
ra¢do economica de produto ou processo desenvolvido a partir
de amostra de componente do patriménio genético seria livre.
Tal atividade economica passa a ser restringida, no momento
em que advém um texto legal que imponha condicionantes
para o seu exercicio, fundamentado em principios da ordem
econémica e na garantia do exercicio de liberdade de outros
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sujeitos sociais que poderiam ser prejudicados, caso referida

atividade economica fosse exercida sem regulagao.

Dispostas as restricoes legais a livre iniciativa econdmica
para desenvolver produto ou processo a partir de amostra de
componente do patrimonio genético ou de conhecimento
tradicional associado, o agente econdomico que nao as observasse
deveria submeter-se ao devido processo legal e ser penalizado

pela infracao legal.

Entretanto, somente podera ser exigido deste agente
econdmico as condutas tipificadas em lei. Se a lei nao
prevé as restricoes ao exercicio da liberdade econdémica
que genericamente enuncia no artigo 26, nao podera ser o
agente economico apenado. A eficacia da norma do artigo
26 mantém-se condicionada a superveniéncia de prescri¢cdes
legais futuras que determinem as barreiras ao exercicio da
livre iniciativa.

O processo hermenéutico dialético-positivador respeita
os limites objetivos do sistema para resguardar a confiabili-
dade e a seguranca das relagdes (LAFAIETTE, 1977, p. 108).
A interpretagao da norma contida no artigo 26, para identificar
as restricOes ao exercicio da atividade econémica enunciada,
deve tomar a totalidade da Medida Provisoria. Nela devem
ser buscados os enunciados que se referem as obrigacGes
e deveres do agente economico. Nenhuma outra conduta,
nenhuma outra restricdo pode ser exigida deste agente, além
daquelas explicitamente determinadas nos textos dos artigos

da Medida Provisoria.

Infringida norma de conduta que impde determina-
das limitagoes ou condicionantes ao pleno exercicio da

sua liberdade de iniciativa, ha um dano 2o interesse da
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sociedade pelo desrespeito a garantias constitucionais, e

este deve ser indenizado.

A determinagao da justa quantia da indeniza¢do depende
da extensao da ofensa. O principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade significa buscar a acio mais ajustada, capaz de
implementar a0 maximo os direitos fundamentais para aqueles
que dele mais necessitam. A aplicagao da proporcionalidade é a
materializacao do Estado Democratico de Direito. A existéncia
de normas constitucionais assegurando direitos fundamentais
ganha efetividade com o direito fundado na proporcionalidade.
(DERANI, 2008, p. 169)

Para a atividade do legislador, proporcionalidade ou
razoabilidade significa realizar a competéncia concedida pela
lei, observando a concretizagao dos principios juridicos e
zelando para que os principios nao aplicados nao percam sua
substancia, e que seus atos sejam apropriados e necessarios
para a consecu¢ao daquilo que esta sendo buscado: um fim

constitucionalmente legitimo.

Portanto, a determinagdo da aplicacio razoavel da
indeniza¢do depende da identificagio da extensio do dano
causado. Para determinaciao do conteido do dano, tem-se que

conhecer o dever legal descumprido.

Essa necessidade, no caso em analise, ganha uma es-
sencialidade intensa, uma vez que o dano possivel de ser
realizado sera de natureza legal e ndo material. Explicando
melhor, o dano a que se refere a segunda parte do artigo 26
da Medida Proviséria traduz-se no descumprimento de res-
tricoes legais a livre iniciativa: “[...] exploracio econoémica
[...] em desacordo com as disposi¢oes desta Medida Proviso-
ria”. Nao se trata, propriamente, de um dano relativo a uma

destruicio material.



O dano que se busca identificar traduz-se em ofensa
ao interesse publico ou da coletividade em ver respeitados
os limites da atividade individual de empreender. Portanto, é
na ponderagdo entre o que foi desrespeitado e o sacrificio ao
patrimonio privado que sera determinada a razoabilidade do

artigo 26 da Medida Provisoria.

Trata-se auma ponderagdo entre principios constitucionais,
imprescindivel a determina¢ao do dano. A “pericia” realizada
para determinar a ofensa ao artigo 26 é uma avaliagao sobre

infracio a valores juridicos constitucionalmente tutelados.

O moderno Estado de Direito prescreve a reserva
legal para as restrigoes as liberdades individuais. Porém, a
vinculagdo da producio normativa deve ser compreendida
mais atentamente em “reserva da lei proporcional”. Com a
reserva da lei sdo repelidas as agdes administrativas que atinjam
direitos fundamentais sem fundamento legal, com a reserva da
lei proporcional sao repelidas as leis e a¢Oes administrativas
que atinjam desproporcionalmente os direitos fundamentais.
(DERANI, 2008, p. 1.660)

Essa mesma exigéncia ao legislativo aplica-se a pratica do
poder executivo, em que a razoabilidade ou a proporcionalidade
traduz-se na pondera¢ido das decisdes politicas, visando a
implementar o maximo dos principios e direitos fundamentais
sem desrespeitar os fundamentos da Republica e as garantias

fundamentais do ser humano.

Somente com a identificagdao das condutas infringidas sera
possivel determinar a razoabilidade do montante, para defender
ou combater sua aplicagdo. Pois, o razoavel ou proporcional,
situa-se na avaliagdo comparativa entre conduta realizada e

extensao do direito fundamental ofendido.
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9 A Destinagao do Produto da Indenizagao
Exigida para os Fundos Publicos
Determinados pelo Artigo 33 da Medida
Provisoria n. 2.186-16/2001

E o texto do artigo 33:

A parcela dos lucros e dos royalties devidos a Unido, resultantes da
explora¢io econémica de processo ou produto desenvolvido a partir
de amostra de componente do patrimonio genético, bem como o
valor das multas e indenizacGes de que trata esta Medida Proviséria
serdo destinados a0 Fundo Nacional do Meio Ambiente, criado pela
Lei n. 7.797, de 10 de julho de 1989, ao Fundo Naval, criado pelo
Decreto n 20.923, de 8 de janeiro de 1932, e ao Fundo Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico, criado pelo Decreto-Lei
n. 719, de 31 de julho de 1969, e restabelecido pela Lei n. 8.172, de 18
de janeiro de 1991, na forma do regulamento. (BRASIL, 2001, art. 33)

O que conduz a responsabilizacao do sujeito econémico
e a consequente indenizagdo prevista nao é uma lesio material
ocorrida na area de acesso ao recurso genético. A lesao sera a
mesma, caso 0 acesso ocorra em area da Unido ou privada. Nao
se trata de ofensa a patrimonio material do proprietario da area

€m que OCOrrcu acesso.

O bem juridico lesado é o acesso a um conhecimento
genético existente em uma determinada espécie vegetal, animal,
fungica ou bacteriana pertencente ao territoério brasileiro,
cuja titularidade é publica. Pois, existe uma diferenga entre
titularidade da espécie colhida, ou da drea onde ocorreu o acesso,
e a informacao genética, nela contida.

Esse bem juridico, embora inserido em um objeto
tangivel (vegetal, animal, fungico, microbiano) localizado
em um determinado territério, tem natureza imaterial e é um
patrimoénio publico, como reconhece textualmente a Convencao



sobre Diversidade Biolégica, norma internacional internalizada
pelo Direito brasileiro:

Art. 3 Os Estados, em conformidade com a Carta das Nacdes Unidas
e com os principios de Direito internacional, tém o direito soberano
de explorar seus préprios recursos segundo suas politicas ambientais,
e a responsabilidade de assegurar que atividades sob sua jurisdi¢ao ou
controle nao causem dano ao meio ambiente de outros Estados ou de
areas além dos limites da jurisdi¢do nacional.

Ademais, conhecimento genético integra o “[..] meio
ambiente ecologicamente equilibrado [...]”, “bem de uso comum
do povo”, tratado constitucionalmente, conforme se depreende
da leitura do art. 225, § 1°, I1I:

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

1T - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do
Pafs e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacio de
material genético.

Ampara este raciocinio o texto do artigo 2° da Medida
Proviséria n. 2.186-16/2001, que explicita o poder de gestdo
sobre o patrimonio genético:

Art. 2° O acesso ao patrimoénio genético existente no Pafs somente sera
feito mediante autorizacao da Unido e tera o seu uso, comercializacio
e aproveitamento para quaisquer fins submetidos a fiscalizagdo,
restricGes e reparticio de beneficios nos termos e nas condi¢es
estabelecidos nesta Medida Proviséria e no seu regulamento.

Ampara a identificagio de que sdo diferentes o bem
material (espécie vegetal) e o bem imaterial (conhecimento
genético) a leitura do artigo 16 da Medida Provisoria:

[N}
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Art. 16 O acesso a componente do patriménio genético existente
em condi¢bes in situ no territério nacional, na plataforma
continental e na zona econdmica exclusiva, e ao conhecimento
tradicional associado far-se-4 mediante a coleta de amostra e de
informacio, respectivamente, e somente serd autorizado a instituicao
nacional, publica ou privada, que exerca atividades de pesquisa
e desenvolvimento nas areas bioldgicas e afins, mediante prévia
autorizacao, na forma desta Medida Proviséria.

Também, para amparar melhor a dedu¢ao de que se
tratam de dois bens (a espécie vegetal e a informagao genética),
¢ importante observar o exercicio do poder publico sobre area
privada quando se trata de acesso a conhecimento genético, e
nao meramente colheita de espécies vegetais:

Art. 17 Em caso de relevante interesse publico, assim caracterizado
pelo Conselho de Gestao, o ingresso em area publica ou privada para
acesso a amostra de componente do patriménio genético dispensara
anuéncia prévia dos seus titulares, garantido a estes o disposto nos
artigos 24 e 25 desta Medida Provisoria.

Portanto, o nao reconhecimento da natureza publica do
bem acessado (informagao genética) provoca uma interpretacao
equivocada sobre a destina¢do constitucional do produto da
indenizacio.

Conforme ja foi dito, ¢ o desrespeito as condi¢des legais
para apropriagao privada de um patrimonio puiblico que enseja
a indenizacao, isto é, uma ofensa a direito coletivo. Nio se trata
de dano material a um patrimonio material de titularidade de A

ou B.

Com essa compreensao, nao ha de se falar em
inconstitucionalidade da destinagao do produto da indenizagao
para os fundos que legalmente foram constituidos para receber
os produtos de indenizagao por ofensa a patrimonio publico.



Sublinho que esta opinido restringe-se a0 acesso ao recurso
genético apenas, nao ao conhecimento tradicional associado,
posto que este merece uma aten¢ao mais especifica, porque é
reconhecido pela Medida Proviséria como de titularidade de

seu detentot.

10 A Aplicagao do Artigo 26 da Medida
Provisoria n. 2.186/2001

O artigo 26 diz que

A exploracdo econémica de produto ou processo desenvolvido
a partir de amostra de componente do patrimonio genético ou de
conhecimento tradicional associado, acessada em desacordo com
as disposicoes desta Medida Proviséria, sujeitard o infrator ao
pagamento de indeniza¢do correspondente a, no minimo, vinte por
cento do faturamento bruto obtido na comercializa¢do de produto
ou de royalties obtidos de terceiros pelo infrator, em decorréncia
de licenciamento de produto ou processo ou do uso da tecnologia,
protegidos ou nio por propriedade intelectual, sem prejuizo das
san¢des administrativas e penais cabfveis.

A referida norma preveé que, quando aagao “[...] exploracao
econdémica de produto ou processo desenvolvido a partir de
componente do patrimonio genético ou de conhecimento
tradicional associado |...]” for realizada em desacordo com as
disposi¢oes da Medida Proviséria, trara como consequéncia
para seu autor uma obriga¢ao de indenizar que sera no minimo
vinte por cento do faturamento bruto obtido.

Trés sao os momentos dessa regra:

1. prescricao de acao;

2. vinculacdo desta acdo as normas da Medida Proviséria
— for realizada em desacordo com as disposicoes da Medida Provisdria; e

ul
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3. previsao de valor minimo de indenizagdo caso ocorra
comprovagao de que a agao descrita ndo respeitou as normas da
Medida Provisoria (sujeitard o infrator ao pagamento de indenizacao

correspondente a, no minimo, vinte por cento do/...J).

A edicao da Medida Provisoria trouxe modificacdes nas
relagbes privadas e do setor privado com o setor publico, no que
tange a apropriacao de recursos genéticos e sua utilizagdo em
pesquisa e uso comercial. Essas modificagdes devem-se a matriz
constitucional® bem como a incorporacio da Convencgio sobre
Diversidade Biolégica ao ordenamento juridico brasileiro.

A extensdo destas mudancgas depende do grau de precisao
das prescricoes normativas. A Medida Proviséria tem forca
de lei e, portanto, cria novas situagdes de fato, que devem ser
cumpridas na medida da clareza e objetividade de seus preceitos.
A norma legal deve ser cumprida, porém, quando se trata de
normas restritivas de direito, ndo podem ser aplicadas por
extensao, ou analogia e nelas s6 incidem os casos expressamente
e taxativamente indicados.

O artigo 26 prescreve uma conduta geral relacionada com
o objeto da Medida Proviséria que é o de:

[...] regular bens, os direitos e as obrigacoes relativos:

I - a0 acesso a componente do patrimonio genético existente no
territorio nacional, na plataforma continental e na zona econ6mica
exclusiva para fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico
ou bioprospec¢io;

> “Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes ¢ futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a cfetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico;
IT — preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pafs e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético.



IT — ao acesso ao conhecimento tradicional associado ao patriménio
genético, relevante a conservagdo da diversidade biologica, a
integridade do patrimoénio genético do Pafs e a utilizacdo de seus
componentes;

III — a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da
explorac¢io de componente do patrimonio genético e do conhecimento
tradicional associado; e

IV — ao acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia para a
conservacio ¢ a utilizacdo da diversidade biologica.

Constatando que a referida conduta descrita no artigo
26 infrinja as normas relativas aos bens, direitos e obrigacoes
previstos na Medida Proviséria, sobrevém a responsabilidade do
agente para adequar-se as normas expressas na Medida Provisoria
n. 2.186/2001, arcando com uma comina¢io indenizatéria, pelo
fato de nao ter obedecido aos mandamentos que limitam e
reestruturam seus direitos.

Para que o preceito do artigo 26 produza efeitos, ¢é
necessario que seu sentido em relagao as condutas de fato seja
logico completo. O conteudo deste artigo deve estar bem claro,
para que a conduta descumpridora do preceito seja detectada e a
aplicacao da responsabilidade seja requerida de maneira objetiva
e especifica em relacdo ao agente e sua conduta.

Além da validade formal, existe um campo de validade
objetivo (material) da norma, sem o qual ela também nao tem
condi¢oes de ser aplicada. Isto ¢, sem que haja uma disposi¢ao
clara e nitida da obrigacao (direito positivo), a obrigagdo nao
tem cogéncia.

Kelsen ja reforgava este argumento ao afirmar que, “[...]
embora validade e efetividade sejam totalmente distintas entre
si, existe uma relacdo essencial entre ambas”. Efetividade
¢ decorréncia da validade, todavia, se a norma isolada ou a
totalidade da ordem normativa perder sua validade, deixa de
ter efetividade.

Capitulo V 137

Volume VI — Estudos sobre Acesso aos Recursos Genéticos ...



Colecao Pensando o Direito no Século XXI

Para que o artigo 26 ganhe sua eficacia plena ¢ necessario
que haja a existéncia de normas de condutas claras, a fim de que

fique evidente a ofensa as normas restritivas de direito.

Para uma lei ser obrigatoria nao basta sua mera existéncia
na forma de prescricio seguida de sangao. A prescricao deve
estar plenamente relacionada com o fato a que se refere, de
maneira clara e objetiva, para que a legalidade nao seja um abuso

de poder.

Assim, se a propria lei determinar a sua regulamentacio,
ou esta for necessaria, apesar de nao determinada expressamente
pela lei, o inicio da vigéncia desta dependera da publicacdo
do respectivo regulamento, razao pela qual o legislador
frequentemente estabelece, na lei, um prazo para a elaboracio e
promulgacdo destas normas juridicas secundarias.

Poderia pensar-se que existe uma lacuna sé quando
e sempre que a lei ndo contenha regra alguma para uma
determinada configuragdo no caso, quando, portanto, “‘se
mantém em siléncio”. Mas existe também um “siléncio
cloquente” da lei. “[...], quando deixa para o executivo central,
por meio de decreto, ou para o 6rgao administrativo, por meio
de resolugoes, determinar casos e os modos de aplicaciao da
lei” (LARENZ, 1997, p. 525). Esse espaco deixado para o
regulamento nio ¢ uma lacuna, mas um siléncio que reclama
uma acao diligente do poder publico. Esta responsabilidade
decorrente do espago deixado pela lei, se nao cumprida
pela administragao nao pode trazer como consequéncia o
apenamento do sujeito privado que deve observancia a lei e
seus desdobramentos procedimentais.

As Normas Juridicas sao imperativas, proibitivas,

permissivas e punitivas, sintetiza Carlos Maximiliano. (1995,
p. 218).



Quando se esta diante da norma, sempre havera a
necessidade de identificagdo de qual é o sujeito destinatario. A esse
sujeito S, quando ele assume um determinado comportamento
C descrito na norma, deve ser infligido um ato coercitivo como
sanc¢ao. O comportamento contrario ao mandamento legal deve

trazer como consequéncia uma sangao.

Sem haver um comando de agao, havera norma juridica,
porém elas trardao outros efeitos. Por exemplo, os principios
ou “diretrizes” devem “[...] ser usadas de modo a auxiliar
o esclarecimento do conteudo de regras e, para além disso,
fornecer critérios decisérios em questdes relativamente as quais
as regras nao contém qualquer resposta”. Segundo Larenz, a
essa categoria de normas juridica sem sangdes pertencem,
sobretudo, as normas legais e as normas nao escritas relativas a

interpretacao das leis e dos negdcios juridicos.

Requerem regularmente uma ponderagdo de diversas circunstancias,
nao permitem, portanto, uma simples subsuncio. Entre os diversos
critérios de interpretacio ndo subsistiria qualquer hierarquiza¢io
rigida; frequentemente, seria aqui decisiva a valoragio do juiz.

(LARENZ, 1997, p. 240)

Nao necessariamente uma norma preenchera todos os
requisitos faticos em um tnico artigo. E possivel que no decorrer
do texto legal artigos se completem até formarem uma conduta
especifica proibida ou permitida. Artigos também poderao
disciplinar os meios pelos quais devem operar as condutas
quando elas dependem do concurso de 6rgaos piblicos. Quando
a mesma situacado de fato ¢ abarcada por varias proposicoes
normativas, previstas em artigos e paragrafos de uma lei, fala-se,
entao, de uma confluéncia ou concurso de proposic¢oes juridicas.
Como complementares ou coincidentes, as proposi¢oes juridicas
de uma lei mantém a sua validade e auxiliam a efetividade da
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norma no mundo da vida, uma vez, que acrescentam os detalhes

necessarios para melhor conduzir o sujeito destinatario.

Todavia, se as consequéncias juridicas das proposi¢oes
distintas se excluem reciprocamente, s6 uma das proposigoes
juridicas é que pode conseguir aplicaciao. Pois que nido teria
sentido que a ordem juridica quisesse prescrever a0 mesmo
tempo A e nao A. Portanto, tem que se decidir em tais casos qual
das proposicoes juridicas prevalece sobre a outra. Este conflito

so se estabelece em normas de mesmo nivel hierarquico.

Se uma das normas juridicas ¢ anterior no tempo a outra,
a mais antiga cede a mais recente, uma vez que deve aceitar que
o legislador, ao estabelecer uma nova norma, quis abolir uma
regra mais antiga em contrario. Mas, se as proposi¢oes juridicas
que entre si concorrem se acham na mesma lei; sio necessarios
outros critérios para se decidir se ha de aplicar uma de par com a
outra, ou se apenas uma, e qual delas entao prevalece. (LARENZ,
1997, p. 373)

Asnormas da Medida Provisérian. 2.186/2001 disciplinam
relagbes privadas e relagdes da administracio publica com
o setor privado. Tanto uma como outra relagdo traz o objeto
“patrimonio genético”, que ¢ um bem de toda coletividade, mas
gerido pelo Estado segundo a interpretagdo dada ao artigo 225
e a CDB, artigo 3° (dispoe sobre o direito soberano dos Estados
de explorarem seus proprios recursos).

As normas estabelecidas na Medida Provisoria
n. 2.186/2001 que dispdem sobre procedimentos a serem
adotados pelo setor privado que pretende dar uso econémico
a apropriacao do patrimonio genético sao genéricas e requerem
regulamentagdo. Todavia, nenhuma delas chega a entrar em
conflito uma com a outra, talvez a generalidade de seu texto seja
um motivo para isto. As normas infralegais que, por seu texto,
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nao especifiquem as condutas estatuidas pela Medida Provisoria
ou contrarie os lineamentos procedimentais ali presente, nao
devem produzir efeitos juridicos, pois uma norma infralegal nao
tem a capacidade de modificar uma norma superior.

Nem mesmo acordos e transagbes entre sujeitos podem
modificar as agOes estabelecidas para os sujeitos, posto que
as normas da Medida Proviséria n. 2.186/01 é uma norma de
ordem publica e nao permite derrogacao entre partes.

Segundo Carlos Maximiliano, consideram-se de ordem
publica, as disposi¢oes que se enquadram nos dominios do Direito
Publico; entram, portanto, naquela categoria as constitucionais,
as administrativas, as penais, as processuais, as de policia e
seguranca e as de organizagao judiciaria (MAXIMILIANO,
1995, p. 217). Também sao de ordem publica as normas de
Direito Privado: aquelas em que visivelmente predomina o

objetivo de tutelar o interesse geral.

Desse modo, as relagdes contratuais que sao desenvolvidas
dentro do objeto da Medida Proviséria, pelos efeitos sociais e
o carater geral que aportam, devem se submeter ao interesse da
coletividade e ndo podem ser estabelecidas diferentemente ou
contrariamente a disposi¢ao legal e seu regulamento competente.

Em conclusao, o artigo 26 , assim como toda a Medida
Proviséria, obriga na medida da clareza e objetividade de suas
normas de conduta para o sujeito destinatirio. As normas
que expressamente ou tacitamente requerem regulamentacao,
nao tem validade material, ou em outras palavras, possuem
eficicia condicionada ao regulamento competente. Neste
espaco obrigacional nao ¢ dado ao setor privado disciplinar
aleatoriamente normas divergentes a disposi¢ao legal, por se
tratarem de normas de ordem publica. A continuidade das a¢oes
ptivadas no campo objeto da Medida Proviséria n. 2.186/2001
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que nao foram legalmente regulamentadas ndo significa
descumprimento legal, nem tampouco, derroga¢ao privada da
norma, mas, simplesmente continuidade de uma atividade licita,
no periodo que aguarda a validade objetiva da norma publicada e
que deve ter as obrigacoes detalhadas e as sancOes especificadas.

A leitura do artigo 26, portanto, ¢ aplicavel na medida
das regulamentacdes existentes para a a¢ao a que visa a impor
indenizacao. Nao se sujeita a sangao prevista pelo referido artigo
a conduta nio especificamente proibida pelo texto legal e/ou nao

devidamente regulamentada pelo texto infralegal competente.

11 Distingdo Entre Lei e Regulamento

A Medida Proviséria para ter eficacia plena necessitou
de uma série de regulamentos, expressos na forma de decretos,

resolucdes e instrucdes normativas.

De um modo geral, os regulamentos sao regras juridicas
gerais, abstratas, impessoais, em desenvolvimento da lei,
referentes a organizacao e agao do Estado, como poder publico.
Eles sio emanados pelo poder executivo, mediante decreto.
Classificam-se em regulamentos executivos, ou de execu¢ao, em
autorizados ou delegados, e em independentes ou autbnomos.

O regulamento ¢ uma disposicio da administragao
publica segundo a competéncia que lhe é outorgada por lei.
Os regulamentos contingentes sio os que o legislativo delega
ao Executivo as operagdes de acertar a existéncia de fatos e
condi¢bes para a aplicacdo da lei, os pormenores necessarios
para que as suas normas possam efetivar-se. Ela encontra
corpo nas atividades estatais de controle. A lei da habilita¢ao
fixa os principios gerais da ingeréncia governamental e entrega
ao executivo o encargo de determinar e verificar os fatos e
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as condi¢cbes que os principios legais devem ter aplicagao.
(BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 351)

O regulamento nao rege relagdes juridicas entre
particulares, mas do Estado poder com terceiros, sejam

servidores publicos, sejam particulares.

Os regulamentos hao de ter por conteudo regras organicas
e processuais destinadas a por em execucdo os principios
institucionais estabelecidos por lei, ou para desenvolver os
preceitos constantes de lei, expressos ou implicitos, dentro da

orbita por ela circunscrita, isto ¢, as diretrizes, em pormenotf,
por ela determinada. (BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 354)

Formalmente, o regulamento subordina-se a lei, pois nela
se apoia como texto anterior, para a sua €xecucao, seja quanto
a sua aplicacdo, seja quanto a efetivagao das diretrizes por ela

tracadas na habilitacdo legislativa.

Sujeita-se, entdo, o regulamento a lei, como regra juridica
normativa superior, colocada acima dele, que rege as suas
atividade, e ser por ele inatingivel, pois nao pode se opor a ela.
A lei anula todas as anteriores, e nao pode ser modificada senao
por ela mesma. E fonte primaria do direito, ao passo que o
regulamento ¢ fonte secundaria, interior. Por isso, ainda quando
tem o mesmo conteudo, se diferenciam pela diversidade dos
seus efeitos. (BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 357

A Administragao Publica produz regulamentos internos e
instrucOes proprias para a orientagao de seus funcionarios. Sao
instrucdes normativas, orientacoes técnicas e deliberagcoes de
modo geral. Seus efeitos nao ultrapassam o setor de onde provem
e obrigam tido somente os servidores do setor administrativo.
Isto ocorre com a Deliberacao n. 194 do CGEN, de 31 de maio
de 2007.
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Esse regulamento trata da posicao do CGEN perante
as solicitagoes de acesso e remessa de patrimonio genético ou
conhecimento tradicional associado, referentes a projetos ja
iniciados ou concluidos. Informando a seus agentes que devem
observar o cumprimento dos requisitos legais instituidos pela
Medida Proviséria n. 2.186, de 23 de agosto de 2001, e do
Decreto n. 3.945, de 28 de setembro de 2001, ou justificarem a
impossibilidade de fazé-lo.

Vé-se que os limites do efeito desta deliberacio
circunscrevem-se as agoes dos servidores do 6rgao, que, por
sua vez estdo limitadas pelos limites e obrigagoes legais e o
consequente regulamento executivo ja instituido.

O regulamento tem limites decorrentes do direito positivo.
Deve respeitar os textos constitucionais, a lei regulamentada, ¢ a
legislacao em geral, e as fontes subsidiarias a que ela se reporta.

Assim, nao cria, nem modifica e sequer extingue os
direitos e as obriga¢des, sendo nos termos da lei, isso porque
o inovar originariamente na ordem juridica consiste em matéria
reservada a lei. Igualmente, nao adia a execugio da lei, e menos
ainda a suspende, salvo disposi¢dao expressa dela, ante o alcance
irrecusavel da lei para ele. Afinal, ndo pode ser emanado senio

conforme a lei, em virtude da proeminéncia desta sobre ele.
(BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 360)

A razdo da existéncia dos decretos e regulamentos esta na
necessidade de aproximar da aplicag¢do pratica, com prescri¢oes
particularizadas, as maximas gerais estabelecidas em forma de
lei, que representa, por conseguinte, o limite da validade dos
decretos e regulamentos, os quais deverao ser secundum legens, ou
ainda, praeter legers — mas nao de tal modo praeter que se tornem
contra /Jegem. O critério para esta apreciagao da validade de
decretos e regulamentos pode ser assim fixado: ambos deverao
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conter restricOes as faculdades arbitrarias pelalei reconhecidas ao
governo para serem utilizadas em execugao dela. A lei abandona,
com efeito, certa margem de livre atuagao aos 6rgaos executivos.
Determinar quando e como estes o6rgiaos deverdo exercer
concretamente a sua atividade executiva — eis a fun¢do propria
dos decretos e regulamentos. Se ultrapassam essa fronteira
natural, ou deixam de ser conformes a lei, sdo, portanto, nulos.
Compete entdo aos 6rgaos judiciarios declararem a nulidade e

recusarem a sua aplicagao.

Somente a conduta prevista em lei e especificada por ela

ou por seus regulamentos ¢é exigivel.

Uma vez exigivel, seu nao cumprimento acarreta
infragdo juridica que leva a responsabilizacgio do infrator.
A responsabilidade no campo civil pode apresentar duas
consequéncias possiveis: a reparacao e a indenizacao.

O artigo 26 prevé a indenizacdo, estipulando antes da

resolu¢ao do contencioso o valor minimo desta consequéncia.

Para aplicacdo deste artigo ¢é necessario como ja
extensamente apresentado que a conduta seja prevista e
especificada na lei e seus regulamentos, sem o que sua eficacia é

contida a regulamentagao.

Cumprida esta exigéncia formal de previsio pelo
ordenamento juridico, podera o sujeito da infracdo vir a ser

responsabilizado pela parte ofendida.

Tratando-se de norma de ordem publica em matéria
ambiental, o sujeito lesado pela ofensa normativa ¢ a sociedade
como um todo, e o legitimado a reclamar a indenizagao é o Poder
Publico, na pessoa do Ministério Pablico e os demais legitimados
pela Lei de Responsabilidade Civil por danos causados ao meio
ambiente, Lei n. 7.347/85.
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Constatando-se, portanto, a lesao ao direito presente na
Medida Proviséria e nela e nos regulamentos especificados,
deve-se recorrer ao judiciario os legitimados a clamar pela
parte ofendida, que, no caso é toda a sociedade. Por esse
meio processual, o legitimado podera reclamar a indenizacao,
instaurando-se o devido processo legal, dando-se oportunidade
ao ofensor e ofendido exporem suas razbes e definir-se o
montante da indenizagao proporcionalmente a lesao avaliada
diante do judiciario.

Melhor exemplo nos ¢ oferecido pelo recente Decreto n.
0.159, de 17 de julho de 2007. Dispde essa norma, seis anos
apos a edicao da Medida Proviséria que:

Art. 1 § 4° Nos casos de autorizacdo de acesso ao patrimonio genético
para bioprospeccio, a apresentacio de Contrato de Ultilizagao do
Patrimonio Genético e Reparticio de Beneficios pode ser postergada
pelo Conselho de Gestao, desde que o interessado declare nao existir
perspectiva de uso comercial e o anuente preveja, no Termo de
Anuéncia Prévia, momento diverso para a formalizacao do contrato.
§ 5° Na hipoétese prevista no § 4°, a formalizagdo do Contrato de
Utilizagdo do Patrimonio Genético e de Reparticio de Beneficios
sempre devera anteceder o desenvolvimento tecnolégico e o depdsito
do pedido de patentes.

§ 6° Na hipotese prevista no § 4°, em caso de remessa de componente
do patrimonio genético ao exterior, devera ser firmado Termo de
Transferéncia de Material contendo compromisso expresso da instituicao
destinataria de nao ceder a terceiros o componente do patrimonio
genético, iniciar atividade de desenvolvimento tecnolégico ou depositar
pedido de patente, sem a prévia assinatura do contrato e correspondente
autorizagio do Conselho de Gestio, quando for o caso. (BRASIL, 2007,
art. 1°)

Essa é a primeira regulamentac¢ao direta pelo poder
executivo central do procedimento de apresentacio de
Contrato de Utilizagao do Patriménio Genético e Reparti¢ao de
Beneficios. Antes disto, havia a previsio genérica da necessidade
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de celebragao do CURB e uma regulamentac¢ao pelo CGEN do
momento de apresentacdo deste contrato, bastante discutivel

em termos formais como materiais.

Dada essa previsiao regulamentar, passa a ter eficacia
plena a norma da Medida Proviséria que impd&e a obrigacao
de celebragio de CURB para bioprospec¢ao e desenvolvi-

mento tecnolégico.

De fato, a competéncia regulamentar do CGEN nio inclui
a definicio do momento de apresentagao do CURB que ja foi

previamente anunciado na Medida Proviséria no artigo 16, § 4°.

Quando houver perspectiva de uso comercial, o acesso a amostra
de componente do patriménio genético, em condi¢es in situ, e
ao conhecimento tradicional associado s6 podera ocorrer apos
assinatura de Contrato de Utilizacdo do Patrimonio Genético e de
Reparticio de Beneficios.

Respeitando esse tempo dado pela Medida Provisoria,
sobrevém o referido decreto, e especifica o procedimento do
interessado junto ao 6rgio da administracao direta, o CGEN.

12 A Resolugao 35 “O Estado da Arte”

O CGEN que ¢ o Conselho responsavel pela Gestio do
Patrimonio Genético no Brasil, desde sua criacao sempre teve
dificuldades na aplicagao dos artigos 26 e 34, uma prova disso foi
a decisao tomada na 52" reunido do Conselho de agosto de 2007
que sobrestou todos os processos de pedidos de acessos feitos
por sujeitos que se enquadravam na aplicagdo destes artigos,
ou seja, aqueles que estavam pedindo autorizagdo de acesso no
Conselho, mas ja realizavam a atividade — seja iniciada antes ou

depois da Medida Proviséria — sem a autorizagio, e, portanto
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necessitavam de um procedimento especifico para se regularizar

e estavam sujeitos a aplicacdo de penalidades e indenizacio.

O orgio nido se julga competente e niao encontra
o respaldo legal para regularizar e penalizar atividades
desenvolvidas em desacordo com a Medida Provisoria (artigo
34 e 26 respectivamente), pois esses artigos necessitam de

regulamentagdo para serem aplicados.

Nesse cenario, o Conselho encaminhou todos os processos
suspensos para o IBAMA para que este com seu poder de
policia aplicasse o que preve o Decreto n. 5.459, de 2005 que
trata das san¢des administrativas para as atividades lesivas ao
patrimonio genético e conhecimento tradicional associado. O
IBAMA autuou mais de 100 empresas e institui¢oes cientificas

que estavam irregulares.

O CGEN, durante esses anos, tentou insistentemente
fazer com que a Casa Civil editasse um decreto regulamentador
para estes dispositivos, diversas minutas foram feitas mas

nao prosperaram.

Com esse panorama instavel que engessa sua atuagao
o Conselho deliberou pela edigago de uma Resolugdo que
discipline sua atuagao perante os pedidos de acesso decorrente
de atividades irregulares, regulamentando assim em partes a

aplicacao dos artigos 26 e 34.
No dia 23 de maio de 2011, o CGEN publicou no Diario

Oficial da Unidao a Resolucao n. 35 que trata da regularizagao
de atividades de acesso ao patriménio genético e/ou ao
conhecimento tradicional associado e sua exploragao econémica,
realizadas em desacordo com a Medida Proviséria n. 2.186-
16/2001, o regulamento cria um procedimento especifico para

os processos de regularizagao.
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Ficam disciplinados na Resolugao: os acessos a
componentes do patrimonio genético e/ou conhecimento
tradicional associado, para fins de pesquisa cientifica,
bioprospec¢do  ou  desenvolvimento  tecnoldgico, sem
autorizacdo legal; os acessos a componente do patrimonio
genético e/ou conhecimento tradicional associado e a exploragio
econémica de produto ou processo resultante desse acesso,
sem autorizacdo legal; ou diversamente daquele que realizou
o acesso, a exploragao econdémica de produto ou processo
oriundo de acesso a componente do patrimonio genético e/
ou conhecimento tradicional associado, sem anuéncia do Poder
Publico ao Contrato de Utiliza¢io do Patrimonio Genético e de
Reparti¢ao de Beneficios (CURB).

A data base considerada pela Resolucio é de 30 de junho
de 2000, dia da primeira edicdo da Medida Provisoéria, ou seja,
os acessos comecados e encerrados antes desta data nao tem
obrigacao legal de regularizagdo. Vale uma reflexdo que nesta
data era impossivel regularizar as atividades, uma vez que o

Conselho de Gestiao e seus procedimentos ainda nao existiam.

As exigéncias da resolugao sao praticamente as mesmas da
Medida Proviséria. O pedido de regularizacio deve apresentar:
as comprovacoes de que a Instituicao: a) constituiu-se sob as leis
brasileiras; b) exerce atividades de pesquisa e desenvolvimento
nas areas biologicas e afins; assim como também que possui
qualificacao técnica e estrutura disponivel para o desempenho
de atividades de acesso e remessa de amostra de componente do
patrimoénio genético ou de acesso ao conhecimento tradicional
associado, quando for o caso; Deve ser apresentado ainda um
projeto de pesquisa, quando ainda em execugao, ou um relatério
da pesquisa, quando encerrado, que descreva a atividade

de acesso realizada, a Resolucdo apresenta diretrizes para
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elaboragao do projeto e relatério de pesquisa em seus artigos 4

e 5, respectivamente.

Além disso, na regularizacao também se exige apresentacao
da anuéncia prévia: a) do 6rgaio competente, quando se tratar
de espécie de endemismo estrito ou ameagada de extingao; b)
da comunidade indigena envolvida, ouvido o 6rgio indigenista
oficial, se a amostra tiver sido obtida em terra indigena; c)
do 6rgio competente, se amostra tiver sido obtida em area
protegida; d) do titular de area privada onde a amostra tiver sido
obtida; €) do Conselho de Defesa Nacional, se a amostra tiver
sido obtida em area indispensavel a seguran¢a nacional; f) da
autoridade maritima, se a amostra tiver sido obtida em aguas
jurisdicionais brasileiras, na plataforma continental e na zona
economica exclusiva; g) da instituicdo mantenedora da colegao

ex sitn, quando for o caso.

Nota-se que aqui, em decorréncia de texto erroéneo da
Medida Provisoria, também ficam excluidas da anuéncia prévia
para acessos ao patrimoénio genético as comunidades locais,

sujeitas a interpretacao extensiva da norma.

A Resolucio determina a anuéncia das comunidades
indigenas e locais envolvidas apenas para os acessos ao

conhecimento tradicional associado.

Determina a necessidade de indicacao do destino das
amostras de componentes do patrimonio genético ou das
informacoes relativas ao conhecimento tradicional associado,
assim como o depésito de subamostra para Instituicao Fiel
Depositaria. E, por fim, a Resolu¢ao para regularizagao exige a
apresentac¢ao de Contrato de Utiliza¢ao do Patrimonio Genético
e de Reparticio de Beneficios devidamente assinado pelas
partes, quando se tratar de acesso ao patrimonio genético ou

ao conhecimento tradicional associado com potencial de uso
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econémico, referente a exploragao economica ocorrida a partir
de 30 de junho de 2000.

Pode-se dispensar a anuéncia do titular da area privada
caso o requerente apresente o CURB devidamente firmado. A
Resolugiao também autoriza a dispensa das demais anuéncias
prévias, desde que ouvidos os 6rgaos competentes sobre a
regularizagao do acesso realizado.

Os processos de regularizacao pendentes ja protocolados
deverao ser complementados pelas disposicoes da Resolugao e
analisados mediante a ordem cronolégica de entrada.

A regularizacdio de que trata a norma, ocorrera sem
prejuizo da apuragdo pelas autoridades competentes das
responsabilidades civil, penal e administrativa, nos casos de
acesso ao patrimoénio genético e/ou ao conhecimento tradicional
associado em desacordo com as normas vigentes.

Nos casos de que trata a Resolu¢do, envolvendo a
exploragdo economica de produto ou processo desenvolvido a
partit de amostra de componente de patrimonio genético ou
de conhecimento tradicional associado, em desacordo com
as normas vigentes, o Conselho de Gestao do Patriménio
Genético comunicara ao 6rgao da Advocacia-Geral da
Unido-AGU para conhecimento e providéncias.

Esta é com certeza a disposi¢ao mais incerta da Resolugao,
com isso estd querendo remeter a analise da aplicagdo da
indenizagdo prevista no artigo 26, a Advocacia Geral da Uniao,
isso conforme mencionado, pode gerar uma maior inseguranga
juridica, pois as condutas descumpridoras, os sujeitos a serem
penalizados e o montante da indenizagao devem ser regulados
por meio de uma norma especifica, conforme embasamento
apontado, de preferéncia por meio de um decreto; e nido estao
sujeitos a analise caso a caso por intermédio da Advocacia Geral
da Unido.
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Pode-se observar que, a resolugao nao regulamenta a
questdo da aplicagio da indenizagdo prevista no artigo 20,
0 que seria questionavel, quanto seu alcance como norma
regulamentadora, mas imprescindivel para a efetividade do
processo de regularizagao, ela apenas passa adiante o problema
para a AGU analisar. Imaginem a situagdo das empresas que
tem passivos para regularizar diante desta disposi¢do incerta da
Resolugao a respeito da aplicagao de uma indenizagao voluptuosa
(artigo 26 da Medida Provisoria), que pode até inviabilizar o
desenvolvimento da atividade, desta forma muitos preferem
ficar na ilegalidade contribuindo assim para biopirataria e perda

de receitas para o Pafs.
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O PROTOCOLO DE NAGOYA
SOBRE ACESSO E REPARTICAO
DE BENEFICIOS (ABS)

As Convengoes, nos moldes da CDB, estabelecem apenas
principios e regras gerais, nao tém prazos nem obrigacoes
especificas, cabendo a sua complementacdo ser feita por meio
da implementagao de legislagoes internas nos Estados e também

por meio da adog¢ao de Protocolos adicionais.

Para complementar o que prevé a CDB em relagao
a0 acesso a0s recursos genéticos e a reparticio de beneficios
durante a COP 10 (Décima Reuniao das Partes), em 29 de
outubro de 2010, foi adotado em Nagoya, no Japao, o Protocolo
de Nagoya sobre acesso e reparticio de beneficios (Access
and Benefice Sharing — ABS), pode-se considerar que esse
instrumento impulsiona notadamente a aplicacio do terceiro
objetivo da CDB, que ¢é a reparticio justa e equitativa dos
beneficios decorrentes da utilizagao dos recursos genético. Esta
aberto para assinaturas somente para as Partes da Convencao,
na sede das Nagbes Unidas em Nova York, no periodo de 2
de fevereiro de 2011 até 1° de fevereiro de 2012. Entrard em
vigor apos 90 dias contatos da entrega do 50° instrumento de

ratifica¢ao, adesdo ou aprovacao pelas Partes.

Desde a entrada em vigor da CDB, o tema ABS vem
sendo constantemente fruto de discussdes durante as Reunides
das Partes. Diversas decisoes das Partes foram importantes para
o avango das negociagoes até a ado¢ao de Nagoya, podemos
destacar as seguintes: COP 2 — decisdo 11, COP 2 - 12, COP 3
—15,COP 4 -8, COP 5 - 26, COP 6 — 24 (diretrizes de Bonn —
sao diretrizes para as Partes criarem suas legislacoes internas de
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acesso e reparti¢ao de beneficios), COP 7 —19, COP 8 — 4, COP
9 —8,COP 10 — 1 (adogao do Protocolo de Nagoya)'

A Convencao Quadro sobre Diversidade Bioldgica é o
instrumento que cristalizou no mundo do Direito Internacional
o Acesso regulamentado aos Recursos Genéticos e Repartigao
de Beneficios (ABS) e o Protocolo de Nagoya foi criado para
implementar ¢ complementar as disposi¢des da CDB sobre
este tema.

O objetivo principal do Protocolo de Nagoya ¢ a
participagdao justa e equitativa nos beneficios decorrentes da
utilizagdo dos recursos genéticos, inclusive por meio do acesso
regulamentado aos recursos genéticos ea transferénciaapropriada
de tecnologias pertinentes tendo em conta todos os direitos
sobre estes recursos e tecnologias, por meio do financiamento
apropriado contribuindo para a conservacao da diversidade
bioldgica e utilizagdo sustentavel de seus componentes.

Aqui, conseguimos visualizar que a implementagdo do
terceiro objetivo da CDB por meio do Protocolo de Nagoya
consequentemente se desdobra na manutencao dos seus outros
dois objetivos. Pois, acredita-se que, a0 promover o uso dos
recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados
e fortalecer as oportunidades para repartir de maneira justa e
equitativa os beneficios que se derivem de seu uso, o Protocolo
esta gerando incentivos para conservacao da diversidade
biologica e utilizagdo sustentavel dos seus componentes e
aumentando assim a contribuicio da biodiversidade para o
desenvolvimento sustentavel e bem-estar humano.

Em suas afirmacdes o Protocolo reconhece o wvalor
econoémico da diversidade biolégica e seus ecossistemas, a
reparticao de beneficios pela utilizagao dos recursos genéticos

! Todas estio disponiveis em <www.cdb.int>.
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¢ considerada como a grande aliada para conservacio da
biodiversidade e utilizagao sustentavel de seus componentes.

O Protocolo se aplica aos recursos genéticos no ambito
do artigo 15 (acesso) da CDB e aos beneficios que se derivem
da utilizagao destes recursos. E também aos conhecimentos
tradicionais associados aos recursos genéticos compreendidos
no ambito do Convénio (artigo 8, j) e aos beneficios da utiliza¢ao

destes conhecimentos.

Tomando nota da relacio entre os recursos genéticos
seus conhecimentos tradicionais associados, e as comunidades
indigenas ou locais que os detém, o Protocolo de Nagoya
reconhece a importancia da manutencao dessa rica heranca
cultural para conservacio da diversidade biologica, da sua
utilizacio sustentavel e dos préprios meios de vida tradicionais
dessas comunidades.

1 Reparti¢ao de Beneficios

O Protocolo de Nagoya, em conformidade com o arti-
go 15, paragrafos 3 e 7 da CDB

[...] os beneficios que se derivam da utilizacdo dos recursos genéticos e
seus conhecimentos tradicionais associados e as aplicacoes comerciais
subsequentes devem ser compartilhadas de maneira justa e equitativa
com a parte que aporta estes recursos, seja o pais de origem destes
recursos ou alguma parte que os tenha adquirido de acordo com
a CDB, mediante o estabelecimento das condicdes mutuamente

acordadas. (PROTOCOLO DE NAGOYA, 2010, art. 15)

Reconhecendo o vinculo entre o acesso aos recursos
genéticos e a reparticio de beneficios, a importancia da
seguranca juridica nestas relagdes e a importancia em fomentar
a equidade e a justica das condigdes mutuamente acordadas,
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o Protocolo proporciona uma base sélida tanto para os
provedores quanto para os usuarios dos recursos genéticos, pois
traz uma serie de obrigagcdes concretas que cada Parte devera
assumir para assegurar o cumprimento da sua legisla¢ao interna
e dos seus requisitos regulamentares para acesso aos recursos
genéticos e conhecimentos tradicionais associados, assim como
o cumprimento das condi¢des mutuamente acordadas, visando
a garantia da reparti¢ao de beneficios.

Portanto, para que a reparti¢ao de beneficios seja eficaz
a Parte deve se estruturar para garantit que O acesso secja
regulamentado mediante o consentimento prévio fundamentado
e as condi¢oes mutuamente acordadas, com medidas legais,
administrativas e politicas.

O Protocolo traz anexa uma lista exemplificativa dos
beneficios monetarios ou niao monetirios que podem ser

repartidos e devem constar nas condi¢oes mutuamente acordadas:
Monetarios:

e taxas de acesso ou taxa por amostra coletada ou
adquirida de outro modo;

* pagamentos antecipados;

* pagamentos por etapas;

* pagamentos por royalties;

* taxas de licenca em caso de comercializacgao;

e taxas especiais por pagar fundos fiduciarios que
apoiem a conservac¢ao e utilizagdo sustentavel da
diversidade biologica;

* salarios e condi¢oes preferenciais se foram
mutuamente combinados;

* financiamento de pesquisa;

* empresa conjuntas;

* propriedade conjunta dos direitos de proprieda-

de intelectual;
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* ndo monetarios:

* intercambio de resultados de pesquisas
e desenvolvimento;

* colaboragdocooperacioecontribuicioemprogramasde
pesquisa e desenvolvimento cientifico, particularmente
as atividades de investigacao biotecnolégica, se possivel
na parte que aporta 0s recursos genéticos;

* colaboragao, cooperag¢io e contribui¢ao em capacitagao;

 transferéncia ao provedor dos recursos genéticos
dos conhecimentos e tecnologias em termos justos e
mais favoraveis, inclusive combinados em particular,
conhecimentos que facam uso dos recursos genéticos
incluida a biotecnologia ou que sao pertinentes
com a conservacao e utilizacio sustentavel da
diversidade biologica;

* fortalecimento das capacidades para transferéncia
de tecnologia;

* criagao de capacidade institucional; e

e acesso a informagao cientifica para conservagiao e
utilizacao sustentavel da diversidade biol6gica incluindo

inventarios biolégicos e estudos taxonoémicos.

2 Acesso aos Recursos Genéticos

Reconhecendo o exercicio dos direitos soberanos sobre
seus recursos naturais por parte dos Estados o Protocolo
determina que as Partes devem regular o acesso aos recursos
genéticos em seu territorio.

O Protocolo afirma que os acessos somente poderao ser
realizados se autorizados pela autoridade nacional competente
e apos o Consentimento Prévio Fundamentado da parte que
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aporta estes recursos, que pode ser o pais de origem desses
recursos ou uma parte que tenha adquirido os recursos genéticos
em conformidade com o que dispée o Convénio, que sao os

casos de colecoes ex situ.

As Partes devem tomar medidas para assegurar que
antes do acesso os interessados obtenham o Consentimento
Prévio Fundamentado, com a participa¢do e aprovaciao das
comunidades indigenas ou locais quando elas tiverem os direitos

outorgados sobre tais recursos.

Essa regulacio se da por meio da criagao de legislagao
e mecanismos para controlar o acesso e garantir que este seja
feito somente mediante uma autorizacao por escrito e apds o
Consentimento Prévio Fundamentado da parte provedora dos
recursos, mediante condi¢des mutuamente acordadas, que se
expressam no Contrato de Utilizagao de Recurso Genético.

Para esse fim, o Protocolo determina que as Partes devem
adotar medidas para:

e proporcionar seguranca juridica, clareza e transparéncia
em sua legislacdo e nos requisitos regulamentadores de
acesso e reparticao de beneficios;

e estabelecer normas e procedimentos justos e nao
arbitrarios sobre acesso aos recursos genéticos;

 disponibilizar as informagdes de como solicitar o
consentimento prévio fundamentado;

* conceder uma decisao por escrito, que seja clara e
transparente, emitida autoridade nacional competente,
de maneira eficiente compativel com os custos do
mercado e dentro de um prazo razoavel;

» disponibilizar que no momento do acesso uma
permissao ou seu equivalente como prova da decisao

de se conceder consentimento prévio fundamentado
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e que foram estabelecidas as condigdes mutuamente
acordadas e notificar ao Centro de Intercambio
de Informacio.

* estabelecer normas e procedimentos para obter o
consentimento prévio fundamentado ou a aprovacio e
participa¢ao das comunidades indigenas e locais para o
acesso a0s recursos genéticos;

* estabelecer normas e procedimentos claros sobre a
elaboracao das condi¢des mutuamente acordadas, que
devem ser feitas por escrito, por meio de um contrato,
contendo: clausula de resolucio de controvérsias;
condi¢oes sobre a participagio nos beneficios,
incluindo em relagio a propriedade intelectual;
condig¢oes para utilizagao subsequente por um terceiro,
se houver; disposi¢cdes sobre mudancas de intencao

quando proceda.

As Partes do Protocolo devem criar condi¢bes para
promover e incentivar a pesquisa que contribua para conservagao
e utiliza¢do sustentavel da diversidade bioldgica, particularmente
nos paises em desenvolvimento, incluindo medidas simplificadas
para os acessos para fins de pesquisa de indole nado comercial.
Tendo em conta a necessidade de abordar a mudanca de intencao

nesta pesquisa, ou seja, quando ela passa a ter indole comercial.

3 Acesso aos Conhecimentos
Tradicionais Associados:

As partes devem assegurar também que 0Os acessos
aos conhecimentos tradicionais associados a algum recurso
genético sejam feitos se maneira regulamentada, apds o

estabelecimento de condi¢des mutuamente acordadas por

Capitulo VI 161

Volume VI — Estudos sobre Acesso aos Recursos Genéticos ...



Colecao Pensando o Direito no Século XXI

meio do Consentimento Prévio Fundamentado ou aprovagao e
participagao da Comunidade indigena ou local envolvida.

Em relacao aos conhecimentos tradicionais associa-
dos o Protocolo ainda determina que as Partes devem se

atentar em:

* Levar em conta as leis e costumes comunitarios das
comunidades tradicionais e povos indigenas, o que
corrobora com a ideia da constru¢do de um regime
juridico sui generis de protecio aos conhecimentos
tradicionais, que ja foi exposto.

¢ Estimular as comunidades a desenvolverem protocolos
em relagdo aos conhecimentos tradicionais, requisitos
minimos para as condi¢des mutuamente acordadas,

assim como modelo de clausulas de contratos de

utilizagdo dos recursos genéticos e conhecimentos

tradicionais associados.

* Estabelecer mecanismos para informar os possiveis
usuarios dos conhecimentos tradicionais associados
acerca de suas obriga¢Oes e respeitar na medida
do possivel as trocas de recursos e conhecimentos

realizadas milenarmente pelas comunidades.

4 Mecanismo Multilateral de Reparti¢ao
de Beneficios

O Protocolo considera que deve ser criado um mecanismo
mundial multilateral de reparticao de beneficios para os casos de
acesso a recursos genéticos que se encontre em fronteiras ou
nos casos em que nao ¢ possivel obter o consentimento prévio
fundamentado. Os beneficios destinados a esse mecanismo
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deverdo ser empregados na conservagao da diversidade biologica

e utilizagdo sustentavel de seus componentes em nivel mundial.

Pode-se observar que nos casos mencionados de
conhecimentos tradicionais difusos ou detidos por mais de uma
comunidade tradicional este mecanismo pode ser empregado

para garantir a reparti¢ao de beneficios.

5 Pontos Focais Nacionais, Autoridade
Nacional Competente e Centro de
Intercimbio de Informacdes

O Protocolo determina que, cada Parte deve criar seu
Ponto Focal Nacional, que abrigara todas as informacdoes sobre
0 acesso aos recursos genéticos, conhecimentos tradicionais
associados e reparticao de beneficios; devera instruir os usuarios
e provedores dos recursos e sera o enlace da Parte com a
Secretaria da CDB.

Da mesma forma cada Parte deve designar sua Autoridade
Nacional Competente (que pode ser a mesma entidade do Ponto
Focal) e estara encarregada de autorizar os acessos quando
procedam; de emitir um documento por escrito atestando
que foram cumpridos todos os requisitos de acesso; e estara
encarregada também de assessorar as partes interessadas sobre
os procedimentos e requisitos para se obter o consentimento
prévio fundamentado e estabelecer as condi¢bes mutuamente
acordadas. A figura desta autoridade ja existe no regulamento
brasileiro e ¢ representada pelo CGEN (Conselho de Gestao do
Patrimonio Genético).

O Protocolo cria também um Centro de Intercambio de
Informacao, que sera um meio mundial de compartilhamento de
informacoes sobre o tema e facilitard o acesso as informacoes

pertinentes para aplicagao do instrumento por cada Parte, que
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deve remeter ao Centro todas as informagoes requeridas sobre

as atividades de acesso e reparticao de beneficios em seu pafs.

6 Cumprimento

Segundo o Protocolo as Partes devem assegurar que
as atividades de acesso sobre sua jurisdicdo se desenvolvam
conforme suas determinag¢des, mediante o consentimento prévio

fundamentado perante as condigdes mutuamente acordadas.

Para apoiar o cumprimento do Protocolo as Partes devem
adotar uma série de medidas trazidas em seu texto para assegurar
que os acessos sejam feitos segundo as suas determinagoes,
além disso, devem ser tomadas também medidas para os casos
de descumprimento, entre elas:

* Criacdo de um ou mais Pontos de Verificacio de
Cumprimento que devem recolher todas as informagdes
tanto com 0s usuarios como com os provedores dos
recursos genéticos, sobre a utilizacdo destes recursos,
o consentimento prévio fundamentado e condigdes
mutuamente acordadas. Servirao para verificar se o
acesso foi realizado corretamente.

* Uma autorizagdo de acesso dada pela autoridade
competente como prova de que houve o
consentimento prévio fundamentado mediante as
condi¢bes mutuamente acordadas quando entregue
para conhecimento do Centro de Intercambio
de Informacdes se constituira um Certificado de
Cumprimento reconhecido Internacionalmente.

Esse certificado servird como prova que 0O acesso ao re-
curso foi feito mediante o consentimento prévio fundamentado
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e as condi¢gbes mutuamente acordadas e conforme os requisitos

ou a legislacdo nacional e deve conter no minimo:

e autoridade emissora;

e data de emissao;

e provedor;

* identificacdo exclusiva do certificado;

e a pessoa ou a entidade que assinou o consentimento
prévio fundamentado;

* recursos genéticos abrangidos pelo certificado;

e confirma¢do que foram estabelecidas as condigdes
mutuamente acordadas;

* confirmagao que se obteve o consentimento prévio
fundamentado; e

* utilizacio comercial ou nio comercial.

Essa é uma inovagao trazida pelo texto de Nagoya,
pois cria um mecanismo internacional que certifica a origem
do recurso genético ou conhecimento tradicional associado e
garante o cumprimento das disposi¢ées da CDB.

No caso da criagio de um acordo internacional para
harmonizar as disposices da CDB com as disposi¢oes do
tratado TRIPs, esse certificado internacional de cumprimento ou
de origem deveria ser utilizado como requisito para a concessao
de patentes, pois para que o certificado seja concedido todas as
disposi¢oes previstas pelo Protocolo devem ser atendidas.

7 Capacitagao e Transferéncia de Tecnologias

As Partes devem capacitar os interessados para aplicar o

que prevé o Protocolo, em quatro esferas chaves:
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capacidade de aplicar as obrigacdes decorrentes do

protocolo e cumprir com elas;

capacidade para negociar as condi¢cbes mutuamen-

te acordadas;

capacidade para elaborar, aplicar e fazer cumprir
as medidas legislativas administrativas e de politica
sobre ABS;

capacidade para desenvolver pesquisas para agregar

valor a seus recursos genéticos;

As medidas de capacitagdo podem incluir, entre outras:
desenvolvimento juridico e institucional;

equidade nas negociagdes: capacitacio para negociar as
condi¢oes mutuamente acordadas;

ferramentas de comunicacdo e internet para as
atividades ABS;

desenvolvimento e uso de métodos de valoracio;
bioprospecc¢io, pesquisa e estudos taxondémicos;

transferéncia de tecnologia e capacidade técnica para
que se torne sustentavel;

aumento da contribuicdo das atividades abs para
conservacdo da diversidade bioldégica e utilizagdo
sustentavel de seus componentes; e

medidas especiais para aumentar a capacidade dos
interessados diretos trelacionados as atividades ABS,
incluindo as comunidades locais e povos indigenas.

Em conformidade com os artigos 15, 16, 18, 19 da CDB,
as partes colaborario e cooperario em programas de pesquisa
técnica e cientifica e desenvolvimento, incluindo atividades de
investigacdo biotecnoldgica, como um meio para alcangar o
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objetivo do Protocolo. Ou seja, as partes devem apoiar 0 acesso
e a transferéncia de tecnologia para criar uma base tecnoldgica
e cientifica solida para se chegar aos objetivos da Convengao e
do Protocolo para os paises provedores dos recursos genéticos.

Quando entrar em vigor, o Protocolo serd uma
importante diretriz internacional para as legislacdes nacionais
ABS de cada Parte. O Brasil como o maior dos megadiversos
da CDB deve aproveitar a oportunidade para aperfeicoar seu
sistema e legislagoes nacionais para ser um exemplo mundial
de conservacao e utilizagao sustentavel da diversidade bioldgica.
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