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RESUMO

O presente estudo objetivou demonstrar a violacao
constitucional constante na recente Lei n°
13.123/2015, que dita sobre o acesso ao patrimonio
genético, sobre a protecdo e o0 acesso ao
conhecimento tradicional associado e sobre a
reparticdo de beneficios para conservacao e uso
sustentavel da biodiversidade, que revogou a Medida
Proviséria n° 2.186-16/2001. A recente Lei tomou uma
posicdo centralizadora quanto ao controle e
exploracao do patriménio genético existente no Pais,
quando disciplinou que sao de competéncia da Unido a
gestao, o controle e a fiscalizacdao das atividades
descritas no ato normativo, desrespeitando o art. 23
(incisos 11, VI e VIII) da Constituicdo da Republica de
1988 (CF/1988). Para tal compreensao foi feito um
estudo da Lei Complementar n° 140/2011 em
comparacao com a legislacao em debate, apontando
os aspectos geradores do desrespeito a norma
constitucional paradigma. Para esta investigacao foi
utilizado o método hipotético-indutivo, com pesquisa
explicativa qualitativa, utilizando-se o levantamento
bibliografico.

Palavras-chave: Competéncia comum; Federalismo;
Lei n° 13.123/2015; Patrimonio genético.
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ABSTRACT

This study plained to demonstrate the constant
constitutional violation in recent Law n° 13.123/2015,
which said about access to genetic resources, the
protection and access to associated traditional
knowledge and the sharing of benefits for conservation
and sustainable use of biodiversity, and overturned
the Provisional Measure n° 2.186-16/2001. The recent
Law took a centering position on the control and
exploitation of the genetic heritage in the country,
when disciplined that the Union have competence
management, control and supervision of the activities
described in the law, disregarding the art. 23 (sections
Ill, VI and VIII) of the Constitution of 1988 (CF/1988).
For such an understanding was made a study of
Complementary Law n° 140/2011 compared with the
legislation in debate, pointing generators aspects of
disrespect to constitutional rule paradigm. For this
study we used the hypothetical-inductive method,
with explanatory qualitative research, using the
literature.

Keywords: Shared competence; Federalism; Law n°
13.123/2015; Genetic heritage.
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INTRODUCAO

A Constituicao da Republica de 1988 (CF/1988), quando trata da protecao ambiental em
seu art. 225, nao faz distincdo entre o ente privado e os puUblicos, quando se refere a
compulsoriedade de sua defesa e preservacao, sendo comum a obrigatoriedade da Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal no cuidado com o uso dos bens ambientais, para garantir a
sua sadia e sustentavel utilizacao.

Percebe-se que, historicamente, os recursos genéticos e os conhecimentos tradicionais
associados tém sido utilizados de forma equivocada e predatéria, beneficiando economicamente
a poucos, em detrimento da pendria dos seus verdadeiros detentores, promovendo-se uma
verdadeira usurpacao do patriménio genético nacional em prol da mais valia financeira. O
desenvolvimento dos mais diversos produtos das indUstrias atuantes no ramo de cosmética,
farmacéutica, quimica entre outras, passa pelo estudo e exploracao desse patrimonio genético,
que é peculiar de cada Pais, mas principalmente no Brasil, que dada a sua dimensao continental
e a sua enorme biodiversidade e bens naturais ainda desconhecidos, torna o territorio em um
verdadeiro laboratorio a céu aberto, jogado a toda sorte de atitudes pouco idoneas de grandes
conglomerados financeiros que, muitas vezes, nao se importam com a propriedade intelectual
desse patrimdnio genético, visando apenas a sua exploracao com retorno financeiro'.

Para se evitar tais atitudes, foi criada a Convencao sobre Diversidade Bioldgica (CDB),
que representou um importante avanco no ambito das negociacbes internacionais,

especialmente para os Paises em desenvolvimento e com uma megadiversidade como o Brasil.

' Para aprofundamentos, ver: ARAUJO, S. M. V. G. de. Origem e principais elementos da legislacdo de
protecao a biodiversidade no Brasil. In: GANEM, R. S. (Org.). Conservacao da biodiversidade: legislacdo e
politicas publicas. Brasilia: Camara dos Deputados, 2011. Cap. 10, p. 177-222.
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A CDB reconheceu a soberania nacional sobre a biodiversidade, estabelecendo as regras
para exploracao e reparticao de beneficios, decorrente do uso dos recursos genéticos, trazendo
para as comunidades tradicionais e indigenas um alento para se evitar a constante investida na
busca desses recursos.

Ao estabelecer que cada Estado signatario deveria regular o acesso e a reparticao de
beneficios, coube ao Brasil efetuar tal funcao, sendo que para o tema foi editada a Medida
Provisoria (MP) n° 2.186-16/2001, que instituiu regras para o acesso, a remessa e a reparticao de
beneficios do patrimonio genético, e criou o Conselho de Gestao do Patrimonio Genético
(CGPG), como a autoridade nacional, com funcao normativa e deliberativa sobre as autorizacoes
de tal bem tutelado.

A referida MP foi alvo de duras criticas porque em diversos pontos contradizia a CDB e
apresentava inUmeras violacoes de normas e principios constitucionais, sendo reeditada ano apds
ano sem nenhuma alteracao, trazendo um enorme prejuizo ao patrimonio genético nacional.

Atento a tal dilema o legislador patrio tentou retificar tais inconvenientes, editando a
Lei no 13.123/2015, mas, de forma imprecisa, ainda manteve em seu texto incorrecoes técnicas
que levam a conflitar com preceitos constitucionais ja arraigados, principalmente no que
concerne a reparticdo da competéncia material na questdao de protecao ao meio ambiente
cultural e ao patrimonio genético.

O presente estudo pretende discutir essas incorrecoes técnicas presentes na Lei n°
13.123/2015, especialmente no paragrafo Unico do seu art. 3°, que vem a ferir estatuido no art.
23 da CF/1988, lancando um comparativo com a Lei Complementar (LC) n® 140/2011.

Por fim, pretende-se entdo lancar uma justificativa da tematica proposta,
demonstrando que a centralizacao observada vai contra o federalismo constitucional proposto,
e, por sua vez, milita na contramao do sentido preservacionista do art. 225 da CF/1988, que
prevé a atuacdao compulséria do Estado brasileiro, em todas as suas esferas, na defesa e
preservacao do patrimonio genético para a presente e futuras geracoes.

Utiliza-se como meétodo o hipotético-indutivo e a técnica de pesquisa explicativa
qualitativa.

Verificar-se-a a seguir as disposicoes postadas tanto pela MP n°® 2.186-16/2001 quanto
pela Lei n° 13.123/2015, no que concerne as competéncias criadas para a protecao do

patrimonio genético nacional.
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1 DA MEDIDA PROVISORIA N° 2186-16/2001 A LEI N° 13.123/2015 - DAS
ATRIBUICOES E COMPETENCIAS CRIADAS PARA A PROTECAO DO
PATRIMONIO GENETICO NACIONAL

A CDB, quando da sua criacao em 1992, teve o intuito garantir a soberania de cada Pais
sobre o seu patrimonio genético, identificando conhecimento tradicional como elemento
essencial nas estratégias para a conservacao da biodiversidade.

0 Brasil como signatario de tal convencao, necessitava de criar um regramento nacional
que viesse a corroborar todo o seu texto, regulando o acesso ao patrimonio genético e criando
regras para sua protecao e exploracao.

Com o intuito de cumprir tal ordenamento, o Governo entendeu que a melhor opcao
para o Brasil era declarar o Patrimonio Genético como bem da Uniao, pois somente com esse
tratamento poderia ter o efetivo controle sobre o acesso aos recursos do patrimonio genético e
sobre a reparticao dos beneficios oriundos de sua utilizacao.

Assim foi editada a MP n° 2.052/2000, logo substituida pela MP n° 2.186-16/2001, que
foi alvo de inUmeras criticas, principalmente no que concerne a sua constitucionalidade.

Dentre os inimeros equivocos perpetrados pela MP n° 2186-16/2001, pode-se citar o
seu art. 2°, que condicionou a exploracao do patrimonio genético existente no Pais a autorizacao
ou permissao da Unidao, sem se importar com os aspectos do patrimonio genético estar localizado
em terras de propriedades particulares ou dos Estados-Membros e Municipios da Federacao.

Ficou evidente a forma centralizadora de controle, que escapou a guarida da
competéncia legislativa concorrente dos Estados-Membros para dispor sobre os interesses
regionais marcada no art. 24 da CF/1988, pois de acordo com o texto da MP, o Estado-Membro
nao seria sequer consultado sobre a exploracdo do patrimonio genético inserido em seu
territorio.

Outro equivoco da MP n° 2186-16/2001 estava inserido nos seus arts. 6° e 10, quando
tratou da protecao da qualidade ambiental e da criacao do Conselho de Gestao do Patriménio
Genético (CGEN), o¢rgao criado no ambito do Ministério do Meio Ambiente, de carater
deliberativo e normativo, o qual era composto apenas por representantes de oOrgaos e de
entidades da Administracao Publica Federal que detinha competéncia sobre as diversas acoes
como coordenar a implementacao de politicas para a gestao do patriménio genético entre outros

assuntos.
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Tal dispositivo conflitava diretamente com o principio da obrigatoriedade da
intervencao estatal, prevista no art. 225, caput, da CF/1988, que imp&e ao Poder Publico como
um todo, e ndo apenas a Unido, o dever de defender e preservar o meio ambiente, nao podendo
apenas um orgao especifico cuidar das acoes concernentes a tutela e exploracao do patrimonio
genético nacional.

Por forca do art. 10 da MP n°® 2186-16/2001 concentraram-se nas maos da Uniao todos os
poderes de autorizacao, fiscalizacao e controle das atividades de acesso a biodiversidade.

Com relacdo ainda a criacao do CGEN, evidenciou-se que a sua composicao seria,
exclusivamente, de representantes da Administracao Publica Federal, contrariando, novamente
comando constitucional, como o insculpido no art. 23 (incisos Ill, VI e VIIl) da CF/1988, que
estabelece a competéncia comum da Unido, Estados e Municipios para exercerem politicas
publicas ambientais e suas atribuicoes administrativas para proteger o meio ambiente.

Nao obstante a intencao do Governo em se adequar aos ditames da CDB, nao poderia ser
olvidado o disposto no art. 225, caput, da CF/1988, que infere nao somente ao ente publico
Federal o dever defender e preservar o meio ambiente, mas também traz esta compulsoriedade
aos outros entes da Federacao e a coletividade.

Desta forma, a exclusao da composicao do CGEN da sociedade civil e de comunidades
tradicionais, principais interessadas na tutela de seus conhecimentos tradicionais, desprezou o
principio da participacao popular, deixando uma enorme lacuna de representatividade em seu
texto.

Por fim, ha de se comentar que nos ditames art. 17 da MP n° 2186-16/2001, o CGEN
dispensou do consentimento dos detentores do conhecimento tradicional associado para sua
utilizacao nos casos de relevante interesse publico.

Tal assentamento invade o direito das comunidades tradicionais sobre o seu
conhecimento, as suas técnicas, uma vez que o conceito de relevante interesse publico esta
recheado de subjetividade, podendo o o6rgao utilizar dessa prerrogativa para explorar o
conhecimento tradicional associado dos povos tradicionais sem o seu devido consentimento,
prévio e informado.

Urgia entdao uma dramatica reformulacao na legislacao vigente, uma vez que os atores
da protecao legal estavam visivelmente prejudicados, ficando o patrimonio genético relegado a
benevoléncia das acdes dos seus exploradores, pois poderiam angariar vantagens por acoes

inescrupulosas dos membros compositores do conselho, posto que nao contaria com um voto
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contra da sociedade civil ou das comunidades tradicionais, verdadeiras interessadas na tutela de
seu patrimonio.

Apoés longa discussao no congresso, com negociacoes interminaveis e posicionamentos
contra e a favor, em 20 de maio de 2015 foi editada a Lei n° 13.123/2015 que procurou em
grande parte sanar os equivocos anteriores, mas que, infelizmente, manteve ainda um deslize
quanto a concentracdao de poder nas maos da Unido, para gestdo, controle e fiscalizacdao das
atividades referenciadas, apesar da mencao ao disposto no inciso XXIIl do caput do art. 7° da LC
n° 140/2011, que dita que sao acdes administrativas da Unido gerir o patrimonio genético e o
acesso ao conhecimento tradicional associado, respeitadas as atribuicées setoriais, o que sera
discutido em outro topico.

Uma das principais inovacoes da Lei n° 13.123/2015 foi sanar o terrivel engano da
composicao do CGEN, que era realizada no ambito do Ministério do Meio Ambiente e a sua
composicao era feita apenas por membros do Governo, subtraindo a participacao da sociedade
civil e das comunidades tradicionais, que atuavam apenas como convidados, o que feria de
morte o caput do art. 225 da CF/1988, além do principio da participacdo popular.

Nos ditames da nova lei a composicdo do CGEN sera formada por representacao de
orgaos e entidades da Administracao PUblica Federal com participacdo maxima de 60% (sessenta
por cento) e a representacao da sociedade civil em no minimo 40% (quarenta por cento) dos
membros, assegurada a paridade entre setor empresarial, setor académico e populacoes
indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais.

Apesar da exclusao no texto das comunidades quilombolas, deve-se entender ser o rol
meramente exemplificativo, ndo gerando prejuizo de representacao de tal setor.

Nao obstante as inovacdes trazidas, urge o seu estudo e apreciacao por toda sociedade,
para que o bem maior que é o patriménio genético seja totalmente protegido e gerido de forma
eficiente e sustentavel.

Surge portanto a necessidade de se discutir acerca do federalismo e da competéncia
administrativa ditada pelo art. 23 da CF/1988, confrontando-o com o ditado pela Lei
Complementar n° 140/2011.
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2 DO FEDERALISMO E DA COMPETENCIA ADMINISTRATIVA DO ART. 23 DA
CONSTITUICAO E A SUA VISAO EM FACE DO INCISO XXIll DO CAPUT DO
ART 7° DA LEI COMPLEMENTAR N° 140 DE 8 DE DEZEMBRO DE 2011

O legislador constituinte, ao abrir o Capitulo Il do Titulo Il da CF/1988, trouxe elencada
as formas de a Unido gerir as suas atividades, citando também os seus bens, além de diferenciar
a competéncia legislativa privativa e concorrente do ente federal, assim como determinar a sua
competéncia material para protecao ao meio ambiente e do patrimonio cultural, incluido ai o
conhecimento tradicional associado.

A gestao do meio ambiente, bem de tamanha preciosidade, dentro de uma extensa area
territorial como a do Brasil, deveria contar com uma descentralizacao federal, necessaria para o
aumento da eficiéncia normativa.

Tal ponderacao é pacifica na doutrina brasileira, sendo elucidada por Farias quando dita
que “historicamente, apurou-se que, em todas as comunidades politicamente organizadas, ha
descentralizacao do poder e que este € o modo e o contelido da distribuicao do poder central
que irdo definir a forma de Estado”?.

E evidente que o Federalismo é a forma mais harménica para descentralizacio politica e
administrativa, desde que nao se choque com as competéncias hauridas tanto da divisao vertical
como horizontal do poder.

Sobre tal tema assim ensina Baracho Janior:

O papel do governo central e das coletividades-membro de uma federacdo é
configurado em grande medida pela reparticdo de competéncias inscrita nas
constituicoes federais.

[...] A constituicao brasileira promulgada em 1988 possui ainda reflexos da veia
centralizadora das constituicées anteriores, apesar de nao ser comparada, neste
particular, as constituicoes d 1937 e 1967. Ela define exaustivamente as
competéncias legislativas privativas da Unido (art. 22) conferindo aos Estados
Federados as competéncias que nao lhe sejam vedadas pela prépria constituicao
(art. 25, § 1°). Ha competéncias administrativas comuns (art. 23) e legislativas
concorrentes (art. 24), além das competéncias privativas e concorrentes
atribuidas aos Municipios®.

2 FARIAS, P. J. L. Competéncia federativa e protecdo ambiental. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris,
1999, p. 111.

3 BARACHO JUNIOR, J. A. de O. Protecido do meio ambiente na Constituicido da Republica. Belo
Horizonte: Forum, 2008, p. 129.
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Apesar da necessidade, o sistema constitucional brasileiro, talvez ainda contaminado
pela centralizacdo praticada nas constituicGes passadas, ainda nao conseguiu um eficaz
federalismo, remanescendo ainda uma timidez do legislador quando trata das competéncias

legislativas repartidas entres os trés entes, como Baracho Jlnior:

O carater centralizador a que me refiro pode ser constatado a partir da analise
das matérias constantes dos artigos. 22 e 24. Os dois dispositivos sdao quase
exaustivos. Nao ha tema juridico que esteja fora dos tracados nestes dois artigos,
0 que esvazia por completo a competéncia residual dos Estados, prevista no § 1°
do art. 25.

[...] O sistema de reparticio de competéncias adotado no Brasil, como
observado, utilizou-se de técnica complexa, segundo a qual sdo definidas
competéncias privativas, competéncias concorrentes, competéncias comuns,
competéncias residuais ou remanescentes e competéncias supletivas®.

Importante ressaltar que ao fazer referéncia a matéria ambiental, principalmente com
relacdo ao manejo e protecao do patrimonio genético, a competéncia material € comum,
elencada no art. 23 da CF/1988, apontando para um federalismo cooperativista.

Sob uma visao maior da defesa e preservacao do meio ambiente, Mukai assim disciplina:

Verifica-se que, com a competéncia comum prevista no art. 23 da CF, desejou o
constituinte que fosse ele instrumental de ordem constitucional destinado a dar
efetividade ao federalismo cooperativo posto que o Paragrafo Unico do art.
23reza que ‘lei complementar fixara normas para a cooperacao entre Uniao e
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional’.

Pode-se aqui também verificar que foi intencdo do constituinte dispor atribuicoes
de ordem administrativa, pois ndo se utilizou da expressao legislativa’.

Uma ressalva é feita pelo mesmo autor que entende que ao ente federado nao é dado o
poder de acao indistinto e individual dessa competéncia, nao cabendo uma acao sancionatoria
sem precedentes no que concerne a ameaca ao meio ambiente, devendo ser relevada a
competéncia territorial para legislar sobre o assunto para exercer tal acao®.

Assentado o entendimento do uso eficiente do Federalismo, como forma democratica de

descentralizacdao do poder, e consequente protecao ambiental, torna-se necessario centralizar

4 BARACHO JUNIOR, J. A. de O. Protecio do meio ambiente na Constituicio da Republica. Belo
Horizonte: Forum, 2008, p. 133.

> MUKAI, T. Direito urbano-ambiental brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 21.

¢ Conforme MUKAI, T. Direito urbano-ambiental brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 21-22.
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os esforcos para demonstrar a necessidade de conjugar a legislacao patria com a competéncia
material para o uso eficiente dos recursos ambientais, principalmente nas areas pertencentes a
particulares e a outros entes da Federacao, sendo que a tendéncia centralizadora do legislador
constituinte deve ser afastada para efetiva acao do Federalismo.

Rammeé assim discorre sobre o tema:

0 modelo de reparticdo de competéncias (legislativas e administrativas) adotado
no Brasil teve, pois, inspiracdo no sistema germanico: no ambito legislativo, salvo
as matérias em que é estabelecida a competéncia privativa da unido, uma boa
parte das matérias fica a cargo da Unidao para elaboracdao de normas gerais,
enquanto aos estados federados e aos municipios brasileiros - estes Gltimos com
espaco de atuacdo mais restrito - cabe a suplementacdo; no ambito
administrativo sdao previstas, sem prejuizo as matérias restritas a competéncia
geral da Unido, competéncias comuns entre todos os entes da federacéao,
implicando um verdadeiro federalismo cooperativo de execucao’.

Dessa forma verifica-se que, mesmo dentro de um federalismo cooperativo, a garantia
de um minimo existencial socioambiental s6 se efetiva com o uso de todas as possibilidades
intervencionistas do Poder Publico, em todas as suas esferas, posto que as acdes materiais
devem ser as mais amplas possiveis para que se possa garantir de forma eficaz um meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

Machado pondera:

A competéncia ‘comum’ estabelece uma comunhdo na gestdo das matérias
apresentadas no art. 23. A Constituicdo ndao quer que o meio ambiente seja
administrado de forma separada pela Unidao, Estados, Distrito Federal e
Municipios. E razoavel entender-se que, na competéncia comum, os entes
Federados devem agir conjuntamente.

[...]

0 art. 23 nao exclui qualquer ente federativo do exercicio da competéncia. A
‘competéncia comum’ é aglutinadora e inclusiva, somando os intervenientes e
ndo diminuindo ou tornando privativa a participacdo. A competéncia comum do
art. 23 é a de ‘zelar pela guarda da Constituicao, das leis e das instituicoes
democraticas’®.

Com o advento da LC n° 140/2011, as acoes administrativas decorrentes do exercicio da

competéncia comum em matéria ambiental foram ali privilegiadas, uma vez que constou em seu

7 RAMME, R. S. Federalismo Ambiental Cooperativo e minimo existencial socioambiental: a
multidimensionalidade do bem-estar como fio condutor. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n° 20,
p. 145-161, jul./dez. 2013, p. 154.

® MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. 23. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 179-180.
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texto a ideia da regulamentacao infraconstitucional da cooperacao entre a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios em matéria ambiental.

O texto normativo foi claro quando ponderou que: “art. 7°. Sao acées administrativas da
Unido: [...] XXIII - gerir o patrimonio genético e o acesso ao conhecimento tradicional associado,

respeitadas as atribuices setoriais”’

. Com isso, “o federalismo cooperativo (de execucao)
brasileiro tutela a garantia de um minimo existencial sécio-ambiental”'® para que a garantia
plena da tutela do meio ambiente, no presente caso, do patrimonio genético, seja alcancada.
Machado ainda pondera que a CF/1988 menciona cada atribuicao administrativa de cada
ente, sendo que, quando ali ndo esta determinado, segue-se a partilha proposta na LC n°
140/2011. O acesso ao conhecimento tradicional e gestdo do patrimonio genético fica ao
encargo da Uniao, respeitadas as atribuicoes setoriais. A CF/1988 concedeu ao Poder Plblico a
incumbéncia de fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacado de material
genético, nao podendo ficar tal conceito restrito a Unido, alijando os Estados e os Municipios".
Apesar de Machado™ encarar que a expressdo “respeitadas as atribuicdes setoriais”,
indica que nao houve a centralizacao, no texto da Lei n° 13.123/2015 nado se pode sentir esta
tendéncia, ficando claro que cabera a Uniao a gestao, o controle e a fiscalizacao das atividades
descritas no caput do art. 3° e residualmente seria respeitado o disposto no inciso XXIll do caput

do art. 7° da LC n° 140/2011 como forma de excecdo. A citada norma dispoe:

Art. 3° O acesso ao patrimonio genético existente no Pais ou ao conhecimento
tradicional associado para fins de pesquisa ou desenvolvimento tecnologico e a
exploracao economica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo desse
acesso somente serdo realizados mediante cadastro, autorizacao ou notificacao,
e serdao submetidos a fiscalizacdo, restricoes e reparticdo de beneficios nos
termos e nas condicdes estabelecidos nesta Lei e no seu regulamento.

Paragrafo (nico. Sdo de competéncia da Unido a gestdo, o controle e a
fiscalizacao das atividades descritas no caput, nos termos do disposto no inciso
XXIII1§io caput do art. 7° da Lei Complementar n° 140, de 8 de dezembro de
20117,

’ BRASIL, 2011, art. 7°, inciso XXIII.

' RAMME, R. S. Federalismo Ambiental Cooperativo e minimo existencial socioambiental: a
multidimensionalidade do bem-estar como fio condutor. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 10, n° 20,
p. 145-161, jul./dez. 2013, p. 155.

" Nesse sentido, MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. 23. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2015, p.
181.

'2 Conforme MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. 23. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 181.
'3 BRASIL, 2015, art. 3°.
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Se assim nao o fosse, o legislador, a reboque do art. 23 da CF/1988, disciplinaria
claramente que a competéncia em gestao ao patrimonio genético seria comum.

Apesar da LC n° 140/2011 trazer avancos no exercicio da competéncia executiva em
matéria ambiental, com relacdo a gestao do patrimonio genético deveria o legislador tomar uma
atitude menos centralizadora, ampliando efetivamente a cooperacao federativa material.

Urge a necessidade de estudo sobre o controle de gestao e fiscalizacao centralizados e a
sua referéncia com a competéncia comum dos entes federados em matéria de exercicio de
politicas publicas e suas atribuicoes administrativas, como maneira de protecao ao meio

ambiente.

3 DA FORMA CENTRALIZADA DE CONTROLE GESTAO E FISCALIZACAO QUE
DESRESPEITA A COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS
PARA EXERCEREM POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS E SUAS ATRIBUICOES
ADMINISTRATIVAS PARA PROTEGER O MEIO AMBIENTE - ART. 23 (INCISOS
I, VI E VIil) DA CF/1988

Foi discorrido no tépico anterior sobre a competéncia comum material ditada pelo art.
23 da CF/1988 e os avancos trazidos pela LC n° 140/2011, mas entende-se que na analise
conjunta do art. 225 da CF/1988, ainda assim, o texto do paragrafo Unico do art. 3° da Lei n°
13.123/2015 é centralizador.

Isso porque, em matéria ambiental, a participacao do Poder Publico é compulsoria para
a defesa e preservacao do meio ambiente para a presente e futura geracao, sem distincao entre
0s seus entes e as suas esferas administrativas.

Nao houve pelo legislador constituinte uma diferenciacao entre os entes que compdem
o Poder Publico, sendo eles de forma comum obrigados, tanto na esfera da Unido, dos Estados
Membros e dos Municipios, assim como da Administracao direta e indireta.

Nao houve também uma ordem de preferéncia para tutela e protecao do meio
ambiente, sendo comum a todos os entes publicos, independentemente da importancia ou

relevancia do ente, pois o0 que se visa é o trato com o bem maior que é o meio ambiente.
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O patriménio genético como item que compde a classificacdo do meio ambiente,
podendo pertencer ao meio ambiente natural ou cultural é o bem maior a ser protegido,
independentemente da gestao do patrimonio genético estar reservada a Unido.

Segundo Machado:

A Lei complementar 140/2011 impds uma ressalva na competéncia dos Estados,
visando a observancia da competéncia mais ampla da Unido. A ressalva ou a
limitacao imposta tem a funcao de alertar as acles estaduais, para que
respeitem as acdes ja tomadas pela Unido. Ai, como em outras matérias reitero
meu entendimento que o acolhimento da ressalva depende de um
posicionamento autoablativo dos Estados, pois eles sao detentores da
competéncia ‘comum’ constitucional'.

Todas as parcelas da sociedade, assim como todos os membros da Federacao devem
estar envolvidos na vigilancia do uso adequado do patrimonio genético, nao cabendo uma
centralizacdo em um 6rgao atrelado ao Ministério do Meio Ambiente com a funcao de coordenar
a elaboracao e a implementacao de politicas para a gestdao do acesso ao patrimonio genético e
ao conhecimento tradicional associado e da reparticao de beneficios.

O 6rgao em questao € o CGEN, que traz na sua composicao, como ja foi explanado
anteriormente, representantes de o6rgaos e entidades da Administracdo Publica Federal e da
sociedade civil, sem que ali seja encontrada a participacao dos outros o6rgaos e entes da
federacdo, que, na efetividade, sentem muito mais os efeitos dos atos contra o patrimonio
genético, do que a Unido, que esta tao distante quanto a solucao destes problemas.

Entdo é nitida a centralizacdao da competéncia na Unido, apesar do texto normativo
tentar dizer o contrario e utilizar como ressalva o inciso XXIIl do art. 7° da LC n° 140/2011, onde
devem ser respeitadas as atribuicoes setoriais.

Quais atribuicbes sdo estas? Quais setores sao estes? Qual o campo de incidéncia e a
amplitude dessas atribuicoes?

Todas essas respostas serao encontradas somente na analise do caso concreto e na
confeccao e consolidacdao de uma jurisprudéncia que, certamente sera vacilante no inicio, face
aos conflitos que se apresentarem, até que se pacifique um entendimento proprio.

E nesse meio tempo, quem perde é o meio ambiente, quem perde é a coletividade.

Exemplos muito mais valorosos com relacdao a distribuicado da competéncia ja foram

dados em legislacoes icones anteriores, como o estatuido pela Lei n° 6.938/1981 quando

" MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. 23. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 182.
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disciplinou sobre o licenciamento ambiental e o seu consequente exercicio do poder de policia,
devendo ser copiado ou ao menos absorvido os seus ensinamentos, uma vez que ja traz uma
pratica segura de anos de uso.

Silva em seu magistério ensina:

0 art. 23 da Constituicao dispoe sobre a competéncia material comum da Uniao,
dos estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Essa competéncia diz respeito a
prestacdo de servicos referentes aquelas matérias, a tomada de providéncias
para sua realizacao.

Alguns incisos do artigo referem-se a protecdo do meio ambiente natural e
cultural, assim, é que se atribui aquelas entidades, cumulativamente, a
competéncia para proteger obras e outros bens de valor histoérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos
(inciso 1ll), bem como a competéncia para impedir a distribuicio e a
descaracterizacao de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico
ou cultural (inciso IV). Ja no tocante ao meio ambiente natural encontramos a
competéncia comum para protegé-lo e para combater a poluicdo em florestas, a
fauna e a flora (inciso VIl). Essa € uma competéncia mais voltada para a
execucdo das diretrizes, politicas e preceitos relativos a protecado ambiental .

Nao se admite hoje em dia, com a consolidacdo dos institutos democraticos e a
descentralizacao cooperativa, o legislador assumir uma postura centralizadora velada, para ter o
dominio nas acdes sobre o patrimonio genético, relegando a um segundo plano a real
preocupacao com o meio ambiente, a gestao do bem de interesse comum e os interesses das
comunidades tradicionais.

Freitas assim ponderou sobre a matéria em:

No inciso Ill o constituinte deu particular destaque a protecao do patrimonio
historico, artistico e cultural, inclusive paisagens naturais notaveis e sitios
arqueologicos. Nao foi gratuita a outorga de competéncia comum, mas fruto do
conhecido descaso da populacao brasileira por suas riquezas, principalmente
pelas relacionadas com o aspecto cultural. Cultiva-se, ainda, a ideia do sacrificio
de bens historicos ou de paisagens belas em troca do progresso material a
qualquer custo, As nossas cidades historicas permaneceram intocadas e hoje
constituem rico acervo patrimonial historico e arquitetonico, mais pelo abandono
econdmico a que se viram relegadas do que pela acdo das autoridades
administrativas. S6 a elevacao da educacéo e cultura do povo brasileiro fara com
que se altere o comportamento de desprezo as nossas poucas lembrancas da vida
nos séculos passados'®.

SSILVA, J. A. da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 77.
' FREITAS, V. P. de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 75.
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Importante ressaltar que, em face da competéncia comum, ndao ha de se importar com
quem seja o detentor do bem ou o ente que legislou a respeito, qualquer ente da Federacao
pode atuar conjunta ou separadamente na tutela e protecao ao meio ambiente, nao cabendo
excecao ao Federalismo cooperativo.

Bates citado por Freitas, quando da discussao sobre a resolucao de controvérsias

encontradas no exercicio da competéncia entre os entes federados na Australia, assim sugere:

[...] No caso de um conflito de posicbes entre as varias autoridades
governamentais, deve haver algum mecanismo para determinar a prioridade
entre elas. Se ndao chegarem a um acordo, a legislacao sob a qual os poderes sao
garantidos deve ser voltada para determinar se foi intencao do Parlamento
favorecer a determinacdo de uma autoridade sobre a outra. As vezes a legislacao
é bem explicita de que havera prioridade; mais frequentemente nao é".

Este é o caso da legislacao brasileira, onde claramente tomou-se um posicionamento
centralizador, apesar de aceitar a excecao de a competéncia ser cumprida por um outro ente da
Federacao, mas, efetivamente, exclui essa possibilidade, posto que na composicao do CGEN,
determinou-se a sua composicao apenas de representante da Unidao, negando a participacao
igualitaria do Poder PUblico como um todo na defesa e preservacao do patrimonio genético
nacional, como foi a intencao do art. 225 da CF/1988.

Assim, como forma de se garantir os direitos de quarta dimensao, que é o direito a
democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo, para uma sociedade aberta para o
futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, deve-se sempre enaltecer o seu expoente
maior que é o direito a vida, a partir da abordagem genética e suas atuais decorréncias, devendo
a atividade estatal se desenvolver em atencao aos parametros delineados pelo ordenamento
juridico, e dessa forma, deve respeitar os direitos fundamentais das pessoas assegurados no
texto constitucional.

Nao se discute se a Uniao teria mais ou menos competéncia, no sentido de habilidade,
eficiéncia para gerir e coordenar o uso do patrimonio genético nacional, o que se discute aqui é
a necessidade de se abrir a todos os entes da Federacao a participacao comum em sua gestao,
como previu o art. 23 da CF/1988.

Assim, como forma de se garantir os direitos de quarta dimensao, que é o direito a

democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo, para uma sociedade aberta para o

"7 BATES apud FREITAS, V. P. de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 79.
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futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, deve-se sempre enaltecer o seu expoente
maior que é o direito a vida, a partir da abordagem genética e suas atuais decorréncias, devendo
a atividade estatal se desenvolver em atencao aos parametros delineados pelo ordenamento
juridico e, desse modo, deve respeitar os direitos fundamentais das pessoas assegurados no

texto constitucional.

CONCLUSAO

A CDB, firmada em 1992, assegura aos Paises detentores de recursos genéticos
soberania sobre o seu patrimonio, e identifica o conhecimento tradicional como elemento
essencial nas estratégias para a conservacao da biodiversidade.

De maneira geral, verificou-se que o legislador constituinte, apesar da ideia da
implantacao de um Federalismo descentralizador, ainda deixou obscura a matéria referente as
competéncias ambientais.

Quando se trata de competéncia material, somente em 2011, com a edicdo da LC n°
140/2011, é que se possibilitou modernizar tal entendimento e trazer para efetividade o
verdadeiro exercicio da competéncia comum sem a limitacao das matérias e area de atuacao de
cada ente, bem como as excecodes a elas atinentes.

A MP n° 2186-16/2001 foi criada para suprir a lacuna deixada pela falta de legislacao
que viesse a atender os designios de regulamentacdo e convalidacao nacional da CDB, sendo
reeditada ano apo6s ano, sem se importar com as suas ilegalidades e suas inconstitucionalidades.

A Lei n° 13.123/2015 foi criada para revogar o texto da MP n° 2186-16/2001 e adequar
as suas incongruéncias, mas permaneceu com algumas inconsisténcias como o desprezo ao
comando constitucional do art. 23 (incisos Ill, VI e VIIl), que estabelece a competéncia comum
da Uniao, Estados e Municipios para exercerem politicas publicas ambientais e suas atribuicoes.

Ficaram, entado, concentrados na Unidao todos os poderes de autorizacao, fiscalizacao e
controle das atividades de acesso a biodiversidade, sem se importar com o estabelecido no art.
23 da CF/1988.

O controle firmado se justifica, mais especificamente, pela composicao do CGEN, pois

esse conselho é composto apenas de representantes de entidades governamentais federais,
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excluindo-se assim a presenca de entes dos Estados-membros e Municipios, apesar de ter
evoluido e incluido membros da sociedade civil como setores empresarial, académico,
populacoes indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais.

A acao governamental na manutencdo do equilibrio ecoldgico, considerando o meio
ambiente como um patrimonio publico a ser protegido, deve ser feita sem excecao por todos os
seus entes federados, como assegura o art. 225 da CF/1988.

Deve-se respeitar, acima de tudo, os direitos fundamentais das pessoas assegurados no
texto constitucional e previstos dentro do rol de direitos de quarta dimensao.

E, portanto, temeraria a posicdo do legislador ao conferir, de forma velada, somente a
Unido a gestao, o controle e a fiscalizacao das atividades descritas no caput do art. 3° da Lei n°
13.123/2015, admitindo, apenas como excecao, nos termos do disposto no inciso XXIII do caput

do art. 7° da LC n° 140/2011, o uso da competéncia material comum.
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