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RESUMO

Tendo em vista a complexidade atinente aos conhecimentos tradicionais associados, 0
presente estudo pretende apresentar uma reflexao juridica critica sobre o assunto. Para
tanto, em um primeiro momento sdo abordados o0s conhecimentos tradicionais
associados sob a perspectiva dos Direitos Humanos Fundamentais, contextualizados
pela relevancia do principio do direito ao consentimento livre, prévio e informado. Em
seguida sdo analisados os conhecimentos tradicionais associados sob aspectos
culturais, partindo-se do ponto de vista da atual situagcdo normativa do tema no Brasil.
Por fim, pretende-se demonstrar a necessidade da constru¢do de um sistema juridico
sui generis sobre os conhecimentos tradicionais associados que proteja de fato os
direitos intelectuais coletivos desses grupos de pessoas. A metodologia empregada foi
a descritiva do tipo mista - quantitativa e qualitativa - voltada para a apreciacéo
documental, assim como para analises sistematicas da doutrina, das normas e da
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jurisprudéncia no ambito da realidade dos conhecimentos tradicionais associados
(CTASs) no Brasil.

Palavras-chave: Conhecimentos tradicionais associados. Direitos culturais. Direitos Humanos
Fundamentais. Direitos intelectuais.

ABSTRACT

In view of the complexity associated with traditional knowledge associated with it, the
present study intends to present a critical legal reflection on the subject. In order to do
so, the associated traditional knowledge is approached from the perspective of
fundamental human rights, contextualized by the relevance of the principle of the right to
free, prior and informed consent. Next, the traditional knowledge associated with cultural
aspects is analyzed, starting from the point of view of the current normative situation of
the subject in Brazil. Finally, it is intended to demonstrate the need to build a sui generis
legal system on associated traditional knowledge that effectively protects the collective
intellectual rights of these groups of people. The methodology used was descriptive of
the mixed - quantitative and qualitative type - focused on documentary appreciation, as
well as for systematic analyzes of doctrine, norms and jurisprudence within the scope of
the traditional associated knowledge (CTAS) in Brazil.

Keywords: Associated traditional knowledge. Cultural rights. Fundamental Human Rights. Intellectual
rights.

1 INTRODUCAO

Tendo em vista a complexidade e os problemas atinentes aos conhecimentos
associados aos Povos e Comunidades Tradicionais, o0 presente estudo pretende
evidenciar que a construcao de normas, planos e programas sobre o assunto pode ser
inviAvel sem a abertura a participagdo no processo de decisdo daqueles que
provavelmente devam ser 0s maiores interessados no assunto, os Povos e
Comunidades Tradicionais, independente de quais sejam 0s grupos que os conformam.
Neste contexto, o artigo tem sua linha fundamental de desenvolvimento calcada na
analise normativa, doutrinaria, jurisprudencial e de casos que envolvem o tema e que
nao chegaram a ser judicializados.

A Secédo 2 destina-se a abordagem dos conhecimentos tradicionais associados
(CTAs) considerados como Direitos Humanos. Na Secao 3, por sua vez, analisa-se a

Lei n.° 13.123/2015, conhecida como Lei de Biodiversidade, e intenta ponderar a
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necessidade de ajustes e desafios que a protecdo de tais conhecimentos tradicionais
associados (CTAs) atualmente enfrenta. Por fim, na Secdo 4 se abordard a
necessidade da constru¢cdo de um sistema juridico sui generis a fim de tutelar os
conhecimentos tradicionais associados (CTAs) como forma de proteger efetivamente

essas comunidades e seus respectivos saberes, rendendo-lhes dividendos.

2) O CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO E OS DIREITOS HUMANOS

De inicio insta destacar que o inciso | do artigo 3° do Decreto Federal n.° 6.040,

de 07 de fevereiro de 2007 define “Povos e Comunidades Tradicionais” como sendo:

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas préprias de organizacdo social, que ocupam e usam territorios
e recursos haturais como condicdo para sua reproducdo cultural, social,
religiosa, ancestral e econdmica, utlizando conhecimentos, inovacdes e
praticas gerados e transmitidos pela tradicdo (BRASIL, 2007).

O Decreto n.° 8.750, de 9 de maio de 2016, por sua vez, ao instituir o Conselho
Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais, no paragrafo 2° do seu artigo 4°
elenca um rol de segmentos da sociedade civil que devem ser representados neste
Conselho - por intermédio de um titular e dois suplentes - e, assim, acaba por listar
quais grupos de pessoas sao consideradas Povos e Comunidades Tradicionais no

Brasil. Sao eles:

| - povos indigenas;

Il - comunidades quilombolas;

Il - povos e comunidades de terreiro/povos e comunidades de matriz africana;
IV - povos ciganos;

V - pescadores artesanais;

VI - extrativistas;

VIl - extrativistas costeiros e marinhos;
VIII - caicaras;

IX - faxinalenses;

X - benzedeiros;

Xl - ilhéus;

XII - raizeiros;

XIII - geraizeiros;

XIV - caatingueiros;

XV - vazanteiros;
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XVI - veredeiros;

XVII - apanhadores de flores sempre vivas;

XVIII - pantaneiros;

XIX - morroquianos;

XX - povo pomerano;

XXI - catadores de mangaba;

XXII - quebradeiras de coco babacu;

XXIII - retireiros do Araguaia;

XXIV - comunidades de fundos e fechos de pasto;
XXV - ribeirinhos;

XXVI - cipozeiros;

XXVII - andirobeiros;

XXVIII - caboclos; e

XXIX - juventude de Povos e Comunidades Tradicionais.

Faz-se a citacéo literal destes 29 grupos de pessoas propositalmente com a
intencdo de destacar um contingente de brasileiros das mais diversas origens, cujas
caracteristicas proprias de organizacdo social, uso dos territérios e dos recursos
naturais os diferenciam e deveriam Ihes render respeito e atencéo por parte do Estado
Brasileiro.

Neste estudo optou-se por referir-se a tais grupos de pessoas ndo de maneira
individualizada, pormenorizada nas especificidades e peculiaridades de cada qual, mas
tdo somente como “Povos e Comunidades Tradicionais”, os quais sao conformados por
individuos que comungam entre si de conhecimentos que merecem ser valorizados.

Partindo-se destas premissas basicas passa-se a analisar a importancia
conferida aos recursos biologicos disponiveis nos territorios dos Povos e Comunidades
Tradicionais enquanto elementos indispensaveis ndo apenas para a reproducao
cultural, social, religiosa, ancestral e econdbmica destes grupos humanos, mas também
como o0s usos derivados dos conhecimentos tradicionalmente associados a estes
recursos biolégicos deveriam gerar riquezas para tais povos e comunidades.

Segundo a Convencao sobre a Diversidade Biologica (CDB), ratificada pelo
Brasil em 1998, por intermédio do Decreto n.° 2.519, recursos bioldgicos compreendem
‘recursos genéticos, organismos ou partes destes, populagdes, ou qualquer outro
componente bidtico de ecossistemas, de real ou potencial utilidade ou valor para a
humanidade” (BRASIL, 1998). Assim, os Povos e Comunidades Tradicionais séo

populacdes que dispdem em seus territorios de recursos biolégicos que devem ser
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protegidos por seu potencial valor para estas comunidades e também para toda a
humanidade.

A Lein.° 13.123, de 20 de maio de 2015 - que instituiu a Lei da Biodiversidade -
, ao definir o que vem a ser conhecimento tradicional associado citou especificamente
alguns povos a este relacionados, o que nao significa que tal conceito ndo possa ser
aplicado aos demais grupos anteriormente referendados.

Assim, para o artigo 2° da Lei da Biodiversidade, conhecimento tradicional
associado refere-se a “informagdo ou pratica de populagcdo indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos
associadas ao patriménio genético” (BRASIL, 2015). Ou seja, o conhecimento
associado aos Povos e Comunidades Tradicionais, ou simplesmente Conhecimento
Tradicional Associado (CTA) esta intimamente relacionado ao contato direto e umbilical
de tais povos e comunidades com a natureza e 0s usos diretos ou indiretos que estes

fazem dela. Neste sentido, para Cristiane Derani (2002, p. 155),

“o conhecimento tradicional associado é conhecimento da natureza, oriundo da
contraposicdo sujeito-objeto sem a mediagcdo de instrumentos de medida e
substancias isoladas traduzidas em codigos e formulas. E oriundo da vivéncia e
da experiéncia, construido num tempo que ndo é aceito pela maquina da
eficiéncia e da propriedade privada, mas cujos resultados podem vir a ser
traduzidos em mercadoria geradora de grandes lucros, quando tomados como
recursos da producao mercantil” (DERANI, apud DANTAS, 2006, p. 84).

A percepcdo do tempo para os povos e Populacdes Tradicionais ndo é o
mesmo daquele observado freneticamente pelos moradores das cidades -
especialmente as grandes, mas nao soO elas - que, em grande parte, vivem em uma
espiral insana e ansiosa atras da concorréncia, de competéncia, de produtividade, do
consumo e do hiperindividualismo.

O tempo para os Povos e Populagbes Tradicionais esta intimamente
relacionado ao coletivo e seu transcurso ocorre respeitando-se 0s conhecimentos
acerca das marés, dos ventos, das fases da lua, do desenrolar da vida das distintas
espécies animais e vegetais com as quais comungam o mundo - conhecimentos estes
gue sdo passados de pais para filhos, especialmente por intermédio da oralidade e do

respeito aos antepassados e a tudo o que eles representam.
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Importa destacar o que ensina Vladimir Garcia Magalhaes (2001, p. 113), ao
dispor acerca de propriedade intelectual, de biodiversidade e de biotecnologia, que o
conhecimento associado aos Povos e Comunidades Tradicionais deve ser considerado
“patrimbnio cultural brasileiro”, conforme os ditames do artigo 8° §2° da Lei de
Biodiversidade.

Neste mesmo sentido, segundo o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, adotado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas e ratificado no Brasil por
intermédio do Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1992, direitos culturais também séo

considerados direitos humanos:

Parte I. Artigo 1. Todos os povos tém direito & autodeterminagdo. Em virtude
desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram
livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.

2. Para a consecucdo de seus objetivos, todos os povos podem dispor
livremente de suas riqguezas e de seus recursos naturais, sem prejuizo das
obrigacdes decorrentes da cooperagdo econdmica internacional, baseada no
principio do proveito mutuo, e do Direito Internacional. Em caso algum, podera
um povo ser privado de seus meios de subsisténcia.

(.)

Parte Il. Artigo 5. 2. Ndo se admitira qualquer restricdo ou suspensédo dos
direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado
Parte do presente Pacto em virtude de leis, convencdes, regulamentos ou
costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhe¢a ou 0s
reconhega em menor grau (BRASIL, 1992).

Quando os conhecimentos relativos aos elementos bidticos e abidticos dos
Povos e Comunidades Tradicionais sao usurpados de certa forma se esta diante de
privacdo da subsisténcia destes povos e, pode-se afirmar que se esta diante de
biopirataria, ou seja, “atividade ilegal ou criminosa relacionada com o0s recursos
bioldgicos” (DICIONARIO PRIBERAM, 2019).

Nesse contexto, o principio do “consentimento livre, prévio e informado”
funciona como pedra angular as regras de preservacdo cultural e do combate a
biopirataria. Segundo a concepcdo de Melanie Nakagawao, 0 consentimento livre,
prévio e informado é uma ‘ideia em desenvolvimento que incorpora um numero

crescente de acordos multilaterais sobre o meio ambiente”, entre os quais destaca-se a
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Convencdo sobre Diversidade Biologica, que concebe um regime de acesso e
reparticdo de beneficios a partir dos Governos nacionais e das comunidades locais.
(GRABNER, 2015, p. 25).

O consentimento livre, prévio e informado implica dizer que Povos e
Comunidades Tradicionais possuem autodeterminagdo em relagdo ao patrimonio
biolégico que Ihes pertence, a sua prépria cultura, aos seus “modos de criar, fazer e
viver’ definidos como integrantes do patriménio cultural brasileiro pelo artigo 216 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), enfim, ao
modo como pretendem se desenvolver.

Por isto, Povos e Comunidades Tradicionais devem sempre ser consultados em
relacdo a tudo o que lhes diz respeito, inclusive e especialmente no que tange ao uso
comercial ou ndo atrelado direta ou indiretamente aos seus conhecimentos tradicionais
associados (CTAS).

Nesta toada a Declaracdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas reconheceu
em seu preambulo a importancia dos povos indigenas terem o “controle dos
acontecimentos que os afetam”. No mesmo sentido, a Convencéo sobre Diversidade
Biologica (CDB) em seus artigos 8°, 7, 15, e 19 e a Convencdo n.° 169 da OIT -em
seu artigo 6° (GRABNER, 2015, p. 16-17) , apontaram esse direito como essencial a
protecdo dos direitos humanos.

Essa € a tendéncia normativa-jurisprudencial. Tanto é assim que,
recentemente, no caso Comunidad Saramaka vs. Suriname, em que houve a
concessao de uso das terras tradicionais sem que o Estado promovesse a necesséria e
prévia informacéo as comunidades, em sentenca de 28 de novembro de 2007 - Série C
n® 172, paragrafo 121 -, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou que
0s povos tribais e indigenas possuem o direito “de serem titulares dos recursos naturais
que utilizaram tradicionalmente dentro de seu territorio pelas mesmas razdes pelas

quais tém o direito de serem titulares da terra que usaram e ocuparam durante séculos”.

3 . , . e
“(...) O controle, pelos povos indigenas, dos acontecimentos que os afetam e as suas terras, territérios e recursos

Ihes permitird manter e reforcar suas institui¢cdes, culturas e tradigdes e promover seu desenvolvimento de acordo
com suas aspiragdes e necessidades”. Declaragdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
Publicada em: Rio de Janeiro, mar. 2008. Disponivel em:
<http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS pt.pdf>. Acesso em 10 abr. 2019.
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Tal decisédo é importante, na medida em que, “do contrario, a sobrevivéncia econdémica,
social e cultural destes povos est[aria] em risco” (CORTE apud BIJOS, 2016, p. 78-
98).

Embora haja uma espécie de “vacuo” legislativo no que se refere a definicdo
acerca do principio do “consentimento livre, prévio e informado”, hoje o referido
principio funciona como um “direito fundamental e uma garantia de efetividade dos
demais direitos reconhecidos aos povos indigenas e outras comunidades tradicionais,
no ambito dos direitos humanos, tanto no plano global e regional quanto no plano local
ou nacional” (GRABNER, 2015, p. 25).

Isso porque, o pluralismo participativo - no que se refere a elaboracdo de
normas, de politicas publicas, de planos e programas atinentes aqueles povos -
configura instrumento que aproxima o plano tedrico da realidade e que,
consequentemente, reforca a legalidade das decisbes nessa area. Alias, para
Boaventura de Souza Santos e Jodo Arriscado Nunes,

multiculturalismo, justica multicultural, direitos coletivos, cidadanias plurais sédo
hoje alguns dos termos que procuram jogar com as tensdes entre a diferenca e
a igualdade, entre a exigéncia de reconhecimento da diferenca e de

redistribuicdo que permita a realizacdo da igualdade (SANTOS; NUNES, 2003,
p. 25).

Nesse passo, o direito ao “consentimento livre, prévio e informado” ndo deve
limitar-se a simples consulta no processo de decisdo sobre conhecimentos tradicionais
associados (CTAs), pois representa hoje, a maior garantia na realizacdo de um dialogo
intercultural entre os povos tradicionais e outros atores da sociedade nacional e
internacional (SANTOS; NUNES, 2003, p. 46).

2) A PROTECAO DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS E A
LEI DA BIODIVERSIDADE (LEI N.° 13.123 /2015)

A edicdo da Lei n.° 13.123 de 2015 - Lei da Biodiversidade - regulamentou o
inciso Il do 81° e 0 84° do art. 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
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1988; bem como os artigos 1°, a alinea “” do artigo 8°, a alinea “c” do artigo 10, o artigo
15 e os 883° e 4° do artigo 16 da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica. Estes
dispositivos tratam dos seguintes aspectos respectivamente: preservacdo da
diversidade e integridade do patriménio genético do Pais; utilizacdo sustentavel de
componentes da diversidade biologica; acesso a recursos genéticos e acesso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia.

Tal Lei dispbe ainda sobre 0 acesso ao patriménio genético, sobre a protecao e
0 acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticdo de beneficios
para a conservacao e o uso sustentavel da biodiversidade, além de revogar a Medida
Provisoéria n.° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001 (BRASIL, 2015).

Aparentemente, o pretexto da referida normatizacdo foi humanitarista,
benevolente e altruista para com os Povos e Comunidades Tradicionais do pais e
também em relacdo ao meio ambiente. Diz-se aparentemente, porque da analise
pormenorizada do seu conteddo deduz-se que alguns dispositivos destoaram
claramente do teor dos tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte e, da propria
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Compulsando a Lei da
Biodiversidade vé-se que alguns de seus dispositivos colocam em cheque a legalidade
de toda a norma, tanto da perspectiva do controle de convencionalidade quanto sob a
6tica do controle de constitucionalidade®.

Isso porque ao estabelecer a diferenciacdo entre conhecimentos tradicionais
associados (CTAs) de origens identificaveis e conhecimentos tradicionais associados
(CTAs) de origens ndo identificaveis®, a Lei da Biodiversidade, em alguns dispositivos,

* 0 controle de constitucionalidade é, em linhas gerais, o controle do contetddo formal (vigente) e material
(validade) das normas inferiores em relagdo as normas superiors, ou seja, no ambito interno, das normas
infraconstitucionais em relagdo as normas constitucionais. Esse controle pode se dar de maneira difusa ou
concentrada. O controle difuso ocorre quando os Tribunais Superiores patrios, podem, desde logo, compatibilizar o
texto infraconstitucional com a Constituicdo Federal. O controle concentrado ocorre quando o controle concentra-
se em um Unico tribunal. O controle de convencionalidade é, em suma, uma adapta¢do do modelo de controle de
constitucionalidade. E o controle do contetido formal (vigente) e material (validade) das normas internas —
nacionais — em relacdo ao conteudo dos Tratados Internacionais ratificados pelo pais. Da mesma forma, pode se
dar via sistema difuso ou concentrado, a depender do tema abordado pelo Tratado (de acorco com o que preceitua
o artigo 59, paragrafo 32 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Emenda Constitucional 45 de
2004).

® “Este ultimo sendo definido como aquele em que ndo ha a possibilidade de vincular a sua origem a,
pelo menos, uma populagdo indigena, comunidade ou agricultor tradicional. Essa distingdo visa
solucionar questdes em relagdo ao compartiihamento de conhecimentos e reparticdo de beneficios,
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desprotegeu o direito desses povos e comunidades tradicionais. Neste cenario, para
melhor compreensdo do assunto, passa-se a analisar os dispositivos da Lei de
Biodiversidade com mais acurécia.

No primeiro caso, dos CTAs indentificaveis, se nao houver exploracao
econdmica do conhecimento associado aos povos e comunidades tradicionais 0 usuério
- oU seja, aquele que pretende fazer uso de tal conhecimento -, submete-se apenas ao
consetimento prévio e informado da comunidade — conforme dispde o artigo 10 e,
nesse caso, deve haver prova do consentimento — conforme o artigo 9°.

No caso de exploragdo econ6mica do conhecimento tradicional associado o
Conselho de Gestao do Patriménio Genético (CGEN) deve ser notificado do produto
pronto ou do material reprodutivo - de acordo com o artigo 16, inciso |, sendo que o
acordo de reparticdo de beneficios deve ser sempre prévio a exploracdo do produto ou
material reprodutivo - de acordo com o artigo 16, inciso Il - e o usuério deve depositar a
metade do valor devido ao titular primario do CTA, no Fundo Nacional para a
Reparticdo de Beneficios (FNRB).

Isso porque, a lei presume que todo conhecimento associado aos povos e
comunidades tradicionais é partilhado por mais de uma comunidade que compartilhe
das manifestacdes e usos das mesmas praticas - como elucidam os artigos 24, 85° e
25, §1°.

No segundo caso, daqueles conhecimentos tradicionais que ndo podem ser
identificaveis e relacionados a um povo ou comunidade tradicional, os chamados CTAs
nao-identificaveis, o0 acesso a eles independe de consentimento prévio informado - de
acordo com o que dispde o artigo 9, 82° - até porque nédo seria possivel saber de quem
se tomaria tal consentimento. Se ndo houver exploragdo econémica do conhecimento
tradicional associado, o usuario ndo precisa celebrar acordo de reparticdo de beneficios
ou fazer depdsito no Fundo Nacional para a Reparticdo de Beneficios (FNRB). Porém,
no caso de exploracdo econbmica dos conhecimentos associados aos povos e
comunidades tradicionais que ndo sejam identificaveis o usuario deverd, ou celebrar

acordo de reparticdo dos beneficios advindos por tal exploragdo com a Unido, ou

guando ndo é possivel identificar todos os usuarios de determinado conhecimento (SANTILLI, 2015, p.
38)”.
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depositar no Fundo Nacional para a Reparticdo de Beneficios (FNRB) a quantia
definida no artigo 23 da Lei de Biodiversidade®.

O usuario dos conhecimentos associados aos povos e comunidades
tradicionais possui 365 dias, a partir da notificacdo do produto acabado ou do material
reprodutivo para apresentar o acordo de reparticdo de beneficio ao Conselho de Gestéo
do Patriménio Genético (CGEN) - como preceitua o artigo 16, §2°, “ressalvados os
casos que envolverem conhecimentos tradicionais associados de origem identificavel”
(BRASIL, 2015); sendo que “desde a notificacdo o usuario jaA pode explorar
economicamente o produto oriundo dos recursos genéticos” (COSTA, 2017, p. 80).

Primeiramente, é de se notar que essa diferenca entre conhecimentos
tradicionais indentifichAveis e n&o-identificaveis ndo encontra respaldo em nenhum
tratado internacional. E criacdo juridica genuinamente brasileira (COSTA, 2017, p. 47).
Nesse passo, as criticas despontam no sentido de que a expressao “nao-indentificavel”,
proposta pela Lei da Biodiversidade, abre possibilidades para interpretagfes distintas,
interpretacées que fogem a razéo pela qual a Lei foi editada - por exemplo, no sentido
de que aquele que explora o0s recursos naturais e biologicos atrelados aos
conhecimentos dos povos e populagdes tradicionais ndo “faca questao” de efetivamente
realizar tal identificac@o, gerando prejuizos econémicos a tais povos e comunidades.

Assim, a expressao CTAs “nao-indentificaveis” pode ser confundida com o
conceito de dominio publico’; pode dar brecha & empresa de biotecnologia que com
base em alegacbes falaciosas, como por exemplo, diante da dificuldade na

determinacao da origem do saber, “ndo queira comprovar o consentimento livre, prévio

® “Art. 20. Quando a modalidade escolhida for a reparticdo de beneficios monetéria decorrente da exploragdo

econdmica de produto acabado ou de material reprodutivo oriundo de acesso ao patrimonio genético, serd devida
uma parcela de 1% (um por cento) da receita liquida anual obtida com a exploragdo econGmica, ressalvada a
hipdtese de redugao para até 0,1 (um décimo) por acordo setorial previsto no art. 21.

Art. 21. Com o fim de garantir a competitividade do setor contemplado, a Unido podera, a pedido do interessado,
conforme o regulamento, celebrar acordo setorial que permita reduzir o valor da reparticdo de beneficios
monetdria para até 0,1% (um décimo por cento) da receita liquida anual obtida com a exploragdo econémica do
produto acabado ou do material reprodutivo oriundo de acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento
tradicional associado de origem ndo identificavel” (BRASIL, 2015).

’ Dominio publico é o conjunto de todos os bens publicos corpéreos ou incorpéreos, iméveis, méveis, créditos,
direitos e agdes. Ou seja, todos os bens que pertecem as pessoas juridicas de Direito Publico (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, fundagGes e autarquias), bem como os que, embora ndo pertencentes a tais pessoas,
estejam afetados a prestacdo de um servico publico. E a afetacdo do bem a satisfacdo da necessidade coletiva
impede a aplica¢do do regime de direito privado comum (BITTENCOURT, 2015, p. 205).
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e informado aos 6rgaos competentes, entre outras hermenéuticas” (RIBEIRO; BRITO,
2017, p. 14).

Assim, o0 “consentimento livre, prévio informado” é exigido apenas em relagao
aos CTAs de origem identificavel eis que quanto aos saberes de origem n&o-
indentificavel, ndo o é exigido, o que provoca, obviamente, um descontrole dos
acontecimentos por parte dessas comunidades e uma propensdo ao manejo de
informacBes de origem por parte de pessoas fisicas ou juridicas que, conforme
supracitado poderdo argumentar Obice na delimitacdo da procedéncia daquele
conhecimento.

E o que ocorre, por exemplo, no caso dos conhecimentos tradicionais
associados (CTAs) sobre as propriedades medicinais de uma planta, onde a distincao
entre CTAs identificaveis e nado identificaveis € deveras complexa. Complexa porque
normalmente o conhecimento € partilhado por véarias populacdes indigenas,
comunidades tradicionais e vendedores de ervas medicinais. Sob este aspecto, destaca
Brito e Pozzetti que “o préprio usuario pode alegar que nédo é possivel identificar a
origem desse conhecimento” (COSTA, 2017, p. 47).

Alias, recentemente, uma pesquisa no médio Rio Negro, localizado na Regido
Amazonica, evidenciou que a populacdo do Municipio de Barcelos é detentora de um

extenso conhecimento sobre o0 uso de plantas medicinais antimalaricas:

O conhecimento do uso de plantas antimalaricas é bem desenvolvido em
comunidades do municipio de Barcelos, no médio rio Negro, onde a incidéncia
de maléria ainda é alta. Relatamos 55 plantas usadas para tratar a infec¢éo por
malaria, entre elas 16 espécies que nao haviam sido mencionadas
anteriormente em outras publicacdes como antimalaricos. Especialistas locais
citaram mais plantas antimalaricas do que homens e citaram mais plantas
relacionadas a ambientes domésticos, enquanto os homens citaram mais
espécies de plantas encontradas nas florestas vizinhas. A maioria das plantas
antimalaricas usadas pelas pessoas locais tinham gosto amargo. O uso
exclusivo de plantas para o tratamento da maléria tende a ser maior quando os
provedores de salde convencionais estdo ausentes. Outros fatores podem
estar envolvidos com o uso de plantas antimalaricas, mas devem ser mais
estudados, como a acessibilidade dessas plantas e sua eficiéncia e seguranca.
Das 55 espécies relatadas, apenas 25 foram caracterizadas através de ensaios
biologicos, o que destaca a importancia da pesquisa etnobotanica para a
identificacao de novas drogas antimalaricas em potencial. 8 (Traducgéo livre)

® The knowledge of the use of antimalarial plants is well developed in communities of the Barcelos municipality at
the middle Negro River, where the incidence of malaria is still high. We report 55 plants used to treat malaria
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Nessa pesquisa etnobotanica’, todas as espécimes coletadas foram
depositadas em herbario para estudo. Frise-se que, “dos 55 exemplares de plantas
utilizadas para tratar a infeccdo por malaria naquela regido, 16 nunca foram citadas em
outros trabalhos previamente publicados”(TOMCHINSKY; et. al., 2017). Significa dizer que
pelo menos 16 plantas poderiam ser exploradas por grandes empresas, sem a justa
reparticdo de beneficios e sem 0 respeito aos usos e costumes das populacdes nas
quais ha a incidéncia de tais plantas, pelo simples fato de as mesmas nado terem sido
previamente identificadas. Tudo sob a alegacdo de impossibilidade em dizer qual a
origem daquele conhecimento.

E irrefutavel o fato de que os conhecimentos tradicionais associados (CTAS)
sao muito importantes para a bioprospecgao, com eles “as empresas reduzem em muito
o tempo de pesquisa, de coleta de plantas, de isolamento de propriedades, de
resultados e, consequentemente, o tempo de conversdo da pesquisa em lucros. O
custo-beneficio é baixissimo” (MESSIAS, 2008, p. 78).

E por isso que “gigantes empresariais financiam expedicdes por todo o
Hemisfério Sul, em busca de tracos genéticos raros e originais que possam ter algum
valor comercial” (BOFF, 2015, p. 115) E por isso que grandes empresas de
biotecnologia apropriam-se de conhecimentos das populacdes tradicionais para, apos,
a elevados precos e “sob uma forma levemente alterada e patenteada” apresentar ao
mercado “os mesmos produtos que foram livremente partilhados e comercializados
entre agricultores e camponeses por toda a histéria da humanidade” (BOFF, 2015, p.
115).

infection, among them 16 species that had not been previously mentioned in other publications as antimalarial.
Local women specialists cited more antimalarial plants than men, and cited more plants related to domestic
environments, while men cited more plant species found in surrounding forests. Most antimalarial plants used by
local people were bitter tasting. The exclusive use of plants for malaria treatment tends to be higher where
conventional health providers are absent. Other factors could be involved with the use of antimalarial plants, but
must be more studied, such as the accessibility of these plants and their efficiency and safety. Of the 55 reported
species, only 25 have been characterized through biological essays, which highlights the importance of ethno
botanical research for the identification of potential novel antimalarial drugs (TOMCHINSKY; et. al., 2017).

% “A etnobotanica pode ser definida como o estudo da relagdo existente entre o Homem e as Plantas e o modo
como essas plantas sdo usadas como recursos” (ROCHA; BOSCOLO; FERNANDES, 2015, p. 67).
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Nesse passo, a classificacdo inédita sugerida pela Lei da Biodiversidade é
contraditéria na medida em que, por um lado procura proteger o direito a cultura, ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao patriménio genético e a biodiversidade
do pais e, por outro, abre passagens para que grandes industrias - em especial do
ramo da farmacologia e da estética - usurpem o0s conhecimentos tradicionais das
populacdes tradicionais sem preocupacdes de salvaguarda dos CTAs, hem tampouco
de qualquer sorte de distribuicdo de beneficios com tais populacdes (BARBA, 2017, p.
19).

Ainda, em relagéo a reparticdo de beneficios dos CTAs nédo indentificaveis, a
nova Lei da Biodiversidade dispde que o usuéario pode explorar comercialmente o
produto pronto pelo periodo de 365 dias e néo resolver a questdo da partilha com a
Unido ou com o Fundo Nacional para Reparticdo de Beneficios (FNRB) - conforme
preceitua o artigo 16, §2° (BRASIL, 2015)'°. Ora, “qual o bem/interesse que esse
dispositivo pretendeu proteger?” (SANTILLI, sem data, p. 47). A Convengao sobre a
Diversidade Biologica (CDB), ratificada pelo Brasil, prevé a reparticdo justa e equitativa

dos beneficios derivados da utilizacdo dos CTAs jaA em seu preambulo:

“Reconhecendo a estreita e tradicional dependéncia de recursos bioldgicos de,
muitas comunidades locais e populagbes indigenas com estilos de vida
tradicionais, e que é desejavel repartir equitativamente os beneficios derivados
da utilizagdo do conhecimento tradicional, de inovagdes e de praticas relevantes

a conservacdo da diversidade biolégica e a utilizagdo sustentavel de seus
componentes” (BRASIL, 1998).

Assim, entende-se que €é manifesto o0 desajuste entre normas
infraconstitucionais e normas internacionais ratificadas pelo pais — tratando-se do
controle de convencionalidade -, bem como o0 descompasso com O0S preceitos

constitucionais!! - sob a andlise do controle de constitucionalidade.

10 «Art. 16. Para a exploragcéo econémica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo de acesso

ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado serdo exigidas: (...) 82° O acordo de
reparticdo de beneficios deve ser apresentado em até 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias a partir do
momento da notificacdo do produto acabado ou do material reprodutivo, na forma prevista no Capitulo V
desta Lei, ressalvados os casos que envolverem conhecimentos tradicionais associados de origem
identificavel”. (BRASIL, 2015).

" “art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracgdes: Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio
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Infelizmente sob o aspecto participativo dos povos indigenas, das comunidades
tradicionais e dos agricultores tradicionais, pode-se dizer que a Lei da Biodiversidade
também deixou a desejar. Isso porque, houve um déficit democratico enorme na prépria
construcdo da norma. Foram poucas as comunidades ou representantes dos interesses
dessas comunidades que participaram efetivamente desse processo. A norma foi
elaborada em sua maioria sob a 6tica do setor empresarial, 0 que confere, obviamente,
inseguranca quanto ao seu contetido™?.

Dessa forma, diante da situacdo de vacuo legislativo e da incongruéncia entre
diplomas juridico-normativos ratificados pelo pais, bem como tendo em conta a
insuficiéncia fiscalizatéria, a atual situacdo dos povos e comunidades tradicionais é
agravada sobremaneira, devido ao uso indiscriminado de seus saberes associados,
sendo a eles relegado o mero papel de espectadores do desenvolvimento sobejo que
em nada os beneficia. O desafio, portanto, € uma maior participacdo das populacdes
tradicionais na elaboragéo das normas em geral, de planos e programas de governo

para que as politicas de comando e controle do Estado sejam inclusivas e efetivas.

3) A NECESSIDADE DA CONSTRUCAO DE UM SISTEMA SUI GENERIS PARA
A PROTEGAO DOS CONHECIMENTOS ASSOCIADOS AOS POVOS E
COMUNIDADES TRADICIONAIS

Em que pese a aparente protecao da Lei da Biodiversidade (BRASIL, 2015) aos
direitos dos povos indigenas, as comunidades tradicionais e aos agricultores
tradicionais, € visivel que tais normas estéo distantes de ser consideradas satisfatorias
e eficazes. Por isso renomados autores vém acenando para a necessidade da

instituicdo de um Sistema Sui Generis de prote¢ao desses saberes.

genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipula¢do de material genético; § 22 Aquele que
explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica
exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei. § 42 A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a
Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizagdo far-se-3, na
forma da lei, dentro de condigGes que assegurem a preservagdao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais”. CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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A titulo de exemplo, Vandana Shiva argumenta que o que falta € a aplicacao, o
respeito ao “principio do direito soberano das comunidades locais que conservaram e
preservaram a biodiversidade e cuja sobrevivéncia cultural esta intimamente ligada a
sobrevivéncia da biodiversidade, a conservacao e uso da diversidade biolégica” (SHIVA
apud SEGALLA; DE GREGORI, 2016, p. 211). Isso porque, de acordo com Juliana
Santilli:

(...) Os mecanismos mais eficientes e equitativos de reparticdo de beneficios
séo aqueles que implicam a participacdo e o envolvimento das comunidades
nas atividades de pesquisa e desenvolvimento, sua capacitacéo e treinamento
para uma participacdo efetiva e qualificada e ndo apenas formal, o acesso a
tecnologias, inclusive biotecnologias protegidas por patentes e outros direitos
de propriedade intelectual, e a participagdo nos lucros auferidos com a
comercializagdo de produtos (SANTILLI, sem data).

Desta feita, para tentar solucionar os problemas elencados anteriormente,
propbe-se um sistema que se fundamenta na abertura do processo decisério, que
procure um equilibrio entre economia e meio ambiente, que ndo tenha um Vviés
predominantemente mercadolégico, que contribua de fato para que a minoria ndo seja
apenas consultada, mas que também tenha voz na construcdo da protecdo dos
conhecimentos e saberes dos seus povos e comunidades tradicionais. Em linhas
gerais, um sistema que de fato observe o direito ao “consentimento livre, prévio e
informado” (SEGALLA; DE GREGORI, 2016, p. 212).

Assim, Marcia Kesseler, ao citar Nijar sugere alguns aspectos que devem ser
considerados quando da constru¢do de um novos Sistema Sui Generis para a protecao

dos conhecimentos associados aos povos e comunidades tradicionais:

a) admissdo de uma definicdo alternativa de sistemas de conhecimento (capaz
de entender o sistema de inovagdo informal, coletivo e cumulativo dos povos
indigenas e comunidades locais); b) redefinicdo do termo “inovagao”, de forma
a ser ampla o suficiente para abarcar o conhecimento relativo ao uso de
propriedades, valores e processos de qualquer recurso bioldgico; c)
transformagéo dos povos indigenas e comunidades locais em “guardides” das
inovacdes, definindo esses direitos como “ndo exclusivos”, mediante
incentivo ao intercambio livre e sem fins comerciais; d) manutencédo dos direitos
em comum com outros povos indigenas e comunidades locais (KESSLER,
2015, p. 16).
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Destaca-se a importancia da criagcado de um novo Sistema “Sui Generis” com o intento
de tutelar os conhecimentos associados aos povos e comunidades tradicionais pois o
atual sistema como esta desenhado “negligencia a protecdo da variabilidade dos
recursos genéticos e também dos conhecimentos tradicionais associados” (GALLI
APRA; DE LARA, 2017, p. 158).

A emergéncia desse regime juridico diferenciado pressupde uma mudanca de
hermenéutica que s6 sera vantajosa quando o Estado, as empresas e a sociedade civil
se perceberem como parte de um todo igualitario. Tal mudanca de pensamento deve se
dar no sentido de entrelacamento, interdependéncia de todos os fenbmenos, onde
nenhuma parte se sobreponha as demais. Enquanto prevalecerem o0s jogos de
interesses, a protecdo das minorias provavelmente sera aparente (CAPRA, 2006, p. 48-
49). Ou melhor, qualquer protecéo sobre qualquer bem ou direito sera aparente.

A legislagcdo nédo pode ser “uma obra prima de ambiguidades” (COSTA, 2017, p.
80), deve ser coerente tanto em relacdo ao seu conteudo quanto em relacdo ao
conteudo de outros diplomas normativos, sob pena de estremecer ainda mais a relacao
sociedade-Estado, leia-se: sociedade-Estado-empresas. Dessa forma, no atual estagio
de desenvolvimento, enquanto ndo houver uma alfabetizacdo ecoldgica e cultural, tédo
pouco havera consciéncia na participacdo na tomada de decisbes e,
consequentemente, na efetividade da tutela dos CTAs — leia-se também: dos diretos

humanos.

2) CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou evidenciar que os principais problemas relacionados
aos conhecimentos tradicionais associados (CTAs) transcendem marcos territoriais das
localidades nas quais estéo inseridas as Populacdes Tradicionais e acabam por atingir
toda a sociedade brasileira direta ou indiretamente na medida em que atingem o0s

direitos humanos dessas pessoas. Por isso se faz necessario o balizamento de
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quaisquer medidas que se prestem a solucionais tais problemas calcadas em principios
gue direcionem as condutas humanas.

Alias, procurou-se demonstrar que, em que pese haver inUmeras normas
acerca do tema, as politicas publicas e as préoprias normas estdo distantes de ser
consideradas satisfatorias e eficazes. Considerando-se que o0s conhecimentos
tradicionais associados (CTAs) ndo escapam aos interesses politicos, cientificos e
agueles oriundos do capitalismo, as Popula¢des Tradicionais - que conformam o elo
mais fragil das inter-relacdes que envolvem tais atores - precisam ser protegidas.

Espera-se ter logrado éxito em demonstrar que ha completa inter-relacdo entre
economia, cultura e natureza, e que paises em desenvolvimento como o Brasil se
encontram diante da oportunidade de, além de priorizar o desenvolvimento, acopla-lo
ao respeito a0 meio ambiente e a cultura dos Povos e Comunidades Tradicionais -
muitos dos quais sdo originarios, os verdadeiros brasileiros que aqui ja se encontravam
antes mesmo da colonizacdo e que, ao longo da histéria, foram e continuam sendo
explorados, situacao que ndo deve se perpetuar.

Ao destacar o vacuo legislativo no que tange a definicdo exata de uma
nomenclatura formal acerca do principio do “consentimento livre, prévio e informado”
destacou-se que tal principio se presta a ser um balizamento em relagdo aos direitos
fundamentais dos Povos e Populacbes Tradicionais e uma espécie de garantia de
efetividade dos demais direitos a eles reconhecidos no que se refere aos direitos
humanos, em todas as esferas de atuacado, ou seja, no local ou regional e também no
plano nacional e até mesmo em ambito global.

As incongruéncias normativas no plano nacional e também em relacdo as
normas internacionais ratificadas pelo Brasil e, ainda, a precéria fiscalizacdo do uso que
se faz dos Conhecimentos Tradicionais Associados (CTAs) — inclusive devido ao
sucateamentos dos 6rgdos ambientais e daqueles que deveriam exercer o poder de
comando e de controle do Estado - acabam por privilegiar apenas aqueles que aviltam
os Povos e Populagdes Tradicionais, as quais se veem como meras expectadoras do
dilapidamento do patriménio ambiental que integra os seus territorios disfarcado de

“desenvolvimento”.

Vol. 06 n. 2. 2019



19

ertentes do | ireito

ISSN n°® 2359-0106 Vol. 6, n.2, 2019.

Diante desta realidade, acredita-se que um Sistema Juridico “Sui Generis” deve
se desenvolver fundamentado em processos decisorios participativos; precisa levar em
real consideracdo o respeito ao equilibrio entre valores econdmicos e ecossistémicos e
nao priorize apenas uma Vvisdo meramente mercantilista imediatista; e impde que se
considere realmente o protagonismo dos Povos e Comunidades Tradicionais em
relacdo aos usos que se faz dos seus saberes e conhecimentos associados, tomando
em conta a observancia do seu direito ao “consentimento livre, prévio e informado”.

Tal Sistema Juridico “Sui Generis” pode ser a solugdo para os desafios relativos
a protecdo dos direitos intelectuais coletivos associados aos Povos e Comunidades
Tradicionais Brasileiros, sendo que a participagdo de toda a sociedade brasileira pode
auxiliar na sua construcao, concretizando, assim, a incumbéncia constitucional de todos
lutarem pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado, indispensavel para a sadia

qualidade de vida das presentes e futuras geragoes!
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