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Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do CONPEDI — SAO LUIS - MARANHAO, realizado em
parceria com a Universidade Federa do Maranhdo e a UNICEUMA, apresentou como
temdtica centra “Direito, Democracia e Institui¢fes de Justica’. Esse tema suscitou intensos
debates desde a abertura do evento no Convento das Mercés e desdobramentos no decorrer
da apresentacdo dos trabalhos previamente selecionados e da realizacdo das plenarias.
Particularmente, a questdo das boas préticas ambientais e do desenvolvimento sustentével
mereceu destaque no Grupo de Trabalho “Direito Ambiental e Socioambientalismo 111”.

Sob a coordenacdo da Profa. P6s-Dra. Edna Raquel Hogemann(UNESA/UNIRIO), Prof. Dr.
José Fernando Vida e Souza (UNINOVE) e Profa. Dra. Cleide Calgaro (Universidade de
Caxias do Sul - UCS), o GT “Direito Ambiental e Socioambientalismo 111" promoveu sua
contribuicdo, com exposicOes orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade
guanto pela profundidade das tematicas abordadas pel os expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

Thais Aldred lashik e Romeu Faria Thomé da Silva apresentaram o texto intitulado: A
mineragcdo como atividade essencial ao desenvolvimento nacional - coexisténcia entre os
direitos de propriedade e 0 meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, cujo objeto verifica
em que medida é possivel equilibrar a exploragdo dos recursos minerais, reconhecida como
atividade essencial ao desenvolvimento nacional e o direito de propriedade e sua funcéo
social, observando as regras de protecdo ambiental para o desenvolvimento sustentavel.

Elida De Céssia Mamede Da Costa e Antonio José De Mattos Neto abordaram a temética o
novo regramento do acordo de reparticdo de beneficios a partir de conhecimentos tradicionais
de origem identificavel, expresso na Lei 13.123/2015, no ensaio intitulado O acordo de
reparticdo de beneficios a partir de conhecimento tradicional associado de origem
identificavel: nem todo acordo € contrato.

Nexo causal: dificuldade na sua comprovagdo na responsabilidade civil do estado, assim
como ha responsabilidade civil ambiental do estado, é o titulo do trabalho apresentado por
Marcia Andrea Bihring e Alexandre Cesar Toninelo, que demonstra que a responsabilidade
civil por danos ambientais estd sujeita a um regime juridico especifico, instituida pela



Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente de 1981, e
verifica a dificuldade na comprovacdo do nexo de causalidade entre o comportamento do
Estado e o dano.

Sob o titulo Constitucionalismo latino americano e o0 decrescimento como parametros de
minimizacdo dos impactos socioambientais causados pelo comsumocentrismo, 0s autores
Cleide Cagaro e Agostinho Oli Koppe Pereira teceram consideracdes a respeito do que
concebem como uma sociedade consumocentrista e 0s problemas socioambientais trazidos
pelos meios de producédo e de utilizacdo dos bens. Os autores buscam no constitucionalismo
latino americano equatoriano e no decrescimento alternativas para minimizar esses
problemas.

A racionalidade ambiental de Enrique Leff, como um contraponto em relacéo a concepcado de
racionalidade econémica contemporanea praticada, nas acdes do cultivo da terra, pelas
comunidades quilombolas de Piratini/RS, com a assisténcia de seus saberes tradicionais, € 0
objeto da pesquisa apresentada no ensaio apresentado pelas autoras Marcia Rodrigues
Bertoldi e Ana Clara Correa Henning, no trabalho cujo titulo é Racionalidade ambiental em
comunidades quilombolas de Piratini/RS.

Mariana Caroline Scholz é a autora do trabalho intitulado: Preservacdo da integridade dos
ecossistemas da natureza: analise jurisprudencial do Acorddo do Agravo Regimental na
suspensao de liminar e de sentenca N. 1.071-SC (2009/0123072-5), que versa sobre
desenvolvimento sustentével e integridade dos ecossistemas.

Tiago de Lima Ferreira, em seu trabalho Responsabilidade civil ambiental do proprietério
rural: andlise daredacdo do artigo 15 dalei 11.952 de 2009,analisaalei 11.952 de 2009, apos
as alteracOes da Lei 13.475 de 2017, verificando em que medida a nova clausula resol utiva,
prevista no artigo 15, 8 2°, Il, contextualizando com os artigos 16 e 18 88 2° e 4°, pode
anistiar o desmatamento, ou mitigar a fiscalizacdo pelo 6rgéo fundidrio do cumprimento da
funcdo socioambiental da propriedade rural, e suas implicacdes na aplicacdo da

responsabilidade civil ambiental.

Uma abordagem critica sobre o Greenwashing na atualidade € o titulo do ensaio do professor
José Fernando Vidal De Souza que traz aluz a figura do greenwashing e suas implicacdes no
ambito do desenvolvimento econdmico, social e politico, propondo, ao fim, o emprego de
conceitos como ecocritica e ecoética no sentido da superacdo do discurso de apropriacdo
ambiental progressista e do estabel ecimento de uma nova relagdo homem/natureza.



Emmanuelle de Araujo Magarim e Patricia Marques Oliveski sdo autoras de Riscos e
incerteza: 0 meio ambiente na sociedade contemporanea e o papel do Direito, texto que
pretende observar os riscos produzidos pelas inovagbes apresentadas pela modernidade,
tendo como pano de fundo o bem comum e que apresenta o Direito como um instrumento
para 0 gerenciamento desses riscos, propiciando a participacdo popular nas tomadas de
decisfes juridicas.

Terceiro setor e meio ambiente no Brasil: protecéo, violéncia e fetiche € o titulo do trabalho
apresentado por Caroline Liebl, que analisa a funcionalidade da atuacdo do Estado e do
Terceiro Setor diante da politica neoliberal e discute a sua fetichizacdo no contexto da
preservacdo ambiental, tendo em conta os interesses econdmico-produtivos neoliberais, e que
elas ndo possuem predisposicdo apenas ambiental-protecionista, mas também de
tolerabilidade de violéncia.

Salvio Dino de Castro e Costa Junior apresentou o artigo intitulado: A inconstitucionalidade
da supressdo dos atos autorizativos sobre o estudo de impacto ambiental em contratos de
obras publicas no direito brasileiro. Nesse trabalho o autor buscou analisar a PEC n.° 65/2012
em tramitacdo no Senado Federal brasileiro. A iniciativa propde a figura da “autorizacéo
automatica’ para obras com a mera apresentacéo do estudo prévio de impacto ambiental sem
necessidade de ato autorizativo dos oOrgdos publicos ambientais. Questiona a

constitucionalidade da PEC em relacdo ao direito fundamental ao meio ambiente

ecol ogicamente equilibrado.

Os autores Ewerton Ricardo Messias e André Luiz Ortiz Minichiello por meio do ensaio
intitulado: Acdo Civil Puablica: Participacéo social na defesa do meio ambiente, trouxeram a
discussdo da legitimidade ativa das associacfes para atuarem em sede de acdo civil publica
para defesa do meio ambiente. Paratal fizeram uso do Constructivismo L ogico-Semantico de
Paulo de Barros Carvalho.

Por derradeiro, Leila Cristina do Nascimento e Silva, ao lado de Aguinaldo de Oliveira Braga
apresentaram o trabalho cujo titulo, A atividade econbmica da mineracdo, os impactos no
patrimonio espeleol bgico e o principio da vedacdo do retrocesso ambiental: uma releitura do
Decreto 6640/08, ja sinalizava a relevancia objetiva em demonstrar que o Decreto 6640/08,
gue da nova redacdo ao Decreto 99.556/90, é eivado de inconstitucionalidade material por
violacdo do Principio do Retrocesso Ambiental.

Boaleitural
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O ACORDO DE REPARTICAO DE BENEFiCIOSA PARTIR DE
CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO DE ORIGEM IDENTIFICAVEL:
NEM TODO ACORDO E CONTRATO

THE BENEFIT DISTRIBUTION AGREEMENT FROM TRADITIONAL
KNOWLEDGE OF IDENTIFIABLE ORIGIN: NOT EVERY AGREEMENT ISA
CONTRACT

Elida De Cassia Mamede Da Costa 1
Antonio José De M attos Neto 2

Resumo

O presente artigo visa a esclarecer alguns pontos de retrocesso sobre o0 novo regramento do
acordo de reparticdo de beneficios a partir de conhecimentos tradicionais de origem

identificavel, expresso na Lei 13.123/2015. Para tanto, inicia-se o trabalho visualizando a
configuracdo deste novo marco regulatério e o respectivo regramento internacional. Em

seguida, trabalha-se a definicéo e forma de protecéo juridica dos conhecimentos tradicionais
associados de origem identificavel. Friza-se 0 acordo de reparticdo de beneficios em termos
gerais. Por fim, o trabalho busca as defini¢des e principios da teoria geral dos contratos para
relacionar ao Acordo de Reparticdo de Beneficios.

Palavr as-chave: Acordo, Contrato, Beneficios, Conhecimentos, Tradicionais

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to clarify some points of regression on the new rule of benefit sharing
agreement based on traditional knowledge of identifiable origin, expressed in Law 13.123 /
2015. To do so, the work begins visualizing the configuration of this new regulatory
framework and the respective international regulation. Next, we work on the definition and
form of legal protection of associated traditional knowledge of identifiable origin. The
benefit-sharing agreement is broadly framed in general terms. Finally, the paper seeks the
definitions and principles of the general contract theory to relate to the Benefit Sharing
Agreement.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Agreement, Contract, Benefits, Knowledge,
Traditional

1 Doutoranda e Mestre em Direito pela Universidade Federal do Pard. Professorada UNAMA, FIBRA e
ESMAC. Analista Judiciério do Tribunal de Justica do Estado do Par&

2 Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo. Professor da Universidade Federa do Para e Universidade
da Amazénia. Advogado. Procurador da Fazenda Nacional aposentado.



INTRODUCAO

H& muito a humanidade realiza pesquisas cientificas em torno do patriménio
genético dos seres vivos. Ainda assim, continua viva a discussdo acerca de sua titularidade:
seria bem publico ou particular? O certo é que na pos-modernidade observa-se uma tomada de
consciéncia nunca antes vista, no sentido de reconhecer que ao lado do conhecimento
cientifico existem outras formas de conhecimento igualmente importantes, tais como 0s
conhecimentos de populagfes tradicionais sobre o patriménio genético. No Brasil, é
relativamente recente a previsdo expressa desta protecéo (2001) e da necessidade dos usuarios
destes conhecimentos dividirem parte de seu ganho com aqueles que detém este
conhecimento. Eis a justificativa e importancia do presente tema.

O acordo de reparticdo de beneficios a que se refere este artigo diz respeito a
exploracéo econdmica de produto acabado ou material reprodutivo! obtido por meio de acesso
a conhecimento tradicional associado de origem identificavel, ou seja, cuja origem do
conhecimento é relacionada a uma ou mais populacfes tradicionais, povos indigenas ou
agricultores tradicionais. Assim, 0 presente artigo vislumbra em que consistem as principais
mudancas advindas com o novo marco regulatorio (a Lei n.° 13.123/2015) no que tange a
reparticdo de beneficios enquanto obrigacdo do usuério e direito do provedor de
conhecimento tradicional associado.

A pergunta problema est4 envolta entre os temas de propriedade intelectual e teoria
geral dos contratos, a saber: 0 novo acordo de reparticdo de beneficios, tendo em vista 0s
parametros estabelecidos pela Lei n.° 13.123/2015, tem natureza juridica contratual? O
objetivo geral, portanto, é avaliar as clausulas do Acordo de Reparticdo de Beneficios de
forma a concluir se 0 mesmo se trata de um mero instrumento contratual ou do contrato como
instituto do Direito Civil. Os objetivos especificos consistem em

Sobre a metodologia, serd desenvolvida uma pesquisa tedrica e qualitativa do
assunto, baseada em levantamento bibliografico, por meio de consulta a doutrina existente em
livros, periddicos e artigos cientificos, bem como a fontes juridico-formais, como a legislacéo
pertinente. Como base doutrinaria, ter-se-d0 0s seguintes autores: Bensusan (2015), Boff
(2015), Santilli (2004 e 2005), Tartuce (2014) e Tavora et al (2015).

LArt. 2° Lei n.2 13.123/2015:

XVI - produto acabado - produto cuja natureza ndo requer nenhum tipo de processo produtivo adicional, oriundo
de acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional associado, no qual o componente do
patrimdnio genético ou do conhecimento tradicional associado seja um dos elementos principais de agregacéo de
valor ao produto, estando apto a utilizago pelo consumidor final, seja este pessoa natural ou juridica; (...)

XXIX - material reprodutivo - material de propagacio vegetal ou de reproducdo animal de qualquer género,
espécie ou cultivo proveniente de reprodugdo sexuada ou assexuada; (...)



1. MARCO REGULATORIO.

O Acordo TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights) ou, em portugués, Acordo ADPIC (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio) da OMC (Organizagdo Mundial do
Comércio) - instrumento internacional fundamental para a prote¢do da propriedade intelectual
- foi omisso quanto a questdao dos conhecimentos tradicionais.

A Convencdo sobre Diversidade Bioldgica (CDB?) foi o primeiro instrumento a
reconhecer a importancia da protecdo a conhecimentos tradicionais, bem como criou a
reparticdo de beneficios. A CDB declara como desejavel repartir equitativamente os
beneficios derivados da utilizacdo do conhecimento tradicional, o que confirma em seu artigo
8, 97, eart. 10, “c”.

Destaque-se que a Lei n° 13.123/2015 (PL n° 7.735/2014) - regulamentada pelo
Decreto n.° 8.772/2016 e que revogou a antiga previsdo da Medida Provisoria n.° 2.186/2016
— trata do acesso ao patriménio genético e 0 acesso ao conhecimento tradicional associado e
sobre a reparticdo de beneficios entre os usuarios e 0s membros das comunidades
tradicionais®.

A Lei n° 13.123/2015 representa 0 novo marco regulatério da protecdo ao
conhecimento tradicional associado e ao acordo de reparticdo de beneficios. Veja-se seus
principais pontos positivos.

A Medida Provisoria era bastante restritiva, dificultando o acesso e utilizagdo da
biodiversidade, culminando num retrocesso a pesquisa e desenvolvimento e até impedindo a
conclusdo de dissertacdes de mestrado e teses de doutorado, conforme Tavora et al (2015).
Isso porque a Medida Provisoria exigia uma série de requisitos e documentos que foram
dispensados pela nova lei. A titulo de exemplo, tem-se que havia um Unico contrato que
envolvia o acesso, remessa e reparticdo de beneficios, qual seja, o Contrato de Utilizacdo do
Patrimonio Genético e de Reparti¢cdo de Beneficios (CURB). O que significa que havia um

2 A CDB foi assinada durante a Conferéncia das Nages Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
realizada na cidade do Rio de Janeiro, no periodo de 5 a 14 de junho de 1992, foi aprovada no Brasil pelo
Decreto legislativo n.° 02/1994. As partes da CDB adotaram o Protocolo de Nagoya Sobre o Acesso aos
Recursos Genéticos e a Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios Decorrentes de Sua Utilizacéo.

3 A Lei criou e estabeleceu as competéncias do Conselho de Gestdo e Patrimonio Genético (CGen) — érgdo
deliberativo vinculado ao Ministério do Meio Ambiente (MMA) que coordena a reparti¢do de beneficios. Criou-
se também, no ambito do Ministério do Meio Ambiente, o Fundo Nacional para Reparticdo de Beneficios —
FNRB, o Programa Nacional de Reparticdo de Beneficios — PNRB e o Sistema Nacional de Gestdo do
Patrim6nio Genético e do Conhecimento Tradicional Associado — SisGen.



prévio acordo de reparticdo de beneficios mesmo que o0 acesso ao conhecimento tradicional
associado nédo redundasse em qualquer proveito econdmico. Ora, 0 objetivo de uma pesquisa
com fins exploratdrios econdmicos do patriménio genético nem sempre era confirmado, nem
sempre continha um resultado lucrativo positivo para os usuarios destes conhecimentos, por
iss0 a pesquisa sempre implica em (naturais) incertezas cientifica e econdémica, o que, muitas
vezes, acabava por desestimular a busca a tais conhecimentos para inicio de pesquisa
cientifica.

Hoje o procedimento é diferente, pois o acordo relativo ao acesso ao conhecimento
ocorre em momento muito anterior ao acordo de reparticdo de beneficios. Isso significa que o
acordo de reparticdo de beneficios, segundo as regras atuais, esta ligado ao efetivo proveito
econémico obtido diretamente do acesso ao respectivo conhecimento.

Outro ponto a destacar € o0 tempo que se perdia com a obtencdo de autorizacdo para
comegar as pesquisas. Segundo Tavora et al (2015, p. 10), o prazo para obtencao da referida
autorizacgdo ocorria em aproximadamente 550 (quinhentos e cinquenta) dias.

A nova lei avancou no sentido de que estabeleceu o valor da reparticdo dos
beneficios (0,1% da receita liquida anual obtida com a exploracdo econémica do produto),
vencendo a demorada etapa de discussdo do percentual a ser aplicado ao acordo de reparticéo
de beneficios, bem como classificou o conhecimento tradicional associado de origem
identificavel e ndo identificavel, viabilizando a reparticdo de beneficios em ambos 0s casos.
Antes, era impossivel o acesso ao conhecimento quando nédo se identificava os detentores. A
lei também identificou as duas modalidades de reparticdo: monetaria e ndo monetaria.

Importante destacar, neste momento, como se da a protecdo juridica aos

conhecimentos tradicionais.

2. CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS DE ORIGEM
INDENTIFICAVEL E SUA JURIDICIDADE

Em que consiste o conhecimento tradicional associado? A Lei n.° 13.123/2015, em
seu art. 2° traz vérias defini¢cbes atinentes a matéria, e define conhecimento tradicional
associado como sendo “informag¢ao ou pratica de populacdo indigena, comunidade tradicional

ou agricultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada ao

10



patrimonio genético” (inciso II). O conhecimento tradicional diz respeito ao uso € manejos
dos seres vivos?,

Corroborando, comunidade tradicional consiste em (inciso IV) “grupo culturalmente
diferenciado que se reconhece como tal, possui forma propria de organizacao social e ocupa e
usa territorios e recursos naturais como condi¢do para a sua reproducdo cultural, social,
religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas geradas e
transmitidas pela tradi¢ao”. Assim, os provedores de conhecimento tradicional sdo populagao
indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional, os vulneraveis que merecem
protecdo especial®.

Santilli (2005) elenca algumas caracteristicas das populagdes tradicionais, a saber: a)
relacdo de simbiose com a natureza; b) conhecimento profundo da natureza e seus ciclos; c)
nocdo de territdrio ou espaco de forma grupal (territorialidade); d) moradia e ocupacdo do
territorio por varias geragdes; €) Importancia das atividades de subsisténcia; f) acumulacdo de
capital reduzida; g) Importancia dada a unidade familiar, doméstica e comunal; h) importancia
das simbologias relacionadas a caca, pesca e atividades extrativistas; i) uso de tecnologia
simples, de baixo impacto ambiental; j) fraco poder politico; e k) auto-identificacdo ou
identificacdo por outros de pertencer a uma cultura distinta. Outra caracteristica mencionada
pela autora é o fato de serem comunidades que se desenvolvem de forma mais ou menos
isolada.

Existe um enfoque de territorialidade na definicdo de populac@es tradicionais, por

mais que algumas delas (como o povo indigena Guarani e o povo cigano) ndo tenham relacéo

4 Os conhecimentos tradicionais sdo diferentes do conhecimento cientifico, por ndo serem organizados,
categorizados e formalizados. S&o transmitidos oralmente, cujo repertério é resultado de um actmulo de
experiéncias e aperfeicoamentos coletivos que se prolongam no tempo. Manifestam-se de diversas maneiras:
danca, arte, rituais, oragdes, vestimentas, etc. Hoje, reconhece-se sua importancia e sua possivel relagdo com o
conhecimento cientifico, pois muitas vezes é um caminho necessario para obtencao de patentes. Sendo o referido
conhecimento associado ao patriménio genético, Bensusan (2015) define patrim6nio genético como o conjunto
de informagGes de origem genética dos seres vivos, como vegetais, animais ou parte deles, como raizes, folhas,
sementes, sangue, veneno, saliva, etc. O patriménio genético forma uma parte da biodiversidade.

5 Merece critica o termo escolhido pela lei. Como se percebe, o termo “comunidade tradicional” é apenas espécie
do género “populagdes tradicionais”, este ¢ mais bem aceito entre os cientistas sociais e ambientais. Conforme
Santilli (2005), o termo “populacdo tradicional” ndo pode ser tdo abrangente a ponto de abrigar toda a populacao
brasileira, bem como ndo pode se restringir a populacGes cujas formas de vida se repetem por trés geracdes, por
exemplo. S&o populagbes cujas formas de vida apresentam baixo impacto ambiental e que tm interesse em
manter ou recuperar o controle sobre o territorio que exploram. Estas populacfes sdo marcadas pela simbiose
com a natureza e conhecimento de seus ciclos. Para eles, os recursos da biodiversidade apresentam valor
simbolico e espiritual. Sobre a expressdo “populagdo indigena”, Tavora et al (2015, p. 31), prefere a expresséo
“povo” ao se referir aos indigenas, por traduzir o reconhecimento da identidade cultural e étnica, bem como de
sua autonomia como sujeitos de direitos coletivos, citando a Convencdo n.° 169 de 1989 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), a Convencdo sobre Povos Indigenas e Tribais, promulgada pelo Decreto n.°
5.051 de 19 de abril de 2004. Para Tavora et al (2015, p.31), “o conceito de populagdo aproxima-se da simples
somatoria de individuos que se encontram em um territorio”.
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com um certo territorio. A territorialidade vem a ser o esforco coletivo de um povo para
ocupar um ambiente.

A protecdo juridica sobre os conhecimentos tradicionais associados € sui generis no
Direito de Propriedade Intelectual, pois a Lei de Direitos Autorais (LDA) — Lei n.° 9.610/98 —
traz protegdo ao autor individual, e a Lei da Propriedade Industrial (LPI) — Lei n.° 9.279/1996
— protege as patentes de invencdo e modelo de utilidade, marcas, desenhos industriais,
indicacdes geograficas e repressdo a concorréncia desleal. Igualmente os conhecimentos
tradicionais ndo se encaixam dentre os cultivares (Lei n.° 9.456/1997) nem topografia de
circuitos integrados (Lei 11.484/2007). Trata-se de um formato de reconhecimento dos
direitos autorais coletivos destas populagdes.

Juliana Santilli (2005, p. 214-222) enumera 0S pressupostos fundamentais da
protecdo sui generis: 1°) reconhecimento de direitos territoriais e culturais destes povos e
populagdes; 2°) protecdo da integridade intelectual e cultural, bem como dos valores
espirituais associados ao patrimonio genético; 3°) compatibilizacdo entre a l6gica do mercado
com 0s contextos sociais, econdmicos e culturais destes povos; 4°) consideracdo do
pluralismo juridico (nossa sociedade € plural e possui ordenamentos juridicos paralelos ao
oficial, cujos principios sdo: valoragéo dos interesses coletivos em detrimento dos individuais;
responsabilidade coletiva, solidariedade e reciprocidade), com o reconhecimento dos sistemas
de representacdo e legitimidade dos povos indigenas e tradicionais; 5°) titularidade coletiva de
direitos intelectuais e o livre intercambio e troca de informacdes entre 0s povos e
comunidades tradicionais; e 6°) distincdo entre direitos intelectuais coletivos de contedo
moral (p. ex., sigilo do conhecimento, negar 0 acesso, direito a indicagdo e reconhecimento
publico, sdo inaliendveis, irrenunciaveis e imprescritiveis) e patrimonial, lembrando que o
mesmo conhecimento pode pertencer a mais de uma comunidade, ndo podendo uma impedir 0
exercicio de outra.

Dentre os direitos previstos as populagdes indigenas, as comunidades tradicionais e
aos agricultores tradicionais — previstos no art. 10 da Lei n.° 13.123/2015 destaque-se: ter
reconhecida sua contribuicdo para o desenvolvimento e conservagdo de patrimonio genético,
em qualquer forma de publicacéo, utilizagéo, exploragéo e divulgacéo; ter indicada a origem
do acesso ao conhecimento tradicional associado em todas as publicacdes, utilizacdes,
exploracBes e divulgacOes; perceber beneficios pela exploracdo econémica por terceiros,
direta ou indiretamente, de conhecimento tradicional associado, nos termos desta Lei;
participar do processo de tomada de decisdo sobre assuntos relacionados ao acesso a

conhecimento tradicional associado e a reparticdo de beneficios decorrente desse acesso, na
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forma do regulamento; usar ou vender livremente produtos que contenham patrimonio
genético ou conhecimento tradicional associado, observados os dispositivos das Leis n°
9.456, de 25 de abril de 1997, € 10.711, de 5 de agosto de 2003; e conservar, manejar,
guardar, produzir, trocar, desenvolver, melhorar material reprodutivo que contenha
patriménio genético ou conhecimento tradicional associado.

A Lei trouxe avanco e retrocesso ao mesmo tempo. Avango no sentido econémico e
exploratério, ao flexibilizar o acesso 0 que corrobora para o incremento das pesquisas e do
consequente desenvolvimento da industria e do comércio. Retrocesso no que diz respeito a
protecéo aos detentores dos conhecimentos tradicionais associados, pois eleva a quantidade de

critérios para a reparticdo de beneficios, conforme serd mencionado no item que segue.

3. REPARTICAO DE BENEFICIOS NA LEI N.° 13.123/2015
3.1. NOCOES GERAIS SOBRE O ACORDO.

A reparticdo de beneficios esta prevista do artigo 17 ao 26, em Capitulo préprio
(Capitulo V) da Lei n.° 13.123/2015. O acordo de reparticdo de beneficios, conforme o art. 2°,
XX, da referida lei, consiste em um “instrumento juridico que qualifica as partes, o objeto e as
condigdes para reparticio de beneficios”, e isso ocorre entre o(s) detentor(es) do
conhecimento tradicional associado e 0 usuério.

A reparticdo de beneficios € uma obrigacdo para o fabricante do produto acabado
e/ou produtor do material reprodutivo (Gltimo elo da cadeia produtiva). A Lei n.° 13.123/2015
define como usuério do conhecimento tradicional no art. 2°, XV, in verbis: “pessoa natural ou
juridica que realiza acesso a patriménio genético ou conhecimento tradicional associado ou
explora economicamente produto acabado ou material reprodutivo oriundo de acesso ao
patrimonio genético ou ao conhecimento tradicional associado”.

O instrumento negocial devera conter condigdes, obrigacgdes, tipos e duracdo dos
beneficios (curto, médio e longo prazo) — art. 24, 81° Lei n.° 13.123/2015 - bem como
qualificar as partes que, no caso de conhecimento tradicional de origem identificavel, serd o
provedor do conhecimento (podendo ser representado por mais de uma comunidade, ocasido
em que a reparticdo monetaria sera feita por meio do Fundo Nacional para Reparticdo de
Beneficios — FNRB, previsto no artigo 24, 82°, Lei n.° 13.123/2015) e aquele que explora
economicamente o produto acabado ou o material reprodutivo.

O artigo 26, Lei n.° 13.123/2015, estabelece as clausulas essenciais da reparti¢do de

beneficios, quais sejam: produtos objeto de exploracdo econdmica; prazo de duragéo;
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modalidade de reparticdo de beneficios; direitos e responsabilidades das partes; direito de
propriedade intelectual; resciséo; penalidades e foro no Brasil.

Ha duas espécies de reparticdo de beneficios: a monetaria e a ndo monetaria. A
modalidade monetaria corresponde a uma parcela de 0,1% (um décimo porcento) da receita
liquida anual obtida com a exploragdo econdmica do produto acabado ou do material genético
reprodutivo (art. 20, Lei n.° 13.123/2015). Para viabilizar o respectivo célculo, o art. 45, o0s
881° e 2° do Decreto n.° 8.772/2016 ordenam que o fabricante do produto acabado ou
produtor do material reprodutivo devera declarar a receita liquida anual de cada ano fiscal ao
Ministério do Meio Ambiente, obtida com a exploracdo econémica de cada produto acabado
ou material reprodutivo e apresentar documento apto a comprovéa-la, no prazo de noventa dias
apos o encerramento do ano fiscal.

A modalidade ndo-monetaria devera ser equivalente a 75% (setenta e cinco porcento)
do valor previsto para a modalidade monetaria®.

Destaque-se alguns aspectos controvertido atinentes ao Acordo de Reparticdo de

Beneficios.

3.2. ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO ACORDO DE REPARTICAO DE
BENEFICIOS NA LEI N.° 13.123/2015.

A Lei n.° 13.123/2015 prevé que a reparticao de beneficios ocorrera de forma justa e
equitativa, e o instrumento devera conter as seguintes caracteristicas: clareza, lealdade e
transparéncia nas clausulas pactuadas. Tal previsdo é bastante genérica e parece funcionar de

modo muito préximo ao contrato de adesdo, sO que sem as garantias expressas descritas para

® A modalidade ndo monetaria envolve: (a) projetos para conservagdo ou uso sustentavel de biodiversidade ou
para protecdo e manutengdo de conhecimentos, inovacGes ou praticas de populacdes indigenas, de comunidades
tradicionais ou de agricultores tradicionais, preferencialmente no local de ocorréncia da espécie em condicéo in
situ ou de obtencdo da amostra quando ndo se puder especificar o local original; (b) transferéncia de tecnologias;
(c) disponibilizagdo em dominio puablico de produto, sem prote¢do por direito de propriedade intelectual ou
restricdo tecnoldgica; (d) licenciamento de produtos livre de énus; (e) capacitacdo de recursos humanos em
temas relacionados a conservagdo e uso sustentavel do patrimonio genético ou do conhecimento tradicional
associado; e (f) distribuicdo gratuita de produtos em programas de interesse social (art. 19, II, Lei n.
13.123/2015).Esta modalidade, conforme o art. 51 do Decreto, seré destinada a: unidades de conservacao; terras
indigenas; territdrios remanescentes de quilombos; assentamento rural de agricultores familiares; territorios
tradicionais nos termos do Decreto n2 6.040, de 7 de fevereiro de 20075; instituicdes plblicas nacionais de
pesquisa e desenvolvimento; &reas prioritarias para a conservagdo, utilizagdo sustentavel e reparticdo de
beneficios da biodiversidade brasileira, conforme ato do Ministro de Estado do Meio Ambiente; atividades
relacionadas a salvaguarda de conhecimento tradicional associado; cole¢des ex situ mantidas por institui¢des
credenciadas nos termos do que dispGe a Secdo V do Capitulo IV e populagdes indigenas, comunidades
tradicionais e agricultores tradicionais.
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esse tipo contratual no Codigo Civil e no Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme sera
estudado em item posterior.

Em suma, trata-se de um instrumento redigido pelo usuério do conhecimento, nédo
restando aos detentores sequer a liberdade para adeséo, pois o0 acordo é precedido por outro, 0
consentimento prévio e informado, que, de certa forma, os coloca como obrigados a aceitar o
segundo acordo se quiserem receber os beneficios.

Outro ponto consiste no prazo pre-estabelecido no acordo, que pode ser curto, médio
ou longo, o que pode representar um retrocesso, pois o produto normalmente permanece por
tempo indeterminado no mercado (normalmente por tempo muito superior ao estabelecido no
acordo, as vezes durante todo o prazo da protecdo da patente). Sem esquecer que quem decide
sobre o prazo € o usuario.

Um terceiro ponto: a Lei estabelece como requisito que o conhecimento tradicional
associado deve ser um dos elementos principais de agregacao de valor. Mas, 0 que vem a ser
um elemento principal de agregacdo de valor? Na forma do Decreto n.° 8.772/2016, art. 43,
82°, considera-se elementos principais de agregacdo de valor aqueles cuja presenga no
produto acabado é determinante para a existéncia das caracteristicas funcionais ou para a
formacdo do apelo mercadoldgico. Donde urge a pergunta: quem avalia este critério? E como
resposta — certa e a0 mesmo tempo evasiva — certamente ndo sdo os detentores dos
conhecimentos tradicionais, o que os coloca em situacdo de maior vulnerabilidade, ao invés
de funcionarem a Lei e o respectivo Decreto como redutor desta desigualdade.

Ora, conforme Tavora et al (2015, p. 46), além de ser extremamente dificil a
verificacdo da importancia de um elemento para a agregacéao de valor de um produto acabado,
apenas o fabricante tera a real nocao do peso de cada componente na definicdo do valor de seu
produto, e normalmente ndo terd interesse algum em revelar esta informacdo. Na prética,
ainda conforme os autores, isso acarretard sobre os detentores do conhecimento tradicional
associado o onus da prova em uma eventual disputa judicial de que determinado elemento é
determinante para o apelo mercadologico do produto para que possam obter o beneficio.

Em quarto lugar, a lei prevé varias isencdes subjetivas e objetivas quanto a reparti¢do
de beneficios, outorgadas a: microempresas, empresas de pequeno  porte,
microempreendedores individuais’ e agricultores tradicionais e suas cooperativas, com receita

bruta anual igual ou inferior ao limite maximo® da Lei Complementar n.° 123/2006°. Diante

" Conforme disposto na Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, conhecida como o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.
8 Inciso Il do art. 3° da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, in verbis:
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da quantidade de isenc¢des, pode-se chegar a um esvaziamento das possibilidades de reparticéo
de beneficios.

Importante ressaltar, como quinto aspecto, que o acordo de reparticao de beneficios é
precedido de um primeiro contato entre os provedores e 0s usuarios do conhecimento
tradicional, denominado legalmente de consentimento prévio informado, cujas diretrizes
constam no art. 16 do Decreto n.° 8.772/2016.

Um dado importante € que, na pratica, nem sempre a(s) pessoa(s) fisica(s) ou
juridica(s) que se envolveu(ram) no consentimento prévio informado sera(ao) a(s) mesma(s)
que ird(&o) ser parte no Acordo de Reparticdo de Beneficios, conforme Bensusan (2015, p.
28-29). Mas o inverso ndo pode acontecer. Neste caso, somente havera o acordo de reparticao
de beneficios com os detentores do conhecimento tradicional que concordaram com 0 acesso
(BENSUSAN, 2015, p. 29), o que pode denotar outro fator que dificulta o recebimento do
beneficio.

Outro ponto consiste em destacar que a modalidade de reparti¢cdo de beneficios sera
escolhida pelo usuario e sera livremente negociada entre o usuario e o provedor do
conhecimento (art. 47, 83° do Decreto n.° 8.772/2016).

Outro fator a ser destacado é a possibilidade de ocorrerem repetidos acessos ao
conhecimento tradicional associado - com sucessivos instrumentos de consentimento prévio
por parte das comunidades - e apenas um produto ser gerado, tendo o referido conhecimento
como elemento principal de agregacdo de valor. Neste caso, a reparticdo de beneficios
ocorrera somente sobre um acesso, pois, conforme a Lei, 0s acessos serdo considerados

cumulativamente para fins de calculo de reparticdo de beneficios.

“no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e
oitocentos mil reais).”

® O Decreto n.° 8.772/2016, em seu art. 54, isenta da obrigacdo de reparticdo de beneficios a exploragéo
econdmica dos seguintes objetos: | - produto acabado ou material reprodutivo desenvolvido pelos agricultores
tradicionais e suas cooperativas, com receita bruta anual igual ou inferior ao limite maximo estabelecido
no inciso Il do art. 3° da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006; produto acabado ou material
reprodutivo desenvolvido pelas microempresas, pelas empresas de pequeno porte e pelos microempreendedores
individuais, conforme disposto na Lei Complementar n? 123, de 2006, operagdes de licenciamento, transferéncia
ou permissdo de utilizacdo de qualquer forma de direito de propriedade intelectual sobre produto acabado,
processo ou material reprodutivo oriundo do acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional
associado por terceiros; produtos intermediarios ao longo da cadeia produtiva; material reprodutivo ao longo da
cadeia produtiva de material reprodutivo, exceto a exploracdo econdmica realizada pelo Gltimo elo da cadeia
produtiva; material reprodutivo oriundo de acesso a patrimdnio genético ou a conhecimento tradicional
associado para fins de atividades agricolas e destinado exclusivamente a geracdo de produtos acabados e produto
acabado ou material reprodutivo oriundo do acesso ao patrimonio genético de espécies introduzidas no territorio
nacional pela acdo humana, ainda que domesticadas, ressalvado o disposto nos incisos | e 11 do § 3° do art. 18 da
Lei n® 13.123, de 2015.
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A despeito da regulamentacdo legal, urgem alguns questionamentos em face a
realidade. Um deles é de se saber em favor de quais comunidades seriam repartidos os
beneficios, se varias forem as populac6es tradicionais detentoras do conhecimento associado
que deu origem a um produto acabado. Em principio, a solucdo seria repartir entre todas as
comunidades detentoras do referido conhecimento. Todavia, outra interrogagéo se impde: e se
alguma populagéo tradicional detentora do conhecimento ndo concordar com o acesso? Poder-
se-ia dizer tecnicamente que tal comunidade ndo seria beneficiaria da reparticéo.

Outra questdo importante a ser enfrentada: a hipdtese de Unico acesso der origem a
varios produtos. Em interpretacdo literal da lei, tem-se que haverd reparticdo de beneficios de
tantos quanto forem os produtos originados a partir de conhecimentos tradicionais associados
de origem identificavel, desde que sejam os conhecimentos o elemento principal de agregacao
de valor, ressalvadas as isen¢oes legais.

Buscar-se-4 a entre o Acordo de Reparticdo de Beneficios e a Teoria Geral dos

Contratos.

4. O ACORDO DE REPARTICAO DE BENEFICIOS TEM NATUREZA
CONTRATUAL?
4.1. INSTITUTO CONTRATO E INSTRUMENTO CONTRATO.

Apbs conhecer acerca das particularidades do acordo de reparticdo de beneficios
sobre conhecimento tradicional associado de origem identificavel, surge a questdo: sera que
este Acordo pode ser considerado como de natureza contratual?

Para responder a esta pergunta, insta diferenciar os termos “Acordo” e “Contrato”.
Tecnicamente, na Orbita civil, o acordo é o elemento subjetivo do contrato, somado a vontade
livre. Assim, tem-se que o Contrato contém o Acordo, ou seja, sua definicdo € mais ampla e
dindmica, por envolver outros elementos, quais sejam: os subjetivos: acordo e vontade livre
(sem vicios), os objetivos (objeto licito, possivel determinado ou determinavel) e formais
(forma prescrita ou ndo defesa em Lei), conforme as regras do art. 104 do Codigo Civil de
2002.

Vale destacar que o acordo € espécie do género negdcio juridico. O Acordo também
é parte do negadcio juridico. Assim, além de parte do contrato, 0 acordo também esta contido
num elemento maior: o negdcio juridico.

Nesse sentido, ha muitos acordos que ndo sdo necessariamente contratos, mas

representam outros negdécios juridicos. Isso € pacifico. Sendo o contrato a tipica forma de
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negdcio juridico bilateral intervivos, resta abordar a necessidade do Acordo de reparticdo de
Beneficios ser tratado juridicamente como um contrato em todos 0s seus termos, 0 que parece
nao ocorrer.

A propria bilateralidade pode representar um aspecto controvertido, pois sua
definicdo vai além da quantidade de pdlos da relagdo. A bilateralidade consiste em
reciprocidade entre 0s contraentes, ou seja, as obrigacOes e direitos sdo simulténeos e
reciprocos, em que ambos contraem direitos e deveres a0 mesmo tempo, um em relacdo ao
outro. Esta caracteristica contratual também é denominada sinalagma. O Acordo de
Reparticdo de Beneficios ndo contém este sentido de bilateralidade, pois 0 mesmo se trata de
uma espécie de relacdo de adesdo com Varios requisitos impostos por Lei para a efetiva
reparticdo de beneficios com os detentores de conhecimentos tradicionais.

Com o intuito de solucionar o questionamento, segue um convite para um breve
passeio sobre alguns aspectos da teoria geral dos contratos — sem a pretensao de aprofundar o
debate, para ndo fugir do propoésito do presente paper.

Ulpiano define contrato nos moldes classicos ressaltando quase que exclusivamente
0 elemento acordo, para quem: “est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus”,
que significa 0 mutuo consenso, ou acordo, de duas ou mais pessoas sobre 0 mesmo objeto,
conforme Miranda (2017).

Clévis Bevilagua (1916), o representante da codificagdo anterior, conceitua contrato
como sendo “o acordo de vontade de duas ou mais pessoas com a finalidade de adquirir,
resguardar, modificar ou extinguir direito”.

Conforme esta visdo classica ou moderna, contrato € um negdcio juridico bilateral
apto a criar modificar ou extinguir direitos e deveres, com contetdo licito e patrimonial. No
mesmo sentido definem contrato Pereira (2017), para quem contrato o acordo de vontades, na
conformidade da Lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar,
modificar ou extinguir direitos, bem como Gomes (2008). A civilistica aponta dois elementos
essenciais para a formacgdo do contrato: um estrutural, formado pela alteridade existente no
negocio juridico (originado de pelo menos duas pessoas), e outro funcional, composto por
interesses contrapostos (ou divergentes), mas harmonizaveis (DINIZ, 2009, p. 12-15).

Para além desta faceta econbmica, o contrato deve conter valores como
solidariedade, contetdo existencial e fungdo social, numa visdo mais dindmica de contrato
(NALIM, 2005, p. 255). O viés existencial diz respeito a exaltacdo da existéncia humana em
todas as suas formas (bioldgica, cultural, familiar, profissional, etc.), sendo o contrato meio

para resguardar tal existéncia. A visdo social de contrato esta consubstanciada na idéia de que
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0 contrato deve servir a sociedade, por estar inserido nela e ser meio de solucéo de conflitos e
satisfacdo de interesses. Os vieses existencial e social passam a ser, na contemporaneidade,
elementos efetivos do contrato, que devem estar presentes em todas as suas fases (formagéo,
execucdo, adimplemento e extincao).

Ao avaliar o Acordo de reparti¢do de Beneficios, viu-se no item 3.2 varios aspectos
controvertidos, que acabam indo de encontro com os valores existencial e social do contrato, a
saber: o fato de ser redigido pelo usuario dos conhecimentos tradicionais sem que seja
considerado como de adesdo, e sem conter regras expressas de protecdo ao “aderente”.

Outro ponto é o fato do Acordo de Reparticdo de Beneficios ser antecedido pelo
retromencionado Consentimento Prévio e Informado, o que igualmente reduz a livre
manifestacdo de vontade por parte dos detentores dos conhecimentos tradicionais. No mais,
sdo os usuarios que definem a modalidade de reparticdo de beneficios, outro fator que
enfraquece a posicdo dos detentores. Os usuérios também impbe o prazo de reparticdo dos
beneficios. Ha possibilidade de que ocorram VArios acessos e somente um pagamento. A
previsdo de isencOes subjetivas e objetivas igualmente reduz sobremaneira o quantitativo do
recebimento efetivo de beneficios.

Some-se que a Lei 13.12/2015 impde como critério para reparticao de beneficios que
0 conhecimento tradicional acessado constitua-se em principal elemento de agregacdo de
valor, contendo dificuldade em teorizar esta questdo (conforme indicado alhures). Com tantas
restricdes, chega-se a questionar se, de fato, ocorre reparticdo de beneficios de forma justa e
equitativa, e se, de fato, ha Acordo.

Se ha possibilidade de ndo haver um acordo propriamente dito na relacdo entre
detentores dos conhecimentos tradicionais e seus respectivos usuarios, mais distante se estara
de um contrato em seu sentido pleno.

Em outra perspectiva, Tartuce (2014, p. 553) diferencia o instituto contrato do
instrumento contrato. Para ele, o instituto contrato diz respeito aos contratos propriamente
ditos, em seu sentido material, tais como o civil, consumeirista, empresarial, administrativo,
etc., todos objeto da teoria geral dos contratos. Estes ndo se confundem com o instrumento
contratual, sendo este seu aspecto formal. Por vezes, ha acordos que encerram contratos
unicamente em seu sentido formal e ndo material, a exemplo do penhor e a hipoteca, que, por
natureza, sdo direitos reais, mas que assumem unicamente o formato contratual.

Desde ja ha a percepcdo de que o Acordo de Reparticdo de Beneficios ndo pode ser

considerado um contrato enquanto instituto, pois falta-lhe o dinamismo do contetdo social e
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existencial dos contratos, reduzindo-se a mero instrumento, sendo formalmente um contrato,
mas ndo materialmente.

No mais, a propria Lei ndo denomina o instrumento de reparticdo de Beneficios de
Contrato. Ela o intitula “Acordo” porque o mesmo unicamente representa um Acordo em seu
sentido formal.

Corroborando com esta linha de argumentagdo, veja-se 0s principios contratuais

atinentes a matéria no item que segue.

4.2. ALGUNS PRINCIPIOS CONTRATUAIS.

Eis os principios que serdo mencionados: principio da autonomia da vontade,
principio da funcdo social dos contratos, principio da forca obrigatdria dos contatos (pacta
sunt servanda), principio da boa-fé objetiva e principio da relatividade dos efeitos contratuais.

O principio da autonomia privada € heranca dos romanos e torna o contrato fonte de
direito, ou fonte de obriga¢es juridicas. Esta relacionado a liberdade de contratar (liberdade
de escolher com quem contratar e quando, sendo esta liberdade plena) e a liberdade contratual
(liberdade de escolher o conteldo do respectivo negécio juridico, sendo esta liberdade
limitada). A expressdo “autonomia privada” significa a liberdade que a pessoa tem de regular
seus proprios interesses. Tal expressdo vem sendo mais aceita hodiernamente que a expressao
“autonomia da vontade”, pois a autonomia ndo ¢ da vontade em si, mas do sujeito. E tal
autonomia encontra limitacbes nas normas de ordem publica e em outros principios,
notadamente o da funcdo social do contrato. O contrato vem deixando de significar
exclusivamente a vontade pura dos contratantes, para representar uma soma de fatores
psicolégicos, politicos, econbémicos e sociais. Constitui autoregulamentacdo dos interesses
privados, como produto da dignidade da pessoa humana, todavia limitada a normas de ordem
publica e sociais (TARTUCE, 2014, p. 571).

O Acordo objeto desta pesquisa resulta de autonomia privada, mas tal liberdade nédo
esta plenamente garantida aos provedores, pois conforme afirmado no item 3.2 deste paper, o
instrumento contratual mais se assemelha a uma forma de adesdo, em que pouco influi a
vontade dos detentores, ja que o Acordo é necessariamente antecedido pelo consentimento
prévio e informado, cabendo quase que nenhuma escolha aos que ja previamente deram seu

consentimento ao acesso aos conhecimentos tradicionais.
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Segundo o principio da funcdo social dos contratos'?, estes devem reger-se conforme
0 contexto da sociedade, voltado a coletividade. Em outros termos, os contratos devem
respeito as normas de ordem publica. Tartuce (2014, p. 573-579) divide a funcdo social do
contrato em eficécia interna e eficacia externa. A eficicia interna subdivide-se em cinco
aspectos, a saber: 1°) protecdo aos vulneraveis contratuais (p. ex., trabalhador, aderente,
fiador, locatéario, consumidor); 2°) vedacdo da onerosidade excessiva ou do desequilibrio
contratual (o que possibilita anulacédo, revisdo e até a resolugdo do contrato); 3°) protecdo da
dignidade humana e dos direitos da personalidade no contrato; 4°) nulidade de clausulas
abusivas (vedacdo ao abuso de direito, que desrespeita a finalidade social, ou que tenha
conteddo ilicito); e 5°) tendéncia a conservagdo contratual (o que também é denominado pelos
consumeiristas como principio da manutencdo do contrato), ou seja, 0 contrato somente sera
extinto como Ultima alternativa.

J& a eficécia externa apresenta dois aspectos, conforme Tartuce: 1°) protecdo dos
direitos difusos e coletivos (tratando, inclusive, da funcdo socioambiental do contrato); e 2°)
possibilidade do contrato atingir terceiros (o que Tartuce chama de “tutela externa do
crédito”).

Tendo em vista a lista de abusividades possivelmente praticadas nos Acordos de
Reparticdo de Beneficios avaliadas no item 3.2 deste paper, verificou-se que a obediéncia a
funcdo social nem sempre ocorre, apesar de ser necessaria ndo somente em contratos
propriamente ditos, mas nas relacdes juridicas em geral.

O principio do pacta sunt servanda ou da forca obrigatdria do contato provém do
Direito Romano e traduz a necessidade de garantir a seguranca juridica dos contratos, que em
regra ndo comportam alteraces e descumprimentos. Entretanto, diante da possibilidade de
injusticas contratuais aumentada com a instituicdo dos contratos de adesdo - principalmente a
partir da era moderna, ja que as clausulas sdo impostas por uma das partes - este principio
deve ser mitigado ou relativizado, tendo em vista a possibilidade de revisdo e extin¢do do
contrato por onerosidade excessiva, clausulas leoninas, etc., sobretudo mirando a funcéo
social e a boa-fé objetiva. H& que se buscar equilibrio entre a tutela da confianca, a

conservacao dos efeitos dos contratos e a boa-fé objetiva.

10 Art. 2.035. CC. Paragrafo Gnico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Cadigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.
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Registre-se que a Lei n.° 13.123/2015 n&o prevé possibilidade de revisdo, alteragéo
ou extingdo antecipada do acordo de reparticdo de beneficios, 0 que demonstra que seu
tratamento juridico ndo é de natureza contratual, pois se a proposta do usuario estiver
formalmente de acordo com a Lei, pouco ou nada caberd ao provedor reclamar sobre seus
direitos materiais possivelmente violados.

O principio da boa-fé objetiva estd vinculado & conduta das partes e néo
necessariamente a intencdo do sujeito, como ocorre na boa-fé subjetiva aplicada na teoria da
posse. A boa-fé objetiva exige dos contratantes conduta leal, inserta em deveres implicitos tais
como: dever de cuidado em relacdo a outra parte; dever de respeito; dever de informar a outra
parte sobre o conteldo do negécio; dever de agir conforme a confianca depositada; dever de
lealdade e probidade; dever de colaboracdo ou cooperacdo; dever de agir com honestidade;
dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razdo (Tartuce, 2014, p. 582)*L.

Ndo héa exigéncia expressa de cumprimento de boa-fé objetiva na Lei n.°
13.123/2015, apesar da previsdo de que o instrumento do acordo deva ser redigido em
linguagem clara e acessivel e que a reparticdo seja justa e equitativa. Obviamente que a
interpretacdo € no sentido de que cada clausula deva estar comprometida com este principio,
tdo fundamental em qualquer relagdo juridica.

Conforme o principio da relatividade dos efeitos dos contratos, este produzem efeitos
apenas entre 0s contratantes, ou seja, inter partes ou res inter alios. Obviamente tal principio
encontra varias excec¢oes, tais como: as modalidades de intervencdo de terceiros previstas no
Cadigo Civil (estipulacdo em favor de terceiro, promessa de fato de terceiro e contrato com
pessoa a declarar)!?, além da propria funcéo social do contrato.

Mesmo nédo se tratando de contato como instituto, o Acordo de Reparticdo de
Beneficios trata-se de um negdcio juridico e por esse motivo deve obediéncia aos principios
mencionais (notadamente o da boa-fé e da funcéo social), alids, como toda e qualquer relacdo

juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

11 Sobre o fato da boa-fé objetiva se tratar do cumprimento de deveres secundarios ou principais, ha
doutrinadores que discordam que os deveres impostos pela boa-fé sejam anexos ou secundérios, como Flavio
Alves Martins (2000), Maria Helena Diniz (2009) e Judith Martins-Costa (1999), dentre outros. Todos os deveres
impostos sdo principais, pois sem tais condutas seria impossivel obter um bom funcionamento do contrato.

12 Cédigo Civil , arts. 436-471.
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O Acordo de Reparticdo de Beneficios consiste em relacdo juridica que se formaliza
em instrumento negocial escrito, cuja redacao é livremente elaborada pelo usuério e, de certa
forma, imposta ao detentor do conhecimento tradicional, com vistas a participacao dos lucros
por este no quantum estabelecido pela Lei. Assim, foram alistados alguns beneficios advindos
com a Lei — direcionados, notadamente, aos usuarios dos conhecimentos tradicionais — bem
como algumas incongruéncias.

Alguns regramentos da Lei n.° 13.123/2015 foram analisados, e algumas possiveis
clausulas do Acordo foram avaliadas, o que leva a conclusdo de que ndo ha um sistema
material de protecdo aos detentores de conhecimentos tradicionais, apenas o reconhecimento
genérico de sua propriedade intelectual coletiva. Os documentos legislativos resumem-se a
meras previsdes técnicas sobre o tema. Longe se esta de articular o Direito de Propriedade
Intelectual sobre conhecimentos tradicionais com um efetivo sistema de protecdo, a exemplo
do que ocorre com o consumidor, o trabalhador, o pedestre, a crianca e o adolescente, 0 idoso,
etc. Tal como est4, o Acordo ndo viabiliza a concretizagdo de principios fundamentais em
matéria contratual.

Acordo que acaba por se converter em contrato apenas em seu sentido formal,
principalmente — destaque-se — por estar insuficiente o sinalagma neste tipo de estipulacao,
dadas as caracteristicas comentadas no item 3.2. E necessario redesenhar o Acordo como um
contrato, no sentido de conter os principios fundamentais em matéria contratual.

Porque ndo dizer — parafraseando Zygmunt Bauman (2008) — que estes portadores de
tdo importante forma de conhecimento acabam por serem relegados a categoria de
“consumidores insuficientes”, ou “nao consumidores”, até porque as isengdes € requisitos
impostos pela nova lei acaba por afastad-los da liberdade material enquanto direito

fundamental e do efetivo recebimento de beneficios, sejam eles monetarios ou nao.
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