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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA JURIDICA JUNTO AO MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE
COORDENACAO-GERAL DE ASSUNTOS JURIDICOS - CONJUR

PARECER n. 00037/2017/CONJUR-MMA/CGU/AGU

NUP: 02000.000358/2016-33

INTERESSADOS: SECRETARIA DE BIODIVERSIDADE E FLORESTAS DO MINISTERIO DO MEIO
AMBIENTE

ASSUNTOS: CONSULTA E ORIENTACAO DE ATUACAO - OUTROS ASSUNTOS

EMENTA: CGAJ. CONSULTA. DEPARTAMENTO DE PATRIMONIO GENETICO. NOVA
CONCEPCAO DE ATUACAO DO ESTADO DIANTE DA LEIN° 13.123/15. PONDERACAO
DE INTERESSES CONSTITUCIONAIS. INCENTIVO AO DESENVOLVIMENTO
CIENTIFICO. OMISSAO JURIDICO-NORMATIVA DE DECRETO REGULAMENTADOR
(JA SUPRIDA PELO DECRETO N° 8772/2016) NORMA DE APLICABILIDADE PLENA.
HIPOTESES. VIABILIDADE DE PESQUISA. DIFERENCIACAO ENTRE ENVIO E
REMESSA DE COMPONENTE DO PATRIMONIO GENETICO. LIMITES. POSSIBILIDADE
DO ENVIO MESMO SEM DECRETO REGULAMENTADOR. SEGURANCA JURIDICA.

I- RELATORIO

1. Trata-se de consulta formulada pela area técnica especializada deste Ministério do Meio Ambiente,
Departamento de Patrimdnio Genético, provocada por constantes dividas de usuarios/administrados em face do advento
da lei n® 13.123/2015. A davida ocorre em face da possibilidade de realizar pesquisa cientifica em virtude da auséncia
momentanea de Decreto que regulamente a referida lei.

2.

3. Em que pese a referida regulamentacdo tenha sido publicada, o Decreto n® 8772/2016, a area técnica
manteve o interesse na presente consulta, que segue como meio de sanar duvidas porventura remanescentes.

4. Diante da situacdo 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 Lei n° 13.123, de 20 de maio de 2015,
merecendo os referidos institutos tratamento normativo diverso?

(i1) 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 desenvolvimento tecnologico (...)”; e

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

5. E o que importa relatar.

II — APRECIACAO JURIDICA

6. E da natureza do direito ambiental imprimir condicionamento as atividades humanas em prol da
qualidade do meio ambiente, tal como prevé a Constituicdo da Republica em seu art. 225, inclusive com implicagdes das
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mais amplas possiveis.

7. No entanto, € notdrio que esse mesmo condicionamento imposto pelas normas ambientais nem sempre ¢
de cumprimento espontaneo, razao pela qual ha controle por parte do Poder Publico, sendo naturalmente incorporado no
texto da Constituicdo dogmatica de 1988. Esse controle, na forma dos incisos do paragrafo tnico do mesmo art. 225 do
texto constitucional, pode ocorrer em diversos momentos: prévio, concomitante ou posterior a atividade.

8. O controle prévio é justamente aquele travestido como ato administrativo negocial ou de consentimento
estatal. Concretiza-se como autorizagdo, permissdo ou licenga, na classica licdo sobre Direito Administrativo. De sua
parte, o controle concomitante se da por meio da fiscalizagdo de cumprimento das normas. Para ilustrar, tendo como
pano de fundo o acesso a patrimdnio genético ou conhecimento tradicional associado: autuagdes do IBAMA e do
Comando da Marinha, nos termos do Decreto n° 5.459/2005, que regulamentava a Medida Provisdria n® 2.186-16/2001.
Por fim, o controle posterior acontece apos a atividade, com vistorias, termo de conclusdo de obras, “habite-se”, dentre
outras.

9. Pois bem. Na revogada MP 2.186-16/2001, o controle das atividades que envolviam o acesso a
patriménio genético e conhecimento tradicional era feito todo previamente. O usuario interessado em pesquisa,
bioprospec¢do e desenvolvimento tecnologico era OBRIGADO a mover processo administrativo junto a Secretaria
Executiva do Conselho de Gestdo do Patriménio Genético ou em entidades autorizadas pelo dito Conselho, ai
compreendidas IBAMA, CNPq e IPHAN. Na ocasido do pedido, todos os requisitos legais deveriam estar atendidos
para que, apoés a instrugdo, fosse levado ao CGEN para deliberagdo material, quanto a justica e equidade na reparti¢ao
de beneficios a ser deferida, e formal, no que tange aos requisitos exigidos nos atos normativos pertinentes.

10. Com o advento da Lei n® 13.123/15 alterou-se completamente o panorama descrito. A nova lei passa a
exigir mero cadastro declaratdrio dos usuarios, como assevera o art. 12:

Art. 12. Deverdo ser cadastradas as seguintes atividades:

I - acesso ao patrimonio genético ou ao conhecimento tradicional associado dentro do Pais
realizado por pessoa natural ou juridica nacional, publica 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 tecnologica, publica
ou privada;

IIT - acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado realizado no
exterior por pessoa natural ou juridica nacional, publica ou privada;

IV - remessa de amostra de patrimdnio genético para o exterior com a finalidade de acesso, nas
hipoteses dos incisos Il e III deste caput; e

V - envio de amostra que contenha patrimdnio genético por pessoa juridica nacional, publica ou
privada, para prestacdo de servigos no exterior como parte de pesquisa ou desenvolvimento
tecnologico.

§ 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 a comercializagdo do produto intermediario, ou a
divulgagdo dos resultados, finais ou parciais, em meios cientificos ou de comunicagdo, ou a
notifica¢do de produto acabado ou material reprodutivo desenvolvido em decorréncia do acesso.

11. Contudo, a alteragdo mais profunda ndo se deu, em verdade, no modo como se obtém do Estado (lato
sensu) o consentimento para pesquisa ou desenvolvimento tecnologico, 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
hé controle prévio, concomitante e até posterior, sem contar a propria fiscalizagdo, sendo vejamos.
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12. O usudrio que deseje fazer o ciclo completo do desenvolvimento tecnoldgico, sobre 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 coloca-lo no mercado, deve o interessado notificar o Conselho de Gestdo do Patrimdénio Genético e
apresentar acordo de repartigdo de beneficios, na forma do art. 15 da Lei. Posterior ainda, havera a reparticdo de
beneficios, em que ha atuacdo do Estado, como por exemplo na gestdo dos recursos auferidos na reparticio monetaria
ou mesmo delegando essa gestdo nas hipoteses de investimento em projetos para preservagdo da biodiversidade, quando
ha um abatimento no valor (percentual) objetivo da lei.

13. E tio evidente a distingdo que a propria lei utiliza o termo “autorizagio prévia”, tal qual a MP n°® 2.186-
16/2001, somente em casos pontuais. Somente se aplica aos acessos realizados em area indispensavel a seguranca
nacional, cuja autorizacdo cabera ao Conselho de Defesa Nacional; ou acessos feitos em 4aguas jurisdicionais
brasileiras, na plataforma continental e na zona econdmica exclusiva, mediante anuéncia da autoridade maritima. Eo
que dispde expressamente o art. 13 da Lei n® 13.123/15.

14. Ha, portanto, uma verdadeira ponderacdo de normas constitucionais. A nova lei passa a dar mais
atencdo a ciéncia, pesquisa e inovagdo, previstas no texto constitucional como conformacio legislativa de principio a
ser concretizado pelo Estado. Confira-se a redacdo, dada sua importancia a esta analise:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a
capacitacio cientifica e tecnolégica e a inovacgao

§ 1° A pesquisa cientifica bésica e tecnoldgica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo
em vista o bem publico e o progresso da ciéncia, tecnologia e inovacao

§ 2° A pesquisa tecnologica voltar-se-4 preponderantemente para a solucdo dos problemas
brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

§ 3° O Estado apoiaré a formagao de recursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa, tecnologia
e inovagao, inclusive por meio do apoio as atividades de extensao tecnoldgica, e concedera aos
que delas se ocupem meios e condigdes especiais de trabalho.

§ 4° A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, criacdo de tecnologia
adequada ao Pais, formagdo e aperfeigoamento de seus recursos humanos e que pratiquem
sistemas de remuneragdo que assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participagdo nos
ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho.

§ 5° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita orgamentéria a
entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

§ 6° O Estado, na execugdo das atividades previstas no caput, estimulard a articulagdo entre
entes, tanto publicos quanto privados, nas diversas esferas de governo.

§ 7° O Estado promovera e incentivara a atuacio no exterior das instituicdes publicas de
ciéncia, tecnologia e inovacio, com vistas a execucio das atividades previstas no caput.
(GRIFO NOSSO)

15. Sobre a técnica da ponderagdo, que se verifica no caso, trata-se de técnica que envolve a identificacdo,
comparagdo e eventual restrigdo de interesses contrapostos envolvidos numa dada hipotese fatica a fim de encontrar a
melhor solucdo juridica para ela. Leva-se em conta o cenario fatico, as circunstancias de cada caso e as alternativas de
acdo existentes[1]. Isso aconteceu ao facilitar, com as alteracdes mencionadas, a possibilidade de se fazer pesquisa
com componentes de patrimdnio genético ou com conhecimento tradicional associado. Foi retirado o entrave burocratico
que por vezes inviabilizava especialistas, otimizando-se o mandamento constitucional. Deixou-se de focar somente no
meio ambiente para que, sem prejudicar a este, convergir interesses paralelos, como a pesquisa e desenvolvimento
tecnologico de produtos nacionais. A doutrina ainda aponta sobre a técnica da ponderacdo o seguinte trecho, que
convém citar:
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[...] ndo é apenas o Poder Judiciario que realiza ponderagdes entre interesses constitucionais
contrapostos. O Legislativo e a Administracdo Publica também o fazem, e até mesmo particulares
[...]

Alias, numa democracia, quem tem a primazia na ponderagdo ¢ o legislador que, ao
regulamentar as mais diferentes matérias, deve levar em consideragdo as exigéncias decorrentes
de normas e valores constitucionais por vezes conflitantes. [...] O legislador, naturalmente, dispde
de uma margem de escolha para realizar essa ponderago, pois ele ndo é um mero executor de
decisdes ja integralmente contidas na Constituicdo. Este espago livre de conformagdo na
ponderagdo legislativa tem fundamento no principio democratico. Mas esta margem ndo ¢
infinita. [...][2]

16. Como parte da ampla reforma no sistema de acesso a componente do patrimonio genético ou
conhecimento tradicional associado, ha sim que se fazer diferenciagdo e afastar chagas que porventura tenham sobrado
apos a revogacdo da MP n° 2.186-16/2001.

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

XIII - remessa - transferéncia de amostra de patrimonio genético para institui¢@o localizada fora
do Pais com a finalidade de acesso, na qual a responsabilidade sobre a amostra é transferida
para a destinataria;

XXX -envio de amostra - envio de amostra que contenha patrimonio genético para a prestacio
de servicos no exterior como parte de pesquisa ou desenvolvimento tecnoldgico na qual a
responsabilidade sobre a amostra é de quem realiza o acesso no Brasil; (GRIFO NOSSO)

18. Antes da vigente lei, o envio de amostra para o exterior era tratado tal qual a remessa. Ora, o controle
era o 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
desenvolvimento tecnoldgico, com ou sem remessa, era tudo analisado da mesma forma, a implicar, por vezes, como ja
enfatizado, entraves reais a pesquisa cientifica.

\

19. Com a ponderacdo do legislador com vistas aos valores constitucionais ¢ a obrigacdo do Estado em
promover a pesquisa e o desenvolvimento cientifico, inclusive na atuagdo no exterior, a distingdo faz todo o sentido e se
mostra plenamente coerente com a nova forma de pensar o universo que a lei n° 13.123 regulamenta.

20. Dessa forma, ¢ for¢oso concluir que o envio deve ser tratado de forma diversa da remessa, a possibilitar
que coexistam completamente independentes um do outro. Esse € o raciocinio que transparece da Lei. Nao 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, a ligdo de que o legislador nao
usa palavras inteis. Portanto, a diferenciacdo se impde, a franquear aos pesquisadores nacionais, inclusive com o
respaldo na norma, tantas vezes aqui destacada e transcrita, do art. 218 da Constituigdo da Republica. Repise-se:
interpretacao diversa encontrara ébice de inconstitucionalidade.

21. Nao suficiente, o “cadastro” idealizado pelo legislador foi relegado, naquilo que diz respeito a sua
propria existéncia e contornos essenciais, ao regulamento. Contudo, até a presente data ndo houve a edi¢do do Decreto
regulamentador da Lei em comento. Isso, porém, ndo ¢ empecilho para as atividades descritas no ato normativo
primario.

22. Mais uma vez lembrando o sentido que a lei deve ser interpretada, fundamentalmente quanto aos
momentos de controle estatal, ¢ de se destacar que o tratamento que o “envio” encontra € pari passu aquele do “acesso”
propriamente dito. As razdes para tanto se encontram na interpretagao sistematica do texto. Vamos a elas.

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

24. Logo, o acesso para pesquisa, havendo envio ou ndo, é realizado no Brasil. A responsabilidade sobre o
mesmo ¢ do pesquisador nacional. Diferente ¢ a “remessa”. Neste caso, o acesso acontece no exterior, sob
responsabilidade da destinataria. E latente a distingdo, portanto, que decorre da leitura conjunta dos conceitos
normativos de um e de outro, acima transcritos da lei.

25. Em seguida, firmada a distingdo entre envio ¢ remessa, resta pendente avaliarmos a necessidade da
implementacdo do “cadastro”, previsto no art. 12 da lei, para se iniciar pesquisa com componentes do patriménio
genético ou conhecimento tradicional associado.

26. Como ja mencionado alhures, as especificidades do “cadastro”, meio de controle de carater declaratério
para controle das atividades envolvendo atividades de acesso a componentes do patriménio genético e CTA, deverdo ser
objeto de regulamentagao, tal como positiva o § 1° do art. 12 da lei.

217. Entretanto, mesmo ndo havendo ainda o cadastro, € certo que o sfatus quo ndo inibe as atividades de
pesquisa. Conforme se aufere da leitura do texto legal, ha os momentos em que a propria lei 13.123 exige que o Estado
consinta com o acesso. Trata-se daqueles realizados em area de seguranga nacional, em aguas jurisdicionais brasileiras,
plataforma continental e zona econdmica exclusiva. Todos até aqui explicitados acima como parte da argumentagdo
sobre a logica da nova lei. Existe ainda outra hipdtese, mais aguda no que atine a questdo ora debatida: a remessa deve
ter o cadastramento prévio, por forca do § 2° do art. 12, cuja redagao segue abaixo:

Art. 12. Deverdo ser cadastradas as seguintes atividades:

[...]

§ 2° O _cadastramento deverd ser realizado previamente a remessa, ou ao requerimento de
qualquer direito de propriedade intelectual, ou a comercializagdo do produto intermediario, ou a
divulgagdo dos resultados, finais ou parciais, em meios cientificos ou de comunicagio, ou a
notifica¢do de produto acabado ou material reprodutivo desenvolvido em decorréncia do acesso.
(GRIFO NOSSO)

Portanto, a propria lei cuida de fazer a distingdo necessaria para os casos em que o cadastro deve ser
anterior a atividade particular. Dentre todas, ndo esta presente a mengdo ao envio, valendo, por conseguinte, a distingado
que se fez logo acima. Pontualmente, seguem as hipdteses me que o cadastro ¢ imprescindivel antes da atividade:

remessa, tal como previsto no conceito normativo do art. 2°, inc. VI;

requerimento de direito de propriedade intelectual junto ao INPI;

comercializa¢do de produto intermediario;

divulgacao de resultados de pesquisa, finais ou parciais, em meios cientificos de comunicacao;
notifica¢do de produto acabado ou material reprodutivo.

O O O o o

28. Dentro dessas hipoteses, ha um quadro de omissao juridico-normativa. Entretanto, a hipotese de que se
trata na consulta, prima facie, clama pelo debate de pesquisas que se iniciam ou se iniciaram e pretendem continuar em
seus estudos.

29. Neste caso, de pesquisas, ndo hd 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 comunicagdo, ¢ franqueado o inicio de pesquisas € mesmo seu prosseguimento, sem
ter de se falar em desobediéncia ao comando legal.

30. Ha um limite imposto desde ja, todavia. Caso a pesquisa venha a ser concluida ou mostre resultados,
deve o pesquisador promover o prévio cadastro. Isso evita que, identificado determinado atributo funcional, a exposi¢ao
do estudo realizado possa vir a gerar produto acabado sem submissdo a reparticdo de beneficios da lei.
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II1 — CONCLUSAO

31. Ante o exposto, no exercicio das atribuigdes previstas na LC n° 73/1993, estando 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. 2°, incs. XIII e XXX, da lei n® 13.123/15.

O envio faz parte da atividade de pesquisa, cujo acesso ¢ realizado no Brasil mediante responsabilidade
do pesquisador (origem). Nao obstante, a instituigdo colaboradora no 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 patrimoénio genético é
enviado para o exterior, para que 14 ocorra o efetivo acesso. A responsabilidade, neste caso, ¢ da destinataria.

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

Sim, ha possibilidade de mero envio para complementagdo de pesquisa sobre componente de patrimonio
genético. Essa conclusdo, inclusive, encontra apoio no texto constitucional, marcadamente no art. 218 e paragrafos da
Constituicdo da Republica.

(iii) como dar cumprimento a exigéncia de cadastramento das atividades previstas no caput do art.
12, quando a finalidade do acesso ao patrimonio genético ¢ 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 ha exigéncia legal para realizagdo de
“cadastro”. Esta somente deverd ser feita antes da publicagcdo 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 hipoteses, faz-se mengao aos itens 26 e seguintes desta manifestagao
32. Ao DPG/MMA, com as cortesias de praxe.
A consideragéo superior.

Brasilia, 12 de janeiro de 2017.

assinado eletronicamente
PEDRO ALLEMAND
ADVOGADO DA UNIAO

[1] SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria
e métodos de trabalho. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2014.

[2] Idem.

Atengdo, a consulta ao processo eletronico estd disponivel em http://sapiens.agu.gov.br mediante o
fornecimento do Ntimero Unico de Protocolo (NUP) 02000000358201633 e da chave de acesso dde53821
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA JURIDICA JUNTO AO MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE
GABINETE-CONJUR

DESPACHO n. 00052/2017/CONJUR-MMA/CGU/AGU

NUP: 02000.000358/2016-33

INTERESSADOS: SECRETARIA DE BIODIVERSIDADE E FLORESTAS DO MINISTERIO DO
MEIO AMBIENTE

ASSUNTOS: CONSULTA. DEPARTAMENTO DE PATRIMONIO GENETICO. NOVA
CONCEPCAO DE ATUACAO DO ESTADO DIANTE DA LEI N° 13.123/15. PONDERACAO DE INTERESSES
CONSTITUCIONAIS. INCENTIVO AO DESENVOLVIMENTO CIENTIFICO. OMISSAO JURIDICO-
NORMATIVA DE DECRETO REGULAMENTADOR (JA SUPRIDA PELO DECRETO N° 8772/2016) NORMA DE
APLICABILIDADE PLENA. HIPOTESES. VIABILIDADE DE PESQUISA. DIFERENCIACAO ENTRE ENVIO E
REMESSA DE COMPONENTE DO PATRIMONIO GENETICO. LIMITES. POSSIBILIDADE DO ENVIO
MESMO SEM DECRETO REGULAMENTADOR. SEGURANCA JURIDICA.

L. Ciente.
2. Aprovo o PARECER n. 00037/2017/CONJUR-MMA/CGU/AGU por seus proprios fundamentos.
3 E o breve despacho. Ao apoio desta Conjur/MMA para encaminhamento dos autos na forma do item

32 do Parecer sob analise.

Brasilia, 13 de janeiro de 2017.

RAFAEL GOMES DE SANTANA
PROCURADOR FEDERAL
CONSULTOR JURIDICO

Atengdo, a consulta ao processo eletronico esta disponivel em http://sapiens.agu.gov.br mediante o
fornecimento do Numero Unico de Protocolo (NUP) 02000000358201633 ¢ da chave de acesso dde53821
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