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I — RELATORIO

Trata-se de consulta formulada pela 4rea técnica especializada deste Ministé-
rio do Meio Ambiente, Departamento de Patrimoénio Genético, provocada por cons-
tantes duvidas de usuarios/administrados em face do advento da lei n® 13.123/2015.
A dvida ocorre em face da possibilidade de realizar pesquisa cientifica em virtude
da auséncia momentanea de Decreto que regulamente a referida lei.

2. Diante da situacio em tela, propde o Departamento de Patrimdnio Genético

os seguintes pontos para analise desta CONJUR:

(i) ha diferenca entre “envio” e “remessa”, nos termos da Lein® 13.123,
de 20 de maio de 2015, merecendo os referidos institutos tratamento
normativo diverso?

(ii) existe a possibilidade de mero envio, considerando-se seu conceito
definido no referido diploma legal, como “envio de amostra para
prestagdo de servigos no exterior como parte de pesquisa ou desen-
volvimento tecnoldgico (...)"; e :

(iii) como dar cumprimento a exigéncia de cadastramento das ativi-
dades previstas no caput do art. 12, quando a finalidade do acesso ao
patrimédnio genético é pesquisa, em face da auséncia de Decreto regu-
lamentador da Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015.

3 E o que importa relatar.

Il — APRECIACAO JURIDICA

4, E da natureza do direito ambiental imprimir condicionamento as atividades hu-
manas em prol da qualidade do meio ambiente, tal como prevé a Constituicao da Repu-
blica em seu art. 225, inclusive com implicagdes das mais amplas possiveis.

5. No entanto, é notdrio que esse mesmo condicionamento imposto pelas normas -
ambientais nem sempre é de cumprimento espontaneo, razao pela qual ha controle por

parte do Poder Ptiblico, sendo naturalmente incorporado no texto da Constitui¢do dogma-
tica de 1988. Esse controle, na forma dos incisos do paragrafo tinico do mesmo art. 225 do
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texto constitucional, pode ocorrer em diversos momentos: prévio, concomitante ou poste-
rior a atividade.

6. 'O controle prévio é justamente aquele travestido como ato administrativo nego-
cial ou de consentimento estatal. Concretiza-se como autoriza(;éo, permissao ou licenca, na
classica ligdo sobre Direito Administrativo. De sua parte, o controle concomitante se d4 por
meio da fiscalizacdo de cumprimento das normas. Para ilustrar, tendo como pano de fundo
0 acesso a patrimOnio genético ou conhecimento tradicional associado: autuagbes do
- IBAMA e do Comando da Marinha, nos termos do Decreto n® 5.459/2005, que regulamen-
tava a Medida Proviséria n® 2.186-16/2001. Por fim, o controle posterior acontece apds a
atividade, com vistorias, termo de concluséo de obras, “habite-se”, dentre outras.

7. Pois bem. Na revogada MP 2.186-16/2001, o controle das atividades que envol-
viam 0 acesso a patrimonio genético e conhecimento tradicional era feito todo previamente.
O usuario interessado em pesquisa, bioprospeccéo e desenvolvimento tecnoldgico era
OBRIGADO a mover processo administrativo junto a Secretaria Executiva do Conselho de
Gestao do Patrimonio Genético ou em entidades autorizadas pelo dito Conselho, ai com-
preendidas IBAMA, CNPq e IPHAN. Na ocasido do pedido, todos os requisitos legais de-
veriam estar atendidos para que, ap6s a instrucio, fosse levado a0 CGEN para deliberacao
material, quanto a justica e equidade na reparticdo de beneficios a ser deferida, e formal,
no que tange aos requisitos exigidos nos atos normativos pertinentes.

8. Com o advento da Lei n®13.123/15 alterou-se completamente o panorama descrito.
Anova lei passa a exigir mero cadastro declaratério dos usudrios, como assevera o art. 12:

" Art. 12. Deverao ser cadastradas as seguintes atividades:

I - acesso ao patrimoénio genético ou ao conhecimento tradicional associ-
ado dentro do Pais realizado por pessoa natural ou juridica nacional, pu-
blica ou privada;

II - acesso ao patrimdnio genético ou conhecimento tradicional associado
por pessoa juridica sediada no exterior associada a institui¢do nacional de
pesquisa cientifica e tecnoldgica, publica ou privada;

III - acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associ-
ado realizado no exterior por pessoa natural ou juridica nacional, ptiblica

ou privada;
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IV - remessa de amostra de patrimonio genético para o exterior com a fi-
nalidade de acesso, nas hipéteses dos incisos II e Il deste caput; e

V - envio de amostra que contenha patrimonio genético por pessoa juri-
dica nacional, pablica ou privada, para prestagdo de servigos no exterior
como parte de pesquisa ou desenvolvimento tecnoldgico.

§ 1° O cadastro de que trata este artigo tera seu funcionamento definido
- em regulamento.

§ 2° O cadastramento devera ser realizado previamente a remessa, ou ao
requerimento de qualquer direito de propriedade intelectual, ou & comer-
cializagao do produto intermediario, ou a divulgacio dos resultados, fi-
nais ou parciais, em meios cientificos ou de comunicagdo, ou a notificacao
de produto acabado ou material reprodutivo desenvolvido em decorrén-
cia do acesso.

9. Contudo, a alteracdo mais profunda nao se deu, em Verdade, no modo como se
obtém do Estado (lato sensu) o consentimento para pesquisa ou desenvolvimento tecnold-
gico, mas sim no MOMENTO em que o controle incide de forma mais aguda. Se antes da
vigente lei havia um momento de total concentracdo num controle prévio, agora ha con-
trole prévio, concomitante e até posterior, sem contar a propria fiscalizagio, sendo vejamos.

10. O usuadrio que deseje fazer o ciclo completo do desenvolvimento tecnolégico, so-
bre o qual precede a pesquisa, devera fazer o “cadastro” como previsto no artigo acima
transcrito. Apds, caso tenha viabilidade de um produto e se deseje colocd-lo no mercado,
deve o interessado notificar o Conselho de Gestdo do Patriménio Genético e apresentar
acordo de reparticao de beneficios, na forma do art. 15 da Lei. Posterior ainda, haver4 a
reparticdo de beneficios, em que ha atuagao do Estado, como por exemplo na gestao dos
recursos auferidos na reparticao monetaria ou mesmo delegando essa gestao nas hip6teses
de investimento em projetos para preservacgao da biodiversidade, quando ha um abati-
mento no valor (percentual) objetivo da lei.

11. E tdo evidente a distingdo que a prépria lei utiliza o termo “autorizacio prévia”,
tal qual a MP n® 2.186-16/2001, somente em casos pontuais. Somente se aplica aos acessos
realizados em area indispensavel a seguranga nacional, cuja autorizagio caber4 ao Conse-
lho de Defesa Nacional; ou acessos feitos em dguas jurisdicionais brasileiras, na plataforma
continental e na zona econdmica exclusiva, mediante anuéncia da autoridade maritima. E
o que dispde expressamente o art. 13 da Lei n°® 13.123/15.
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12. Ha, portanto, uma verdadeira ponderacdo de normas constitucionais. A nova lei
passa a dar mais atencdo a ciéncia, pesquisa e inovacéo, previstas no texto constitucional
como principio a ser concretizado pelo Estado. Confira-se a redagdo, dada sua importancia
~ aesta andlise:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cienti-
fico, a pesquisa, a capacitagao cientifica e tecnoldgica e a'inovacio

§ 1° A pesquisa cientifica basica e tecnoldgica receberd tratamento priori-
tario do Estado, tendo em vista o bem publico e 6 progresso da ciéncia,
tecnologia e inovacao

§ 2° A pesquisa tecnolégica voltar-se-a preponderantemente para a solu-
¢do dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema pro-
dutivo nacional e regional.

§ 3° O Estado apoiara a formagao de recursos humanos nas éreas de cién-
cia, pesquisa, tecnologia e inovagdo, inclusive por meio do apoio as ativi-
dades de extenséo tecnolégica, e concedera aos que delas se ocupem
meios e condicOes especiais de trabalho.

§4° Alei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, cri-
agao de tecnologia adequada ao Pais, formagdo e aperfeicoamento de seus
recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneragéo que assegu-
rem ao empregado, desvinculada do saldrio, participacdo nos ganhos
econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho.

§ 5° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua
receita or¢amentaria a entidades publicas de fomento ao ensino e & pes-
quisa cientffica e tecnolégica.

§6° O Estado, na execugao das atividades previstas no caput, estimulara a
articulagdo entre entes, tanto ptiblicos quanto privados, nas diversas esfe-
ras de governo.

§ 7° O Estado promovera e incentivara a atuacao no exterior das institui-
¢des publicas de ciéncia, tecnologia e inovacio, com vistas a execugio
das atividades previstas no caput. (GRIFO NOSSO)
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13 Sobre a técnica da ponderacao, que se verifica no caso, trata-se de técnica que en-
volve a identificacao, comparagao e eventual restri¢ao de interesses contrapostos envolvi-
dos numa dada hipétese fatica a fim de encontrar a melhor solucéo juridica para ela. Leva-
se em conta o cendrio fatico, as circunstancias de cada caso e as alternativas de acio exis-
tentes!. Isso aconteceu ao facilitar, com as alteracdes mencionadas, as possibilidade de se
fazer pesquisa com componentes de patriménio genético ou com conhecimento tradicio-
nal associado. Foi retirado o entrave burocratico que por vezes inviabilizava especialistas,
otimizando-se o mandamento constitucional. Deixou-se de focar somente no meio ambi-
ente para que, sem prejudicar a este, convergir interesses paralelos, como a pesquisa e de-
senvolvimento tecnoldgico de produtos nacionais. A doutrina ainda aponta sobre a técnica
da ponderaczo o seguinte trecho, que convém citar: -

[..]ndo é apenas o Poder Judicidrio que realiza ponderagdes entre interes-
ses constitucionais contrapostos. O Legislativo e a Administragao Pablica
também o fazem, e até mesmo particulares [...]

Alias, numa democracia, quem tem a primazia na pondera-
¢do é o legislado que, ao regulamentar as mais diferentes matérias, deve
levar em consideracao as exigéncias decorrentes de normas e valores cons-
titucionais por vezes conflitantes. [...] O legislador, naturalmente, dispoe
de uma margem de escolha para realizar essa ponderacdo, pois ele nao é
um mero executor de decisdes ja integralmente contidas na Constituicgo.
Este espaco livre de conformagdo na ponderagao legislativa tem funda-
mento no principio democratico. Mas esta margem nao é infinita. [...J2

14. ‘Como parte da ampla reforma no sistema de acesso a componente do patri-
monio genético ou conhecimento tradicional associado, hd sim que se fazer diferen-
ciacdo. e afastar chagas que porventura tenham sobrado apds a revogagdo da MP n®
2.186-16/2001. '

15, Descendo degraus sobre o que dispde a lei em face da breve consulta formu-
lada, o instituto da remessa, que antes sofria necessidade de controle prévio total,
sofre modificacdes sensiveis. Nasce, nesta oportunidade, uma aiferenciagéo legal en-
tre remessa e envio. Vejamos, primeiramente, seus conceitos normativos lado a lado,
positivados no art. 2° da Lei.

1 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2014.
2 Idem.
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XIII - remessa - transferéncia de amostra de patriménio genético para
instituicao localizada fora do Pais com a finalidade de acesso, na qual
aresponsabilidade sobre a amostra é transferida para a destinataria;

XXX - envio de amostra - envio de amostra.que contenha patrimonio
genético para a prestagdo de servigos no exterior como parte de pes-
quisa ou desenvolvimento tecnolégico na qual a responsabilidade
sobre a amostra é de quem realiza o acesso no Brasil; (GRIFO
NOSSO)

16. Antes da vigente lei, o envio de amostra para o exterior era tratado tal qual a
remessa. Ora, o controle era 0 mesmo, concentrado no mesmo momento (prévio), de
forma que o fato de remeter uma amostra para fora do pais representava similitude
em face do marco legal. E importante que se firme a premissa de que pesquisa e de-
senvolvimento tecnoldgico, com ou sem remessa, era tudo analisado da mesma forma,
a implicar, por vezes, como ja enfatizado, entraves reais a pesquisa cientifica.

17 Com a ponderagdo do legislador com vistas aos valores constitucionais e a
obrigacdo do Estado em promover a pesquisa e o desenvolvimento cientifico, inclu-
sive na atuagdo no exterior, a distingao faz todo o sentido e se mostra plenamente
coerente com a nova forma de pensar o universo que a lei n® 13.123 regulamenta.

18. Dessa forma, € forcoso concluir que o envio deve ser tratado de forma diversa
da remessa, a possibilitar que exista completamente independente um do outro. Esse
€ o0 raciocinio que transparece da Lei. N&o fosse assim, qual o sentido de se expor
conceitos normativos distintos para a mesma coisa? E comezinho na técnica juridica,

marcadamente na escola da exegese, que tanto influencia o pensamento juridico até hoje,

alicdo de que o legislador ndo usa palavras intteis. Portanto, a diferenciacio se impoe,
a franquear aos pesquisadores nacionais, inclusive com o respaldo na norma, tantas
vezes aqui destacada e transcrita, do art. 218 da Constituicio da Reptblica. Repise-se:
interpretacdo diversa encontrara ébice de inconstitucionalidade.

19. Nao suficiente, 0 “cadastro” idealizado pelo legislador foi relegado, naquilo
que diz respeito a sua prépria existéncia e contornos essenciais, ao regulamento. Con-
tudo, até a presente data ndo houve a edigdo do Decreto regulamentador da Lei em
comento. Isso, porém, nédo é empecilho para as atividades descritas no ato normativo
primario.
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20. Mais uma vez lembrando o sentido que a lei deve ser interpretada, funda-
mentalmente quanto aos momentos de controle estatal, é de se destacar que o trata-
mento que o “envio” encontra € pari passu aquele do “acesso” propriamente 'dito. As
razoes para tanto se encontram na interpretacao sistematica do texto. Vamos a elas.

21. Primeiramente, o “envio” nada mais é que o desdobramento do “acesso”
quando realizado com o propoésito de realizar pesquisa cientifica. No caso de estudos
complementares haverem de ser feitos no exterior, a amostra poderd ser levada, mas
aresponsabilidade pela mesma continua com o pesquisador que fez o acesso no Brasil.
Nao ha transferéncia de responsabilidade para a institui¢cao colaboradora da pesquisa.

22. Logo, o acesso para pesquisa, havendo envio ou nao, é realizado no Brasil. A
responsabilidade sobre o mesmo é do pesquisador nacional. Diferente é a “remessa”.
Neste caso, o0 acesso acontece no exterior, sob responsabilidade da destinataria. E la-
tente a distingao, portanto que decorre da leitura conjunta dos COHCeltOS normativos
de um e de outro, acima transcritos da lei. :

23. Em seguida, firmada a distingao entre envio e remessa, resta pendente avali-
armos-a necessidade da implementagdo do “cadastro”, previsto no art. 12 da lei, para
se iniciar pesquisa com componentes do patrimonio genetlco ou conhecimento tradi-
cional associado.

24, Como ja mencionado alhures, as especificidades do “cadastro”, meio de con-

trole de carater declaratério para controle das atividades envolvendo atividades de-
acesso a componentes do patrimoénio genético e CTA, deverao ser objeto de regula-

mentacao, tal como positiva o § 1% do art. 12 da lei.

25, _Entretanto; mesmo nao havendo ainda o cadastro, é certo que o status quonéo

inibe as atividades de pesquisa. Conforme se aufere da leitura do texto legal, h4 os
momentos em que a propria lei 13.123 exige que o Estado consinta com o acesso. Trata-

se daqueles realizados em 4rea de seguranca nacional, em dguas jurisdicionais brasi-

leiras, plataforma continental e zona econémica exclusiva. Todos até aqui explicitados

acima como parte da argumentagio sobre a légica da nova lei. Existe ainda outra hi-

pdtese, mais aguda no que atine & questio ora debatida: a remessa deve ter o cadas-

tramento prévio, por forca do § 2 do art. 12, cuja redagado segue abaixo:

Art. 12. Deverdo ser cadastradas as seguintes atividades:

[ ,

§ 22 O cadastramento devera ser realizado previamente a remessa,
ou ao requerimento de qualquer direito de propriedade intelectual,
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ou a comercializagdo do produto intermedidrio, ou a divulgacao dos
resultados, finais ou parciais, em meios cientificos ou de comunicacio,
ou & notificagdo de produto acabado ou material reprodutivo desen-
volvido em decorréncia do acesso. (GRIFO NOSSO)

26. Portanto, a propria lei cuida de fazer a distin¢do necesséria para os casos em
que o cadastro deve ser anterior a atividade particular. Dentre todas, ndo estd pre-
sente a mengao ao envio, valendo, por conseguinte, a distingdo que se fez logo acima.
Pontualmente, seguem as hipdteses me que o cadastro é imprescindivel antes da ati-
vidade:

a) remessa, tal como previsto no conceito normativo do art. 22, inc. VI;

b) requerimento de direito de propriedade intelectual junto ao INPI;

c) comercializagao de produto intermedidrio;

d) divulgagao de resultados de pesquisa, finais ou parciais, em meios cientificos
de comunicac3o; '

e) notificagdo de produto acabado ou material reprodutivo.

27, Dentro dessas hipoteses, ha um quadro de omiss3o juridico-normativa. En-
tretanto, a hipotese de que se trata na consulta, prima facie, clama pelo debate de pes-
quisas que se iniciam ou se iniciaram e pretendem continuar em seus estudos.

28. Neste caso, de pesquisas, nao ha que se falar em omissdo normativa. Trata-se
de norma legal de eficacia plena. Na medida em que a lei exige o prévio cadastro
somente para a divulgacdo de resultados, finais ou parciais, em meios cientificos de
comunicacgao, ¢ franqueado o inicio de pesquisas e mesmo seu prosseguimento, sem
ter de se falar em desobediéncia ao comando legal.

29, Ha um limite imposto desde ja, todavia. Caso a pesquisa venha a ser conclu-
ida ou mostre resultados, deve o pesquisador promover o pfévio cadastro. Isso evita
que, identificado determinado atributo funcional, a exposicdo do estudo realizado
possa vir a gerar produto acabado sem submisséo & reparticio de beneficios da lei.

30. Por fim, € de se chamar a atengao para a necessidade de um pronunciamento
normativo sobre a questdo, com a finalidade de conferir maior seguranga juridica aos
usuarios do sistema regulado pela lei n® 13.123/2015.

31. Nesse viés, € interessante vincular ndo somente o Ministério do Meio Ambi-
ente, cuja entidade vinculada afigura como principal érgdo competente para fiscalizar
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a atividade em balha, que é o IBAMA. E imprescindivel ainda normatizacio no am-
bito do Ministério de Ciéncia e Tecnologia — MCTI, com o escopo de atingir suas en-
tidades vinculadas e, a partir dai, chegarmos aos reais destinatarios desta manifesta-
¢do: os pesquisadores brasileiros.

B2, Deixo de relacionar, nesta oportunidade, o Ministério da Defesa. Em que pese
a autoridade maritima seja 6rgao competente para fiscalizagdo de acesso a compo-
nente do patriménio genético no mar territorial, plataforma continental e zona eco-
ndmica exclusiva, bem como exista atuacdo do Conselho de Defesa Nacional para

determinados casos, a atividade de pesquisa nessas hipoteses, a priori, por demandar -

espécie diversa de controle, conforme distingdo do préprio texto, imprescinde da re-
gulamentacdo a ser feita da lei n® 13.123/15.

33. Em conclusao, o entendimento até aqui explicitado, para encontrar aplicagao
plena e seguranga juridica satisfatéria, é importante tornar-se normativo a partir da
assinatura do Exmo. Sr. Ministro de Estado da Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo e da
Exma. Sra. Ministra de Estado do Meio Ambiente.

34. Paralelamente, é salutar que se inclua na minuta de Decreto norma transitdria
que disponha no mesmo sentido deste Parecer, caso assim se entenda, também em
homenagem a seguranga juridica daqueles que utilizam ou utilizaram o sistema para
fazer pesquisas, evitando autuagdes juridicamente improcedentes pela autoridade
competente. : g

III — CONCLUSAO

35. Ante o exposto, no exercicio das atribuicdes previstas'na LC n® 73/1993, es-
tando atendidos os requisitos de juridicidade, opina-se, pontualmente:

(i) ha diferenca entre “envio” e “remessa”, nos termos da Lei n® 13.123, de 20 de maio de
2015, merecendo os referidos institutos tratamento normativo diverso?

Sim, ha diferenca. Ha conceitos normativos diversos no art. 22, incs. XIII e XXX, da

lei n®13.123/15.

O envio faz parte da atividade de pesquisa, cujo acesso é realizado no Brasil medi-
ante responsabilidade do pesquisador (origem). Nao obstante, a institui¢do colaboradora no
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exterior ndo fica com amostra do componente do patriménio genético. Deve devolvé-la ou
destrui-la.

De sua vez, a remessa deve ser previamente autorizada, vez que o componente do
patriménio genético é enviado para o exterior, para que 1a ocorra o efetivo acesso. A respon-
sabilidade, neste caso, é da destinatéria.

(ii) existe a possibilidade de mero envio, considerando-se seu conceito definido no refe-
rido diploma legal, como “envio de amostra para prestacio de servu;os no exterior como
parte de pesquisa ou desenvolvimento tecnolégico (...)";

Sim, ha possibilidade de mero envio para complementacéo de pesquisa sobre com-
ponente de patriménio genético. Essa conclusio, inclusive, encontra apoio no texto constitu-
cional, marcadamente no art. 218 e paragrafos da Constituicdo da Reptiblica.

(iii) como dar cumprimento a exigéncia de cadastramento das atividades previstas no caput
do art. 12, quando a finalidade do acesso ao patriménio genético é pesquisa, em face da
auséncia de Decreto regulamentador da Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015.

Para que se inicie pesquisa ou continue uma existente, ndo h4 exigéncia legal para
realizagdo de “cadastro”. Este somente dever4 ser feita antes da publicacdo de resultados da
~ pesquisa, totais ou parciais, acentuadamente quando do estudo se auferir atributos funcionais
aptos a gerar produto acabado. Este limite se encontra no § 2° do art. 12 da lei n® 13.123/15.

Para as demais hipdteses, faz-se mengdo aos itens 24/29 desta manifestacio
36. Nao obstante, por razdes de seguranga juridica, opina-se ainda:

a) seja a presente manifestagdo assinada pela Exma. Sra. Ministra de Estado do
Meio Ambiente e também pelo Exmo. Sr. Ministro de Estado da Ciéncia, Tec-
nologia e Inovacéo;

b) pela criagdo de articulado no texto do Decreto que regulamentara a lei n®
13.123/15 no sentido de um dispositivo que espelhe o quanto aqui disposto,
evitando, com isso, autuagoes indevidas no futuro, enquanto nao prescritas as
agOes correspondentes.
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37. Encaminhem—se‘os autos, COM URGENCIA, ao DPG, com as cortesias de
praxe. '

E o Parecer.

A consideracao superior.

,,/

E el Y, .
%@//Kﬂ{(ﬁ de marco de 2016.

" PEDRO ALLEMAND
Advogado da Uniao
CONJUR/MMA
DESPACHO/CONJUR/MMA/N® /2016
Aprovo o PARECER N° /2016/CGAJ/CONJUR/MMA /pav. Providencie-

se conforme o sugerido.

Brasilia, 7]~ de marco de2016.

JOSE RO DE LIMA O' DE ALMEIDA

Consultor Juridico/MMA -
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