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“A partir da crise ambiental, vista como sintoma dos
limites da racionalidade cientifica e instrumental, a complexidade
ambiental emerge como o potencial da articulagdo sinergética da
produtividade ecoldgica, da organizacdo social e da poténcia tecnoldgica
para gerar uma racionalidade ambiental e uma ordem produtiva
sustentavel” (Enrique Leff, Epistemologia ambiental, Cortez Editora,
2001, p. 207).
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Introducdo:

O Brasil é o pais mais rico em diversidade biolégica no planeta. Considerando
os 17 paises de maior biodiversidade, dentre os quais figuram os Estados Unidos,
China, India, Africa do Sul, Indonésia, Maléasia, o Brasil ocupa a primeira posicdo com

1 O presente estudo é dedicado a Enrique Leff, por suas inspiradoras licdes que nos levam a
novas formas de reconstrucdo originais de vidas, voltados a primados de justica socioambiental
e sustentabilidade, permeada por imprescindiveis interagdes e dialogos multicultuais entre
atores sociais e gestores publicos, valorizando-se a alteridade e a democracia num concerto
harmdnico interciéncias, inclusive aquelas dos povos tradicionais e minoriais sociais,
redescobrindo esséncias e simples metodologias e alternativas nos enfrentamentos desafiantes e
complexos da vida moderna. As concepgdes de Enrique Leff pautam nossas ideias em premissas
éticas de desenvolvimento sustentavel e nos convidam a novos olhares para transformagdes. O
texto foca necessarias mudangas em governancas hidrica e dos conhecimentos tradicionais,
irmanadas epistemologicamente e carentes de necesséarios didlogos entre &guas e saberes
tradicionais.

2 Procuradora Regional da Republica, mestre em direito ambiental, representante do Ministério
Publico Federal (MPF) no Conselho de Gestdo do Patrimonio Genético (CGEN) e gerente do
Projeto Qualidade da Agua do MPF.



larga margem de diferenga, eis que detém em torno de 20% do total de espécies do
planeta. Apenas para ilustrar, enquanto a Suica tem apenas uma planta “endémica”, a
Alemanha, 19 e o México, 3000, o Brasil, tdo somente na Amazbnia tem 20.000
espeécies que sO ocorrem naquele bioma. Demais disso, nosso pais possui um potencial
de 2 trilhdes de dolares enraizado em sua flora e fauna.®

Hoje 25% dos produtos comercializados tém suas origens em recursos
bioldgicos. No processo de mundializagdo econdmica, 73% do mercado, no Brasil, sdo
ocupados por empresas estrangeiras. Se nenhuma empresa brasileira tem condicdes de
competir no mercado para o desenvolvimento tecnoldgico de um novo produto, o que
dizer dos povos tradicionais, detentores verdadeiros dos conhecimentos e das técnicas
tradicionais associados aos recursos naturais?*

Para pioria da situacéo da crise de governanga dos povos tradicionais sobre seus
conhecimentos coletivos imemoriais, em violacdo de seu direito a autodeterminacéo,
esta em tramite no Congresso Nacional (ora no Senado Federal) um projeto de lei® que
despreza a garantia fundamental da consulta prévia aos povos tradicionais, sem o devido
reconhecimento da outricidade, parafraseando Leff, e da alteridade.

De outro lado, no que atina ao direito humano fundamental de acesso a agua
potavel e ao saneamento basico, duas em cada trés pessoas ndo terdo acesso a agua até
2025; 18% da populacdo mundial ndo tem acesso a agua de qualidade; 1,5 milhdo de
seres humanos estd privado do acesso direto a dgua e 2,5 bilhdes ndo contam com
solugBes para os esgotos sanitarios.®

A Convencdo da ONU de 1997 sobre aguas destaca a disputa das agua,s
vislumbradas a escassez e a possibilidade de um colapso hidrico de ambito global.
Todos os cenarios, mesmo 0s mais otimistas, apontam que hodiernamente varios paises,
em todos os continentes do globo estdo em situagdo descrita como de “stress” hidrico.
Concentram-se no Brasil 13% de aguas doces do planeta, mas 80% disto encontram-se
somente na regido hidrogéafica amazoénica’, enquanto no Sudeste, a relagdo se inverte,
sendo que a maior concentracdo populacional do pais tem disponivel 6% do total da
agua. Na zona costeira a agua potavel esta cada vez mais rara e mais cara.® A agua,
como um bem vital & humanidade e em seu referencial econémico e juridico, esta
sujeito a gestdo pelo Poder Publico que deve estabelecer critérios para garantia de usos
multiplos, estabelecendo, especialmente em tempos criticos de crise, objetivas regras

8 ARNT, Ricardo, Tesouro Verde, reportagem de capa da Revista Exame, edi¢do 739, ano 35, n°
9, Séo Paulo: Editora Abril, 2 de maio de 2001, p. 54.

* VARELLA, Marcelo Dias, Viabilizacdo de mecanismos de troca: biodiversidade x
desenvolvimento. Dissertacdo de mestrado apresentada ao Centro de Ciéncias juridicas da
Universidade Federal de Santa Catarina como requisito para a obtencdo do titulo de mestre em
direito, Floriandpolis, 1998, p. 156.

% Conhecido como o novo marco legal da biodiversidade, o Projeto de lei 7735/2014 esta em
votacdo no Congresso Nacional, atualmente no Senado Federal que recebeu a numeracdo PLS
29/2015.

6 D’ISEP, Clarissa Ferreira Macedo, Agua Juridicamente Sustentavel, Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2010, p. 32.

" http://www2.ana.gov.br/Paginas/imprensa/noticia.aspx?id_noticia=12365, Gltimo acesso em
20.04.2015.

8 http://www.socioambiental.org/esp/agua/pgn/, Gltimo acesso em 20.04.2015.
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para usos minimos necessarios para faixas de usos prioritarios dentro do que possa ser
considerado como consumo humano e dessedentacdo de animais, com garantia de
acesso qualitativo e quantitativo a todos. O Brasil posicionou-se na sessdo plenéria da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas pelo direito a agua e ao saneamento basico como
intrinsecamente ligados aos direitos a vida, a salde, a alimentacdo e a moradia
adequada. Nesta sessdo em 28.7.2010, a Assembléia Geral nas NacGes Unidas editou a
Resolucdo 64/292° tendo reconhecido o direito & dgua como um direito humano
fundamental.

O respeito aos direitos e garantias dos povos tradicionais, no ambito
internacional esta expresso na Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento das
Nag@es Unidas, por resolucgéo editada em 1986°. Com efeito, logo em seu artigo 1°, nos
itens 1 e 2 estd prescrito que o direito ao desenvolvimento é um direito humano
inalienavel e implica na plena realizacdo do direito dos povos a autodeterminacéo, nele
considerado o direito de soberania sobre as suas riquezas e recursos naturais. Significa
dizer que o desenvolvimento pressupfe a necessaria protecdo da sobiobiodiversidade,
que busca tutelar a vida em suas diversas formas, com imprescindivel equidade social,
que por sua vez, pressupde seja levada em conta a vulnerabilidade de certos grupos
sociais, como é o caso dos povos tradicionais.

A Convencdo n° 169, da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT sobre
povos indigenas e tribais, adotada em Genebra em 1989 e que no Brasil € norma com
forca cogente!!, determina que os povos interessados deverdo ter o direito de escolher
suas proprias prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na
medida em que ele afete as suas vidas, crencas, instituicdes, bem estar espiritual e as
terras que ocupam, com o controle, na medida do possivel do seu proprio
desenvolvimento econdémico, social e cultural. Além disso, esses povos deverdo
participar da elaboracdo, aplicagdo e avaliagdo dos planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afetd-los diretamente, sendo que
neles a melhoria das condi¢des de vida, de trabalho, de salude e educacdo dos povos
interessados devera ser prioritaria nos planos de desenvolvimento econdémico global das
regibes em que moram (art. 7° itens 1 e 2). Diante disso, verifica-se que o0
desenvolvimento econémico global efetivamente sustentavel pressupfe, ndo apenas o
respeito, mas mais do que isso, a valorizacdo e a prioridade do préprio desenvolvimento
econdmico, social e cultural desses povos tradicionais, como resultado de sua relacdo
intrinseca com 0s recursos naturais, o que serd possivel de se atingir com a decisiva
participacdo e controle coletivo também por esses povos na gestdo ambiental e dos
recursos hidricos, que ja pressupde, alias, pela Lei 9433/97, que no Brasil seja
efetivamente participativa e compartilhada, e fazer jus a justos quinhdes de beneficios,
de forma justa e equitativa, pela utilizacdo sustentavel dos recursos naturais, a luz da
Convencio da Diversidade Bioldgica®?, sem desconsiderar a cooperagdo do Estado. A

°108°? sessdo plenaria, com 122 votos favoraveis e 41 abstengdes.

10 Adotada pela Revolugdo n. 41/128 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de
dezembro de 1986.

11 Aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n® 143, de 20/06/2002, tendo
entrado em vigor no Brasil em 25 de julho de 2003 com a sua ratificacdo e promulgada pelo
Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004.

12 Contemplado no art. 8°, j, art. 15, inc.7 e art. 19, inc. 2 da Convengdo da Diversidade
Bioldgica, assinada no Rio de Janeiro em 5 de junho de 1992 e ratificada pelo Congresso



justica socioambiental e o controle pela sociedade da gestdo das aguas e do acesso aos
conhecimentos tradicionais so serdo efetivos com a participacao dos povos tradicionais
em todos os niveis de decisdo, desde o planejamento dos programas e planos de
desenvolvimento nacional, regional e local que lhes afetem direta ou indiretamente.

E essa realidade que nos instiga a refletir sobre os pardmetros juridicos e
contornos normativos que eficazmente devem proteger a integridade do patrimonio
genético e do meio ambiente ecologicamente equilibrado, pela efetividade do direito ao
desenvolvimento dos povos tradicionais e de seus conhecimentos tradicionais e do
direito & agua de qualidade e ao saneamento, direitos humanos fundamentais que s&o.
Crucial também nesse debate € a gestdo do acesso aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade e do acesso a agua de qualidade e ao saneamento bésico,
diante da interacdo eficiente dos 6rgdos envolvidos no desenvolvimento das politicas
publicas desses setores, numa verdadeira governanca hidrica e socioambiental, ja que,
em verdade, a sociedade ndo se depara frente a uma crise de escassez de agua ou de
aparente falta de regulagcéo no acesso aos conhecimentos tradicionais, mas sim, diante
de uma extrema crise de governanca.

I - Natureza juridica e regime de “dominialidade” das aguas e do patrimonio
genético e do conhecimento tradicional a ele associado

O enfrentamento da questdo da natureza juridica dos recursos genéticos para fins
de pesquisa ou bioprospeccdo e dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade é importante para posterior resolucdo de relevantes desafios ligados a
facilitacdo do acesso as informacdes e a “dominialidade” sobre tais bens juridicos.
Tanto as gestdes de recursos hidricos quanto do acesso aos conhecimentos tradicionais
podem resultar em ofensa a direitos constitucionalmente consagrados, se conjugados
com equivocadas clausulas de sigilo, das quais se valem alguns gestores,
concessionarias, usuarios e 0rgaos ambientais oficiais, mesmo sob a vigéncia da Lei de
acesso a informacdes, Lei 12527/2011, que impde como regras a transparéncia e a
facilitacdo do acesso a informacéo.

E inegavel que valoracBes éticas necessariamente permeiam, e isso &
fundamental, qualquer utilizacdo de componentes da natureza e da sociobiodiversidade,
dentre os quais, as aguas e 0s conhecimentos tradicionais a eles associados. Afinal, o
que esta em jogo é o uso de substratos minimos de vida, componentes de seres Vivos.
Por razdes Obvias, pois biodiversidade é vida. E, no nosso sistema juridico, o patrimonio
geneético, assim como as aguas, detem o mesmo tratamento juridico conferido a todo
bem ambiental, ou seja, bem de uso comum do povo. Disto, varias consequéncias
juridicas séo extraidas como veremos.

A Convencio da Biodiversidade!® define material genético como “todo material
de origem vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha unidades funcionais de
hereditariedade”. Recursos bioldgicos, segundo a referida Convengdo, “compreende

Nacional pelo Decreto legislativo n. 2, de 3.2.1994, entrando em vigor em 29 de maio de 1994
no Brasil e promulgada pelo Decreto 2.519, de 16.3.1998.

13 A Convengdo da Diversidade Biolégica, também conhecida como Convencdo da
Biodiversidade foi assinada no Rio de Janeiro, em 05 de junho de 1992, ratificada pelo
Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo 2, de 03/02/1994, tendo entrado em vigor para o
Brasil em 29 de maio de 1994. Foi promulgada pelo Decreto n° 2.519, de 16 de marco de 1998.



recursos genéticos, organismos ou partes destes, populagdes, ou qualquer outro
componente bidtico de ecossistemas, de real ou potencial utilidade ou valor para a
humanidade”, os quais, por sua vez, englobam os recursos genéticos que significam
“todo material genético de valor real ou potencial”. Representam “uma armazenagem de
conhecimento quer seja nos fenotipos (individualizagdo de plantas e animais), que
constituem a matéria tangivel propriamente dita, quer seja nos genotipos que constituem
a informac&o de constituicdo genética das espécies de plantas e animais™“.

O patrimdnio genético significa, portanto, a prépria expressao da variabilidade
ou das diferencgas das formas de vida existentes no planeta, resultado dos processos de
interacdo com as diferentes espécies e ecossistemas. Tal motivacdo reforca as
caracteristicas de inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade, marcando
como de interesse publico e voltados ao primado da sustentabilidade, os atributos
atinentes a esse bem ambiental, subordinados que estdo a uma peculiar disciplina para a
consecucdo de um fim publico.

Tais bens, nos quais se inclui as aguas, também chamados de bens de interesse
publico, agregam aquela categoria juridica alguns outros valores. José Afonso da Silva
bem destaca essa nova categoria de bens, os de interesse publico, com apoio nas ligdes
de Massimo Severo Giannini e Gastone Pasini, “na qual se inserem tanto bens
pertencentes a entidades publicas como bens de sujeitos privados subordinados a uma
particular disciplina para a consecucdo de um fim publico. Ficam eles subordinados a
um peculiar regime juridico relativamente a seu gozo e disponibilidade e também a um
particular regime de policia, de intervencdo e de tutela publica. Essa disciplina
condiciona a atividade e os negécios relativos a esses bens, sob varias modalidades,
com dois objetivos: controlar-lhes a circulacdo juridica ou controlar-lhe o uso, de onde
as duas categorias de bens de interesse publico: os de circulacdo controlada e 0s de uso
controlado ”.%°

A despeito de tal peculiar regime juridico pode-se asseverar, entdo, que o titular
da detencdo privada desses bens de interesse publico, jamais podera dispor da sadia
qualidade do meio ambiente, diante da universalidade de uso comum do povo.
Considerando o contetdo juridico do direito de propriedade privada expresso no
exercicio do uso, gozo e disposi¢do dos bens ambientais, podemos concluir que nao
existira dominio pleno sobre tais, porquanto 0 uso sempre sera coletivo e voltado a
durabilidade da sadia qualidade de vida.®

O primeiro paragrafo do predmbulo da Convencéo da Biodiversidade reconhece
o valor intrinseco da diversidade biologica, tambem em suas dimensdes social e
cultural.

A esta dimensdo material se agregam o conhecimento, as inovagdes e praticas
consuetudinarias sobre a biodiversidade biolégica, uma dimenséo imaterial de saberes
de populagdes que vivem nesse ambiente biodiverso de ecossistemas e suas espécies.
Nesse sentido, “o conceito abrange uma quarta dimensao, a cultural, representada pelos

14 WOLF, Maria Thereza, A Biodiversidade na Propriedade Intelectual, Revista da Associacéo
Brasileira de Propriedade Intelectual, n. 18, set/out 1995, p. 41.

15 SILVA, José Afonso da , Direito Ambiental Constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.
56.

16 Kishi, Sandra Akemi Shimada, Tutela Juridica do Acesso a Biodiversidade e ao
Conhecimento Tradicional no Brasil, dissertacdo aprovada para a obtencao de titulo de mestre
em direito, sob a orientacdo de Paulo Affonso Leme Machado, UNIMEP, 2003, p. 140.



valores, visdes de mundo, conhecimentos e praticas que tém intima relacdo com o uso
0 17

direto e os processos relacionados a biodiversidade”.

Cabe entender que sdo sistemas que evoluiram integrada e simultaneamente, o
biolégico, ambiental, social, econémico e o cultural. Portanto, ndo se pode conceber
conhecimentos tradicionais, biodiversidade e aguas sendo sistemicamente.’® Aguas,
afinal, sdo também elementos da biodiversidade.

A luz do reconhecimento e valorizagdo desses novos direitos, assevera Helita
Barreira Custdédio que o direito sanitario, associado as progressivas exigéncias
socioecondmicas e sanitario-ambientais, foi ampliado e consolidado pela vigente Magna
Carta, que introduziu de forma inovadora relevantes principios e regras reguladores de
um conjunto de acles e servicos de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinados a assegurar os direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social e a sadia
qualidade de vida. Tudo, segundo a culta jurista, em harmonica nogdo, visando a
proteger a vida presente e futura como inviolavel direito fundamental da pessoa
humana, individual, coletiva e publicamente considerada. Conclui a autora acentuando
que: “torna-se patente que, por forca dos novos ramos do Direito (norma agendi) em
apreciacao, tanto o direito a salde como o direito ao meio ambiente saudavel constituem
novos e relevantes direitos a todas as pessoas, individual, coletiva ou publicamente
consideradas, como direitos fundamentais relacionados com a incolumidade da vida
(CF, artigos 5°, 196, 225).1°

Prosseguindo nessa linha de raciocinio, com apoio na doutrina de José Rubens
Morato Leite, que elucida: “Se o meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um
direito fundamental, o que significa para todos essa qualificagcdo? Significa que, para a
efetividade deste direito, ha necessidade da participacdo do Estado e da coletividade, em
consonancia com o preceito constitucional. O estado, desta forma, deve fornecer os
meios instrumentais necessarios a implementacio deste direito”.?°

O acesso ao patrimdnio genético e aos conhecimentos tradicionais s6 sera
equilibrado e a necessaria reparticdo de beneficios so sera justa e equitativa com o
devido controle social e por parte do Estado.

Do mesmo modo, conforme o art. 1°, I, da Lei de Politica Nacional de Recursos
Hidricos: “A agua ¢ um bem de dominio publico”. Isto remete a conclusdo de que a
agua ja ndo pode ser usada livremente por cada um, como um bem privado e assim
COmMO 0s recursos naturais e a sociobiodiversidade tambem ndo podem ser considerados
simples mercadorias ou matérias primas, porquanto o uso ha de ser sustentavel, com

17 SOUZA, Gabriela Coelho de et al. Conhecimentos tradicionais: aspectos do debate brasileiro
sobre a quarta dimensdo da biodiversidade. In: KISHI, Sandra Akemi Shimada; KLEBA,
John Bernhard (Coord.). Dilemas do acesso a biodiversidade e aos conhecimentos
tradicionais: direito, politica e sociedade. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 72.

18 KISHI, Sandra Akemi Shimada, Acervo Digital de Conhecimentos Tradicionais, Sitio
Cultural de Memoria Tradicional, Acesso a Conhecimentos Tradicionais de PublicacGes e
outras questBes atuais, in CUREAU, Sandra, Kishi, Sandra Akemi Shimada, SOARES, Inés
Virginia Prado e LAGE, Claudia Marcia Freire (coord), Olhar Multidisciplinar sobre a
Efetividade da Protecdo do Patriménio Cultural, Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 148.
19 CUSTODIO, Helita Barreira, Direito a Satde e Problematica dos Agrotoxicos, Revista de
Direito Sanitério, vol. 2, n.3, S&o Paulo: Editora LTR, novembro de 2001, p. 22.

2 165 LEITE, José Rubens Morato, Dano Ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial, 22 edi¢do, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais 2003, p. 88.



beneficios compartilhados equitativamente.?

Um contrato mundial global contra a mercantilizacdo da adgua é proposta por
Ricardo Petrella, baseado na premissa de a &gua ser um patriménio global comum e
vital, e critica a transformacdo da dgua em mercadoria como uma afronta aos direitos
humanos, que leva a desigualdades no acesso e no consumo, além do monopdlio hidrico
nas méos de grandes empresarios.?

Destarte, ndo se pode cogitar de regime de propriedade privada das aguas no
nosso sistema. O fato da Lei 9.433/97, a Lei de Politica Nacional de Recursos Hidricos,
ter estipulado que a agua é um bem de dominio publico ndo significa que esses bens
pertencam ao Estado.

A Lei 6938/81 diz que o meio ambiente é o conjunto de bens formado pela &gua,
pelo ar, pelo solo, pela fauna, pela flora, pelos ecossistemas, pelos monumentos de valor
historico-cultural, os quais sdo, em sua maioria, 0s elementos corp6reos que compdem o
meio ambiente. Este, para o nosso direito, € um conjunto de relacdes e interacdes que
condiciona a vida em todas as suas formas. E, pois, 0 meio ambiente essencialmente
incorpéreo e imaterial.?®

A par de se submeterem o bem ambiental incorpéreo e seus componentes
corporeos a regimes juridicos distintos e proprios, geralmente estes estdo sujeitos a
legislacdo especial no Brasil, como por exemplo, o Coédigo Florestal, o Codigo de
Aguas, 0 Codigo de Minas, a Lei de Protecdo a Fauna, 0s quais protegem
respectivamente, as florestas, as aguas, 0s recursos minerais, a fauna. Essas legislaces
especificas, no entanto, ndo protegem os microbens em si mesmo considerados, mas
sim, esses bens juridicos enquanto indispensaveis a protecdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, num necessario concerto sinérgico de bens ambientais para
a proteco harmoniosa do todo.?*

As aguas nao sdo bens ambientais de propriedade do poder publico. Essa
conclusdo se extrai da interpretacdo sistematica do prescrito no caput do art. 225, da
CF/88. Sao bens de interesse publico, voltados ao bem-estar da sociedade. Ndo ha como
desconsiderar essa universalidade e aplicar ao bem ambiental “4dguas” um regime
juridico diferente do preconizado na Constituicdo Federal que é o dos bens de uso
comum do povo, jungido a protecdo ao meio ambiente sadio.

Para a efetivacdo do primado da preservagdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ou se protege toda a sua universalidade, composta dentre outros, do
microbem “agua” e suas inter-relagdes, numa intrinseca integracdo, ou se escapa do
regime juridico consagrado no caput do comando constitucional do art. 225, qual seja,
do regime juridico do meio ambiente enquanto bem de uso comum do povo, dotado de

21 REBOUCAS, Aldo da Cunha, Protecdo dos Recursos Hidricos, in BENJAMIN, Antonio
Herman V. E MILARE, Edis (coord..) Revista de Direito Ambiental, n. 32, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, out-dez. 2003, p. 43.

22 PETRELLA, Ricardo. O manifesto da 4gua: argumentos para um contrato mundial,
Petrépolis: Vozes, 2002, p. 21.
2 MIRRA, Alvaro Luiz Valery, A¢do Civil Publica e Reparagdo do dano ao Meio Ambiente,

Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 12.

24 |bid., p. 13 e 15.



politicas publicas de sustentabilidade no uso das aguas e dos conhecimentos
tradicionais, os dois bens juridicos que aqui dialogam harmoniosamente. Com efeito, o0s
povos tradicionais tem uma intrinseca relagdo com a natureza e a sociobiodiversidade,
numa interdependéncia em tal grau que qualquer alteracdo na qualidade ou na
quantidade de &gua sera sentida imediatamente, em especial, pelas comunidades
tradicionais, as primeiras vitimas e, portanto, os mais vulneraveis. Portanto, o bem
ambiental agua, assim como os demais recursos naturais, detém a natureza de bem de
uso comum do povo. As aguas brasileiras submetem-se ao mesmo regime juridico de
bem de uso comum do povo, marcado pela indisponibilidade, inalienabilidade e
imprescritibilidade, ndo passivel de apropriacdo individual, se sem funcdo social e
ambiental, mas tdo somente de fruicdo e gozo coletivo, e dirigido a qualidade sadia de
vida, como constitucionalmente prescrito.

No regime juridico de bem de uso comum do povo, as aguas, portanto,
pertencem a todos (res communes omnium). O proprietario desses bens é o povo; a
Administracdo Publica esta confiada a sua guarda e gestdo®®. A Administragdo Publica
ndo é proprietaria das aguas. As aguas ndo se aplica o regime juridico de direito real de
propriedade, ndo ha relacdo de dominio, e tampouco podem ser geridas exclusivamente
pelo Estado ou por um grupo de empresas privadas.

Essa atividade gestora do Poder Publico é informada pelo principio da eqiidade
intergeracional, de forma que as medidas de policia administrativa sejam voltadas a
garantia do direito de todos utilizarem os bens comuns equitativamente, limitando o uso
da agua quando necessario, com vistas a assegurar a utilizacdo desse bem ambiental
pela sociedade futura, em mesmo nivel quantitativo e qualitativo. Nessa gestdo tanto
das aguas, como do acesso ao conhecimento tradicional, as responsabilidades hdo de ser
igualmente compartilhadas, de modo a que politicas publicas ou privadas de
financiamento ou os beneficios a serem repartidos tenham independente monitoramento
e o devido controle social para que atendam ao primado da sustentabilidade. Afinal,
assim prescreve a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
216-A: O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragéo, de forma
descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e promocao conjunta de
politicas publicas de cultura, democréaticas e permanentes, pactuadas entre os entes da
Federacdo e a sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano,
social e econémico com pleno exercicio dos direitos culturais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 71, de 2012).

Com efeito, “o ente publico ndo ¢ proprietario, sendo no sentido puramente

formal (tem o poder de autotutela do bem), na substancia é um simples gestor do bem

de uso coletivo”.?®

Neste diapasdo, a dominialidade publica da agua, afirmada na Lei 9.433/97, ndo
transforma o Poder Publico federal e estadual em proprietario da dgua, mas o torna
gestor desse bem, no interesse de todos?’. Ademais, o direito de uso da agua, além de
razoavel e equitativo, deve atender a sua fungdo socioambiental, limitada a sua correta

% BEVILAQUA, Clovis, Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, Edigdo
Historica, 42 tiragem, Rio de Janeiro, Editora Rio, 1979, p. 301.

% Apud MACHADO, Paulo Affonso Leme, Direito Ambiental Brasileiro, 13? edi¢do, 2005, p.
431.

27 pid., p. 431.
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utilizacéo.

Com efeito, ndo ha a minima sustentabilidade, sob o enfoque juridico em
especial, na apropriacdo privada da &gua, porquanto a ONU, como ja dito, por sua
Resolugao 64/292, de 28.8.2010 reconheceu o “direito a agua potavel e ao saneamento
com o um direito essencial para o pleno aproveitamento da vida e de todos os direitos
humanos”.

E h& de se reconhecer que esse direito fundamental a 4gua potavel esta implicito
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como parte do contetdo
minimo do direito a dignidade da pessoa humana (artigo 1, 111, CF).

Por sua vez, na tematica do acesso aos recursos genéticos e ao conhecimento
tradicional a inter-relacdo da protecdo dos direitos humanos e da protecdo do meio
ambiente é ainda mais evidente, na medida em que invoca, assim como na gestdo de
recursos hidricos?, a estruturacdo de uma verdadeira cooperacéo interciéncias (direito,
biologia, antropologia, etnologia, medicina, agronomia, etc.) com o frequente dialogo
das ciéncias humanas, para a definicdo da referéncia metodolégica de planos de
desenvolvimento sustentado e da durabilidade, tendo em mira também as futuras
geragdes. O processo de interagdo entre a biodiversidade e sociodiversidade emerge
como evidente a linha de discussGes em matéria de acesso a diversidade bioldgica. Em
sede de acesso aos recursos biologicos é impossivel abstrair da preservagdo do ambiente
sadio a presenca humana nele existente e que com ele interage.

Restringindo-se aqui a andlise apenas do predmbulo da Convengdo da
Diversidade Biol6gica?® observam-se Vvarios conceitos importantes atinentes a
preocupacdo com o direito humano fundamental. No enunciado preambular dessa
Convencao foi dada uma valoracao intrinseca a biodiversidade, tomada ndo mais como
matéria-prima apenas, mas pelo seu valor essencial para a manutencdo dos sistemas
necessarios a vida da biosfera. Em varios outros enunciados constantes do preambulo da
Convencdo da Biodiversidade pode ser verificada a preocupacdo com os direitos
humanos fundamentais, valendo citar as seguintes expressdes ali prescritas: “valores
ecoldgico, genético, social, econémico, cientifico, educacional, cultural, recreativo,
estético da diversidade biologica”. Nem mesmo o valor econdmico da biodiversidade
escapa do valor humano protegido, na medida em que a valoragdo econbémica da
biodiversidade permite que durante todo o processo, desde o acesso até a efetiva
utilizacdo dos recursos biologicos, sejam efetiva e eqlitativamente compensados 0s
valores humanos, afastando-se a retdrica de cumprimento de dever ético para com a
humanidade, num primeiro momento, e, de cumprimento de dever monetario as
empresas, num segundo posterior.%® O sustentavel deve permear todas as etapas, desde
em nivel dos planos e projetos, até a utilizacdo do bem.

28 Portaria 40, de 19 de janeiro de 2015 da Procuradoria Geral da Republica aprovou o projeto
Qualidade da Agua, justamente com objetivos, dentre os quais se destaca o da cooperacio
interciéncias e institucional com imprescindiveis dialogos entre os valores humanos, os saberes
culturais, os gestores ambientais e em recursos hidricos e poder publica, numa estratégia de
reconstrucdo de uma nova ordem ou pacto social sobre &guas.

29 A Convencdo da Diversidade Bioldgica, assinada no Rio de Janeiro, na Conferéncia das
Nacbes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, em 05.06.1992, esta incorporada
ao ordenamento juridico patrio, visto que ratificada pelo Congresso Nacional pelo Decreto
Legislativo 2, de 03.02.1994 e promulgada pelo Decreto 2.519, de 16.03.98 (DOU de 17.03.98).
% ALENCAR, Gisela S. de, Biopolitica, Biodiplomacia e a Convengéo sobre Diversidade
Bioldgica/1992: Evolugdo e Desafio para Implementacdo, in BENJAMIN, Antonio Herman V.



Com efeito, como preleciona Enrique Leff, a ciéncia se constroi atraves de
objetos de conhecimento; a economia trata a natureza como recursos naturais, como
objetos de trabalho, como matérias-primas. Com essa racionalidade, fragmentamos o
conhecimento do mundo e com esse conhecimento intervimos.®! E ainda lembra Leff,
que ecologistas ressaltam o crescimento econémico destrutivo e sem limites pela crise
ambiental. Ja o discurso do desenvolvimento sustentavel assevera que a destruicdo
ecoldgica ndo foi decorrente de falhas e imperfeicbes do mercado, mas sim da
ineficiéncia e da corrupcdo do Estado. A economia, no entanto, ndo valoriza a
produtividade ecoldgica para além dos servi¢os oferecidos pelas florestas para o
sequestro de didxido de carbono e como “recurso ecoturistico” ou como matéria prima.
Essa racionalidade ¢ a que impera e acaba gerando desconhecimento de sua real causa.?

Reconhecer a natureza juridica de direito humano fundamental a protecdo da
sociobiodiversidade desafia politicas publicas e setores da economia a considerarem
todas as implicagdes ecoldgicas de seus atos, descontruindo conotagdo existencial da
sustentabilidade e reconstruindo-se outra, que estd a caminho, com mais emoc¢édo e
espiritualidade para a mais adequada interpretacdo da lei, porquanto sem agua nao
resistira a sociedade e tampouco a economia.

Nas palavras de Gerd Winter, “sacrificios da natureza, utilizados para o destaque
na economia a curto prazo ou para interesses sociais, podem tornar-se destrutivos para a
propria economia e sociedade, a longo prazo. (..) Agua, solo, atmosfera e a
biodiversidade poderiam inferiorizar-se na lista das prioridades. A natureza néo ira se
importar, pois a natureza ndo tem uma mente. Porém, contra tais acordos, ela
simplesmente ird recusar-se a fornecer os recursos. Ela vai privar os outros dois pilares
(economia e sociedade) dos paises em desenvolvimento de seu fundamento (recursos
naturais).”®3

H& mais expressdes que se reportam a diversidade biolégica como um direito
humano fundamental. Vejam-se quantas referéncias apenas no preambulo da
Convencgdo: “conscientes também, da importancia da diversidade biologica para a
evolucdo e para a manutencdo dos sistemas necessarios a vida da biosfera”; “a
conservagao da diversidade biologica ¢ uma preocupacdo comum a humanidade”;
“plena participagdo da mulher”;  “erradicagdo da pobreza”; “necessidades de
alimentacdo, de saude e de outra natureza da crescente populagdo mundial”; “paz da

humanidade”; ”beneficio das geracdes presentes e futuras”.

A preocupagéo da interrelagdo do homem com a biodiversidade justifica-se néo
sO pelo valor intrinseco e essencial que a diversidade bioldgica representa para a vida na
terra, bem assim pela perda dos recursos naturais e dos servigos ambientais vitais ao
homem. Se a primazia é da norma mais protetiva as vitimas e se ja asseverado aqui que
0s povos tradicionais, em especial os povos indigenas, as comunidades ribeirinhas e as
comunidades de pescadores artesanais, pela intrinseca interdependéncia em relacéo as
aguas, em nivel social, politico, econdmico, cultural e espiritual, serdo os

e MILARE, Edis (Coord.), Revista de Direito Ambiental, ano 1., n® 3, S&o Paulo: Editora RT,
1996, p. 93.

81 LEFF, Enrique, Discursos Sustentaveis, Sdo Paulo: Cortez Editora, 2008, p. 98.

%2 |bidem, p. 27.

3 WINTER, Gerd, in Desenvolvimento Sustentavel, OGM e Responsabilidade Civil na Unido
Europeia, MACHADO, Paulo Affonso Leme e KISHI, Sandra Akemi Shimada (Org),
Campinas/SP: Millennium Editora, 2009, p. 5.



primacialmente afetados em caso de poluic¢do hidrica ou crises de escassez, entdo, temos
que, nessa linha de raciocinio, prioriza-se a interpretacdo axiologica e teleoldgica,
dirigida, sempre a prevaléncia da norma que mais eficientemente proteja a dignidade da
pessoa humana.3* Alis, essa orientagdo se aplica nas equagdes de aparentes colidéncias
de direitos pelo principio do minimo existencial ecolégico, se protetivo da dignidde da
pessoa humana, sobrepujando-se a qualquer alusdo a reserva do possivel frente ao
minimo ecoldgico de protecdo pautada na dignidade da sociobiodiversidade.

Nessa linha garantista, a Constituicdo da Republica de 1988 prescreve que a
titularidade do meio ambiente seja dada como bem de uso comum do povo. O comando
constitucional orienta para a utilizacdo correta do meio ambiente, dotada de funcgéo
socioambiental e voltada ao primado da durabilidade da sadia qualidade de vida. Como
bem observado por Paulo Affonso Leme Machado a “universalizacdo dos direitos
individuais, sociais e difusos ¢ uma das caracteristicas da Constituicao de 1988”.

A despeito desse dever universal de desenvolvimento sustentado, assevera
Fabio Konder Comparato que o cumprimento desse dever “ndo pode ser deixado por
conta do livre funcionamento dos mercados. E o Estado que deve atuar, precipuamente,
como o administrador responsavel dos interesses das futuras geragdes™.>® Diante da
universalidade desse dever e da obrigatoriedade da intervencdo do Poder Publico,
ressalta Paulo Affonso Leme Machado que “A gestdo do meio ambiente ndo ¢ matéria
que diga respeito somente a sociedade civil, ou uma relacdo entre poluidores e vitimas
da poluicédo. Os paises, tanto no Direito interno quanto no Direito Internacional, tem que
intervir ou atuar”.®

O meio ambiente € um bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, portanto, € um bem que ndo estd na esfera de disponibilidade
particular de ninguém, nem de pessoa privada, nem de pessoa publica.®’

Tal qualificacdo normativo-constitucional ao meio ambiente, conferindo-lhe
natureza juridica de bem de uso comum do povo repercute no principio da intervencao
obrigatdria do Poder Publico. Na medida em que o meio ambiente é de uso comum, nédo
ha titularidade plena e ndo pode ser um bem publico.

O termo “uso comum” vem num sentido de qualificar esse uso para o bem-estar
geral. Trata-se de um bem juridico que a todos pertence, conjunta e indistintamente,
como é proprio dos bens coletivos lato sensu. E desta feita, é protegido por um direito
que objetiva assegurar interesses transindividuais, indivisiveis.

A planificagdo econémica e ambiental & luz do novo paradigma da protecdo do
ambiente e da durabilidade escapa do “perigo de um totalitarismo ambiental ou de um

% KISHI, Sandra Akemi Shimada, Protecdo da Biodiversidade: um direito humano
fundamental, in KISHI, Sandra Akemi Shimada, SILVA, Solange Teles e SOARES, Inés
Virginia Prado (Org), Desafios do Direito Ambiental no Século XXI — estudos em homenagem
a Paulo Affonso Leme Machado, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 7009.
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dirigismo econdémico ecologicamente camuflado®®” como advertido por Canotilho,
supedaneando-se num dirigismo econémico fundado, além da necessidade de
comprimir a amplitude da atividade econdmica fazendo-a coincidir com os ditames
ambientais, ¢é necessario que o Estado de Direito Ambiental seja estruturado em bases
de uma “democracia ambiental”°,

A despeito dessas caracteristicas da funcdo gestora do Poder Publico, Paulo
Affonso Leme Machado assevera que além da necessidade da democracia na gestao
ambiental, a eficiéncia e a prestacdo de contas devem nortear a matéria, com apoio na
seguinte assertiva na Declaracdo de Johannesburg/2002: “Para conseguirmos nossos
objetivos de desenvolvimento sustentado temos necessidade de instituicdes
internacionais e multilaterais mais efetivas, democraticas e que prestem contas”™*.

O reconhecimento do carater humanitario fundamental do direito a sadia
qualidade de vida leva a prevaléncia da norma que mais favoreca o direito fundamental
ao meio ambiente em caso de eventual colisdo entre regras e principios de tratados ou
convencdes internacionais relativos ao meio ambiente e normas de direito interno
relativas ao tema, como corolario da prdpria natureza juridica dos direitos humanos.
Nesse dominio de protecdo, segundo Cancado Trindade, “a primazia ¢ da norma mais
favorével as vitimas, seja ela norma de direito internacional ou de direito interno. Este e
aquele aqui interagem em beneficio dos seres protegidos. E a solugdo expressamente
consagrada em diversos tratados de direitos humanos, de maior relevancia por suas
implicagdes praticas”*2,

Essa linha de raciocinio prevale a norma que mais eficientemente proteja a
dignidade da pessoa humana. Na observagdo de Maria Helena Diniz, “a pessoa humana
e sua dignidade constituem fundamento e fim da sociedade e do Estado, sendo o valor
que prevalecera sobre qualquer tipo de avanco cientifico e tecnologico.”*® Ha
prevaléncia dos direitos humanos sobre o direito da liberdade de iniciativa, também
fundamental, na exata diccdo do comando constitucional do artigo 4°, II.

Em matéria de biodiversidade, € importante sublinhar que o artigo 22 da
Convencdo da Diversidade Bioldgica prevé expressamente a prevaléncia das normas
protetivas a biodiversidade, frente aquelas que as afrontem. O principio da razoabilidade
legitima esta regra.

Recentemente, na 322 sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO* foi adotada a
Convencdo sobre a Diversidade Cultural, considerada como patrimonio da humanidade,
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Centro de Estudos Sociais, n. 102, dez, 1997, p. 10/11.

% PUREZA, José Manuel, op. cit., p. 11.
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2003, p. 35.
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no sentido de preocupacdo comum da humanidade, assim como prescrito no preambulo
da Convencdo da Diversidade Biologica. Estabelece ainda como “cultura hereditaria
intangivel” expressdes, conhecimentos, transmitidos de geragdo em geracdo, que
garantem identidade propria e a propria continuidade das comunidades.*®

Nessa senda, torna-se entdo equivocado até mesmo o termo “dominialidade”,
que tem relevancia juridica ndo apenas para a protecdo das &guas como para a protecao
dos conhecimentos tradicionais. Se houver relacdo de dominialidade ou detencdo, a
partir do racionalismo economicista, entdo, que prevaleca a reapropriacdo adequada
desses bens juridicos, em prol do bem comum. E se a relagdo juridica de que se trata
aqui é de gestdo socioambiental e gestdo hidrica, entdo, que ganhe evidéncia uma nova
racionalidade ambiental e gestdo de interesse publico, numa governanga em que a
sociedade participe efetivamente de politicas publicas em nivel de planos, programas,
decisOes e prestacdo de contas, pautadas na sustentabilidade e no controle social.

Portanto, qualquer aceno ou pretensdo de apropriacdo indevida de seu efetivo
detentor — 0 povo (para aguas) e o povo tradicional (para conhecimentos tradicionais) —
que pode se traduzir das mais variadas formas, como movimentos de privatizacdo das
aguas ou de desprezo a direitos fundamentais, como o de consulta prévia dos povos
tradicionais, merecem ser expurgados imediata e integralmente do mundo fatico e
juridico.

I1) Impropriedades no sistema de gestdo das dguas e do acesso aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade

A Convencdo da Diversidade Biolégica (CDB) formaliza um tratado
internacional global para a conservacao da biodiversidade.

A incorporacdo de uma convencdo internacional no direito interno brasileiro da-
se apos a sua ratificacdo pelo Congresso Nacional e promulgacdo pelo Presidente da
Republica através de decreto. A CDB foi assinada no Rio de Janeiro, em 5/6/1992 e
ratificada pelo Congresso Nacional pelo Decreto legislativo n. 2, de 3/2/1994.

Entendemos que a CDB foi incorporada em nivel constitucional*®, no rol dos
direitos fundamentais do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, em razdo da natureza
de direito humano fundamental de suas normas. O Supremo Tribunal Federal
posicionou-se majoritariamente no sentido da incorporacdo das convencOes
internacionais como normas infralegais. Mas este posicionamento jurisprudencial tende
a ser revisto por conta da nova redacdo do art. 5° § 3° da CF dada pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004: “Os tratados ¢ conveng¢des internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Ainda que tenha sido ratificada com quorum simples de votacdo, a CDB ¢
materialmente constitucional, pois sendo haveria o risco de protocolos com hierarquia
constitucional enquanto o instrumento legal principal teria hierarquia legal, conforme
Flavia Piovesan. Segundo esta autora, uma vez incorporadas as normas da convencao

4 Disponivel em http://www.terra.com.br/istoe/1780/internacional/1780_franca.htm. Acesso em
20/11/2003.

4 A discussdo sobre as teorias monista ou dualista do direito internacional persiste na doutrina
brasileira, com teorias conciliadoras inclusive.
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internacional de direitos humanos no rol do art. 5° dos direitos fundamentais, por forca
da intangibilidade prescrita no art. 60, par. 4° (ndcleo imutavel da CF) nédo seria possivel
ao Estado brasileiro o ato da denuncia.

O significado pratico dos direitos humanos fundamentais coincide com as
obrigagdes gerais de tratado internacional de direitos humanos, assim entendida a
Convencdo da Biodiversidade, pois a par da obrigacdo de assegurar o respeito dos
direitos nela protegidos, com medidas positivas por parte dos Estados, exige a
adequacao do ordenamento juridico interno a normativa internacional de protecdo, com
0 concurso de todos os poderes do Estado®’.

Para efetiva implementagao desses direitos, o ‘“associativismo ambiental ¢,
atualmente, um fator indispensavel na estrutura politica dos Estados para a adequada
participagdo dos cidaddos na implementacio da adequada politica ambiental.”*® A
legitimidade material da Constitui¢do nao se basta com um “dar forma” ou “constituir”
de o6rgdos, exigindo-se uma fundamentacdo material que é hoje essencialmente
fornecida pelo rol de direitos fundamentais*®.

Conforme preleciona Antonio Augusto Cancado Trindade: “as obrigacdes
convencionais de protecdo vinculam os Estados partes, e ndo s6 seus Governos. Ao
Poder Executivo incumbe tomar todas as medidas — administrativas e outras — a seu
alcance para dar fiel cumprimento aquelas obrigacdes. (...) Ao Poder Legislativo
incumbe tomar todas as medidas dentro de seu ambito de competéncia, seja para
regulamentar os tratados de direitos humanos de modo a dar-lhes eficacia no plano do
direito interno, seja para harmonizar este tltimo com o disposto naqueles tratados. E ao
Poder Judiciario incumbe aplicar efetivamente as normas de tais tratados no plano do
direito interno, e assegurar que sejam respeitadas”.

As analises das realidades das questBes e conflitos socioambientais apontam
contraposi¢des, mas nao elucidam instrumentos e mecanismos que sustentem resultados
proficuos ou mesmo tolerdveis. Se as peculiaridades locais dos povos envolvidos ndo
sdo devidamente conhecidas e estudadas, os contrastes s6 tendem a aumentar e as
restricBes impostas pelos 6rgdos de gestdo revelam-se cada vez mais contraproducentes.
A continuar assim, o aparato estatal de tutela da sociobiodiversidade continuara a se
traduzir em intervencdes contraproducentes e cada vez mais distantes da eficiéncia.
Mais que isso, se ndo se fomenta a gestdo publica, participativa e paritaria do acesso a
sociobiodiversidade, com o incremento da capacidade (capacity building) dos povos
tradicionais, criando-se e estimulando os povos e comunidades tradicionais a realmente
interagirem nesse processo, jamais havera reparticdo justa e equitativa dos beneficios do
uso da sobiodiversidade.

Em suma, o socioambientalismo pautado num efetivo controle social e justica
sociambiental desempenha uma fung@o decisiva — promove uma sustentabilidade
profunda, ampla, ecocéntrica - na constru¢cdo do novo modelo exigido, qual seja, o do
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desenvolvimento concomitantemente social, econémico e ambiental, com base e énfase
da dimensdo da natureza. Portanto, o bem cultural imaterial e o bem natural demandam
conexdo nas politicas puablicas socioambientais e nas legislagdes e decisdes
administrativas e judiciais sobre a matéria, o que, vale referir, tem sido a tendéncia do
pensamento global.

Trata-se de uma releitura ou descoberta do real conceito de desenvolvimento
sustentavel, na ligdo de Gerd Winter, ao explicar que “Na versdao do Relatorio da
Comissao Brundtland e de estudiosos que tém reforcado este aspecto nos evento que se
seguem, o “desenvolvimento sustentavel” significa que o0 desenvolvimento
socioecondmico permanece “sustentavel”, isto ¢, suportado por sua base, a biosfera.
Assim, a biosfera torna-se de “fundamental” importancia... O quando apropriado &,
portanto, ndo de trés pilares, mas sim um fundamento e dois pilares apoiando-o. (...)... 0
conceito dos trés pilares é imprudente e descompromissado, ele leva facilmente a
compromissos simulados.”*

Na visdao de Enrique Leff, “A constru¢do de um futuro sustentavel requer um
didlogo aberto, capaz de acolher visGes e negociar interesses contrapostos na
apropriacdo da natureza, mas esse dialogo ndo produzira consensos baseados em visdes
homogéneas, nem se limitara a negociar conflitos emergentes. O didlogo de saberes abre
suas comportas a partir do reconhecimento dos saberes — autdctones, tradicionais, locais
— que contribuem com suas experiéncias e se somam ao conhecimento cientifico e
especializado... A politica da diferenca estd levando a reinvencdo de identidades
culturais e a criagio de novas estratégias de reapropriacio da natureza.”2

A Declaracio das NagOes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas®
constitui um marco importante para o reconhecimento, a promoc¢édo e a protecdo dos
direitos e das liberdades dos povos indigenas e para o desenvolvimento de atividades
pertinentes ao sistema das Nag6es Unidas envolvendo tais povos.

Os indigenas tém direito, sem discriminacdo, a todos os direitos humanos
reconhecidos no direito internacional. Bem por isso, é inevitavel reconhecer que 0s
povos indigenas possuem direitos coletivos que sdo indispensaveis para sua existéncia,
bem-estar e desenvolvimento integral como povos.

H& que se levar em conta o sofrido espolio de injusticas historicas decorrentes de
exploragdes de suas atividades, conhecimentos e cultura, da subtracdo de suas terras e
acesso a recursos de seus territorios, da imposicao cultural provocada pelo capitalismo,
impedindo-os ou criando entraves ao seu direito ao desenvolvimento enguanto povos,
em conformidade com suas proprias necessidades e interesses.

O fato de os povos indigenas estarem se organizando para promover seu
desenvolvimento politico, econémico, social e cultural, e, para por fim a todas as formas
de discriminacdo e de opressdo, onde quer que ocorram, permitir-lhes-4& manter e
reforcar suas instituigdes, culturas e tradigdes e promover seu desenvolvimento de
acordo com suas aspiracoes e necessidades.

1 WINTER, Gerd, Desenvolvimento Sustentavel, OGM e Responsabilidade Civil na Unido
Europeia, Campinas: Millennium Editora, 2009, p. 4 e 5.

52 | EFF, Enrique, Discursos Sustentaveis, Sdo Paulo: Cortez Editora, 2010, p. 186.

5% Aprovada na 1072 Sessdo Plenéria, de 13 de setembo de 2007 e assinada no Rio de Janeiro,

2008.



Reconhecendo o respeito aos conhecimentos, as culturas e as praticas
tradicionais indigenas contribui-se para o desenvolvimento sustentavel e equitativo e
para a gestdo adequada do meio ambiente.

E demasiado repetitivo reiterar aqui os inimeros textos internacionais relativos
aos direitos do homem que enfocam os principios da igualdade e da ndo-discriminacao.
No que atina aos povos tradicionais e as minorias tais principios sao comumente
invocados diante das diferengas existentes nestes e entre tais povos e por conta dos
peculiares valores socioculturais, econdmicos e politicos, profundamente enraizados.
Assim, os principios da igualdade e de ndo-discriminacdo vem para harmonizar os
diferentes componentes da sociedade multicultural, em um pais caracterizado pela
diversidade de etnias, de religiGes, de linguas e de culturas.

E no nivel constitucional que em geral, o direito & alteridade ou o direito a
diferenca e o direito a autodeterminagdo vem prescritos até para se evitar a construcéo
da integracdo ou da unidade nacional. O proprio federalismo justifica-se, nessa linha de
entendimento, pela heterogeneidade dos povos e comunidades, fazendo do federalismo
um instrumento da reivindicacdo de um direito a diferenca, numa dialética juridica entre
o singular e o multiplo, que na verdade conforma e fortalece o povo multinacional.

Bem por isso, o artigo 32 da Declaracdo das NacBes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas prevé que os povos indigenas tém o direito de determinar e de
elaborar as prioridades e estratégias para o desenvolvimento ou a utilizacdo de suas
terras ou territorios e outros recursos.

A Declaracdo de Viena adotada pela Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, em Viena, em 25 de junho de 1993 prescreve que todas as pessoas tém o
direito a autodeterminacéo.

O principio 20 da Declaracdo de Viena destaca que a Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos reconhece a dignidade inerente e exclusiva contribuicdo dos povos
indigenas ao desenvolvimento e pluralidade da sociedade. Ou seja, ndo apenas ressalta a
necessidade desses povos se desenvolverem livremente, mas ainda frisa, em
contrapartida, a contribuicdo desses povos ao desenvolvimento e a pluralidade da
sociedade.

Pelo principio da intervencdo obrigatéria estatal na protecdo da
sociobiodiversidade os Estados devem cooperar, criando ambientes cidaddos para o
exercicio dos direitos dos povos tradicionais de manifestarem suas decisdes
coletivamente. Para tanto, podem proporcionar a realizacdo de audiéncia publicas,
considerando as instituicGes tradicionais representativas daqueles povos, para se obter o
consentimento previo livre e informado previamente a qualquer projeto que envolva seu
territorio ou recursos naturais em seu territorio ou conhecimentos tradicionais desses
povos associados a biodiversidade.

Demais disso, os Estados também devem estabelecer mecanismos eficazes para
a reparacao justa e equitativa pelo acesso aos recursos bioldgicos para pesquisa ou fins
comerciais e adotar previamente medidas apropriadas de precaucdo e para mitigar
consequéncias nocivas nos planos ambiental, econdmico, social, cultural ou espiritual
dos povos tradicionais.

Tanto as audiéncias publicas, como instrumento de participacdo democratica na
construcdo do consentimento prévio informado como mecanismo do acesso aos
territorios e recursos naturais dos povos tradicionais, como as negociagGes pertinentes a
distribuicdo justa e equitativa dos resultados gerados desse acesso, estdo adstritas ao



emprego dos idiomas prdprios dessas comunidades. Caso contrério, o direito ao
desenvolvimento ndo se completa, ndo ha autodeterminacao, no sentido de liberdade,
nas deliberacdes e em conformidade a suas culturas. Quica essa particularidade seja a
mais determinante no que tange ao desenvolvimento desses povos, ja que a linguagem é
um fendbmeno social e cultural que os caracteriza por exceléncia: “o uso espontaneo e
inovador da linguagem de certo modo define o homem™>. E através da linguagem que
se transmitem os conhecimentos sobre o manejo da biodiversidade; a linguagem
oportuniza a existéncia do principal suporte de resguardo da informag&o® dos povos
tradicionais respeito ao uso e conservacao sustentavel dos recursos naturais, a memoria
viva.

Os povos indigenas tém direito a autodeterminacdo®, que Ihes garante
determinarem-se livremente conforme seus valores politicos, visando atingir de forma
livre 0 seu desenvolvimento econémico, social e cultural.

A protecdo da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais a ela associados
e a protecdo das aguas, podemos dizer, passou da perspectiva uniparadigmatica para a
dimens3o holistica® ou ecoldgica®®, da técnica de abordagem unidimensional para a
pluridimensional, com necessarios dialogos e participacdo de todos os atores, gestores,
Poder Publico, academia, sociedade e povos tradicionais. Essa confluéncia e
interlocucéo entre os diversos atores tornam efetivas as caracteristicas de um regime
juridico de direitos humanos. Esse concerto pluriparadigmatico e harmonico tem sido
focado também no &mbito do Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente, com
a intensificacdo de medidas habeis a proporcionar uma efetiva coordenacdo em relacédo
a varias de suas convencOes e cooperacdo entre 0s atores internacionais. A Convencao
da Diversidade Biolégica é um exemplo desta tendéncia de perspectiva

% STEINER, George. Extraterritorial. A literatura e a revolucdo da linguagem. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 1990, p. 107.

% Entende-se a informagdo “como um fendmeno humano e social, que deriva de um sujeito que
conhece, pensa, se emociona e interage com o mundo sensivel a sua volta e a comunidade de
sujeitos que comunicam entre si (...) e a jusante, ainda, situa-se a capacidade humana de
comunicagdo, jd que 0 processo comunicacional ndo pode acontecer sem as mensagens, 0S
contetidos, numa palavra, a Informagdo. SILVA, Armando Malheiros da. A Informagdo. Da
compreensdo do fendmeno e a construcdo do objeto cientifico. Porto: Edigdes Afrontamento,
2006, p. 24.

% Este direito estd consagrado na Declaracdo das NagOes Unidas sobre os Direitos dos Povos

Indigenas, assim como sua relevancia € destacada na Carta das Nagdes Unidas, no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, assim como na Declaragéo e o Programa de A¢éo de Viena.

5" Expressdo utilizada por Patricia W. Birnie e Alan Boyle, in International Law & the
Environment, Second Edition, Oxford/UK: Oxford University Press, 2002, p. 635. Segundo o
Novo Dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa, 1% edicdo, Rio de Janeiro, Editora Nova
Fronteira, p. 730, holismo (de hol (o) + ismo) é a”’Tendéncia, que se supde seja propria do
universo, a sintetizar unidades em totalidades organizadas”.

%8 Segundo Fritjof Capra, a visdo de mundo holistica pode ser denominada vis&o ecoldgica se o
termo ‘ecologico’ é empregado em um sentido mais amplo e profundo que o atual. Afirma que
“a percepcdo ecologica profunda reconhece a interdependéncia fundamental de todos o0s
fendmenos, e o fato de que, individuos e sociedades, estamos todos encaixados nos processos
ciclicos da natureza (e, em ultima analise, somos dependentes desses processos” (CAPRA,
Fritjof. A Teia da Vida. Uma nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. Sdo Paulo:
Cultrix, 1996. p.25).



multidimensional, que visa a preservacdo da sadia qualidade de vida, orientada pelo
principio da cooperacdo internacional e da intervencdo estatal pautadas na
sustentabilidade. Em contrapartida a globalizacdo econdmica, a globalizacdo da
sustentabilidade.

Tangenciando essa tematica, interessante é trazer a baila a dialética observada
por Octavio Ianni: “No mesmo curso da integracdo e homogeneizacao, desenvolve-se a
fragmentacédo e a contradicdo. Ao encontrar outras formas sociais de vida e trabalho,
compreendendo culturas e civilizagbes, logo se constituem as mais surpreendentes
diversidades. Tanto podem reavivar-se as formas locais, tribais, nacionais ou regionais
como podem ocorrer desenvolvimentos inesperados de ocidentalidade, capitalismo,
racionalidade. O mesmo vasto processo de globalizagdo do mundo é sempre um vasto
processo de pluralizagio dos mundos.”®® Essa crise dialética enfrentada neste século
XXI precisa ser rompida pela vinda de nova governanga hidrica e dos povos tradicionais
sob o primado da sustentabilidade. A sociedade e 0s povos tradicionais, com seus
valiosos conhecimentos precisam ter acesso facilitado & informacdo ambiental e
chamados a participacdo e ao controle social.

O progresso pressupde a construcdo de capacidades, requer educagdo e
conscientizacao de valores basilares que invoquem igualdades reais de oportunidades.

A exclusdo social esta presente mesmo em paises ricos, quando ndo ha
investimento em capacitacdo e nem participacdo desde o nivel dos planejamentos e
assim ndo esta preparada a sociedade para decidir prioridades com razoabilidade. Com
efeito, o valor da capacidade de representantes de povos tradicionais pode mover uma
comunidade a demandas diferenciadas, voltadas ao seu desenvolvimento. A capacidade
dependera da efetiva liberdade de uma pessoa ou de um povo efetivamente poder
escolher e decidir com liberdade, potencializando os resultados dessas escolhas dotadas
de alteridade e auto-determinacéo.

Na linha de raciocinio de Amartya Sen®, a capacidade pode “melhorar o
entendimento da natureza e das causas da pobreza e privagdo desviando a atengédo
principal dos meios (e de um meio especifico que geralmente recebe atencdo exclusiva,
ou seja, a renda) para os fins que as pessoas tem razdo para buscar e,
correspondentemente, para as liberdades de poder alcangar esses fins.

A sociedade precisa decidir com liberdade sobre o que deseja preservar em
espacos cidaddos de participacéo livre, em igualdade de oportunidades e prévio acesso a
informagdes atuais e verossimeis.

N&o apenas a sociedade, mas também os individuos em uma comunidade
precisam estar capacitados para agir e decidir com liberdade como sujeito coletivo em
prol de interesses transindividuais do grupo. Com efeito, segundo Castells, a identidade
coletiva resta fortalecida quando fundados numa historia comum ““0s atores sociais (...)

% JANNI, Octavio, Teorias da Globalizacédo, 22 edicdo, Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
1996, p. 89.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.
p. 112.



constroem uma nova identidade capaz de redefinir sua posicéo na sociedade e, ao fazé-
lo, de buscar a transformac&o de toda a sociedade.5!

Essa conformagéo de um senso de identidade dos atores locais inicia-se quase
sempre em nivel local, em relacdo ao seu territério ou bacia hidrografica, para entéo se
propagar num sujeito coletivo com um desejo e metas proprias coletivas e se
desenvolverem numa continua transformacéo social. Para tanto, impBe-se ndo apenas
ao Estado, mas a toda coletividade, o dever de facilitar os meios para tal transformacao
social, numa gestdo integrada e participativa para o seu desenvolvimento em um
sistema de justica socioambiental.

Bem por isso, a Lei de Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei 9433/1997)
prevé em seu artigo 39, paragrafo 3°, Il, estipula que em havendo terras indigenas em
area de atuacdo do Comité de Bacias, seja de rios federais ou estaduais, as comunidades
indigenas ali residentes ou com interesses na bacia deverdo ser nele incluidas. A Lei
9433/97 impde essa representacdo como obrigatoria ao utilizar a expressdo “devem ser
incluidos™. Para tornar possivel essa participacdo de representantes de povos indigenas
nos Comités de Bacias, a Lei 9433/97 (art. 29, I) também exige que o Poder Executivo
Federal adote todas as providéncias necessarias a implementagdo e ao funcionamento
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, inclusive fornecendo
meios logisticos para propiciar a efetividade dessa representagdo que a propria lei
exigiu expressamente.

A respeito do assunto, Paulo Affonso Leme Machado observa que:

“A expressao “comunidades indigenas” foi inserida no art. 232 da Constituicdo Federal
e € repetida na Lei 9.433/1997; merece ser entendida como cada etnia tendo direito a
ser representada. A prova da existéncia da “comunidade indigena” podera basear-se no
direito costumeiro e nos assentos da FUNAI, ndo se exigindo, no caso, a prova de que a

comunidade esteja legalmente constituida”.®?

Hé& situacbes de vulnerabilidade criadas pelo homem e a sua racionalidade
ambiental pautada no desenvolvimento econémico, levadas a situacdo de
hipervulnerabilidade ou quase ao desaparecimento engquanto povo tradicional. Os povos
e comunidades tradicionais tém seus métodos proprios de enfrentamento de
contaminacdo ou de escassez de agua, mas o desenfreado desmatamento e as
consequéncias ja vividas das mudancas climaticas tem sido catastroficas e, numa
situacdo de hipervulnerabilidade, possam esses desastres comprometer futuramente
esses métodos tradicionais e sustentdveis de reservacdo de &gua e de previsdes de
chuvas.

Ademais, 0s povos tradicionais tém suas técnicas tradicionais de despoluicéo e
distribuicdo equitativa entre os usuarios. Adotam também uma descentralizada gestdo
das aguas. No entanto, os processos de erosdo cultural ao ensinar modos e linguas
ocidentais aos povos tradicionais provocam a perda de suas referenciais identitarios e
culturais de seus conhecimentos tradicionais.®® Marcos Terena destaca que

61 CASTELLS, Manoel. O Poder da Identidade, in “A Era da Informacdo: Economia, Sociedade
e Cultura”, vol. Il Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1999, p. 27..
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management: The role of traditional knowledge, in Traditional knowlegde in policy and
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determinadas mulheres indigenas ndo conseguem mais prosseguir no desenvolvimento
de sua cultura tradicional de um breve mergulho do recém nascido nas aguas do rios,
porque estdo poluidos.®

Reconhecer o valor dos conhecimentos dos povos tradicionais significa dota-los
de uma personalidade moral de interesse publico, inserindo-0os no contexto de um
Estado multinacional e multipluralista, que valoriza, preserva e estimula as
transformacdes sociais, segundo suas especificidades enquanto povos, num Estado
Democratico e Sociobiodiverso de Direito.

I11) Estrutura institucional da gestdo das aguas e do acesso ao conhecimento
tradicional — colegiados sem representacdo paritaria e nao participativo

O art. 10 da MP 2186-16/01 cria o Conselho de Gestdo do Patrimonio Genético
— CGEN, 06rgdo colegiado de gestdo do acesso ao patrimdnio genético e ao
conhecimento tradicional, que deveria assumir uma feicdo democratica de representacédo
paritaria com participacdo de representantes da sociedade civil e em especial dos povos
tradicionais, mas € composto praticamente sO por representantes da Administracdo
Publica e apenas em nivel federal, sem nenhuma representacdo direta por povos
tradicionais, a excecdo da Fundacdo Palmares. Até o momento ndo foi alterada esta
composigdo, que despreza o comando constitucional do art. 23, Il e VI da CF/88, o
qual estabelece a competéncia material comum aos entes federativos. A atual
composicdo do CGEN néo prestigia a participacdo de representantes dos demais entes
federativos no exercicio de politicas publicas descentralizadas.

Nota técnica foi produzida pelo Grupo de Trabalho (GT) Conhecimentos
Tradicionais da 6% Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal,
tendo por objeto o projeto de lei (PL) n° 7.735/2014, que tramita no Congresso Nacional
em regime de urgéncia e traz um novo regramento sobre o acesso ao patriménio
genético e aos conhecimentos tradicionais a ele associados. A atual composicdo do
Conselho de Gestdo do Patriménio Genético (CGen) sempre foi objeto de criticas por
parte dos provedores de conhecimento tradicional (bem como por diversos setores da
sociedade, inclusive o MPF), tendo em vista a total auséncia de representacdo destes
interessados no referido Conselho, composto apenas por representantes de érgdos e de
entidades da Administracdo Publica Federal. As comunidades tradicionais do Cerrado,
na Carta de Mineiros de 2013 (Declaracéo sobre os Direitos dos Povos e Comunidades
Tradicionais do Cerrado Brasileiro), defenderam publicamente que “a fim de se
legitimar enquanto 6rgado colegiado que deve proteger e garantir os direitos dos povos
e comunidades tradicionais, deve o Estado brasileiro estudar formas de modificacéo da
composicdo do CGEN, a fim de garantir maior representatividade dos povos e
comunidades tradicionais”.

No tocante ao assunto, hoje podem pairar dividas quanto a alteracdes na pratica
do licenciamento do acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional
associado. O inciso XXIII do art. 7° da Lei Complementar 140/2012 prevé como uma
das acOes administrativas da Unido a gestdo do patriménio genético e do acesso ao

Balakrishna Pisupati, Tokyo, United Nations University Press, 2010, p. 261.(traducdo livre da
autora)

% MORIAN, Edgar, Saberes Globais e Saberes Locais- 0 olhar transdisciplinar, Rio de Janeiro:
Garamond, 2008.



conhecimento tradicional associado, respeitadas as atribuicOes setoriais, de modo
cooperativo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios para atingir 0s
objetivos previstos no art. 3° da LC® e a garantia do desenvolvimento sustentavel,
harmonizando e integrando todas as politicas governamentais.

Outra impropriedade na MP 2186-16/2001 reside no fato de néo ter observado o
seu art. 10 o principio da participacdo popular. Ndo ha representacdo paritaria no
CGEN, com participacdo de setores da sociedade civil e de comunidades tradicionais,
com direito a voto, quando o adequado seria a representatividade de comunidades
indigenas, quilombolas e locais, além de entidades civis em matéria de acesso a
sociobiodiversidade, aplicando-se aqui, por Obvio, a Lei de Politica Nacional de
Recursos Hidricas para composicdo de colegiados de gestdo. Ademais,exige a Lei
9433/97 em diversos dispositivos legais a integracdo da gestdo de recursos hidricos com
a gestdo ambiental como diretriz geral (art. 3° IllI) e regra de implementagdo aos
Poderes Executivos Federal, Estadual, do DF e dos Municipios (art. 29, IV, art. 30, IV e
art. 31).

Os Comités de Bacia Hidrografica integram o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, consistindo no forum politico e administrativo de
planejamento e decisdes tomadas por colegiado de representatividade paritaria de
6rgdos da Unido, Estados, DF e Municipios, usuarios e organizagdes civis no ambito da
unidade territorial béasica para implementacdo da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, que é a bacia hidrografica. A luz do art. 37, da Lei 9.433/97, os CBH atuaréo
numa bacia hidrografica, num grupo de bacias contiguas ou numa sub-bacia
hidrogréafica de tributario do curso de agua principal da bacia ou de tributario desse
tributario. Por suas atribuicbes normativas, deliberativas e consultivas no ambito da
respectiva bacia hidrografica ¢ este comité conhecido como o “parlamento das aguas”.
Tém os Comités a relevante atribuicdo, dentre outras, de aprovar o Plano de Recursos
Hidricos da bacia hidrografica e acompanhar a sua execucao.

A criacdo dos Comités de Bacias Hidrogréaficas esta regulamentada na Resolugéo
5 do CNRH, de 10/4/2000.

Sdo os Comités de Bacia Hidrografica (CBH) compostos por representantes da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal, cujos territérios se situem, ainda que
parcialmente, em suas respectivas areas de atuacdo; dos Municipios situados, no todo ou
em parte, em sua area de atuacao; das entidades civis de recursos hidricos com atuagéo
comprovada na bacia (art. 39 da Lei 9.433/97). Os CBH serdo dirigidos por um
Presidente e um Secretario, eleitos dentre seus membros (art. 40). Adequado que o
Presidente do Comité de Bacia ndo fosse do Poder Publico ou que no minimo, nao
fossem ambos representantes do Poder Publico, visando a necessaria independéncia e

6 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, no exercicio da competéncia comum a que se refere esta Lei Complementar:

| - proteger, defender e conservar 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, promovendo
gestdo descentralizada, democratica e eficiente;

Il - garantir o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico com a protecdo do meio ambiente,
observando a dignidade da pessoa humana, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais;

I11 - harmonizar as politicas e a¢Bes administrativas para evitar a sobreposi¢do de atuacao entre
os entes federativos, de forma a evitar conflitos de atribuicbes e garantir uma atuacéo
administrativa eficiente;

IV - garantir a uniformidade da politica ambiental para todo o Pais, respeitadas as
peculiaridades regionais e locais.



efetiva representagdo paritaria.

A Lei 9433/97 limita a representacdo dos Poderes Executivos da Unido, Estados
Distrito Federal e Municipios & metade do total dos membros do Comité (art. 39, par.
1°). E ainda mais exigente o Conselho Nacional de Recursos Hidricos, em relacdo a
necessidade de paridade na representacdo da sociedade civil nos colegiados de gestao,
porquanto a Resolucdo n. 5/2000 do CNRH (artigo 8°, inciso) exige que 0s regimentos
internos dos Comités de Bacias Hidrogréaficas facam constar: o limite de 40% do total
de votos dos representantes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; pelo menos, 20% do total de votos de representantes da
sociedade civil e outros 40% do total de votos para os usuarios. Com a expressdo “pelo
menos” busca-se evitar eventual burla ao artigo 39, par. 1°, da Lei 9433/1997 para uma
efetiva paridade nas representacdes, para que representacdes do Poder Publico de
alguma forma ndo alcancem a bancada dos usuérios outorgados. Isso, para a garantia de
um minimo de efetividade na governanca hidrica, com controle social.

No tocante ainda a composicdo, o art. 39, 8 4° da Lei 9.433/97 garante a
participacdo da Unido nos Comités estaduais de bacias acordo com o que for
estabelecido nos respectivos regimentos.

O CGEN é um 6rgao colegiado vinculado ao Ministério do Meio Ambiente —
MMA, criado pela MP 2.186-16/01 (art. 10), cujo funcionamento é regido Decreto n°
3.945, de 28 de setembro de 2001. Este Conselho tem como objetivos principais:
coordenar a implementacdo de politicas para a gestdo do patrimdnio genético,
normatizar o tema, acompanhar as atividades de acesso, deliberar sobre as autorizacfes
de acesso e remessa e cadastro de instituicdes como fieis depositarias do material
genético coletado, anuir em Contratos de Utilizacdo do Patrimdnio Genético e de
Reparticdo de Beneficios.

No ambito do Conselho de Gestdo do Patriménio Genético as reunides e sessdes
de apreciacdo de requerimentos de autorizacdo de acesso ao patriménio genético e ao
conhecimento tradicional a ele associado tém ocorrido com a participacdo de alguns
representantes da sociedade civil, como ouvintes, nos julgamentos de casos nao
sigilosos, embora de forma meramente nominal, ja que desprovidos de direito a voto. O
Ministério Pablico Federal, por sua 6% Cémara de Coordenacdo e Revisdo tem
participado das reunides no CGEN, na qualidade de observador convidado, e nessa
condicédo, tem notado que tal colegiado na atual indevida e ilegal composic¢éo propicia
decisbes eivadas de nulidade por vicios formal de origem, ja que emanadas de
colegiados ndo democraticos, ndo descentralizados e nédo paritarios em relacdo a gestdo
com participagdo do Poder Publico, dos usuérios, das comunidades tradicionais e da
sociedade. A situacdo da atual composi¢do do CGEN acaba também por gerar injustas
decisbes porque quase sempre favoraveis a prevaléncia dos interesses econdmicos dos
usudrios, porquanto desprovido o colegiado da necessaria independéncia e muito
distante do principio republicano da reparticdo de competéncias federativas, eis que
composto apenas por representantes do Poder Publico federal.

Além disso, o ja citado art. 10 da MP 2186-16/2001 concentra diversas
atribuicbes normativas apenas ao CGEN, numa hipertrofia também em relacdo a
competéncia legislativa, contraria ao previsto no art. 24 da Constituicdo Federal de
1988, que atribui competéncia legislativa concorrente de todos os entes federativos.
Deste modo, a legislacdo de regéncia do acesso a sociobiodiversidade acaba por excluir
oportunidade e espaco para 0 Estado-membro avaliar a conveniéncia ou oportunidade



da bioprospecgdo em seu territorio, levando em conta seus interesses locais. 1sso, na
pratica, pode levar a incongruéncias e até colidéncias na gestdo do acesso a
biodiversidade e ao conhecimento tradicional associado.

Com efeito, cite-se para ilustrar, a lei estadual n°® 1235/97 do Acre (art. 10) que
prevé uma autorizagédo estadual para o acesso por parte da Secretaria Estadual do Meio
Ambiente, a ser referendada pelo Conselho Estadual do Meio Ambiente e por uma
comissdo nomeada por este Conselho, integrada por representantes do governo estadual,
dos governos municipais, de entidades estatais de pesquisa, da comunidade cientifica,
do Ministério Publico estadual, de entidades representativas das comunidades locais e
populac@es indigenas.

A descentralizacdo do gerenciamento participativo dos recursos hidricos e do
acesso aos conhecimentos tradicionais no pais dependera da forma como atuam o
Conselho Nacional de Recursos Hidricos, 0 CGEN e os Comités de Bacias, colegiados
sem a independéncia necessaria para discussdes livres e deliberagbes democraticas.
Mais se confundem com mais outro colegiado ou departamento da Administracdo
Publica. Esse Conselno e Comités precisam ter uma representacdo popular
predominante, numa paridade e isonomia que respeite as forcas desiguais dos mais
vulneraveis, seja por falta de acesso a informagBes tempestivas, atuais, claras e
verossiveis, seja por composicdes formais forjadoras de participacdo e controle social
em planejamento, orcamento, politicas publicas, deliberacfes e prestacdo de contas
ambientais.

Destarte, deve restar sempre assegurada a representatividade democrética e
paritaria nos Comités de bacias e Conselhos, 6rgdos colegiados de gestdo em matéria
ambiental. A afronta ao artigo 39, § 1° da Lei 9.433/97, na hip6tese do Poder Pablico
possuir mais da metade da representatividade nos Comités de Bacia Hidrografica, é
passivel de ajuizamento de acdo civil pablica visando a observancia da paridade na
composicdo dos colegiados, sob pena de afronta a gestdo democratica, participativa e ao
controle social em matéria ambiental, ao arrepio do principio republicano e do principio
democratico. Com efeito o art. 216-A, § 1° X, da CF/88, passou a prever como
principio do Sistema Nacional de Cultura, dentre outros, a ‘“democratiza¢do dos
processos decisorios com participacdo e controle social.

Em estudo de campo realizado em visitas e leituras de atas de reunides plenarias
e de suas Camaras Técnicas, no periodo de 2002 a 2011, restou constatado de “Das 69
normas produzidas pelo CGEN no recorte temporal da pesquisa, 43 foram debatidas nas
CTs antes de irem a Plenéria do Conselho. Destas, 39% foram debatidas na CTPA®,
enquanto que apenas 9% delas passaram pela CTCTA®’. Isso significa que as empresas
privadas e institutos de ciéncia, tecnologia e inovagéao tiveram uma influéncia 433,33%
superior a dos representantes de comunidades tradicionais e povos indigenas nas normas
do CGEN"8,

V) acesso a informagdes, transparéncia e controle social e necessarios dialogos
entre aguas e saberes tradicionais

66 Camara Técnica de Procedimentos Administrativos

67 Camara Técnica sobre Conhecimentos Tradicionais associados a biodiversidade

8 PINTO, Monica da Costa e BONOLO, Monica Nazaré Picanco Dias, in Verdade e Exclusdo,
Préaticas Discursivas na Producdo de Normas sobre as relacdes entre conhecimentos tradicionais
e biotecnologia (no prelo)



O objetivo das politicas pablicas ndo é outro sendo a realizagdo e efetividade dos
direitos fundamentais, que admitem restricdes ou sopesamento diante de situacbes de
aparente colidéncia. O préprio ordenamento permite que algumas politicas publicas
sejam privilegiadas em detrimento de outras, de forma criteriosa. Esta analise essencial
sobre os limites das restricdes a direitos configura o préprio parametro para o controle
da adequagcdo e eficiéncia de uma politica publica.

O principio da eficiéncia opera para que o Administrador Publico possa escolher
os melhores meios para a consecucdo de um determinado resultado pretendido, tendo
como fundamento os principios do art. 1° da Constituicdo Federal e de modo condizente
com 0s objetivos previstos no comando constitucional do artigo 3° e com os direitos
fundamentais consagrados no rol do artigo 5° e em especial aqueles destacados no art. 3°
da Constituicdo.

Certamente para além da verificacdo da adequacdo e legalidade de uma gestdo
hidrica e dos conhecimentos tradicionais, o éxito das politicas publicas nessas areas
dependeréa da transparéncia das informacdes e do devido controle social.

Paulo Affonso Leme Machado, por sua vez, anota que “Inequivocamente, a Nao
informagdo, ou o sigilo indevido, representa lesdo consumada a um direito ou uma
ameaca ao Seu exercicio, que merecem ser apreciadas pelo Poder Judiciario. A harmonia
entre os Poderes da Republica esta ligada indissoluvelmente a independéncia dos
mesmos Poderes (art. 2°), para que os objetivos nacionais de liberdade, de justica e de
solidariedade, como bem de todos, sejam alcangados (art. 3°)”.%° Com efeito, a
Constituicdo Federal de 1988 redimensionou o conceito de cidadania para além daquela
ultrapassada concepcdo segundo a qual cidaddo era o titular de direitos politicos. Ao
conferir direitos fundamentais ao cidaddo, numa conformacdo imutavel, pétrea, a
Constituicdo Federal invoca a participacdo social junto as acbes dos poderes publicos.

A transparéncia no poder publico pressupde uma “comunicagdo continua,
imparcial, plena e verossimil”’®, sob pena de se engessar a conscientizagdo publica e o
eficiente uso das informacdes acessadas.

A novel Lei 12527/2011 de acesso a informacdes estabelece o principio da
preponderéncia da publicidade e a hipétese de sigilo somente em situacdes de excegéo.
Nesse passo, consoante observa Fernando Moura Linhares™, estas excecdes s6 devem
existir quando enquadradas em um conjunto de situagOes predefinidas, sob pena de
perda da efetividade. Relevante é trazer aqui outras inovacdes veiculadas pela Lei
12527/2011 anotadas por este mesmo autor:

“Outra pedra angular da lei trata da divulgacao proativa de informagdes produzidas
pelos entes publicos sem a necessidade de solicitacdo pela populacdo. A priorizacdo
desta alternativa prevé a reducdo do nimero de solicitacbes em nivel administrativo, ja
que as informacGes estariam disponiveis antecipadamente. Ha orientacdo, ainda, para
utilizacdo dos recursos da tecnologia da informacao na disponibilizacdo de acesso aos

% MACHADO, Paulo Affonso Leme, Direito a Informacdo e Meio Ambiente, Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p.248.

" MACHADO, Paulo Affonso Leme, idem, p. 64.

" LINHARES, Fernando Moura, Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-graduagdo em
Direito como requisito parcial para a obtencdo do Titulo de Mestre em Direito Constitucional da
Universidade de Fortaleza/CE.



documentos publicos permitindo um contato mais direto e menos burocratico. Existe
também a proposta de desenvolvimento de uma cultura de transparéncia na
administracdo publica que deve gerar a demanda por capacitacdo dos servidores
publicos e de mudancas de procedimentos e até da forma como se entende a atuacao
estatal. Por ultimo, ha um direcionamento para permitir um maior controle social da
administracdo publica, ndo somente dos gastos, mas também das decisdes politicas e do
seu enquadramento para atingir os objetivos desejados e permite prever que estas
excecOes sO devem existir quando enquadradas em um conjunto de situacdes
predefinidas sob pena de perda da efetividade.”

A lei 12527/2011 apresenta inovacOes favordveis ao acesso aos documentos e
dados puablicos, com dispositivos que prestigiam a gestdo transparente de dados e
documentos pelos 6rgdos e entidades do poder publico (art. 6°) e 0 amplo acesso a
informacdo necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais (art.21),
sendo que o Estado deve garantir o acesso a informacdo por meio de procedimentos
objetivos e &geis, de forma transparente e em linguagem de facil compreensdo (art. 5°).

Para o0 acesso facilitado as informacdes de interesse publico (art. 8°), o poder
publico ha de disponibilizar as informacGes publicas atualizadas, inclusive dos
documentos classificados como sigilosos, lembrando que os dados é que sdo passiveis de
sigilo e ndo o documento que os veiculam. Também devem ser disponibilizados os dados
que deixaram de ser sigilosos por forca da lei em sitios eletrbnicos oficiais e criar o
servico de informacdes ao cidaddo e também realizar audiéncias ou consultas pablicas,
com o incentivo a participacdo popular (art. 9° e art. 30).

Importante destacar que o Decreto 7724/2012, que regulamentou a Lei
12527/2012, expressamente prevé no art. 41 que as informacGes sobre condutas que
impliquem violacdo dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de
autoridades publicas ndo poderado ser objeto de classificacdo em qualquer grau de sigilo
nem ter seu acesso negado (art. 41), assim como tampouco pode ser negado acesso as
informacdes necessarias a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais (art.
42).

Portanto, € inegavel que tais regras aplicam-se tanto a gestdo das dguas quanto a
gestdo do acesso aos conhecimentos tradicionais, considerando as suas naturezas de
direitos humanos fundamentais. A Resolugdo n. 64/292 de 28.08.2010, da Organizacgéo
das Nacdes Unidas prescreve 0 acesso & dgua e ao saneamento basico como um direito
humano fundamental.

O respeito aos direitos e garantias dos povos tradicionais, no ambito
internacional estd expresso na Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento das
Nagdes Unidas, por resolucdo editada em 198672, Com efeito, logo em seu artigo 1°, nos
itens 1 e 2 estd prescrito que o direito ao desenvolvimento é um direito humano
inaliendvel e implica na plena realizacdo do direito dos povos a autodeterminacgéo, nele
considerado o direito de soberania sobre as suas riquezas e recursos naturais. Significa
dizer que o desenvolvimento pressupde a necessaria protecdo dos direitos dos povos
tradicionais e da sociedade que devem ser previamente consultados sobre os usos dos
conhecimentos tradicionais e da 4gua, para uma imprescindivel equidade social, em que

2 Adotada pela Revolucdo n. 41/128 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de
dezembro de 1986.



a vulnerabilidade de certos grupos sociais, ndo deve militar em pioria da qualidade de
vida.

V) Conclusédo

Portanto, impedir o desenvolvimento realmente sustentavel, seja negando
a garantia do consentimento prévio informado ou da consulta prévia aos povos
tradicionais, seja impedindo o exercicio do direito de praticarem os povos tradicionais
seus conhecimentos ancestrais associados aos recursos da natureza, em especial em
relacdo as aguas no recorte focado neste estudo, seja ainda impedindo a sociedade e 0s
povos tradicionais de participacdo porque ndo informados adequadamente ou por
impossibilitada participagdo, por composi¢cbes maquiadas de alguma paridade, nos
colegiados de Conselhos de gestdo e Comités de Bacias Hidrograficas, acaba por
configur conduta lesiva a direitos humanos fundamentais.

O CGEN néo tem, em sua composi¢do votante, qualquer representante dos
povos indigenas e de comunidades tradicionais. Essa estrutura antidemocratica de
segregacéo de representacao e do discurso nesses colegiados de gestdo espelha um palco
ornamental apenas dos padrbes globais em nossa sociedade, onde o0s interesses
econdmicos predominam sobre os dos povos indigenas e das comunidades tradicionais,
numa defeituosa leitura de desenvolvimento sustentavel, que deveria ter como Unico
pilar a natureza, cuja primazia sustenta a sociedade e a economia.

A lei de politica nacional de recursos hidricos assim como as normas do
Conselho Nacional de Recursos Hidricos aplicam-se analogicamente a todos o0s
colegiados de gestdo ambiental, em especial ao CGEN, que merece dispor de
composicdo digna de promocédo real da gestdo sobre o acesso a biodiversidade e ao
conhecimento tradicional, com representacdo votante paritaria e voltada ao primado da
sustentabilidade, democratica e com controle social, com justas reparticbes de
beneficios.

Enxergar e ouvir o outro, envolver a sociedade civil e os povos tradicionais em
discursos e dialogos sobre aguas, biodiversidade e conhecimentos tradicionais, conhecer
métodos tradicionais de despoluicédo hidrica, de previsao de chuvas, de preservacdo e de
reuso e de resiliéncia ambiental conforma a capacity building necessaria a novas formas
de governancga em estruturas conceituais novas de desenvolvimento sustentavel em que
a natureza é a base e tem reconhecida sua primazia.

Para além das audiéncias e consultas publicas necessarias suas participacfes
ativamente nos Orgdos colegiados de gestdo (Comités de Bacias Hidrograficas e
Conselho de Gestdo do Patrimoénio Genético) para a governanca da sociedade e dos
povos tradicionais nas politicas publicas e gestdo de recursos hidricos e da
biodiversidade, tornando efetivas suas participacdes em nivel de planos, estudos,
orcamentos, agoes, execucéo e prestacdo de contas. Sem essa participagédo, o0 sucesso de
qualquer programa, projeto ou politica publica restara comprometido e facilmente vém
os conflitos, porque alheios a pactos sociais previamente desenvolvidos.

Afinal, conforme concebe Enrique Leff: “A complexidade ambiental se constroi
e se aprende em um processo dialdgico, no intercAmbio de saberes, na hibridacdo da
ciéncia, a tecnologia e os saberes populares. E o reconhecimento da outricidade e de
sentidos culturais diferenciados, ndo somente como uma ética, mas como uma ontologia

do ser, plural e diverso”.”

3 eff, Enrique, A Complexidade Ambiental, Cortez Editora, 2010, p. 60.



Da efetividade do direito a informacdo publica e da garantia da participacéo e do
controle social, consagrados constitucionalmente, na confluéncia dos didlogos entre
aguas e saberes tradicionais restam reforcados os principios republicano e democratico,
a justica socioambiental e o Estado Democratico e Ecoldgico de Direito.
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