PONTIFiICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO - PUC/SP
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO

Marcela Alves de Oliveira

Conhecimentos Tradicionais sobre Recursos Genéticos: o Principio da

Autodeterminacao e a Justa Reparticao dos Beneficios

Sao Paulo
2025



PONTIFiICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO - PUC/SP

Marcela Alves de Oliveira

Conhecimentos Tradicionais sobre Recursos Genéticos: o Principio da

Autodeterminagao e a Justa Reparticao dos Beneficios

Dissertagcdo de mestrado apresentada a banca
examinadora da Pontificia Universidade Catodlica de
Sao Paulo, como exigéncia para a obtencdo do
titulo de Mestre em Direitos Difusos e Coletivos,
area de concentracdo Direito Ambiental, sob a
orientacdo do Professor Doutor Marcelo Gomes
Sodré.

Sao Paulo
2025



Autorizo exclusivamente para fins académicos e cientificos, a reprodugao total ou

parcial desta Dissertacdo de Mestrado por processos de fotocopiadoras ou

eletronicos.

Assinatura:

Data:

E-mail: oliveira.a.marcela@gmail.com

Sistemas de Bibliotecas da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo -

Ficha Catalografica com dados fornecidos pelo autor

Oliveira,

Marcela Alves de

Conhecimentos Tradicionais sobre Recursos Genéticos: o

Principio da Autodeterminagdo e a Justa Repartigdc dos
Beneficios. / Marcela Alves de Oliveira. -- S3o0 Paulo:
[s.n.], 2025.

126p. il. ; 126 cm.

Orientador: Marcelo Gomes Sodreé.
Dissertacgdo (Mestrado)-- Pontificia Universidade Catélica de

Sdo Paulo,

Programa de Estudos Pbs-Graduados em Direito.

1. Teoria da Justicga. 2. Conhecimentos Tradicicnais
Associados. 3. Repartigdoc de Beneficios. 4. Autodeterminacgédc

I. Sodre,

Marcelo Gomes. II. Pontificia Universidade Catédlica

de S&do Paulo, Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito.
III. Titulo.

CDD




MARCELAALVES DE OLIVEIRA

Conhecimentos Tradicionais sobre Recursos Genéticos: o Principio da

Autodeterminacao e a Justa Reparticao dos Beneficios

Dissertacdo de mestrado apresentada a banca
examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo, como exigéncia para a obtengéo do titulo
de Mestre em Direitos Difusos e Coletivos, area de
concentracdo Direito Ambiental, sob orientacdo do
Professor Doutor Marcelo Gomes Sodré.

Aprovada em: /I

Banca examinadora

Dr. Marcelo Gomes Sodré — PUC/SP

Dra. Regina Vera Villas Béas — PUC/SP

Dra. Solange Teles da Silva — Universidade Presbiteriana Mackenzie



AGREDECIMENTOS

Retornar a sala de aula foi, desde o inicio, uma grata surpresa. Ao me deparar com
os primeiros textos preparatorios para as aulas, percebi o quanto sentia falta de um
espaco que me permitisse aprofundar reflexdes sobre temas que, nem sempre, a
rotina profissional oferece oportunidade de explorar. Por isso, deixo aqui meu
reconhecimento a qualidade do ambiente académico proporcionada pelo Programa
de P6s-Graduagao em Direito da PUC-SP.

No entanto, a conclusdo desta dissertacdo ndo € apenas fruto de uma trajetéria
individual de esforgo e dedicacao. Ela se construiu, sobretudo, a partir de encontros e
apoios que marcaram profundamente meu percurso académico e pessoal.

Em primeiro lugar, agradeco ao Professor Dr. Marcelo Gomes Sodré, meu orientador,
pela generosidade intelectual, pela escuta atenta e pelo constante encorajamento.
Sua orientacao foi essencial para o amadurecimento deste trabalho e sua trajetoria
académica €, para mim, uma grande inspiragao.

Agradeco também a Professora Dra. Solange Teles da Silva, por ter aceitado compor
a banca examinadora e pelas contribui¢cdes valiosas ao longo de toda minha trajetéria
académica. Se esta dissertacdo esta concluida foi porque em 2009 vocé me deu a
mao para iniciar minha iniciacao cientifica. Estendo meus agradecimentos aos demais
membros da banca, cujas observagdes e criticas qualificaram ainda mais esta
pesquisa.

Aos meus colegas e amigos de pesquisa, obrigada pelo apoio mutuo nas horas de
duvida e de entusiasmo.

A minha familia, agradeco pelo amor incondicional e paciéncia. Em especial, ao meu
marido, pela parceria cotidiana, pelas leituras incansaveis desta dissertacdo e pelo
incentivo firme mesmo nos momentos em que a rotina académica parecia exigente
demais.

Por fim, agradego a todos os amigos que, de alguma forma, participaram deste
percurso, oferecendo uma palavra de apoio, um conselho ou simplesmente o siléncio
respeitoso que tantas vezes foi necessario para que este trabalho pudesse ser
concluido.

A todos, meu mais sincero agradecimento.



EPIGRAFE

Sustento aqui que podem existir muitas razdes distintas de justica, cada qual
sobrevivendo ao exame critico, mas resultando em conclusdes divergentes.
Argumentos razoaveis em diregbes conflitantes podem emanar de pessoas
com experiéncias e tradigcbes diversas, mas também podem advir de dentro
de dada sociedade ou, por causa disso, até de uma Unica pessoa. Devemos
argumentar de modo fundamentado, conosco e com os outros, em vez de
apelar ao que se pode chamar de “tolerancia descomprometida”;
acompanhada pelo conforto de uma solugédo preguigcosa como “vocé tem
raz&o na sua comunidade, e eu, na minha” (Sen, 2011, p. 12).



RESUMO

OLIVEIRA, Marcela Alves de. Conhecimentos tradicionais sobre recursos genéticos:
0 principio da autodeterminacdo e a justa reparticdo dos beneficios. 2025. 133f.
Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Sado Paulo,
2025

O paradigma cartesiano do conhecimento, consolidado pelas ciéncias modernas do
século XVII e determinante para a marginalizacdo de saberes que nao se
conformavam ao modelo europeu hegemoénico, revelou-se insuficiente para lidar com
a complexidade dos fendmenos atuais, sejam eles ambientais ou sociais. Em
resposta, surgem, nas diversas areas da ciéncia, discursos sobre pluralidade de
saberes, destacando, na area ambiental, o papel das culturas e praticas tradicionais
na protecao da biodiversidade. A Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, o Protocolo
de Nagoya, a Lei n® 13.123/2015 e o Decreto n° 8.772/2016 reconhecem o papel dos
conhecimentos tradicionais na conservagao da biodiversidade. No entanto, ao dispor
sobre a reparticao justa e equitativa dos beneficios pelo acesso aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, as normas juridicas afastam-se da
valorizagéo desta pluralidade e ancoram-se em uma visdo hegemonica e utilitarista.
Diante desse cenario, a presente Dissertacdao propde uma analise critica dessas
normas, avaliando seus limites em proporcionar condigdes justas para a negociagao
da reparticdo de beneficios com comunidades tradicionais. Com base no método
hipotético-dedutivo e referéncias bibliograficas, sugere-se que a justica nos acordos
de reparticdo de beneficios seja alcancada com o fortalecimento das liberdades e
capacidades das comunidades tradicionais a luz da Teoria da Justiga de Amartya Sen.
Essa hipotese-dedutiva, nos levara ao estudo do principio da autodeterminacéo dos
povos e os protocolos autbnomos, como instrumentos juridicos para uma reparticao
justa e equitativa dos beneficios pelo acesso aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade. Em concluséo, privilegiando as normas ja estabelecidas,
sugere-se uma interpretagcdo adequada do principio da autodeterminacdo das
comunidades tradicionais para além do direito de viver sob suas culturas como uma
das principais ferramentas de que se valera o sistema para uma reparticao justa dos
beneficios pelo acesso aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

Palavras-chave: Teoria da Justica; Conhecimentos Tradicionais Associados;
Reparticao de Beneficios; Autodeterminacao; Protocolos Autbnomos.



ABSTRACT

OLIVEIRA, Marcela Alves de. Traditional Knowledge on Genetic Resources: the
Principle of Self-Determination and the Fair Sharing of Benefits. 2025. 133f. (Master’s
Dissertation) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2025

The cartesian paradigm of knowledge, consolidated by the modern sciences of the
17th century and responsible for marginalizing forms of knowledge that diverged from
the dominant European model, has proven inadequate for addressing the complexity
of today’s environmental and social phenomena. In response, different scientific fields
have started to embrace discourses on the plurality of knowledge systems. Particularly
in the environmental sphere, the role of traditional cultures and practices in biodiversity
protection has gained prominence. International and national legal instruments—such
as the Convention on Biological Diversity, the Nagoya Protocol, Law No. 13.123/2015,
and Decree No. 8.772/2016—recognize traditional knowledge as key to biodiversity
conservation. Yet, when regulating benefit-sharing from access to traditional
knowledge associated with biodiversity, these norms tend to deviate from embracing
this plurality, favoring a hegemonic and utilitarian approach. Given this scenario, this
Dissertation undertakes a critical examination of these legal frameworks, highlighting
their shortcomings in fostering fair conditions for negotiating benefit-sharing
agreements with traditional communities. Using the hypothetical-deductive method
and extensive literature review, it argues that promoting justice in benefit-sharing
depends on strengthening the freedoms and capabilities of traditional communities,
drawing on Amartya Sen’s Theory of Justice. This perspective leads to the analysis of
the principle of self-determination of people and the function of autonomous community
protocols as legal instruments capable of promoting fair and equitable distribution of
benefits from traditional knowledge. Ultimately, while respecting existing legal
frameworks, the Dissertation proposes interpreting the principle of self-determination
beyond mere cultural preservation. It positions self-determination as a central tool for
achieving justice in benefit-sharing processes related to access to traditional
knowledge associated with biodiversity, ensuring more participatory and equitable
outcomes for traditional communities.

Keywords: Theory of Justice; Associated Traditional Knowledge; Benefit-Sharing;
Self-Determination; Autonomous Protocols.
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INTRODUGAO

O avancgo da técnica e a supervalorizagao da razdo humana consolidaram, a
partir do século XVIlI, o paradigma ocidental cartesiano e monocausal do
conhecimento da ciéncia moderna, promovendo, como consequéncia, a
especializagao dos saberes. Nao é surpreendente, portanto, que, especialmente ao
longo do século XX, tenha surgido uma tradicdo de cientistas que passaram a
trabalhar em diferentes disciplinas sobre sua reflexdo propria e autbnoma (Nunes,
2009).

Em esséncia, esse processo de especializagao representaria apenas uma
maneira conveniente e Util de pensar, sobretudo para o dominio de diversas areas do
conhecimento. Todavia, a aplicagdo generalizada desse modelo cognitivo, fechado
em si proprio, estabeleceu a hegemonia do pensamento e do poder eurocéntrico.

A expansao colonial europeia resultou ndo apenas no dominio econémico e
politico global, mas também na disseminacdo de concepgdes de conhecimento que
universalizam a experiéncia histérica europeia, pressupondo sua superioridade em
relagdo as demais. A Modernidade torna-se, assim, o simbolo dessa suposta
superioridade, influenciando a formacgao de concepg¢des do conhecimento cientifico,
racionalismo, liberalismo e progresso (Bragato, 2014).

A ciéncia moderna e a colonialidade de poder n&o apenas silenciaram saberes
de diversas culturas — marginalizadas pelo fato de estarem enraizadas em modos de
vida e expressoes culturais dinamicas e ancestrais que nao se encaixavam no modelo
de pesquisa cientifica cartesiana dominante — como também levaram essa
especializagdo além dos limites dentro dos quais operaria adequadamente,
comprometendo, por exemplo, as relacdes de uso e exploragao dos recursos naturais.

Desde o inicio do século passado, a consciéncia de que a especializagao do
pensamento e da ciéncia opera uma visao distorcida e parcial do mundo passou a
suscitar uma reorganizagdo de nossos modos de ver, compreender e viver.

Na area ambiental, enquanto a especializacdo do conhecimento exacerbou
as relagdes de uso e a exploracdo dos recursos naturais, a pluralidade retoma a
importancia de cultura, costumes, modo de ser e agir das comunidades tradicionais’

para a protecido do meio ambiente.

1 Para fins dessa Dissertagéo, o termo “comunidades tradicionais” faz referéncia a povos indigenas,
quilombolas, povos e comunidades tradicionais e agricultores familiares.
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A Convengdo sobre Diversidade Bioldgica?, o Protocolo de Nagoya® e a
legislacdo brasileira, Lei n°® 13.123/2015 e Decreto n° 8.772/2016, compdem o
arcabouc¢o normativo brasileiro strictu sensu que reconhece o papel das comunidades
tradicionais, sua diversidade cultural, experiéncias e praticas tradicionais como
conhecimentos validos na conservagao da biodiversidade. No entanto, ao dispor sobre
a reparticdo justa e equitativa dos beneficios pelo acesso aos conhecimentos
tradicionais associados aos recursos genéticos com comunidades tradicionais, as
normas juridicas afastam-se deste paradigma e ancoram-se na uniformidade dos
modos de vida e dos valores do progresso, determinadas pela fungao utilitarista, pois
consideram a reparticao dos beneficios limitada unicamente a presenca de viabilidade
econdmica do uso da biodiversidade.

E possivel perceber que a légica que prevaleceu no texto da Convengéo de
Diversidade Bioldgica, e das normas que a seguiram, se apoia na racionalidade
mercadoldgica para a comercializagdo de bens ou conhecimentos para serem
apropriados pela industria biotecnolégica (Dourado, 2014).

Ha uma aparente contradigdo nas normas juridicas: embora reconhegam a
importancia da interculturalidade, continuam a preservar visbes de mundo ocidentais
e a perpetuar formas sutis de colonialismo moderno. Essa tensao revela uma
compreensao limitada do proprio conceito de interculturalidade, que, ao contrario do
multiculturalismo — entendido como a coexisténcia de culturas sob a tutela de uma
cultura dominante que as tolera ou reconhece —, implica o reconhecimento reciproco
e a disposicao para o enriquecimento mutuo entre diferentes culturas que
compartilham um mesmo espaco cultural (Santos; Meneses, 2009).

Ainda que se atribua valor a diversidade cultural do mundo (valorizagdo), isso
nao implica, necessariamente, no reconhecimento da diversidade de conhecimentos
como igualmente validos para atribuir valor mensuravel no contexto produtivo
ocidental (valoragao).

Ademais, a Convencéao sobre a Diversidade Bioldgica, o Protocolo de Nagoya
e a legislacdo doméstica, Lei n° 13.123/2015 e Decreto n° 8.772/2016, confiam o

alcance da reparticao justa ao ambiente de livre exercicio da autonomia da vontade.

2 A Convencao sobre a Diversidade Bioldgica foi promulgada pelo Brasil conforme Decreto n°. 2.519,
de 16 de margo de 1998.

3 O Protocolo de Nagoya foi promulgado no Brasil pelo Decreto n° 11.865, de 27 de dezembro de
2023.
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A concepgao de justica nessas normas parte do pressuposto de que a autonomia da
vontade, quando tutelada por regras estabelecidas e por instituiges justas, seria
suficiente para garantir uma reparticdo justa — resultado da influéncia dominante do
institucionalismo como teoria da justiga social na filosofia politica contemporénea.

No entanto, essa abordagem nao reconhece as concepc¢des de justica
culturalmente distintas das comunidades tradicionais. Contextos culturais distintos
quase sempre implicardo em visdes igualmente distintas acerca do que seja justo.
Alids, sequer é necessario enfrentar realidades culturais extremamente diversas para
que se evidencie essa pluralidade. Amartya Sen (2011) ilustra a pluralidade de
concepgdes de justica com o exemplo de trés criangas — Anne, Bob e Carla —
disputando a posse de uma unica flauta. Cada crianga fundamenta sua reivindicagéo
em diferentes principios de justica: a maximizagdo da realizagdo individual, a
promogao da igualdade de condigdes e o direito ao produto do proprio trabalho.

Sen (2011) demonstra que todas essas pretensdes sao plausiveis, cada qual
sustentada por principios éticos coerentes em seus proprios termos. Tedricos com
diferentes convicgbes — como utilitaristas, igualitaristas econémicos e libertarios
pragmaticos — tenderiam a enxergar solugdes distintas como sendo as corretas. Um
igualitarista econdmico, comprometido com a redugcdo das disparidades
socioecondmicas, provavelmente apoiaria Bob, o mais pobre dos trés. Um libertario,
em contraste, reconheceria o direito de Carla, em virtude de ela ter produzido a flauta.
Ja o hedonista utilitarista enfrentaria maior dificuldade, mas tenderia a atribuir peso a
capacidade de Anne de extrair maior prazer da flauta, por ser a Unica capaz de toca-
la — sem desconsiderar, contudo, que o ganho de felicidade de Bob, por sua privagao
inicial, poderia ser ainda mais expressivo.

Todas as diferentes solu¢des apresentam argumentos solidos a seu favor,
ancorados em valores e prioridades especificas na busca da satisfagdo humana, na
remoc¢ao da pobreza ou no direito a desfrutar dos resultados do préprio trabalho.
Assim, o exemplo de Sen (2011) revela que podemos néo ser capazes de identificar,
sem alguma arbitrariedade, os argumentos como aquele que deve prevalecer
invariavelmente para alcancgar a justiga social.

Transpondo essa reflexdo para a realidade das comunidades tradicionais,
percebe-se que nao é viavel supor um consenso homogéneo sobre 0 que seria uma
reparticao justa dos beneficios decorrentes do acesso aos seus conhecimentos. Ao

contrario, torna-se necessario reconhecer e respeitar as distintas concepgdes de
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justica enraizadas nas praticas culturais, sociais e espirituais de cada uma dessas
comunidades.

Uma comunidade tradicional mobilizada e pautada em suas tradigdes e
costumes definitivamente pode ter concepgdes de justica substancialmente diferentes
da cultura dominante ocidental e de suas instituicbes. Nao se pode (ou ndo se deveria)
presumir que os atores institucionais sao capazes de lidar com concepg¢des de justica
que sejam culturalmente distintas das suas®*, ou que uma Unica norma sera capaz de
regular em consenso todas as sociedades tradicionais. No Brasil, essa pluralidade de
modos de vida, cosmologias e organizagdes sociais € evidente: o pais abriga mais de
300 povos indigenas (Brasil, 2024), e aproximadamente 3.583 comunidades
quilombolas (Britto, 2024).

Enquanto o foco para a justica na reparticdo de beneficios se mantiver restrita
as instituicdes e regras formais, ignorando as realizagdes e as concepgdes de justica
proprias das sociedades envolvidas, assume-se o risco de ndo se alcangar nenhum
acordo de reparticdo arrazoado, ainda que sob estritas condigdes de imparcialidade e
observéancia da legislagéo.

Essas lacunas e limitagdes das normas serao analisadas de forma critica na
Primeira Parte desta dissertagdo, na qual se discutira como a legislagao vigente
perpetua as légicas de apropriacdo dos conhecimentos tradicionais e falha em garantir
uma participacado efetiva das comunidades tradicionais e uma repartigdo justa dos
beneficios. A desconexdo entre as normas e as realidades culturais sera explorada
como um dos principais fatores que comprometem a efetividade da reparticao justa.

O problema levantado impde a seguinte questdo: como promover uma
reparticdo justa dos beneficios em razdo do acesso aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade, considerando que um novo projeto de humanidade néo

pode ser construido pela imposi¢cao de valores, métodos e verdades estabelecidos

4 Exemplo disto é o acidente do voo 1907 da Gol, ocorrido em setembro de 2006, e as consequéncias
posteriores envolvendo o povo Mebéngbkre Kayapd, habitantes da terra indigena Capoto/Jarina
(MT). O local da queda da aeronave n&o poderia hunca mais ser acessado, pois se tornou uma
“mekaron nhyrunkwa”, ou uma casa dos espiritos. Embora o desfecho tenha sido positivo — com o
reconhecimento do dano moral (divulgado na midia como "dano espiritual") em favor do povo
Mebéngbkre Kayapo, e o respeito as suas representacgdes e instituigdes garantido por meio de um
laudo antropoldgico, inclusive no tocante a valoragdo do dano, reconhecendo-se que apenas o
préprio povo Mebéngbkre Kayapoé poderia mensura-lo —, o caminho percorrido no Inquérito Civil n®
1.20.004.000070/2016-55 até a celebracdo do acordo com a companhia aérea foi complexo. E
notavel que a sensibilidade do Procurador da Republica a época, Wilson Rocha Fernandes Assis, foi
primordial para tanto, conforme relato na dissertagdo de mestrado de Lucas Cravo de Oliveira
(2020).
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pelo ocidente, que frequentemente resultam em injusticas, em nome da ciéncia e das
l6gicas de mercado? Iremos nds reiterar uma perspectiva universalista eurocéntrica?
(Grosfoguel, 2009).

A segunda parte deste trabalho busca responder a esta questao,
fundamentando-a na premissa de que a reparticao justa deve ser capaz de propiciar
a compreensao de justica com base no conceito de desenvolvimento para a
construcédo de valores comuns orientados pela prudéncia ecoldgica, justica social,
respeito a diversidade cultural e viabilidade econémica (Sachs, 2008).

Com base no método hipotético-dedutivo, esta dissertacdo parte da
formulacao da hipétese de que a efetividade da reparticao justa de beneficios requer
o fortalecimento das liberdades e capacidades das comunidades tradicionais para,
entdo, analisa-la a luz da legislagéo vigente. A metodologia adotada fundamenta-se
na pesquisa bibliografica e na analise critica de documentos normativos e doutrinarios,
buscando identificar interpretacdes juridicas capazes de promover a justi¢ca social em
uma perspectiva intercultural e plural. Para sustentar essa hipétese-dedutiva, sera
utilizada como base teorica a “Teoria da Justica”, de Amartya Sen (2011).

A escolha dessa base tedrica justifica-se pelas criticas relevantes que o autor
dirige as teorias que se concentram na caracterizagao de instituicdes perfeitamente
justas, revelando sua limitacdo em lidar com contextos que envolvem sociedades
culturalmente plurais, e pelo poderoso argumento que ele oferece ao propor a
possibilidade de administrar concepgdes de justica de mundos culturais radicalmente
distintos. Sen (2011) propbée uma abordagem centrada no fortalecimento de
liberdades — entendidas como as reais oportunidades de escolha e acdo — e
capacidades — a possibilidade efetiva de concretizar essas escolhas.

O esforco final desta dissertacdo concentra-se em compreender a
possibilidade e de que o modo o ordenamento juridico vigente proporciona fortalecer
as liberdades e capacidades das comunidades tradicionais e administrar sentidos
plurais de justica, sem hierarquias prévias e sem a imposi¢ao de consensos artificiais,
respeitando a diversidade cultural no interior de um mesmo Estado nacional e de uma
mesma ordem constitucional.

Essa reflexdo conduzira ao estudo do principio da autodeterminacdo dos
povos, cujo instrumento juridico sugerido para sua implementagéo sdo os protocolos

autbnomos, que serao explorados como sistema latu sensu para a repartigao justa e
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equitativa com comunidades tradicionais em razdo do acesso aos seus
conhecimentos associados a biodiversidade.

Ao sugerir esses instrumentos, busca-se novas praticas para a reparticdo dos
beneficios sob a perspectiva das comunidades tradicionais, fundamentadas numa
interpretacdo mais adequada do ordenamento juridico vigente para a efetividade dos
direitos de terceira dimensao e tutela das comunidades tradicionais. Os protocolos
autdbnomos deixam de ser meramente uma das alternativas para se obter acesso aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e passam a ser o fio condutor
de todo o procedimento de acesso e reparticao.

Essas novas praticas visam romper com a abordagem conformista que reduz
a analise da reparticdo de beneficios apenas a legalidade da Convengao sobre a
Diversidade Biologica, o Protocolo de Nagoya e a legislagdo nacional — Lei n°
13.123/2015 e Decreto n° 8.772/2016. Representam, contudo, desvios interpretativos
que nao propdéem mudangas normativas radicais, mas sim reinterpretagdes possiveis
dentro do préprio sistema juridico, evitando que a critica radical do possivel e existente
se perca em um ideal inalcangavel.

Assim, a interpretagcao proposta nesta dissertagdo dialoga com a nogao de
"ecologia de saberes", desenvolvida por Boaventura de Sousa Santos (2005).
Diferentemente das agdes revolucionarias, que apostam em rupturas abruptas, a
proposta fundamenta-se em pequenos desvios interpretativos, cujos efeitos
cumulativos tornam possivel atravessar as linhas abissais — fronteiras que
historicamente separaram os saberes reconhecidos dos saberes silenciados —,
promovendo o reconhecimento e a valorizagdo dos conhecimentos tradicionalmente
marginalizados (Santos; Meneses, 2009).

A proposta de incorporar o principio da autodeterminacdo no estudo da
reparticao de beneficios busca, assim, desfazer as légicas de apropriagcao e identificar
os comandos legais que maximizam as condicbes para que as comunidades
tradicionais possam negociar em condi¢des paritarias, sob a premissa de que esse
desvio interpretativo permitira caminhos mais justos para a repartigdo dos beneficios,
contribuindo para a efetividade das normas e para o cumprimento dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS).

No ambito da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, o Brasil
assumiu compromissos expressos no sentido de garantir uma reparticdo justa e

equitativa dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos genéticos (ODS 15.6),
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promover a tomada de decisao inclusiva, participativa e representativa em todos os
niveis (ODS 16.7) e assegurar a protecdo das liberdades fundamentais em
conformidade com a legislagdo nacional e os acordos internacionais (ODS 16.10).
Nesse sentido, a proposta aqui desenvolvida busca ndo apenas contribuir
para o aperfeicoamento das praticas juridicas relacionadas a reparticdo de beneficios,
mas também refletir sobre a construgdo de um modelo de tutela que assegure
efetivamente o respeito a pluralidade de saberes, o fortalecimento das capacidades
das comunidades tradicionais e a promog¢éo da justica social em uma perspectiva

intercultural.
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PRIMEIRA PARTE — PANORAMA DA REPARTIGAO DE BENEFICIOS COM
COMUNIDADES TRADICIONAIS E SEUS DESAFIOS

Falam-me de progresso, de realizagbes, de doengas curadas, de niveis de
vida elevados acima de si préprios.

Eu, eu falo de sociedades esvaziadas de si proprias, de culturas
espezinhadas, de instituicbes mimadas, de terras confiscadas, de religides
assassinadas, de magnificéncias artisticas aniquiladas, de extraordinarias
possibilidades suprimidas (Césaire, 1978, p. 25).

O nosso mundo é a destreza do especialista moderno, mas no vosso tem sido
o sentido césmico. Com a renovagao de vossa propria poesia, da vossa
prépria filosofia, acontece a renovagédo da vossa ciéncia ancia, alarga-se a
inspiracdo e o aprofundamento do nosso pensamento ocidental, marcado,
mas superficial (Geddes, 1904, p. 17).
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1 AS LOGICAS DE APROPRIAGAO DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

1.1 A Ciéncia Moderna e a Perpetuagao das Logicas de Apropriagao

A ciéncia moderna trouxe consigo um novo paradigma cognitivo de
especializagao voltado para o dominio das mais diversas areas do conhecimento em
detrimento da cultura generalista (Morin, 1999), muito mais préxima da légica de
producado do conhecimento tradicional (Moreira, 2006). No cerne desse processo,
encontra-se a exclusdo dos conhecimentos tradicionais, frequentemente
marginalizados por ndo se conformarem ao modelo ocidental hegemonico, que busca
uma unicidade baseada na ciéncia e na razao.

A imaginacgao epistemoldgica no principio do século XX era dominada pela
ideia de unidade, que conduziria, em 1912, cientistas e fildsofos a producdo de um
manifesto para a criagdo de uma nova sociedade que visava desenvolver um conjunto
de ideias e conceitos unificadores e aplica-los a todos os campos do saber (Holton,
1998 apud Santos; Meneses, 2009).

Como consequéncia, uma grande quantidade de experiéncias cognitivas foi
desperdigada ao longo dos séculos, resultando em um epistemicidio macigo (Santos;
Meneses, 2009), conceito que Santos Boaventura (2005) designa a morte de um
conhecimento local perpetrada por uma ciéncia alienigena.

Essa exclusdo nao foi apenas uma consequéncia natural do progresso
técnico, mas também uma manifestagdo clara do projeto moderno de expanséo
territorial, econémica e cultural — iniciado no século XV e intensificado nos séculos
subsequentes. A ciéncia moderna tornou-se uma das pedras angulares da
racionalidade e hegemonia na producdo do conhecimento cientifico valido ao
reivindicar a superioridade do saber ocidental (Quijano, 2009), sendo um dos
componentes essenciais da colonialidade® do poder (Mignolo, 2000 apud Grosfoguel,
2009).

O eurocentrismo levou virtualmente todo o mundo a admitir que numa
totalidade o todo tem absoluta primazia determinante sobre todas e cada uma
das partes e que, portanto, ha uma e s6 uma légica que governa o
comportamento do todo e de todas e de cada uma das partes. As possiveis
variantes do movimento de cada parte sdo secundarias, sem efeito sobre o
todo e reconhecidas como particularidades de uma regra ou logica geral do
todo a que pertencem (Quijano, 2009, p. 83).

5“...] aideia de colonialidade [diferente do “colonialismo”] tem como um dos elementos constitutivos
e especificos da padroniza¢cdo mundial do poder capitalista” (Tybusch, 2012)
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Esse processo, reflexo da légica colonial, ndo apenas silenciou os saberes de
diversas culturas e os reduziu a subalternidade e irrelevancia dentro do sistema-
mundo moderno, como levou o processo de especializagdo a uma insustentabilidade
produtiva, na qual os avangos proporcionados pela ciéncia e pela técnica, longe de
garantirem necessariamente a elevagdo do progresso e do bem-estar social,
revelaram limitagdes profundas, contrariando as expectativas formadas a partir da
Idade Moderna (Milaré, 2009).

A problematica ambiental ilustra como a especializacdo da ciéncia moderna
pode ultrapassar os limites dentro dos quais opera adequadamente. A especializagao
do conhecimento gerou uma separacgao entre o homem e o meio ambiente de tal forma
que a humanidade perdeu a capacidade discernir o que a conecta ao reino animal, a
dimenséo bioldgica e a natureza em toda a sua extensao (Tybusch, 2012). Isso resulta
na desconsideragcdo de uma visdo mais holistica, na qual os avancgos tecnologicos e
cientificos, em vez de atuarem como ferramentas para a preservagdao ambiental,
acabam degradando ecossistemas, esgotando recursos e comprometendo a prépria
existéncia da vida humana na terra.

A partir da segunda metade do século XX, iniciou-se uma crise na ciéncia
moderna® e nas fronteiras criadas para separa-la do senso comum, das crengas, dos
saberes locais e tradicionais.

Esta crise decorre da insuficiéncia da ciéncia moderna em solucionar,
contemporaneamente, problemas complexos e suas consequéncias negativas, sejam
ambientais ou sociais. As tentativas de resolver os problemas ambientais tornam-se
ineficientes sem uma mudanca fundamental na forma como a humanidade se
relaciona com a natureza.

Enquanto a ciéncia moderna, inclusive a juridica, persistir na abordagem
tecnocratica e especializada, por mais bem-intencionadas que sejam, continuarao a
ser incapazes de enfrentar a crise ambiental. Como bem expressa Ost (1997, apud
Tybusch, 2012, p. 8):

E efectivamente nossa convicgdo que, enquanto ndo for repensada a nossa
relacdo com a natureza e enquanto nao formos capazes de descobrir 0 que
dela nos distingue e o que a ela nos liga, os nossos esforgos serdo em vao,
como testemunham a tao relativa efectividade do direito ambiental e a tao
modesta eficacia das politicas publicas neste dominio.

6 Alguns dos autores utilizam o conceito de “policrise global” em seus trabalhos (Morin; Kern, 2003;
Pineau; Galvani, 2012).
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Essa limitagdo ndo esta apenas na metodologia, mas se enraiza em uma
concepcao fundacional da modernidade ocidental, que sustenta a separacéo entre
natureza e cultura, homem e natureza — um paradigma que legitima formas de
dominagédo tanto epistémicas quanto materiais. Como denuncia Porto-Gongalves
(2017, p. 83):

Por tudo isso, € preciso assinalar o absurdo que é a ideia, no mundo
moderno-colonial tornada tdo natural, que separa a natureza de cultura,
homem de natureza. Essa ideia funda toda a ciéncia ocidental, que é
responsavel pelo desenvolvimento fantastico que podemos observar por uma
série de efeitos, como desastres e devastagdes de varios tipos, que derivam
ndo so desse cartesianismo, que sustenta essa distingdo entre natureza e
cultura, como também das relagdes sociais e de poder que nos confrontam:
Natureza e cultura separadas e Dominacao e natureza sao ideias gémeas.

A crise da ciéncia moderna também decorre da capacidade dos outros
conhecimentos, historicamente marginalizadas pela ciéncia moderna, oferecer
respostas mais completas e sustentaveis aos atuais desafios ambientais e sociais.

Um exemplo emblematico ocorreu na década de 1960, quando os sistemas
tradicionais de irrigagdo dos campos de arroz em Bali, na Indonésia, foram
substituidos por métodos cientificos. As praticas ancestrais, que integravam
conhecimentos hidroldgicos, agricolas e religiosos e eram organizadas por sacerdotes
hindus-budistas do templo de Dewi foram desconsideradas por serem associadas a
magia e a supersticdo, depreciativamente rotuladas como parte de um “culto do arroz”.
No entanto, apds a implementacdo do novo sistema, as colheitas de arroz foram
reduzidas pela metade e os resultados negativos persistiram nas safras seguintes.
Trés décadas depois, modelagens computacionais demonstraram que as sequéncias
da agua geridas pelos sacerdotes da deusa Dewi-Danu eram as mais eficientes
possiveis, sendo, portanto, mais eficientes que o sistema cientifico de irrigagao
(Santos; Meneses, 2009).

Esse episddio evidencia a importancia do principio da precaugao ao lidar com
diferentes formas de conhecimento, demonstrando que a incompatibilidade percebida
entre o saber religioso tradicional e o saber cientifico resultou, na verdade, em
avaliagdes equivocadas, baseadas em uma pretensa superioridade da ciéncia
moderna. Exemplo disso € a preservacdo da biodiversidade por comunidades
tradicionais, que possuem uma capacidade de renovagao frente as transformacgoes

ambientais e sociais, baseada em seu conhecimento dos ciclos sazonais e ecoldgicos.
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Essa adaptabilidade e resiliéncia tém se mostrado fundamentais na resposta a

emergéncia climatica (Lima; Oliveira; Shiratori, 2021).

Cabe ressaltar que as mudancas climaticas tém produzido efeitos no clima
local que séo percebidos e reformulados a partir dos saberes sobre os ciclos
sazonais e ecoldgicos, 0 que demonstra a plasticidade e a engenhosidade
das formas de adaptacao e resiliéncia dos povos tradicionais frente a crise
ambiental. O registro e a investigagcao dos ciclos sazonais permitem ainda
enfocar um conjunto de temas relevantes para interpretar e refletir
criticamente sobre problemas socioambientais contemporaneos, cada vez
mais urgentes. Os calendarios de povos tradicionais, enquanto composigao
de narrativas, praticas rituais € de manejo do mundo, expandem-se na
pesquisa intercultural como instrumento de monitoramento e, em perspectiva,
de governanca ambiental e climatica (Cunha; Magalhaes, 2021, p. 18).

As comunidades tradicionais tém uma légica prépria de conceber a vida, em
formas de troca e reciprocidade, completamente distinta da racionalidade mercantil
que rege as sociedades modernas. Povos indigenas, camponeses, quilombolas,
ribeirinhos etc., embora estejam submetidos a modernidade, conectam-se com a
tradicdo mediante sua forma secular de apropriacdo da natureza e de seus recursos,
de dominio sobre o espago em suas dimensdes materiais e simbdlicas.

A citagao a seguir evidencia a profunda conexao entre os elementos da fauna
e da flora, demostrando como alimentagdo e saude, preservagao ambiental e

atividades produtivas, bem-estar matéria e imaterial, estéo interligados:

Quando terminamos a plantagdo da roga, ndés deixamos de comer algumas
cagas, como veado e os tipos de peixes pequenos e também os tipos de ra
que chamamos de nossa lingua kudaadai, komjaka. Segundo dona Amélia,
“nao podemos cortar nosso cabelo depois que termina sua plantagao da roga,
porque as manivas que foram plantadas ndo vao crescer muito e as raizes
podem ficar pequenas. Porque a roga para nés € como se fosse nosso filho
de sangue, e o que fazemos e comemos pode afetar seu crescimento. Pode
consumir esses tipos de caga quando as manivas estiverem maiores. A partir
do momento que comega a consumir, ndo precisa mais de yaichuumadd
(canto). E diferente depois que parimos, tem que ter yaichuumadé (reza) toda
vez que comega a consumir. Mas o que plantamos na roga pode comer sem
ter problema (Cunha; Magalhaes, 2021, p. 14).

Essa forma de compreender o mundo esta, muitas vezes, profundamente
relacionada as solugcbes para a crise socioambiental, ecoldgica, climatica e
econbmica. Verifica-se que o manejo tradicional e os conhecimentos tradicionais nao
submetem a exploracao intensiva dos recursos, como ocorre em praticas baseadas
no confinamento e na aplicacdo de insumos quimicos — técnicas modernas que
frequentemente comprometem a biodiversidade; ao contrario, tais praticas se
fundamentam na capacidade de estabelecer e sustentar complexas interagdes entre

especies:
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[...] a floresta ndo € um mero espacgo selvagem que se opde a um espago
doméstico, mas parte de um sistema de articulagdo multiespécie, que inclui
as populagdes humanas e ndo-humanas. A nao compreensao do significado
de “sistema ou complexo agroflorestal” conduz & miopia recorrente de atribuir-
se ao modo de producgéo indigena um carater primitivo e irracional, pois
supostamente incapaz de ampliar a produtividade por hectare de plantio. Os
sistemas agroflorestais indigenas ndo visam extrair o maximo de uma
unidade de terreno com o minimo de trabalho, mas reproduzir um modo de
articulagdo interespécies que permite a reprodugdo das condigbes de
existéncia de humanos e ndo-humanos no proéprio ato de transformar o meio
ambiente. A isso, damos o nome de sustentabilidade. Nado se trata de
paralisia, mas de agdes mais sofisticadas e atentas ao mundo em que
habitamos (Cunha; Magalhaes, 2021, p. 22).

O cenario de crise da ciéncia moderna favoreceu o discurso da necessidade
de reorganizagao dos nossos modos de ver, compreender e viver nas ultimas trés
décadas. Nesse contexto, a ecologia politica passou a desempenhar papel central na
producdo de evidéncias sobre os limites do crescimento material, reforcando a
urgéncia de politicas trans escalares que promovam a integracdo inter e
transdisciplinar do conhecimento (Vieira, 1991).

Essa reorganizacdo exige uma nova ética do desenvolvimento, de carater
multidimensional, que articule de forma interdependente os critérios de satisfacéo de
necessidades basicas (materiais e intangiveis), equidade, self-reliance, prudéncia
ecoldgica e ecologizagao da economia. A proposta de uma nova economia orientada
por sistemas socioecologicos complexos — ou ecossocioeconomia — visa
transcender os limites impostos por indicadores reducionistas de crescimento
material, incorporando novas dimensdes e novos instrumentos de avaliagéo, incluindo
a valorizagao das analises oriundas da antropologia cultural e da historia, norteadas
por uma perspectiva sistémica de pensamento (Vieira, 2016).

O meio ambiente passa a ser compreendido ndo apenas como objeto da agéo
e da reflexdo humanas, mas como um polo material e espiritual da relagdo homem-
natureza. Deixa de ser apenas a casa, o0 lugar que se ocupa ou o ecossistema onde
se habita para tornar-se o espacgo de coabitacdo com outros seres humanos e nao
humanos (Morin, 1999).

Nesse sentido, a Teoria da Complexidade — ou paradigma verde, como a
denomina Edgar Morin (1999) — oferece uma base teérica e metodoldgica proficua
para compreensdo dessa complexidade. Propde-se correlacionar a trindade humana
individuo/espécie/sociedade, possibilitando a concepgdo conjunta, distinta e
inseparavel desses trés elementos: “o individuo, a espécie, o ambiente” (Morin, 1999,

p. 263). A constituicao da espécie humana, dos ecossistemas e das demais formas
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de vida depende dessas trés dimensdes, cujas formagdes sdo, por sua vez,
determinadas pelas inter-relagdes entre si.

Como campo tripolar, a “Teoria da Complexidade” concebe a relagdo homem-
natureza como uma interacdo densa e multifacetada, que se desenrola tanto no plano
individual quanto nas trocas com alteridades humanas, ndo humanas e com o
ambiente natural e social. Assim, néo se estabelece a primazia de um dos polos —
seja o individuo, o social ou o natural —, mas se reconhece que 0s processos
formativos resultam de uma relagdo complexa e interdependente entre o ser humano

COﬂSigO mesmo, com 0s outros e com 0 mundo que O cerca.

N6s domamos a natureza vegetal e animal, pensando em sermos os
senhores da Terra, mas estamos apenas comegando a tomar consciéncia da
“Terra-sistema”, em toda a sua totalidade complexa fisico-biologica-
antropolégica (Morin, 2010).

Esta forma de pensar o mundo tem promovido no discurso global um
crescente reconhecimento da importancia da diversidade sociocultural e da
pluralidade de saberes, incluindo os conhecimentos tradicionais — que, ainda que
historicamente tenham sido mantidos as margens do conhecimento valido da ciéncia
moderna, passam a ser reconhecidos, primeiramente, por seu valor cultural’, e,
posteriormente, por seus valores ambientais e econdmicos — revelando que outras
formas de conhecimento também possibilitam progressos valiosos, em contextos nos
quais a ciéncia moderna pouco ou nada contribuiu.

Porém, a crescente atencdo aos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade nao surgiu apenas com a percepg¢ao da insuficiéncia da ciéncia
moderna em propor medidas urgentes em face da crise climatica ao longo da segunda
metade do século XX e a preocupacido com a perda da biodiversidade. O tema de

protecdo da biodiversidade adquiriu carater estratégico devido a possibilidade de

7 A protegdo do patrimonio cultural foi inicialmente prevista no artigo 1° do Decreto n° 25/1937, que
instituiu a protecao dos bens de valor histérico e artistico no Brasil. Posteriormente, a Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 216, ampliou essa protecéo ao definir o patrimdnio cultural como os
bens de natureza material e imaterial, reconhecendo explicitamente os saberes e praticas culturais
como parte integrante desse patrimdnio. No cenario internacional, a Convengéo para a Salvaguarda
do Patrimdnio Cultural Imaterial da UNESCO, promulgada no Brasil pelo Decreto n° 5.753/2006,
reforgou esse compromisso ao estabelecer a importancia de proteger os conhecimentos e praticas
culturais tradicionais. A Lei n°® 12.343/2010, que institui o Plano Nacional de Cultura, também trouxe
diretrizes importantes ao dispor, em seu artigo 2°, sobre o reconhecimento dos conhecimentos
tradicionais e os direitos de seus detentores, como um dos objetivos centrais dessa politica; “Séo
objetivos do Plano Nacional de Cultura: [...] X - reconhecer os saberes, conhecimentos e
expressoes tradicionais e os direitos de seus detentores” (Brasil, 2010).
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valoragado econdmica dos recursos da biodiversidade, o que consolida uma nova fase
de apropriagao dos conhecimentos tradicionais.

Esses conhecimentos, que até entdo se destinavam a manutencdo das
formas de vida das sociedades tradicionais, a partir do século XX passaram a ser
vistos sob uma ética utilitarista decorrente do novo cenario cientifico e tecnolégico que
se delineia e que ganha contornos claros com a ascensao de novas tecnologias, as
quais passam a identificar nesses recursos um forte potencial industrial (Moreira,
2006). Trata-se da passagem de um paradigma tecno-econdémico de exploragéo
intensiva dos recursos naturais para outro baseado na informagao e no uso crescente
da ciéncia e tecnologia no processo produtivo, denominado biotecnologia (Albagli,
1998).

A biotecnologia engloba toda a cadeia de valor orientada pelo conhecimento
cientifico e a busca por inovagdes tecnoldgicas na aplicagado de recursos biolégicos
em produtos, processos e servigos, propiciando o aproveitamento de insumos da
biodiversidade pelos mais variados setores da economia (Instituto Escolhas, 2023).
Esse processo ndo € impulsionado apenas pelo avango da biotecnologia, mas
também pelas transformagdes nos padrées de consumo, que cada vez mais passam
a enxergar as culturas tradicionais como objetos passiveis de apropriagdo e consumo.

O acelerado crescimento do chamado “mercado verde”, alimentado pela
mercantilizacdo da ideia de sustentabilidade, tem desempenhado um papel
significativo nesse contexto, exercendo influéncia direta sobre a forma como essas
culturas sao abordadas, apropriadas e exploradas (Moreira, 2006, p. 26).

Assim, a preocupag¢ao com protegcdo a biodiversidade e o interesse nos
conhecimentos tradicionais associados estédo intimamente ligados a sofisticacédo do
uso comercial da biodiversidade a partir dos avancos cientificos no campo
tecnologico.

Importantes segmentos da economia, como a farmacéutica, a quimica, a
alimenticia, a cosmética e a agricola, passaram a demonstrar amplo interesse pela
utilizacdo e manipulagéo do patriménio biolégico. Jeremy Rifkin, no livro “O Século

Biotecnoldgico”, prevé que:

Nos préximos anos, o patriménio genético do planeta, em constante redugéo,
vai se tornar uma fonte crescente de valor monetario. Empresas
multinacionais e governos ja exploram os continentes em busca do novo ‘ouro
verde’, na esperanga de localizar micrébios, plantas, animais e seres
humanos com tragos genéticos raros que possam ter potencial no mercado
futuro (Rifkin, 1999, p. 40).
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Contudo, ndo € apenas o patrimdnio bioldgico que constitui um importante
recurso econdmico na condicdo de matéria prima para a biotecnologia. Os
conhecimentos tradicionais s&o importante fonte facilitadora do processo de
desenvolvimento de novos produtos e processos comerciais e sdo “responsaveis, em
grande parte, pela diversidade biologica de nossos ecossistemas, produto da
integracéo e do manejo da natureza em moldes tradicionais” (Santilli, 2002, p. 53).

Dessa forma, o conhecimento tradicional constitui um importante recurso para
a economia, tanto em seu aspecto imaterial — de conhecimento que facilita o processo
de desenvolvimento de novos produtos e processos comerciais — quanto em seu
aspecto material — de diversidade de recursos bioldégicos e genéticos. Esses
conhecimentos sdo uma matéria-prima valiosa para novos produtos, compondo a
base da economia da biotecnologia, de modo que a industria passa a desejar seu
amplo acesso (Instituto Escolhas, 2023).

Cunha e Magalhdes (2021) reforcam essa ideia ao destacar que tais
conhecimentos vao muito além da simples identificagdo de matérias-primas: eles
abrangem praticas detalhadas sobre colheita, manipulagéo e inovagéo técnica, em

uma interagao dinamica entre tradicdo e inovagao.

Os conhecimentos e praticas associados a biodiversidade ndo se esgotam
na identificagdo das matérias-primas, mas se estendem aos locais onde
podem ser encontradas, ao tempo e a forma correta de colhé-las, aos
processos a que devem ser submetidas para que possam ser trabalhadas
através de sofisticadas técnicas. Além disso, novas matérias-primas sao
constantemente incorporadas, novas técnicas desenvolvidas, formas e
padrdes inventados, por meio de processos dinamicos de experimentagéo
que fazem interagir tradicédo e inovagao (Cunha; Magalhaes, 2021, p. 17).

Acontece que os conhecimentos tradicionais, apesar de matéria-prima para o
avango do conhecimento cientifico, ndo séo realmente valorados dentro da légica
capitalista. As comunidades tradicionais sao, muitas vezes, excluidas dos beneficios
econdmicos decorrentes de suas contribuigdes, ndo sendo reconhecidos como validos
no contexto produtivo ocidental.

Embora nas ultimas décadas a crise da ciéncia moderna tenha evidenciado
os problemas da exclusdo de muitas experiéncias e saberes nao ortodoxos e
vislumbre um crescente reconhecimento da diversidade cultural e a inclusdo dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade nas discussdes ambientais
globais, persiste uma disparidade significativa entre esse reconhecimento e sua

valoragdo econdmica e politica. Surge, entdo, uma nova contradigdo: o
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reconhecimento formal dos conhecimentos tradicionais nem sempre implica uma
valoragdo econdmica adequada. O avancgo da biotecnologia aliada a globalizagao e a
l6gica de mercado perpetuam as dindmicas coloniais de apropriagao e dificultam a
reparticdo justa de beneficios com as comunidades detentoras desses saberes.

Conforme aponta Lourdes Laureano, coordenadora executiva da Articulagéo
Pacari Plantas Medicinais, em entrevista concedida em 2014, a chamada valorizagao
dos conhecimentos tradicionais frequentemente esta condicionada a sua validacao
pelo saber cientifico, sem que isso se traduza, necessariamente, em mecanismos
efetivos de reparticao de beneficios para os povos e comunidades detentores desses
saberes.

Tal dindmica revela uma relagcdo assimétrica e colonial, na qual o
conhecimento cientifico se posiciona como instancia superior de legitimagao,
atribuindo valor aos saberes tradicionais apenas quando estes sdo traduzidos e
apropriados por meio da ciéncia e da tecnologia. Em consequéncia, as praticas e
saberes oriundos das interacdes historicas entre comunidades e natureza — expressao
de modos de vida que resistem e reexistem frente as logicas hegemodnicas — tendem
a ser invisibilizados ou desconsiderados pelo capital enquanto ndo se converterem
em mercadorias ou insumos economicamente exploraveis.

O valor econémico dos conhecimentos tradicionais € subordinado as regras
de um sistema que valoriza apenas o conhecimento ocidental. O sistema-mundo
patriarcal, capitalista, colonial, moderno (Grosfoguel, 2009) encontrou uma forma de
incorporar os saberes tradicionais nos processos de produgao, sem impedir a
apropriacao de recursos pelas grandes poténcias industriais, tampouco a distribuicao
desigual dos beneficios gerados.

Isso ocorre porque o fendmeno de rivalizagédo entre o conhecimento cientifico
e tradicional persiste, mesmo com o reconhecimento formal dos conhecimentos
tradicionais e de sua funcao de facilitar o conhecimento, o estudo, a aplicacéo e a
protecao da biodiversidade (Rossito et al., 2019). Os conhecimentos tradicionais e
seus titulares continuam subordinados a légica da apropriagdo, agora vinculada a
globalizagao e as logicas de mercado.

Essa disputa pode ser compreendida como uma tensao entre dois sistemas
distintos de producdo do saber. De um lado, o conhecimento tradicional, ligado a
experiéncia cotidiana, ao territério e ao valor de uso — ou seja, a utilidade concreta

para a vida das comunidades; de outro, o conhecimento cientifico moderno, que opera
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hoje predominantemente a partir do valor de troca — isto é, da capacidade de gerar

lucro e se inserir no mercado.

Identificamos ai a tensdo expressa pelo bindbmio “conhecimento tradicional X
conhecimento cientifico”. Ambos valorosos, sob a otica de Locke [...], por
terem “capacidade de prover as necessidades ou de servir as comodidades
da vida humana”, porém, produzidos sob égides distintas. Enquanto o
primeiro se baseia na geragao de produtos em fungao de seu valor-de-uso; o
outro, em sua atual fase industrial, procede cada vez mais segundo seu valor
de troca (Marx, 1998 apud Moreira, 2006, p. 37).

O avango da biotecnologia, associado ao fenbmeno da globalizagdo e do
capitalismo reformulou, de maneira original, as relagdes entre colonialidade e
modernidade. Se, inicialmente, havia logica de exclusdo dos conhecimentos
tradicionais, que ndo eram considerados validos pela ciéncia moderna, agora, ha uma
l6gica capitalista e racionalidade econémica de apropriagdo que privilegia a
mercantilizacdo e o controle dos conhecimentos tradicionais pela ciéncia moderna,
em detrimento das comunidades tradicionais.

De fato, a missdo colonizadora tinha como projeto uniformizar o mundo,
desperdicando e reduzindo a experiéncia social ndo cartesiana, a diversidade
epistemoldgica, cultural e politica do mundo (Santos; Meneses, 2009). A medida em
que essas experiéncias e essa diversidade sobrevivem e sao notadas, vao sendo
assimilados ao monologismo e a estrutura global do conhecimento cientifico moderno,
que continua se impondo a partir de uma posigao de superioridade (Grosfoguel, 2009)
instituida pelo avango da globalizagao e do capitalismo.

Ha uma constante remodelagdo das formas de rivalizagdo entre o
conhecimento cientifico e os saberes culturais das populacdes tradicionais. Enrique
Leff (2006) alertou sobre as dindamicas de poder, controle e influéncia na produg¢ao do

conhecimento valido, particularmente dentro dos processos de globalizacao:

[...] uma concepcgao critica do conhecimento que exerce uma vigilancia
epistemoldgica sob as condi¢des sociais de produgao do saber e do efeito do
conhecimento sobre o real, que se desdobra em estratégias de poder no
saber dentro da globalizagdo econdmico-ecolégica (Leff, 2006 apud Tybusch,
2012, p. 300).

Observa-se a perpetuacédo do colonialismo aos dias atuais gragas a

reformulacao da légica de apropriagao pela exploragao capitalista:

[...] [primeiramente] com base na forga com que a intervengao politica,
econdmica e militar do colonialismo e [mais recentemente] do capitalismo
modernos se impuseram aos povos € culturas nao-ocidentais e nao-cristaos
(Santos; Meneses; Nunes, 2004 apud Santos; Meneses, 2009, p. 10).
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Essa (re)consagracao da ciéncia moderna ocidental como forma de poder
colonialista ndo € mais a presenca real de um poder aniquilante e arrogante. Ela se
apoia em novos agentes de dominag&o no imaginario sobre o qual ela repousa: os
valores do progresso, cuja dominagao abstrata é mais insidiosa, mas nem por isso
menos constatavel (Latouche, 1996).

O termo desenvolvimento sustentavel, por exemplo, tem sido o conceito chave
do discurso politico, mas a dependéncia histérica e estrutural, os modos de exploracéo
e dominagao, bem como recursos de producao, distribuicdo e apropriagdo nao se
alteraram. O discurso oficial sempre reaparece como um fantasma do passado
(Quijano, 2014) e, por isso, a insisténcia dos estudiosos, nos mais variados ambitos,

em alertar sobre os marginalizados ou excluidos dos beneficios da globalizagao:

O processo de globalizagdo multidimensional é uma fonte inesgotavel de
disparidades politicas, econdmicas e sociais entre atores do sistema
internacional porque trouxe novas oportunidades que apenas os atores mais
capacitados poderéo aproveitar, notadamente no comércio exterior (Varella;
Barros-Platiau, 2000, p. 119).

Assim, o reconhecimento da diversidade cultural do mundo nao significa
necessariamente o reconhecimento da valoracdo da diversidade de conhecimentos
validos do mundo. A verdade € que: “até ao momento, a historia do sistema-mundo
[...] tem privilegiado a cultura, o conhecimento e a epistemologia produzidos pelo
Ocidente” (Spivak, 1988; Mignolo, 2000 apud Grosfoguel, 2009, p. 406).

Como grande parte da matéria-prima para a biotecnologia € mantida por
comunidades tradicionais, carentes de recursos tecnoldgicos e suscetiveis a
apropriagao, exprimem “todas as formas de subordinagao a que o sistema capitalista
mundial deu origem: expropriagao, supressao, silenciamento, diferenciacao desigual
etc.” (Santos, 2011, p. 368). Ou seja, 0s grupos sociais que conseguiram manter, por
suas praticas tradicionais, a conservagao da natureza, assegurando uma ampla e rica
biodiversidade, sao justamente aqueles que enfrentam a busca do capital por novas
fronteiras de extragao de recursos.

Para compreender melhor essas pressoes externas e suas implicacdes, o
diagrama a seguir ilustra as principais ameacas que incidem sobre os sistemas de
conhecimento tradicional, bem como os impactos interligados nas dimensdes sociais

e ecoldgicas.
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Figura 1 — Ameacas aos sistemas de Conhecimento Tradicional (caixas externas) e as consequéncias
interconectadas para as dimensdes sociais e ecoldgicas (oval central)

- - . Apropriagao
Supressdo Representagao Indevida propriag

- ) i Terras e recursos
Praticas de manejo da terra Interpretagao feita por outros Arietaios odanis
Praticas culturais, linguagem Representagdo negativa na midia e no discurso politico , .

. " . . . Oportunidades economicas
Atividades comerciais/economicas Esteredtipos e racismo Prooriedade inteleciual
Atividades de subsisténcia Colonialismo cientifico, controle do acesso ao conhecimento P

Patriménio intangivel

Sistemas educacionais ,
Autoridade para governar

Cosmologias e espiritualidade

Consequéncias

Sociais Ecolégicas
Eros&o do conhecimento, praticas, identidade e linguagem Redugao da presenca em terras/aguas
Eroséo dos sistemas de recurscs e gestéo da terra Declinio de espécies culturalmente significativas
Conflitos aumentados por recursos cada vez mais escassos Redugao da diversidade e produtividade
Declinio nos sistemas tradicionais de transmissao de conhecimento Declinio de ecossistemas culturalmente significativos
Redugéo da integridade dos sistemnas locais de governanga Degradagéo dos ecossistemas
Erosao das visdes de mundo, sistemas religiosos e espirituais Degradagao de sitics naturais sagrados
Declinio da satde mental e fisica Perda da diversidade genética

Reducio da seguranga e soberania alimentar
Mudanga nas bases ecoldgicas e culfurais

Assimilagio

T R Desconexao Destruicao
Participagac forgada ou voluntaria em . - O
) . ) L Pessoas e terras/aguas Sitios patrimoniais, artefatos
educagao colonial e sistemas economicos _ . ) T
R Remogoes forgadas Espécies e ecossistemas culturalmente significativos
Missionarizagao ” L , .
Politicas de reassentamento Violéncia, assassinato, genocidio

Politicas de assimilagao
Fonte: Fernandez-Llamazares (2021, p. 148, tradug&o nossa)

Esse contexto histérico, cultural e politico de protecdo aos conhecimentos
tradicionais revela-se profundamente ambiguo. Embora haja um reconhecimento
crescente da diversidade sociocultural e da pluralidade de saberes, a ciéncia moderna
continua a ser consolidada como a unica fonte de conhecimento verdadeiramente
valioso, o que Boaventura de Sousa Santos (in Santos e Meneses, 2009) denomina
pensamento abissal: um regime epistemolégico que reconhece formalmente os
saberes tradicionais, mas os mantém desvalorizados ou subordinados dentro da
l6gica econdmica capitalista dominante.

Segundo Santos e Meneses (2009), o pensamento moderno ocidental &, por
esséncia, abissal. Sua caracteristica central reside na impossibilidade da copresenca
dos dois lados da linha: apenas o lado que se inscreve nos marcos da racionalidade
cientifica e do direito ocidental é considerado real, relevante e visivel; tudo que se
encontra além da linha é relegado a inexisténcia, a invisibilidade e a auséncia nao

dialética. Essa distingao abissal estrutura os principais conflitos da modernidade, tanto
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no plano dos conteudos substantivos quanto dos procedimentos formais. Ha ainda
uma separagao ainda mais profunda, que sustenta essa légica: a separacao entre as
sociedades ditas modernas e as comunidades tradicionais. Essa distingdo continua
presente, mesmo nas formas atuais de reconhecimento legal e politico dos
conhecimentos dos povos e comunidades tradicionais.

Conclui-se que o olhar estigmatizador que historicamente recaiu sobre os
conhecimentos tradicionais nao foi, de fato, alterado. Apesar da sua importancia para
a manutencido de um meio ambiente sustentavel e como fonte de matéria-prima para
a biotecnologia, o conhecimento tradicional carece de reconhecimento em processos
produtivos e atividades econémicas, persistindo uma estrutura mais profunda de
apropriacido desses saberes.

As légicas de apropriagdo nao se limitam as esferas econémica e cientifica,
mas também nas diversas praticas técnicas sociais e culturais (Zhouri; Laschefski,
2017). Nenhuma area do saber no mundo permaneceu imune a pretensa
superioridade da ciéncia moderna e as suas logicas de apropriagdo. O direito,
enquanto ciéncia juridica, ndo é excegdo a essa regra; as normas juridicas, ao se
apropriarem de determinadas logicas e ao empregarem técnicas de especializagao,
ocultam o sujeito da enunciacao, delimitando os espacos de poder e fixando os limites
de sua atuacao.

Equivoca-se a abordagem maijoritaria na tradigao juridica que considera o
direito enquanto universal € medida para as expressdées do fenébmeno juridico em
todas e quaisquer sociedades. Esse entendimento, amplamente discutido na
literatura, desconsidera o fato de que o direito, tal como concebido no Ocidente
moderno, corresponde a uma forma especifica e localizada de experiéncia histérica e
social (Villas Bbas Filho, 2015).

Essa estratégia epistémica tem sido crucial para os desenhos — ou designios
— globais do Ocidente. Ao ocultar o lugar do sujeito que enuncia o conhecimento; ou
seja, ao ocultar quem fala, de onde fala e com quais interesses, a expansao colonial
conseguiu impor ao mundo uma hierarquia entre saberes considerados superiores e
inferiores e naturalizando, também, a ideia de que existem povos superiores e
inferiores (Grosfoguel, 2007).

A medida em que se aprofunda a andlise do reconhecimento formal dos

conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e sua real valoragdo nas
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dindmicas de mercado, torna-se claro que essas logicas de apropriacdo também
permearam os processos de formulagao das normas legais.

As normas juridicas de reparticdo dos beneficios decorrentes do acesso aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade sao igualmente moldadas por
disputas discursivas, influenciadas por aqueles que tém o poder de definir o direito e
ditar as respostas do sistema juridico. Esse processo € guiado por interesses
econdmicos e politicos, os quais, por sua vez, refletem na aplicacao e interpretacao
das normas juridicas em diferentes contextos.

Nesse sentido, o direito, tanto em niveis globais como em niveis locais, cria e
reforca estruturas que reproduzem uma logica de apropriagdo semelhante a da
colonialidade do poder, que privilegia determinados direitos e interesses em

detrimento de outros, perpetuando desigualdades historicas e estruturais.

1.2 A Prevaléncia dos Direitos de Propriedade Intelectual sobre a Protecao

dos Conhecimentos Tradicionais como Produto das Logicas de Apropriagao

A anadlise da formulagdo da Convengao sobre a Diversidade Biologica, do
Protocolo de Nagoya e da legislacao brasileira revela a perpetuagao das légicas de
apropriagao. As normas juridicas foram estabelecidas a partir de interesses politicos
e econbmicos de atores hegemdbnicos que moldaram as normas para refletir uma
visao utilitarista e eurocéntrica do valor da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais para uso e beneficios comerciais e econbmicos.

As discussodes que antecederam a elaboracdo do texto da Convencgao sobre
a Diversidade Bioldgica tinham como objetivo consolidar e organizar normas de outras
convengbes ja existentes, de modo que a expectativa ndo superava a de um
documento conservacionista abrangente, versando sobre parques e reservas; depois,
o documento foi guiado por uma tentativa de perpetuar os interesses dos paises
industrializados, mantendo o controle sobre os recursos biolégicos.

Em 1989, a versao preliminar do texto da Convengao baseava-se em trés
pilares: obrigagcdo dos estados de conservar a diversidade bioldgica, principio da
liberdade de acesso aos recursos genéticos e distribuicdo equitativa entre as partes
dos custos da conservagdo. Se nao fossem as estratégias do grupo de paises
chamado G77, liderado por Brasil e india, em contraposicdo & comunidade europeia
e aos Estados Unidos, a Convengéao sobre a Diversidade Bioldgica seria apenas um

acordo conservacionista global, voltada a protegédo dos recursos biolégicos e em nada
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trataria sobre acesso e transferéncia de tecnologias e da reparticido de seus
beneficios.

Contudo, o resultado dos debates e interesses politicos nao foi
completamente disruptivo; a mudanga do conteudo da Convengdo sobre a
Diversidade Biologica ndo teve a capacidade de romper com as logicas de
apropriagao dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, percebida
como mercadoria-recurso. Bustelo (1996) refor¢ca essa constatacédo ao identificar no
texto da Convencgéo sobre a Diversidade Bioldégica uma abordagem conservacionista
e uma abordagem nitidamente utilitarista, porém, na pratica, prevaleceu a orientagao
utilitaria.

Uma rapida leitura do texto nos permite deduzir que o espirito da Convengao
€ uma sintese entre as duas concepgdes que marcaram as teorias sobre a
protecao da diversidade biolégica: a visdo conservacionista e a integramente
utilitarista. Entretanto, um estudo mais aprofundado das disposicoes deste
instrumento juridico coloca em evidéncia que, por fim, se optou por um claro

enfoque utilitarista, ainda que sustentavel, e em longo prazo, duradouro.
(Bustelo, 1996, p.411)

No ambito da Convencéo sobre a Diversidade Bioldgica, a reparticdo dos
beneficios restringe-se as obrigagbes com a Parte Contratante provedora dos
recursos geneéticos, ou seja, o Estado que fornece os recursos e que é signatario da
Convengao, excluindo-se as comunidades tradicionais (artigos 15 e 19 da Convengéao
sobre a Diversidade Biolégica).

A reparticdio de beneficios com a comunidade tradicional, cujos
conhecimentos foram acessados, fica limitada a recomendagdes. Conforme o artigo
8, alinea "j"8, a Convengéo encoraja as Partes Contratantes para que, na medida do
possivel e conforme apropriado, respeitem, preservem e mantenham os
conhecimentos, inovagdes e praticas das comunidades tradicionais. Ja o artigo 10,

alinea "c"?, incentiva a utilizagdo dos recursos bioldgicos de forma compativel com as

8 “Artigo 8 - Conservacao in situ. Cada Parte Contratante, na medida do possivel e conforme o caso:
[--.] (j) Respeitara, preservara e mantera os conhecimentos, inovagoes e praticas das comunidades
indigenas e locais com estilos de vida tradicionais pertinentes para a conservacao e a utilizagao
sustentavel da diversidade biolégica e promovera sua mais ampla aplicagdo com a aprovagéo e a
participacdo dos detentores desses conhecimentos, inovagdes e praticas, e incentivara a reparticdo
equitativa dos beneficios decorrentes da utilizagédo desses conhecimentos, inovagdes e praticas.”
(Brasil, 1998).

9 “Artigo 10. Utilizagédo Sustentavel de Componentes da Diversidade Bioldgica. Cada Parte
Contratante deve, na medida do possivel e conforme o caso: [...] ¢) Proteger e encorajar a utilizagdo
costumeira de recursos bioldgicos de acordo com praticas culturais tradicionais compativeis com as
exigéncias de conservacéao ou utilizagdo sustentavel” (Brasil, 1998).
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praticas culturais tradicionais, desde que estejam em conformidade com os requisitos
de conservacao e uso sustentavel.

Assim, a Convencdo sobre a Diversidade Biologica acaba tornando suas
disposigcdes, em grande parte, apenas principioldgicas e nao vinculantes. Tal
caracteristica ja foi alvo de diversas criticas por parte da doutrina que a considera de
baixa densidade normativa. Como sintetiza Dinh (apud Tarrega, 2007, p. 38), trata-se

de um texto

[...] extremamente geral e pouco constrangedor: mesmo os instrumentos
‘hards’ enunciam regras tdo brandas que aparecem mais como perguntas
enderegadas aos seus destinatarios, orientagbes que lhes s&o propostas,
incitagdes para se comportar de uma certa maneira como verdadeiras
obrigagdes juridicas. Estamos, certamente, em presenca de tratados, mas a
sua maturidade normativa é inegavel e a suas virtudes “pedagdgicas” sao,
em certos casos, mais visiveis que o seu valor propriamente juridico. Os
“principios” tém aqui um lugar consideravel; os compromissos formais sao
raros.

Por sua vez, o texto do Protocolo de Nagoya, fruto de discussdes iniciadas
em 2006, na 82 Conferéncia das Partes da Convencgao sobre a Diversidade Bioldgica
e exitosa em 2010, na 102 Conferéncia das Partes da Convencgao sobre a Diversidade
Biologica, tem por objetivo estabelecer as bases mais concretas para um regime em
relagdo ao acesso aos conhecimentos tradicionais associados e reparticdo dos
beneficios oriundos do uso da biodiversidade.

O Protocolo de Nagoya dispde sobre reparticdo dos beneficios com as
comunidades tradicionais em razdo do acesso aos recursos genéticos detidos por elas
nos artigos 5 (2) e 6 (2), e sobre a reparticdo dos beneficios com as comunidades
tradicionais em razdo do acesso aos seus conhecimentos tradicionais nos artigos 5
(5), 7,11 (2) e 12.

Apesar de prever a reparticao de beneficios com as comunidades tradicionais,
incluindo a previsdo de consentimento prévio e a necessidade de acordo mutuamente
negociados com as comunidades tradicionais, que na Convengao sobre a Diversidade
Bioldgica limitava-se as Partes Contratantes, bem como o respeito aos protocolos
comunitarios, as disposicbes do Protocolo de Nagoya mantém as mesmas
caracteristicas principioldgicas da Convengéo sobre a Diversidade Bioldgica, a partir
do uso de termos como ‘empenhar’, ‘conforme o0 caso’ ou ‘quando apropriado’ e a

necessidade de legislagdo nacional. Vejamos:



Quadro 1 — Disposi¢des do Protocolo de Nagoya acerca do acesso aos recursos genéticos e
reparticao dos beneficios com as comunidades tradicionais e acesso aos seus conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade e reparticdo dos beneficios com as comunidades
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ACESSO AOS RECURSOS’GENETICOS E
REPARTICAO DOS BENEFICIOS COM AS
COMUNIDADES TRADICIONAIS

ACESSO AOS CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS ASSOCIADOS A
BIODIVERSIDADE E REPARTIGAO DOS
BENEFiCIOS COM AS COMUNIDADES
TRADICIONAIS

Artigo 5 — Reparticao Justa e Equitativa de
Beneficios [...]
2. Cada Parte adotara medidas legislativas,
administrativas ou politicas, conforme o
caso, com vistas a assegurar que 0s
beneficios derivados da utilizagao dos
recursos genéticos detidos por comunidades
indigenas e locais, de acordo com a
legislagao nacional relativa aos direitos
estabelecidos dessas comunidades indigenas
e locais sobre esses recursos genéticos, sejam
repartidos de maneira justa e equitativa com
as comunidades relacionadas, com base em
termos mutuamente acordados

Artigo 5 — Reparti¢cdo Justa e Equitativa de
Beneficios [...]

5. Cada Parte adotara medidas legislativas,
administrativas ou politicas, conforme o caso,
para que os beneficios derivados da utilizagdo do
conhecimento tradicional associado a recursos
genéticos sejam repartidos de maneira justa e

equitativa com as comunidades indigenas e

locais que detenham tal conhecimento. Essa
reparticdo ocorrera mediante termos mutuamente
acordados.

Artigo 6 — Acesso a Recursos Genéticos [...]
2. De acordo com a legislagido nacional,
cada Parte adotara medidas, conforme o caso,

com vistas a assegurar que se obtenha o
consentimento prévio informado ou a
aprovagao e a participagao das comunidades
indigenas e locais para acesso aos recursos
genéticos quando essas tiverem o direito
estabelecido de conceder acesso a esses
recursos.

Artigo 7 — Acesso ao Conhecimento Tradicional
Associado aos Recursos Genéticos
Em conformidade com a legislagao nacional,
cada Parte adotara medidas, conforme o caso,
com vistas a assegurar que o conhecimento
tradicional associado a recursos genéticos detido
por comunidades indigenas e locais seja
acessado mediante o consentimento prévio
informado ou a aprovagao e participagao dessas
comunidades indigenas e locais, e que termos
mutuamente acordados tenham sido
estabelecidos.

Artigo 11 — Cooperagéao Transfronteirica
[...]

2. Nos casos em que 0 mesmo conhecimento
tradicional associado a recursos genéticos seja
compartilhado por uma ou mais comunidades
indigenas e locais em diversas Partes, essas

Partes empenhar-se-ao em cooperar,
conforme o caso, com a participagao das

comunidades indigenas e locais

concernentes, com vistas a implementagéo do
objetivo do presente Protocolo.

Artigo 12 — Conhecimento Tradicional Associado

presente Protocolo, as Partes, de acordo com a

a Recursos Genéticos
1. No cumprimento das obriga¢des oriundas do

lei nacional, levardo em consideragao leis
consuetudinarias, protocolos e procedimentos

comunitarios das comunidades indigenas e
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locais, quando apropriado, em relagéao ao
conhecimento tradicional associado a recursos
genéticos.

2. As Partes, com a participagao efetiva das
comunidades indigenas e locais concernentes,
estabelecerao mecanismos para informar
potenciais usuarios de conhecimento tradicional
associado a recursos genéticos sobre suas
obrigacgdes, incluindo medidas disponibilizadas
por meio do Centro de Intermediagao de
Informacgao sobre Acesso e Reparticao de
Beneficios para acesso a esse conhecimento e
reparticao justa e equitativa dos beneficios
derivados de sua utilizag&o.

3. As Partes empenhar-se-ao em apoiar,
conforme o caso, o desenvolvimento, pelas
comunidades indigenas e locais, incluindo
mulheres dessas comunidades, de:

(a) protocolos comunitarios relativos ao acesso a
conhecimento tradicional associado a recursos
genéticos e a reparticao justa e equitativa dos
beneficios derivados da utilizagdo de tal
conhecimento; (b) requisitos minimos para
termos mutuamente acordados para assegurar a
reparticao justa e equitativa dos beneficios
derivados da utilizacdo de conhecimento
tradicional associado a recursos genéticos; e (c)
clausulas contratuais modelo para reparticdo de
beneficios derivados da utilizagdo de
conhecimento tradicional associado a recursos
genéticos.

4. As Partes, na implementagao do presente
Protocolo, n&o restringirdo, na medida do
possivel, a utilizagao costumeira e a troca de
recursos genéticos e conhecimento tradicional
associado nas comunidades indigenas e locais e
entre elas, de acordo com os objetivos da
Convencao.

Fonte: elaboracéo prépria, com base no “Protocolo de Nagoya” (2025)

A Convengao sobre a Diversidade Biolégica e o Protocolo de Nagoya
incorporaram em seu texto mudancas no préprio conceito de direito moderno. Ainda
que constitua um instrumento juridico vinculante, o cumprimento da Convengéao e do
Protocolo de Nagoya esta condicionado as normas flexiveis contidas em seu texto,
cujo cumprimento é voluntario e que, eufemisticamente, se denomina soft law.
Conforme Santos e Meneses (2009, p. 40), "a plasticidade da soft law apresenta
semelhancgas intrigantes com o direito colonial, cuja aplicacdo dependia mais da

vontade do colonizador do que de qualquer outra coisa".
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Referida caracteristica que permeava os processos de formulacdo da
Convencgao sobre a Diversidade Bioldgica e Protocolo de Nagoya torna as logicas de
apropriagao especialmente evidentes quando comparada ao regime de protegédo aos
direitos de propriedade intelectual — um dos conjuntos mais estaveis de normas do
sistema legal, vigente ha mais de 140 anos, desde a Convencgao da Unido de Paris
(1883), fruto da Conferéncia em Paris (1878).

A estrutura dos regimes dos direitos de propriedade intelectual foi
historicamente desenhada para favorecer os interesses da sociedade industrializada
ocidental e se baseia na hegemonia da produgéao de conhecimento cientifico que, por
sua propria definicdo e origem, exclui a protegdo aos conhecimentos e expressdes

culturais tradicionais.

Os regimes contemporaneos de propriedade intelectual foram organizados
para eternizar os paises em desenvolvimento e suas populagdes no papel de
provedores de matéria-prima e consumidores de produtos industrializados,
bem como para assegurar a privatizagdo dos beneficios oriundos dos
recursos bioldgicos e a socializagdo dos custos de conservagao (Rodrigues
Junior, 2010).

O regime de protecdo aos Direitos de Propriedade Intelectual tem como
objetivo impedir a apropriagdo de criagdes, inovagdes e invengdes alheias sem a
devida permissao ou pagamento, protegendo duas dimensdes: a primeira, o legitimo
reconhecimento do trabalho humano no esforco de expandir limites do conhecimento
e; a segunda, assegurar retornos econdmicos, atribuindo-se direito a um fato cientifico
e transformando-o em fato econémico.

A Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), de forma bastante
abrangente, define propriedade intelectual como:

— as obras literarias, artisticas e cientificas,

— as interpretagdes dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas
executantes, aos fonogramas e as emissodes de radiodifuséo,

— as invengdes em todos os dominios da atividade humana,

— as descobertas cientificas,

— aos desenhos e modelos industriais,

— as marcas industriais, comerciais e de servigo, bem como as firmas
comerciais e denominagdes comerciais,

— a protegao contra a concorréncia desleal,;

e todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios
industrial, cientifico, literario e artistico (OMPI, 2002).

Dessa forma, o regime de protecado aos Direitos de Propriedade Intelectual
poderia, em teoria, abranger diversas formas de expressdao do conhecimento

tradicional, como dancgas, cangdes, musicas, celebragdes, artesanato, literatura,
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culinaria, religido, praticas de cultivo tradicional, medicina tradicional e terapéutica,
bem como modos de ser e interpretar a vida (Cunha, 2004). Entretanto, o regime de
protecao aos Direitos de Propriedade Intelectual busca a protecédo de inovagdes que
possuam aplicacdo industrial. Essas inovagdes, sejam individuais ou coletivas, sdo
protegidas desde que seus autores possam ser individualmente identificados — um
critério que € facilmente atendido por individuos em sociedades modernas, como por
instituicbes dedicadas a pesquisa e desenvolvimento, em sua maioria localizadas em
paises industrializados.

O conhecimento tradicional, em particular, enfrenta dificuldades para se
enquadrar nesses critérios. Primeiramente, ele carece do requisito de novidade, um
aspecto fundamental para a protecdo de inovagdes, visto que o conhecimento
tradicional é transmitido de geragdo em geragéo e esta profundamente enraizado na
ancestralidade e no modo de vida das comunidades que o detém (Lima; Oliveira;
Shiratori, 2021). Em segundo lugar, a natureza comunitaria desse conhecimento, que
resulta de um processo criativo coletivo, desenvolvido lentamente ao longo de longos
periodos e refletindo a identidade cultural das comunidades, também se mostra
incompativel com o modelo de protecao individualista dos Direitos de Propriedade
Intelectual (Rodrigues Junior, 2010).

Os conhecimentos tradicionais, para poderem usufruir do regime de protegao
a propriedade intelectual, violariam as proprias caracteristicas e contextos culturais
em que sdo produzidos. Seria necessario que os membros de uma comunidade
inovassem no ambito da estrutura dos conhecimentos tradicionais (OMPI, 2016) e
desconsiderassem a caracteristica fundamental de ancestralidade e coletividade,
identificando autores individuais responsaveis pela criacdo de conhecimento
tradicional. Além disso, enquanto o regime de protegao aos Direitos de Propriedade
Intelectual concede um direito temporario, com o objetivo de beneficiar a sociedade
por meio do acesso aos conhecimentos que se tornam de dominio publico, essa l6gica
imp&e outra forma de violéncia aos conhecimentos tradicionais, que sao transmitidos
de geragado em geragao e sado incompativeis com as limitagées temporais do regime
de protecao a propriedade intelectual.

A incompatibilidade de protecdo dos conhecimentos tradicionais pelo regime
de Direitos de Propriedade Intelectual gera, paradoxalmente, outra evidéncia das
l6gicas de apropriagdo: o proprio sistema de Direitos de Propriedade Intelectual

protege e legitima a apropriagdo de conhecimentos tradicionais por terceiros.
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Empresas ou pesquisadores de paises industrializados obtém patentes a partir da
aplicagao de conhecimentos tradicionais em novos produtos ou processos industriais
e 0 conhecimento coletivo de uma comunidade tradicional é convertido em
propriedade privada, favorecendo paises industrializados e excluindo as comunidades
tradicionais dos beneficios gerados por seu proprio conhecimento. Essa dinamica se
agrava quando consideramos o papel dos Direitos de Propriedade Intelectual no
contexto da biotecnologia.

Ao tratar de biotecnologia, a propriedade intelectual recaira sobre a pesquisa
e sua aplicacdo, ou seja, sobre processos dessa area de conhecimento que
possibilitardo novos produtos serem langados em escala industrial, com protegcao ao
uso exclusivo e de longo prazo. Desse modo, mesmo inovag¢des ndo tdo substanciais
introduzidas pela biotecnologia podem ser suficientes para dotar uma versao
contemporanea de originalidade dos conhecimentos tradicionais para fins de prote¢ao
legal; basta a comprovacao de que o criador empregou esforgo intelectual para criar
uma versao contemporanea dos conhecimentos tradicionais, que ndo se confunde
com o conhecimento tradicional base.

Embora o regime de protecdo a propriedade intelectual seja incapaz de
proteger adequadamente os conhecimentos tradicionais ou suas reproducgdes, esse
mesmo regime se mostra eficaz para a apropriagdo indevida desses saberes. Em
outras palavras, enquanto parte da sociedade moderna se apropria de recursos
bioldgicos, podem recorrer a artificios legais que legitimam e sustentam suas praticas
de usurpacao, ironicamente, ao serem vitimas de outra forma de pirataria intelectual,
podendo desfrutar dos mesmos Direitos de Propriedade Intelectual, amplamente
eficazes no ambito internacional.

O unico avango, ap6s um quarto de século de negociagdes € a recente
aprovacao, em 24 de maio de 2024, do Tratado da Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI) sobre Patentes, Recursos Genéticos e
Conhecimentos Tradicionais Associados. A principal mudanca trazida por este tratado
€ a obrigatoriedade de revelagdo da origem dos recursos genéticos e dos
conhecimentos tradicionais associados em pedidos de patente.

Soma-se a isso o fato de, enquanto o TRIPS (Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights), acordo internacional administrado pela Organizagao
Mundial do Comércio (OMC), prevé que cada pais deve conceder aos nacionais de

outro pais um tratamento ndo menos favoravel que o conferido aos seus préprios


https://medicinasa.com.br/tag/patentes/
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cidadaos, e ainda estipula a uniformizacdo das legislagbes nacionais em
conformidade com este acordo, promovendo um tratamento nao discriminatério e uma
protecao efetiva dos Direitos de Propriedade Intelectual no comércio internacional, a
préopria Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica, abre espago para uma
interpretacéo que prioriza os direitos de propriedade intelectual. Isso ocorre porque,

ao tratar da questao da propriedade intelectual, a Convencéao prevé que:

As Partes Contratante, reconhecendo que patentes e outros direitos de
propriedade intelectual podem influir na implementagdo da Convencgéo,
devem cooperar a esse respeito, em conformidade com a legislagéo nacional
e o direito internacional, para garantir que esses direitos [de propriedade
intelectual] apoiem e ndo se oponham aos objetivos da Convengao
(Convengéo [...], 2008, p. 21).

As disposigdes desta Convengado ndo devem afetar os direitos e obrigacdes
de qualquer Parte Contratante decorrentes de qualquer acordo internacional
existente, salvo se o exercicio desses direitos e 0 cumprimento dessas
obrigac¢des cause grave dano ou ameaga a diversidade biolégica (Convengao
[...], 2008, p. 24).

O Protocolo de Nagoya também segue essa linha. Em seu artigo 4 (1), ele

estabelece que:

As disposicoes deste Protocolo ndo afetardo os direitos e obrigagdes de
qualquer Parte decorrentes de qualquer acordo internacional existente,
exceto quando o exercicio desses direitos e obrigagdes causar um dano
grave ou ameaga a biodiversidade. Este paragrafo ndo pretende criar uma
hierarquia entre este Protocolo e outros instrumentos internacionais (ONU,
2010, tradugéo nossa).

A redagéao dos artigos 16 e 22 da Convencgao sobre Diversidade Biologica e 4
do Protocolo de Nagoya evidencia uma nitida priorizagdo dos acordos internacionais
relacionados aos direitos de propriedade intelectual ao estabelecer que suas
disposi¢cdes nao afetardo direitos e obrigagdes ja assumidos pelas Partes, salvo em
situagdes de grave dano ou ameacga a biodiversidade. Essa formulagdo impde um
elevado Onus probatério para que os objetivos da Convencédo e do Protocolo
prevalecam sobre os demais acordos internacionais, refletindo uma subordinacéo da
conservagao ambiental ao regime de comércio internacional. Tal escolha normativa
distancia-se do principio da precaugao, que orienta a atuagao preventiva diante de
riscos incertos ou potenciais ao meio ambiente.

Ao condicionar a prevaléncia da Convencéao sobre Diversidade Bioldgica e do
Protocolo de Nagoya a ocorréncia de grave dano, o texto legal restringe sua
aplicabilidade e limita a efetividade de medidas de protegao ambiental, especialmente

quando confrontadas com os interesses econdmicos e juridicos ja consolidados no
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ambito da propriedade intelectual. No Brasil, a Lei n°® 13.123/2015 reflete essa mesma
estrutura juridica que prioriza os Direitos de Propriedade Intelectual em detrimento dos
direitos das comunidades tradicionais.

ALein®13.123/2015 menciona o direito a propriedade intelectual dos produtos
desenvolvidos a partir do acesso aos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade, mas ndo trata dos direitos das comunidades tradicionais em relacido a
propriedade intelectual originada de seus conhecimentos. De fato, o direito a
propriedade intelectual € uma clausula essencial nos Acordos de Reparticao de
Beneficios, mas sua negociacao € deixada a cargo das partes envolvidas (Brasil,
2015)0.

Além disso, operacdes de licenciamento, transferéncia ou permissao para o
uso de qualquer forma de Direitos de Propriedade Intelectual sobre produtos
acabados, processos ou materiais reprodutivos derivados do acesso ao patriménio
genético ou aos conhecimentos tradicionais estao isentas da obrigagao de reparticao
de beneficios (Brasil, 2015)".

A Lei n° 13.123/2015 permite, ainda, que a disponibilizacdo em dominio
publico de produtos — sem qualquer protecao aos conhecimentos das comunidades
tradicionais — seja considerada uma forma de reparticao de beneficios ndo monetaria
(Brasil, 2015)'2. Embora o objetivo inicial seja tornar o conhecimento de dominio
publico e impedir a sua apropriagdo privada, essa situagdo € prejudicial as
comunidades tradicionais detentoras de conhecimento, pois uma vez em dominio
publico, legitima o uso do conhecimento tradicional sem o consentimento da
comunidade tradicional.

Conforme ressaltam Santilli (2005, p. 240) e Moreira (2006, p. 122),

respectivamente:

10 “Art. 26. Sao clausulas essenciais do acordo de reparticdo de beneficios, sem prejuizo de outras
que venham a ser estabelecidas em regulamento, as que dispéem sobre: [...] V - direito de
propriedade intelectual;”

" “Art. 17 [...] § 4° As operagdes de licenciamento, transferéncia ou permissao de utilizagdo de
qualquer forma de direito de propriedade intelectual sobre produto acabado, processo ou material
reprodutivo oriundo do acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado por
terceiros séo caracterizadas como exploragdo econdmica isenta da obrigagao de reparticdo de
beneficios.”

12“Art. 19. A reparticdo de beneficios decorrente da exploragdo econémica de produto acabado ou
material reprodutivo oriundo de acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional
associado podera constituir-se nas seguintes modalidades: [...] Il - ndo monetaria, incluindo, entre
outras: [...] ¢) disponibilizagdo em dominio publico de produto, sem protec¢ao por direito de
propriedade intelectual ou restricao tecnoldgica;”
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[...] a utilizacdo de informagbes relativas a conhecimentos tradicionais
disponiveis em publicagbes cientificas, artigos, teses, relatérios, videos,
laudos antropoldgicos e outras obras de acesso publico deve ser precedida
de consulta aos titulares de direitos intelectuais coletivos sobre esses
materiais [...].

Esta preocupacao é manifestada, por exemplo, pelas liderangas indigenas no
documento denominado Carta da Kari-oca, ao dispor que o conhecimento
tradicional: abrange o material, mas principalmente o espiritual de nossa
gente e ndo pode ser considerado dominio publico, pois o uso indevido pode
empobrecer seu verdadeiro valor moral e social e denegrir seu sentido
poético e simbdlico.

Portanto, as légicas de apropriagdo, mesmo mascaradas pelo principio de
soberania entre Estados e o respeito a sociodiversidade dentro deles previsto na
Convencgao sobre a Diversidade Bioldgica, no Protocolo de Nagoya e na legislagéo
nacional, permitem que disparidades sejam causadas por atores dominantes que
priorizam os interesses das sociedades industrializadas em detrimento dos direitos

das comunidades tradicionais.

Extrair conhecimento das comunidades nativas por meio da bioprospecgéao é
0 primeiro passo em dire¢cao ao desenvolvimento de sistemas industriais
edificados sobre a protegéo aos direitos de propriedade intelectual, que mais
cedo ou mais tarde comercializam mercadorias produzidas usando
conhecimento local como insumo, mas nao se baseiam em uma organizagao
ética, epistemoldgica ou ecoldgica desse sistema de conhecimento (Shiva,
2003, p. 105).

O resultado é uma estrutura juridica que reforga uma dindmica de exploragéo
dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e coloca as comunidades
tradicionais em uma posicao de vulnerabilidade frente aos interesses comerciais

globais.



43

2 QUADRO JURIDICO DO ACORDO DE REPARTIGAO DOS BENEFiCIOS COM
COMUNIDADES TRADICIONAIS

2.1 Visao Geral

Neste capitulo, daremos continuidade a analise critica do arcabougo
normativo relacionado a reparticdo de beneficios, concentrando-nos no impacto que
a especificidade das normas juridicas tem sobre as comunidades tradicionais. A
analise parte do pressuposto de que as normas, ao empregarem técnicas de
especializagao, restringem significativamente as oportunidades para uma reparticéo
justa de beneficios com comunidades tradicionais.

As aliangas politicas entre os Estados e grupos empresariais tém legitimado
a acumulacdo do capital por meio de iniciativas do Legislativo para restringir a
reparticdo dos beneficios diretamente com as comunidades tradicionais. Assim, sdo
delimitados os espacos de poder e os limites de atuagao desses grupos na negociagao
de seus direitos, mascarados pelo discurso da ampla autonomia da vontade.

O foco deste capitulo sera a analise da Lei n°® 13.123/2015 e do Decreto n°
8.772/2016, normas centrais quer versam sobre o instrumento juridico que
estabelecera as condicbes para a reparticdo dos beneficios com a comunidade
tradicional de origem identificavel, denominado pela legislagao nacional como Acordo
de Reparticdo de Beneficios. Isso se da porque tanto a Convencdo sobre a
Diversidade Biolégica quanto o Protocolo de Nagoya delegam expressamente a
legislacdo doméstica a responsabilidade de estabelecer as regras e procedimentos
juridicos necessarios para o reconhecimento e a implementacao do direito a reparticao
de beneficios, conforme exposto no capitulo anterior.

A Lei n°® 13.123/2015 e o Decreto n°® 8.772/2016 regulam as atividades de
pesquisa, desenvolvimento tecnolégico e exploragdo econdmica decorrente do
acesso ao patrimbénio genético in situ (“Patrimbnio Genético” ou “PG”) ou
conhecimento tradicionais associado.

Em primeiro lugar, ha de se notar que a Lei n°® 13.123/2015 apenas impde a
reparticdo de beneficios oriundos do acesso ao conhecimento tradicional associado
ao patriménio genético in situ. Isso significa que a reparticdo de beneficios se limita
as hipoteses de acesso a conhecimentos tradicionais sobre patrimdnio genético de:
(i) espécies nativas; (ii) espécies domesticadas que tenham espontaneamente

adquirido caracteristicas distintas préprias no Brasil; ou, (iii) espécies que decorram
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de variedade ou raca tradicional local ou crioula. Ja era assim na Convengao sobre a
Diversidade Bioldgica se analisarmos que o artigo 8, no qual a alinea “j” encoraja a
reparticdo justa e equitativa dos beneficios oriundos da utilizagdo de conhecimentos

tradicionais tem como titulo “Conservacgao In-Situ”, cuja definicao é

a conservagao e habitats naturais e a manutengdo da e recuperagao de
populagdes viaveis de espécies em seus meios naturais e, no caso de
espécies domesticadas ou cultivadas, nos meios onde tenham desenvolvido
suas propriedades caracteristicas (ONU, 1992).

Ademais, nem toda atividade esta obrigada a reparticdo de beneficios
associados ao seu acesso, tampouco que a reparticido se dé com a comunidade
tradicional.

As Tabelas 2 e 3, abaixo, procuram esclarecer a partir de qual momento a
atividade requer cadastro de acesso junto ao SisGen' e qual atividade exige a

reparticao de beneficios com o Estado brasileiro ou com a comunidade tradicional.

Quadro 2 — Panorama de exigéncia de cadastro de acesso junto ao SISGen e Repartigdo dos
Beneficios para acesso ao Patriménio Genético

ACESSO AO PATRIMONIO GENETICO IN SITU

Reparticdo de Beneficios com o Estado

Cadastro de acesso o
brasileiro

Desenvolvimento
tecnolégico de
Material
Reprodutivo

Exploragao econdmica de Material Reprodutivo

Desenvolvimento

tecnoldgico de Exploragcéo econdémica de i
Produto Produto Intermediario
Intermediario
Desenvolvimento - . Exploragao econdémica de Produto Acabado
- Exploracédo econdmica de . )
tecnolégico de cujo componente do PG é um dos elementos
Produto Acabado . ~
Produto Acabado principais de agregacao de valor
Pesquisa com remessa,
Pesquisa divulgacao do resultado ou
cientifica com pedido de propriedade
intelectual

Fonte: elaboragéo prépria, com base na Lei n°® 13.123/2015 e no Decreto n° 6.040/2007 (2025)

13 A Lei n® 13.123/2015 eliminou a exigéncia geral de autorizag&o prévia do Conselho de Gestéo do
Patriménio Genético (CGen) para a realizagdo de acesso e remessa (Brasil, 2015).

4 Entende-se por material reprodutivo o material de propagacgédo vegetal ou de reprodugdo animal de
qualquer género, espécie ou cultivo proveniente de reprodugao sexuada ou assexuada (Brasil,
2015).
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Quadro 3 — Panorama de exigéncia de cadastro de acesso junto ao SISGen e Reparticdo dos
Beneficios para acesso aos Conhecimentos Tradicionais associados a biodiversidade

IN SITU

ACESSO AOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS AO PATRIMONIO GENETICO

Cadastro de acesso

Reparticao de
Beneficios com o
Estado brasileiro

Reparticédo de
Beneficios com a
comunidade
tradicional

Desenvolvimento
tecnolégico de
material reprodutivo

Exploragado econbémica
de material reprodutivo

Exploragcao econdmica
de material reprodutivo
decorrente de
conhecimento
tradicional de origem
conhecimento
tradicional identificavel
e de origem
identificavel

Exploragao econémica
de material reprodutivo
decorrente de
conhecimento
tradicional de origem
identificavel

Desenvolvimento
tecnoldgico de produto
intermediario

Exploragédo econémica
de produto
intermedidrio

Desenvolvimento
tecnolégico de produto
acabado

Exploragado econbémica
de produto acabado

Exploragcao econdmica
de produto acabado
decorrente de
conhecimento
tradicional de origem
nao identificavel e
identificavel cujo
componente do
conhecimento
tradicional € um dos
elementos principais
de agregacéo de valor

Exploragao econdmica
de produto acabado
decorrente de
conhecimento
tradicional de origem
identificavel cujo
componente do
conhecimento
tradicional € um dos
elementos principais
de agregacéao de valor

Pesquisa cientifica

Pesquisa com
remessa, divulgacéo
do resultado ou com

pedido de propriedade
intelectual

Fonte: elaboracéo prépria, com base na Lei n°® 13.123/2015 e no Decreto n° 6.040/2007 (2025)

O desenvolvimento tecnolégico, em geral, é tomado como atividade voltada a
elaboracao de produtos e processos, que visa um fim econbémico, enquanto a
pesquisa cientifica costuma ser identificada como o uso exclusivamente académico,
isto é, levantamento e organizacao de informacées. No enanto, sabemos da grande
dificuldade em tracgar limites claros entre a pesquisa basica e a pesquisa aplicada,
sobretudo, perante o grande processo de industrializagdo empreendido nos ultimos

séculos, no qual ja se visualiza uma forte finalidade econémica.
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No que tange especialmente a industria farmacéutica é relevante destacar que
se trata do setor mais lucrativo, e que também é uma das industrias mais atuantes na
area de pesquisa, que, vulgarmente, se da por meio de trés etapas basicas: inventario
e coleta de amostras, preparacao de estratos e determinagao de propriedades.

Ressalte-se que mais de 50% das drogas disponiveis no mercado s&o
derivadas de produtos de origem natural e € na etapa de inventario e coleta que, em
geral, se da a utilizagdo do conhecimento tradicional, como veiculo que poupa
esforgcos e direciona os resultados do bioprospector (Moreira, 2006). Ainda, assim, a
atividade de pesquisa ndo obriga a reparticdo de beneficios com comunidades
tradicionais.

Também é importante notar que a Lei n® 13.123/2015 criou uma indesejavel
separagdo entre o patriménio genético e o0s conhecimentos tradicionais.
Diferentemente do recomendado pelo Protocolo de Nagoya'®, a Lei n°® 13.123/2015
acabou por nao legislar sobre a reparticdo dos beneficios com as comunidades
tradicionais derivados da utilizacdo do PG in situ detidos por elas, limitando-se a
reparticao dos beneficios em razdo do acesso ao conhecimento tradicional associado
a biodiversidade com comunidades tradicionais e PG in situ com o Estado brasileiro.

A Lei n® 13.123/2015, em seu art. 9°, §2°, também introduziu a categoria de
conhecimento tradicional de origem néo identificavel, possibilitando formas indiretas
de acesso e reparticdo de beneficios além da dissociacdo do conhecimento de seu

meio de producgéo social, cultural e local (Brasil, 2015).

15 “ARTIGO 5 REPARTICAO JUSTA E EQUITATIVA DE BENEFICIOS

1. De acordo com o Artigo 15, paragrafos 3 e 7 da Convencao, os beneficios derivados da utilizagdo
dos recursos genéticos, bem como as aplicagdes e comercializagdo subsequentes, seréo repartidos
de maneira justa e equitativa com a Parte provedora desses recursos que seja o pais de origem
desses recursos ou uma Parte que tenha adquirido os recursos genéticos em conformidade com a
Convencao. Essa reparticdo ocorrera mediante termos mutuamente acordados.

2. Cada Parte adotara medidas legislativas, administrativas ou politicas, conforme o caso, com vistas
a assegurar que os beneficios derivados da utilizagdo dos recursos genéticos detidos por
comunidades indigenas e locais, de acordo com a legislagdo nacional relativa aos direitos
estabelecidos dessas comunidades indigenas e locais sobre esses recursos genéticos, sejam
repartidos de maneira justa e equitativa com as comunidades relacionadas, com base em termos
mutuamente acordados.

3. Para implementar o paragrafo 1 acima, cada Parte adotara medidas legislativas, administrativas ou
politicas, conforme o caso.

4. Os beneficios podem incluir beneficios monetarios e ndo monetarios, incluindo, mas nao limitados
a aqueles listados no Anexo.

5. Cada Parte adotara medidas legislativas, administrativas ou politicas, conforme o caso, para que
os beneficios derivados da utilizagdo do conhecimento tradicional associado a recursos genéticos
sejam repartidos de maneira justa e equitativa com as comunidades indigenas e locais que
detenham tal conhecimento. Essa reparticdo ocorrera mediante termos mutuamente acordados.”
(ONU, 2010)
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Fragiliza-se, assim, a protecdo dos conhecimentos tradicionais, pois usuarios
podem se valer deste mecanismo para evitar negociagbes com comunidades, o que
inclui a dispensa de procedimentos fundamentais como o consentimento livre, prévio
e informado.

Essa concepcgéo revela uma logica legislativa que dissocia o conhecimento de
seus sujeitos historicos, facilitando a apropriacéo privada e o patenteamento como
producao cientifica, sob a justificativa da impossibilidade de atribuigdo de titularidade.

A partir da analise das Tabelas 2 e 3, percebe-se que o estudo sobre acesso
ao patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais associados é
significativamente mais amplo do que a reparticao de beneficios com a comunidade
tradicional, que, conforme legislagcdo nacional, fica limitada as hipoteses de acesso ao
conhecimento tradicional de origem identificavel associados a exploragédo econémica
de material reprodutivo ou produto acabado cujo componente do conhecimento
tradicional € um dos elementos principais de agregacgao de valor.

Para além da categorizacdo a partir de conceitos construidos que excluem
hipéteses de reparticdo de beneficios com as comunidades tradicionais, a logica
econOmica e utilitarista prevaleceu. Nada mais tipico para a modernidade, com o
avanco da globalizacdo e do capitalismo, do que as relagcbes serem - se nao
exclusivamente - em boa parte determinadas pela fungao utilitarista. O valor de uso
parece ser o elemento definidor das relacdes estabelecidas entre os homens e os
objetos do universo natural e social ao longo da histdria, parcialmente em razdo da
derrota mundial dos regimes e movimentos que disputavam a hegemonia ou
confrontavam o capitalismo, o que facilitou a imposi¢cao do discurso neoliberal do
capitalismo como um tipo de sentido comum universal, que se tornou nao sé
dominante, mas virtualmente unico (Quijano, 2009).

O mercado surge como mecanismo de organizacao das trocas e o local em
que se estabelece os valores e a utilidade dos objetos e das pessoas em geral
(Mbembe, 2018).

A apropriagdo dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade
sao, assim, um aprofundamento e uma atualizacao das logicas e praticas colonialistas
a fim de uma transferéncia direta da riqueza desses conhecimentos tradicionais aos
centros financeiros, ainda que abrandadas discursivamente pelo ideario de reparticao
justa dos beneficios em razdo do acesso aos conhecimentos tradicionais associados

a biodiversidade.
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Ha ainda outras especificidades que limitam a reparticdo dos beneficios com
as comunidades tradicionais. Por isso, é essencial analisar Acordo de Reparticao de
Beneficios. A analise deve abranger de maneira clara tanto os sujeitos contratuais
envolvidos como o objeto do contrato, especificando os elementos objetivos
relacionados ao Acordo. Ainda, é fundamental compreender as especificacoes
relativas a forma de manifestagcao de vontade das partes, investigando as bases do
negocio sob dois aspectos principais: o objetivo (condi¢des materiais do contrato) e o
subjetivo (contexto e intengbes que embasam a manifestagdo de vontade), conforme

previsto na legislagéao.
2.1.1 Sujeitos do Acordo de Reparticao de Beneficios

A definicdo de Acordo de Reparticdo de Beneficios, dada pela Lei n°
13.123/2015 como “instrumento juridico que qualifica as partes, o objeto e as
condi¢cbes para a reparticdo dos beneficios” (Brasil, 2015) traz consigo dois dos trés
elementos essenciais para a validade do negdcio juridico: sujeitos capazes e objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel.

No caso de Acordo de Reparticao de Beneficios celebrado para reparticio de
beneficios diretamente com a comunidade tradicional, sdo sujeitos contratuais: i) o
provedor de conhecimento tradicional associado identificavel; e ii) o usuario que
explora economicamente produto acabado ou material reprodutivo desenvolvido a
partir do acesso (Brasil, 2015).

A Lei n® 13.123/2015 trata os detentores dos conhecimentos tradicionais
identificaveis em trés espécies: populagdo indigena, comunidade tradicional e
agricultor tradicional — sem dispor de qualquer distingdo entre eles, nem apresentar
defini¢gdes especificas, com exceg¢do ao agricultor individual tradicional ou familiares
gue nao integram uma comunidade — garantindo que esses sujeitos possam perceber
os beneficios do acesso aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade
(Brasil, 2015)'6. Nesse sentido, a Lei apresenta o mesmo conceito do Decreto n°
6.040/2007, para Povos e Comunidades Tradicionais, tendo como critério a

autoidentificacao:

16 “Art. 2° Além dos conceitos e das definicdes constantes da Convengao sobre Diversidade Bioldgica
- CDB, promulgada pelo Decreto n°® 2.519, de 16 de margo de 1998, consideram-se para os fins
desta Lei: [...] XXXI - agricultor tradicional - pessoa natural que utiliza variedades tradicionais locais
ou crioulas ou ragas localmente adaptadas ou crioulas e mantém e conserva a diversidade genética,
incluido o agricultor familiar;”
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[...] grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas préprias de organizagdo social, que ocupam e usam
territérios e recursos naturais como condigdo para sua reprodugao cultural,
social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagbes
e praticas gerados e transmitidos pela tradigéo (Brasil, 2007).

A Lei n® 13.123/2015 diferencia o conhecimento tradicional de origem
identificavel daquele n&o identificavel, criando dois regimes de reparticdo de
beneficios distintos (conforme demonstrado nas Tabelas 2 e 3). Contudo, o conceito
de conhecimento tradicional identificavel traz algumas limitagdes as comunidades
tradicionais figurarem como sujeitos do Acordo de Reparticdo de Beneficios, que nao
estdo relacionadas apenas a capacidade de vincular ou ndo o conhecimento
tradicional a sua propriedade.

A principio, a Lei n° 13.123/2015 define conhecimentos tradicionais

associados a biodiversidade de origem n&o identificavel nos seguintes termos:

Il — conhecimento tradicional associado — informacgao ou pratica de populagéao
indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional sobre a propriedade
ou usos diretos ou indiretos associados ao patriménio genético;

Il — conhecimento tradicional associado de origem n&o identificavel —
conhecimento tradicional associado em que nao ha a possibilidade de
vincular a sua origem a, pelo menos, uma populagao indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional (Brasil, 2015).

Acontece que ela e seu decreto regulamentador tém como premissa que o
conhecimento tradicional que deu origem a variedade tradicional ou raga localmente
adaptada ou crioula para atividades agricolas compreende acesso ao conhecimento

tradicional associado de origem néo identificavel”:18.

7 “Art. 9° O acesso ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel esta condicionado
a obtencao do consentimento prévio informado. [...] § 3° O acesso ao patrimdnio genético de
variedade tradicional local ou crioula ou a raga localmente adaptada ou crioula para atividades
agricolas compreende 0 acesso ao conhecimento tradicional associado n&o identificavel que deu
origem a variedade ou a raga e ndo depende do consentimento prévio da populagdo indigena, da
comunidade tradicional ou do agricultor tradicional que cria, desenvolve, detém ou conserva a
variedade ou a raga.” (Brasil, 2015)

18 “Art. 12. Fica garantido o direito a participagdo das populagdes indigenas, comunidades tradicionais
e agricultores tradicionais que criam, desenvolvem, detém ou conservam conhecimento tradicional
associado no processo de tomada de decisao sobre assuntos relacionados ao acesso a
conhecimento tradicional associado e a reparticdo de beneficios decorrente desse acesso. [...] § 3°
Qualquer populacao indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional que cria, desenvolve,
detém ou conserva determinado conhecimento tradicional associado é considerado origem
identificavel desse conhecimento, exceto na hipétese do § 3° do art. 9° da Lei n°® 13.123, de 2015 ©
(Brasil, 2016)

“Art. 18. O acesso ao patrimdnio genético de variedade tradicional local ou crioula ou a raga
localmente adaptada ou crioula para atividades agricolas compreende o acesso ao conhecimento
tradicional associado de origem nao identificavel que deu origem a variedade ou a raga e nao
depende do consentimento prévio da populagdo indigena, da comunidade tradicional ou do
agricultor tradicional que cria, desenvolve, detém ou conserva a variedade ou a raga. § 1° Nos
termos do inciso XXIV do art. 2° da Lei n® 13.123, de 2015, considera-se atividade agricola as
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Isso significa que, caso o conhecimento tradicional seja acerca da produgéo,
processamento, e comercializagao de alimentos, bebidas, fibras, florestas plantadas
e biocombustiveis de variedade ou raga localmente adaptada ou crioula, os beneficios
da exploracdo deste conhecimento ndo serdo repartidos com sua comunidade
tradicional, mas com Estado Brasileiro.

Do outro lado do polo contratual do Acordo de Reparticao de Beneficios, para
a Lein® 13.123/2015, so estara sujeito a repartir os beneficios o fabricante do produto
acabado ou o produtor do material reprodutivo, independentemente de quem tenha
realizado o acesso anteriormente. A regra é que os fabricantes de produtos
intermediarios e aqueles que desenvolverem processos oriundos de acesso ao
patriménio genético e/ou ao conhecimento tradicional associado, ao longo da cadeia
produtiva, estarédo isentos da obrigagdo de reparticdo de beneficios, limitando-se a
responsabilidade solidaria caso o produto acabado ou o material reprodutivo nao
tenha sido produzido no Brasil'®.

A Lei n® 13.123/2015 criou um regime especifico para as pessoas
estrangeiras. Ao usuario pessoa natural estrangeira é vedado o préprio acesso ao

conhecimento tradicional associados a biodiversidade?® enquanto ao usuario pessoa

atividades de producao, processamento e comercializagdo de alimentos, bebidas, fibras, energia e
florestas plantadas. § 2° Incluem-se no conceito de energia previsto no § 1° os biocombustiveis, tais
como etanol, biodiesel, biogas e cogeragéo de energia elétrica a partir do processamento de
biomassa. § 3° Para as atividades que ndo se enquadrem no conceito de atividade agricola, o
acesso ao patrimdnio genético de variedade tradicional local ou crioula ou a raga localmente
adaptada ou crioula compreende o conhecimento tradicional associado que deu origem a variedade
Ou a raga, e seguira as regras de acesso ao conhecimento tradicional associado dispostas na Lei n°
13.123, de 2015, e neste Decreto.§ 4° No caso de acesso ao patrimdnio genético de variedade
tradicional local ou crioula a que se refere o caput, o usuario devera depositar material reprodutivo
da variedade objeto de acesso em colegao ex situ mantida por instituigdo publica, salvo quando a
variedade tiver sido obtida na prépria cole¢do.” (Brasil, 2016)

19 “Art. 17. Os beneficios resultantes da exploragdo econdémica de produto acabado ou de material
reprodutivo oriundo de acesso ao patrimdnio genético de espécies encontradas em condigées in situ
ou ao conhecimento tradicional associado, ainda que produzido fora do Pais, seréo repartidos, de
forma justa e equitativa, sendo que no caso do produto acabado o componente do patrimdnio
genético ou do conhecimento tradicional associado deve ser um dos elementos principais de
agregacéo de valor, em conformidade ao que estabelece esta Lei. [...] § 7° Caso o produto acabado
ou o material reprodutivo ndo tenha sido produzido no Brasil, o importador, subsidiaria, controlada,
coligada, vinculada ou representante comercial do produtor estrangeiro em territério nacional ou em
territério de paises com os quais o Brasil mantiver acordo com este fim responde solidariamente
com o fabricante do produto acabado ou do material reprodutivo pela reparticao de beneficios.”
(Brasil, 2015)

20 “§ 1° E vedado o0 acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado por
pessoa natural estrangeira.” (Brasil, 2015)
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juridica estrangeira exige-se a associagao entre instituicdo nacional de pesquisa
cientifica e tecnoldgica, publica ou privada (Brasil, 2015)?".

Por outro lado, a condigdo do usuario também pode significar excecgdes
quanto a celebracdo do Acordo de Reparticdo de Beneficios; podem acessar o
conhecimento tradicional, sem a necessidade de reparticio dos beneficios e,
consequentemente celebracdo do Acordo de Reparticdo de Beneficios: (i) as
microempresas (“ME”), as empresas de pequeno porte (‘EPP”) e os
microempreendedores individuais (“MEI”); (ii) os agricultores tradicionais e suas
cooperativas, com receita bruta anual igual ou inferior a R$ 360.000,00 (“Pequenos
agricultores tradicionais e Pequenas cooperativas”); (iii) partes de operagdes de
licenciamento, transferéncia ou permisséo; (iv) outras populagdes indigenas,
comunidade tradicional ou agricultor tradicional para seu préprio beneficio ou
baseados em seus usos, costumes e tradigdes praticados entre si por (Brasil, 2015,
2016)%223,

2.1.2 Objeto do Acordo de Reparticao de Beneficios

A reparticdo de beneficios em razdo de acesso aos conhecimentos
tradicionais s6 devera ocorrer em virtude do retorno financeiro e comercial da

exploracdo econdmica de material reprodutivo ou de produtos acabados, cujo

214)| - Acesso ao patriménio genético ou conhecimento tradicional associado por pessoa juridica
sediada no exterior associada a instituigdo nacional de pesquisa cientifica e tecnoldgica, publica ou
privada;”

22 “8 5° Ficam isentos da obrigacéo de reparticdo de beneficios, nos termos do regulamento | - as
microempresas, as empresas de pequeno porte, os microempreendedores individuais, conforme
disposto na Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006 ; e Il - os agricultores
tradicionais e suas cooperativas, com receita bruta anual igual ou inferior ao limite maximo
estabelecido no inciso Il do art. 3° da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006.”

28 “Art. 54. Esta isenta da obrigagéo de reparticdo de beneficios a exploragdo econdmica de: | -
produto acabado ou material reprodutivo desenvolvido pelos agricultores tradicionais e suas
cooperativas, com receita bruta anual igual ou inferior ao limite maximo estabelecido no inciso Il do
art. 3° da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006; Il - produto acabado ou material
reprodutivo desenvolvido pelas microempresas, pelas empresas de pequeno porte e pelos
microempreendedores individuais, conforme disposto na Lei Complementar n°® 123, de 2006 ; [...] §
1° Sao também isentos da obrigagéo de reparticdo de beneficios o intercambio e a difusdo de
patrimdnio genético e de conhecimento tradicional associado praticados entre si por populagdes
indigenas, comunidade tradicional ou agricultor tradicional para seu proprio beneficio e baseados
em seus usos, costumes e tradigoes;”
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componente do patrimdnio genético ou conhecimento tradicional associado seja um
dos elementos principais de agregagéo de valor (Brasil, 2015)2425,

A definigdo do elemento principal de agregacao de valor aparece no decreto
que regula a lei supracitada, o Decreto n°® 8.772/2016, define os elementos principais
de agregacgao de valor como “os elementos cuja presenga no produto acabado é
determinante para existéncia das caracteristicas funcionais ou para a formacgéao do
apelo mercadoldgico” (Brasil, 2016)25.

O Decreto n°® 8.772/2016 define caracteristicas funcionais como aquelas que
determinam as principais finalidades, aprimoram a agéo do produto ou ampliam o seu
rol de finalidades (Brasil, 2016)%’. Por sua vez, o apelo mercadoldgico tem-se
caracterizado quando se faz referéncia ao patrimbnio genético ou conhecimento
tradicional associados a sua procedéncia ou a diferenciais deles decorrentes,
relacionada a um produto, linha de produtos ou marca, em quaisquer meios de
comunicagao visual ou auditiva, inclusive campanhas de marketing ou destaque no
rotulo do produto (Brasil, 2016)%2.

A partir da interpretagao da legislagdo em vigor, portanto, o objeto do Acordo
de Reparticdo de Beneficios celebrado com comunidade tradicional devera
necessariamente tratar da reparticdo da receita liquida decorrente da exploracao

econdmica de: (i) material reprodutivo; ou (ii) produto acabado cujo o conhecimento

24 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre bens, direitos e obrigagdes relativos: [...] V - a reparticao justa e
equitativa dos beneficios derivados da exploragao econémica de produto acabado ou material
reprodutivo oriundo de acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado,
para conservagao e uso sustentavel da biodiversidade;”

25 “Art. 17. Os beneficios resultantes da exploragdo econdmica de produto acabado ou de material
reprodutivo oriundo de acesso ao patrimdnio genético de espécies encontradas em condigdes in
situ ou ao conhecimento tradicional associado, ainda que produzido fora do Pais, serdo repartidos,
de forma justa e equitativa, sendo que no caso do produto acabado o componente do patrimdnio
genético ou do conhecimento tradicional associado deve ser um dos elementos principais de
agregacao de valor, em conformidade ao que estabelece esta Lei.”

26 “Art. 43. A reparticdo de beneficios de que trata a Lei n°® 13.123, de 2015, sera devida enquanto
houver exploragdo econémica de: [...] § 1° No caso do produto acabado referido no inciso |
do caput , o componente do patrimbnio genético ou do conhecimento tradicional associado deve ser
um dos elementos principais de agregagao de valor.”

27 “Art. 43. A reparticao de beneficios de que trata a Lei n® 13.123, de 2015 , sera devida enquanto
houver exploragdo econémica de: [...] § 3° Para os fins deste Decreto, consideram-se: [...] Il -
caracteristicas funcionais: caracteristicas que determinem as principais finalidades, aprimorem a
agao do produto ou ampliem o seu rol de finalidades.”

28 Art. 43. Areparticdo de beneficios de que trata a Lei n® 13.123, de 2015, sera devida enquanto
houver exploragdo econémica de: [...] § 3° Para os fins deste Decreto, consideram-se: | - apelo
mercadoldgico: referéncia a patrimbnio genético ou a conhecimento tradicional associado, a sua
procedéncia ou a diferenciais deles decorrentes, relacionada a um produto, linha de produtos ou
marca, em quaisquer meios de comunicagao visual ou auditiva, inclusive campanhas de marketing
ou destaque no rotulo do produto.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm
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tradicional seja um dos elementos principais de agregacao de valor; e, desde que seja
oriundo de acesso a conhecimento tradicional: (iii) de comunidade tradicional
identificavel e (iv) associado a PG nativo ou, variedade tradicional ou, raga adaptada
localmente ou crioula, que n&o se enquadrem no conceito de atividade agricola.

Por sua vez, conclui-se que ficam excluidos da reparticdo de beneficios com
comunidades tradicionais: (i) qualquer atividade de acesso que nao resulte em
exploragdo comercial do material reprodutivo ou produtos acabados; (ii) receita liquida
de materiais reprodutivos ou produtos intermediarios ao longo da cadeia produtiva; e
(iii) receita liquida de materiais reprodutivos ou produtos acabados: (a) associado a
conhecimento tradicional em que n&o ha a possibilidade de vincular a sua origem a,
pelo menos, uma comunidade tradicional; (b) associado a conhecimento tradicional
sobre PG ex situ; (c) associado ao conhecimento tradicional sobre PG in situ para
atividades agricolas de espécies introduzidas no territério nacional pela agdo humana,
ainda que domesticadas e tenham adquirido caracteristicas distintivas préprias no
pais; (d) associado ao conhecimento tradicional identificavel de comunidade
tradicional em que o componente do conhecimento tradicional ndo é elemento
principal que agrega valor.

Esse delineamento normativo revela uma concepcéao restrita e utilitarista do
valor dos conhecimentos tradicionais, na medida em que condiciona a reparticao de
beneficios a sua utilidade econbémica imediata, especialmente no contexto da
exploracado comercial. As normas, portanto, permitem que interessados promovam um
inventario de utilidades dos recursos naturais, que se organiza a partir do acesso aos
conhecimentos tradicionais, mas que so serao valorados se assentados em uma visao

utilitarista desse conhecimento. Como ja alertava Lévy-Strauss (1976, p. 28-29):

E claro que um saber tdo sistematicamente desenvolvido ndo pode estar em
fungdo da simples utilizada pratica [...] as espécies animais e vegetais n&do
sédo conhecidas na medida em que sejam Uteis; elas s&o classificadas uteis
ou interessantes porque sao primeiro conhecidas.

Para ilustrar de forma mais precisa a complexidade e as particularidades das
regras de reparticdo de beneficios estabelecidas pela Lei n® 13.123/2015, a Figura 2
apresenta um fluxograma que detalha as hipoteses legais em que a celebragao do
Acordo de Reparticdo de Beneficios com comunidades tradicionais & exigida. O
esquema permite visualizar os multiplos critérios normativos envolvidos, tais como a
identificabilidade do conhecimento tradicional, o tipo de produto resultante e o

enquadramento juridico do beneficiario.
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Figura 2 — Fluxograma para compreender em quais hipéteses as normas legais preveem que o
Acordo de Reparticdo de Beneficios seja celebrado com comunidade tradicional
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Fonte: elaboracéo prépria, com base da Lei n°® 13.123/2015 e no Decreto n° 6.040/2007 (2025)

A partir da analise do fluxograma, evidencia-se que a légica normativa da Lei

n® 13.123/2015 impde uma série de condicionantes para que o Acordo de Repartigao

de Beneficios com comunidades tradicionais seja exigido, funcionando quase como

excegdes dentro do regime geral. Essa limitagao pratica contrasta com o discurso

normativo de valorizagcdo dos conhecimentos tradicionais e aponta para uma

assimetria na efetivacao da reparticido de beneficios diretamente com as comunidades

tradicionais.
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2.1.3 A autonomia da vontade e dirigismo contratual

Os compromissos assumidos pelo Brasil para a reparticao de beneficios com
comunidades tradicionais nitidamente estabeleceram a liberdade em contratar pelas
partes como nucleo normativo basico de formagdo do consentimento de acesso e
Acordo de Reparticdo de Beneficios, reforcando o protagonismo das partes
envolvidas.

Tal conclusdo decorre da leitura dos artigos 15 e 19 da Convengao sobre a
Diversidade Bioldgica, que preveem expressamente que O acessO aos recursos
genéticos e a reparticdo de seus beneficios, quando concedido, devera sé-lo de
comum acordo (ONU, 1992, art. 15, item 4 e art. 19, item 22°).

O Protocolo de Nagoya, neste ponto, acaba por repetir o que fora exposto na
Convencgao sobre a Diversidade Biologica, preferindo, entretanto o uso do termo
‘comum acordo’ ou da expressao ‘mutualmente acordados’ (ONU, 2010, art. 5, itens
1 e 2, eart. 6%0). Ja a Lei n°® 13.123/2015 e o Decreto n°® 8.772/2016 utilizam-se, por
sua vez, das expressodes ‘livremente negociado’ ou ‘negociado de forma justa e
equitativa’ (Brasil, 2015, 2016)3":32,

29 “Artigo 15 Acesso a Recursos Genéticos [...] 4. O acesso, quando concedido, devera sé-lo de
comum acordo e sujeito ao disposto no presente Artigo.”

“Artigo 19 Gestéo da Biotecnologia e Distribuigdo de seus Beneficios. [...] 2. Cada Parte Contratante
deve adotar todas as medidas possiveis para promover e antecipar acesso prioritario, em base justa
e equitativa das Partes Contratantes, especialmente paises em desenvolvimento, aos resultados e
beneficios derivados de biotecnologias baseadas em recursos genéticos providos por essas Partes
Contratantes. Esse acesso deve ser de comum acordo.”

30 “ARTIGO 5 REPARTICAO JUSTA E EQUITATIVA DE BENEFICIOS 1. De acordo com o Artigo 15,
paragrafos 3 e 7 da Convencao, os beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos, bem
como as aplicacbes e comercializagdo subsequentes, serdo repartidos de maneira justa e equitativa
com a Parte provedora desses recursos que seja o pais de origem desses recursos ou uma Parte
que tenha adquirido os recursos genéticos em conformidade com a Convengédo. Essa reparticao
ocorrera mediante termos mutuamente acordados. 2. Cada Parte adotara medidas legislativas,
administrativas ou politicas, conforme o caso, com vistas a assegurar que os beneficios derivados
da utilizagéo dos recursos genéticos detidos por comunidades indigenas e locais, de acordo com a
legislagado nacional relativa aos direitos estabelecidos dessas comunidades indigenas e locais sobre
esses recursos genéticos, sejam repartidos de maneira justa e equitativa com as comunidades
relacionadas, com base em termos mutuamente acordados.

“ARTIGO 6 ACESSO A RECURSOS GENETICOS [...] 3. De acordo com o paragrafo 1 acima, cada
Parte que solicitar consentimento prévio informado adotara medidas legislativas, administrativas ou
politicas necessarias, conforme o caso, para: [...] (g) estabelecer normas e procedimentos claros
para o requerimento e o estabelecimento de termos mutuamente acordados. Tais termos serdao
estabelecidos por escrito e podem incluir, entre outros: [...]”

31“Art.24 [...] § 1° A reparticdo entre usuario e provedor sera negociada de forma justa e equitativa
entre as partes, atendendo a parametros de clareza, lealdade e transparéncia nas clausulas
pactuadas, que deverao indicar condig¢des, obrigagdes, tipos e duragdo dos beneficios de curto,
médio e longo prazo.”

32 Art. 14. O provedor do conhecimento tradicional associado de origem identificavel optara pela forma
de comprovacgao do seu consentimento prévio informado, negociara livremente seus termos e
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A Lein®13.123/2015 estabelece que a reparticdo de beneficios podera ser de
modalidade monetaria ou ndo monetaria, estipulando parédmetros apenas para a
reparticao de beneficios com o Estado brasileiro. As Tabelas 4 e 5, abaixo, procuram
esclarecer em quais situacbes é admitida a negociagdo das modalidades e
parametros de reparticdo de beneficios.

Quadro 4 — Panorama de negociagéo das modalidades e parametros de reparticdo dos beneficios

com o’Estado brasileiro
REPARTICAO DE BENEFICIOS COM O ESTADO BRASILEIRO

Modalidade de
reparticao

Formas de
reparticao nao
monetaria

Parametro de
investimento para
modalidade ndo
monetaria

Parametro para a
reparticao
monetaria

Negociavel — a
reparticdo de

Negociavel em
parte — a partir

Negociavel em
parte — patamar

Negociavel em
parte — 1% da
receita liquida

beneficios podera | de Ato do Poder de 0,0075% a anual obtida
ser em ambas as Executivo que 1%da receita '
. o s podendo ser
ACESSO 80 modall_dades ) disciplina a !|qU|da anual reduzido para
PN (monetaria ou ndo forma de obtida, a depender o .
Patriménio . . . 0,1% mediante
Genético monetaria), repart’lg_ao de da modghﬂdadg de celebragdo de
conforme escolha beneficios da reparticado nao .
- : . ~ . . Acordo Setorial
do usudrio (Brasil, | modalidade ndo | monetaria (Brasil, com a Unido
2015, art.19, §1°; monetaria 2015, art. 22; (Brasil, 2014, art
Brasil, 2016, art. 33(Brasil, 2015, Brasil, 2016, art. 20 e é‘l' Brz-;sil '
[o} o [o} o) ’ ’
47, §1°) art. 19, §2°) 50, §1° e §2°) 2016, art 45)
Negociavel em
Inegociavel — a parte — 1% da
reparticdo de receita liquida
ACESSO 80 beneficios apenas anual obtida,

i podera ser ~ - ~ . podendo ser
conhecimento realizada na Nao aplicavel. Nao aplicavel reduzido bara
tradicional de . (Brasil, 2015, art. | (Brasil, 2015, art. o P

origem nao modalidade 23) 23) 0,1% mediante
ide%tificével monetaria (Brasil, celebracdo de
2015, art. 23; Acordo Setorial
BRASIL 2016, art. com a Unido
47, §2°) (Brasil, 2015, art.

23)

condigdes, bem como aqueles do acordo de reparticao de beneficios, inclusive a modalidade,
garantido o direito de recusa-los.”
“Art. 47. A reparticao de beneficios podera constituir-se nas modalidades monetaria € nao monetaria.
[...] § 3° Na hipétese de exploragdo econémica de produto acabado ou de material reprodutivo
oriundo de acesso ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel, a reparticdo de
beneficios: [...] | - devera ser livremente negociada entre o usuario e a populagéo indigena, a
comunidade tradicional ou o agricultor tradicional provedor do conhecimento”
“Art. 48. A reparticao de beneficios monetéria sera destinada: | - as populagdes indigenas, as
comunidades tradicionais e aos agricultores tradicionais nos casos de conhecimento tradicional
associado de origem identificavel, conforme acordo negociado de forma justa e equitativa entre as
partes, nos termos do art. 24 da Lei n°® 13.123, de 2015;”
“Art. 50. A reparticdo de beneficios ndo monetaria sera feita por meio de acordo firmado: | - com as
populagdes indigenas, as comunidades tradicionais e os agricultores tradicionais, provedores do
conhecimento tradicional associado de origem identificavel, nos casos de exploragao econdmica de
produto acabado ou de material reprodutivo oriundo desse conhecimento negociada de forma justa
e equitativa entre as partes, nos termos do art. 24 da Lei n® 13.123, de 2015;”
33 Atualmente, Portaria MMA N° 144, de 22/04/2021.




57

Quadro 5 - Panorama de negociacdo das modalidades e parametros de reparticdo dos beneficios

com a comunidade tradicional

REPARTICAO DE BENEFICIOS COM A COMUNIDADE TRADICIONAL
Formas de Parametro de Parametro para
Modalidade de reparticao nao investimento a reparticio
reparticao monetaria para modalidade monetaria
nao monetaria
Negociavel — a
reparticao de
Acesso ao Zi?zfrlglgrsnggcsizs Negociavel Negociavel Negociavel
conhecimento modalidades (Brasil, 2015, (Brasil, 2015, (Brasil, 2015,
tradicional (monetaria ou ndo art.24, § 1°; art.24, § 19 art.24, § 19
_ass_ociado a monetaria) Brasil, 201?, Brasil, 20106, art. Brasil, 20106,
biodiversidade (Brasil, 2015, art.24, art. 47, §3°) 47, §3°) art. 47, §3°)
§ 1°; Brasil, 2016,
art. 47, §3°)

Fonte: elaboragao prépria (2025)

A analise dos artigos 19 a 24 da Lei 13.123/2015, conforme apresentado nas

Tabelas 4 e 5, revela a possibilidade de livre negociagdo entre o usuario e a

comunidade tradicional em relagdo a modalidade de reparticdo de beneficios, seja ela

monetaria ou n&o monetaria. No caso da escolha pela via monetaria, a livre

negociagao implica na ampla negociagao dos valores a serem repartidos; se a opgao

for pela via ndo monetaria, a livre negociagao implica no valor a ser investido e ainda

as suas formas.

A Lei 13.123/2015 conta com um rol exemplificativo das modalidades nao

monetarias de reparticdo de beneficios, enumerando seis exemplos que se

subdividem em dez modalidades no total, sendo elas:

1.

© © N o 0 bk~ DN

Projetos para conservagdo ou uso sustentavel de biodiversidade, ou para
protecdo e manutencao de conhecimentos, inovagdes ou praticas tradicionais;
Participacao na pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico;

Intercambio de informacdes;

Intercambio de recursos humanos, materiais ou tecnologia;

Consolidagao de infraestrutura de pesquisa e de desenvolvimento tecnolégico;
Estabelecimento de empreendimento conjunto de base tecnoldgica;
Disponibilizagdo em dominio publico de produto;

Licenciamento de produtos livre de 6nus;

Capacitacdo de recursos humanos em temas relacionados a conservagao e

uso sustentavel do patrimonio genético ou do conhecimento tradicional,
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10.Distribuicdo gratuita de produtos em programas de interesse social (Brasil,
2015)%.

As Diretrizes de Bonn, elaboradas na Conferéncia das Partes 6, em 2002, ja
contavam com um rol exemplificativo de beneficios ndo monetarios que podem ser
auferidos na atividade bioprospectiva — com a diferenca de que referido documento
também elenca modalidades de reparticdo de beneficios monetarios.

Quadro 6 — Rol exemplificativo da Reparticdo de beneficios monetarios e ndo monetarios sugeridos
nas Diretrizes de Bonn (ONU, 2002)

Modalidades Descrigao

a) Taxas de acesso/taxa por amostra coletada ou adquirida de outra forma;
b) Pagamentos iniciais;
c) Pagamentos por metas alcangadas;
d) Pagamento de royalties;
e) Taxas de licenga em caso de comercializagao;

Monetarios f) Taxas especiais a serem pagas a fundos fiduciarios que apoiem a
conservagao e o uso sustentavel da biodiversidade;
g) Salarios e condi¢des preferenciais, quando mutuamente acordadas;
h) Financiamento de pesquisas;
i) Joint ventures (parcerias empresariais);
i) Propriedade conjunta de direitos de propriedade intelectual relevantes.
a) Compartilhamento dos resultados de pesquisa e desenvolvimento;
b) Colaboragéo, cooperagao e contribuicdo em programas de pesquisa

cientifica e desenvolvimento, especialmente em atividades de pesquisa
biotecnolégica, quando possivel no pais provedor;

c) Participagdo no desenvolvimento de produtos;

d) Colaboragéo, cooperacgao e contribuicao em educacgéo e treinamento;
e) Admissdo a instalagdes ex situ de recursos genéticos e a bancos de
dados;

f) Transferéncia ao provedor dos recursos genéticos de conhecimentos e

tecnologias em condi¢cdes justas e mais favoraveis, inclusive em termos
preferencial quando acordado, em especial, conhecimentos e tecnologias que
utilizem recursos genéticos, incluindo biotecnologia, ou que sejam relevantes
para a conservacéo e utilizacdo sustentavel da diversidade biolégica;

g) Fortalecimento das capacidades para transferéncia de tecnologia para
as Partes em desenvolvimento usuarias e para as Partes que sao paises com
economias em transi¢cdo e desenvolvimento de tecnologia no pais de origem
que fornece recursos genéticos. Também para facilitar as habilidades das
comunidades indigenas e locais para conservar e utilizar de forma sustentavel
seus recursos geneticos;

h) Desenvolvimento de capacidades institucionais;

i) Recursos humanos e materiais para fortalecer as capacidades de
administragcdo e aplicagdo de regulamentos de acesso;

Nao monetarios

34 Art. 19. A reparticdo de beneficios decorrente da exploragdo econémica de produto acabado ou
material reprodutivo oriundo de acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional
associado podera constituir-se nas seguintes modalidades: [...] Il - n&o monetéria, incluindo, entre
outras: § 3° A reparticdo de beneficios ndo monetaria correspondente a transferéncia de tecnologia
podera realizar-se, dentre outras formas, mediante: | - participagao na pesquisa e desenvolvimento
tecnoldgico; Il - intercambio de informagdes; Il - intercambio de recursos humanos, materiais ou
tecnologia entre instituigdo nacional de pesquisa cientifica e tecnolégica, publica ou privada, e
instituicdo de pesquisa sediada no exterior; IV - consolidagéo de infraestrutura de pesquisa e de
desenvolvimento tecnolégico; e V - estabelecimento de empreendimento conjunto de base
tecnolégica.
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j) Treinamento relacionado a recursos genéticos com a plena participagao
das Partes provedoras e, quando possivel, nessas Partes;
k) Acesso a informagdes cientificas relevantes para a conservagao e uso

sustentavel da diversidade biolégica, incluindo inventarios biolégicos e estudos
taxondémicos;

) Contribui¢cdes para a economia local;

m) Pesquisa direcionada a necessidades prioritarias, como saude e
seguranga alimentar, levando em consideragdo os usos domésticos dos
recursos genéticos nos paises provedores;

n) Relagdes institucionais e profissionais que possam surgir de um acordo
de acesso e reparticio de beneficios e de atividades colaborativas
subsequentes;

0) Beneficios relacionados a seguranca alimentar e de subsisténcia;

p) Reconhecimento social;

q) Propriedade conjunta de direitos de propriedade intelectual relevantes.

Fonte: elaboracao prépria, com base nas Diretrizes de Bonn (ONU, 2002).

Portanto, as modalidades de reparticido dos beneficios com comunidades
tradicionais ndo possuem condi¢cdes prescritas ou defesas em lei. A comunidade
tradicional negociara livremente os termos e condi¢des do consentimento prévio
informado e do Acordo de Reparticdo de Beneficios, em um ambiente contratual de
ampla autonomia de vontade garantida nos instrumentos normativos; ou seja, séo
celebrados livremente nos termos da autonomia privada, entre a comunidade
tradicional e o usuario que explora economicamente o produto final ou material
reprodutivo resultante do acesso (Brasil, 2015)%.

As normas acabam presumindo, a partir dos instrumentos que formalizam o
consentimento de acesso e a reparticdo de beneficios, a existéncia de uma ideologia
da harmonia que incentivam o consenso a todo custo. A chamada ideologia da
harmonia, conforme denunciada por Laura Nader (1994), representa um modelo
normativo e cultural que privilegia a resolugdo de conflitos por meio do consenso,
muitas vezes a custa da contestagdo legitima. Esta ideologia ndo é neutra e encontra-
se enraizada nas estruturas politicas dos Estados-nagdes democraticos ocidentais e
opera como uma forma sutil, mas eficaz, de controle social.

O discurso da harmonia molda-se como um instrumento de conformidade,
promovido por sistemas juridicos que ndo necessariamente reconhecem ou respeitam

os desequilibrios historicos e estruturais de poder. A gramatica das negociagdes,

35 Art. 25. O acordo de reparticdo de beneficios devera indicar e qualificar com clareza as partes, que
serdo: [...] Il - no caso de exploragao econdmica de produto acabado ou de material reprodutivo
oriundo de acesso a conhecimento tradicional associado de origem identificavel: a) o provedor de
conhecimento tradicional associado; e b) aquele que explora economicamente produto acabado ou
material reprodutivo oriundo de acesso ao conhecimento tradicional associado.
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nesses contextos, naturaliza a disponibilidade de direitos como se fossem objetos
transacionaveis, convertendo o processo de mediagcdo em uma linguagem de
comércio — e nao de justica. De certo modo, a ideologia da harmonia contribui para
encobrir violacdes ou abusos de direitos, ao promover uma falsa equivaléncia entre
os lados envolvidos em um conflito. As pressdes politicas por solu¢gdes negociadas
acabam por colocar as populagdes vulneraveis em posicao desfavoravel,
beneficiando, em ultima instancia, os atores com maior poder econémico.

Nesse cenario, 0 que se observa € uma transposi¢cdo da retorica da justica
para uma retérica da harmonia, que se propaga por meio da mediagéo obrigatoria e
da negociacao “madura” em ambientes multilaterais. Tal deslocamento discursivo &
frequentemente apresentado como civilizado e eficiente, ocultando, porém, os efeitos
desiguais de tais praticas sobre os grupos subalternizados.

Comunidades tradicionais ao redor do mundo enfrentam propostas de
reparticao de beneficios que, sob a aparéncia de harmonia, encobrem a desigualdade
na capacidade de negociacdo. Trata-se, portanto, de um modelo de harmonia
coercitiva, no qual a manifestagcédo de conflitos € vista como algo a ser evitado, e nao
como oportunidade para a revelagao de injusticas latentes.

O direito a indignagao, a memoaria do passado e ao dissenso é frequentemente
neutralizado em favor de solugdes “equilibradas” que silenciam as assimetrias
materiais e simbdlicas. A mediagéo torna-se um processo que, longe de promover a
justica, limita liberdades, despolitiza disputas e obscurece as relagdes de poder.

A antropologia juridica, que inicialmente revelou os dispositivos culturais de
regulacdo de conflitos, acabou sendo instrumentalizada para legitimar praticas
juridicas que promovem a homogeneizagédo e o consenso a qualquer custo. Em um
mundo onde os modelos juridicos sdo mobilizados para exportar ideias de conciliagao
como sinal de progresso, a ideologia da harmonia converte-se, paradoxalmente, em
mecanismo de exclusao e silenciamento, afetando especialmente aqueles com menor
capacidade de disputa.

Ademais, em uma perspectiva realista, compreende-se que ampla autonomia
de vontade legitimam os discursos das logicas de apropriacéo, a partir de uma “ilusao
credivel de serem autogovernados” (Santos; Meneses, 2009, p. 10). Assim, corre-se
o risco da formagao de um discurso distorcido, mascarado pelo principio de liberdade
contratual e autodeterminagéo das comunidades tradicionais, cujo principal escopo &

difundir o crescimento econdmico, sustentado nos mecanismos do livre mercado onde
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o interesse ultimo e unico seria o suporte/ampliacdo dos espagos de producgao,
circulacdo e consumo.

De todo modo, a Lei n° 13.123/2015 e o Decreto n°® 8.772/2016 nao foram
totalmente alheios ao dirigismo contratual, ignorando a desigualdade material das
partes contratantes e acreditando que o instrumento juridico para acesso e reparticao
de beneficios, celebrados livremente nos termos da autonomia privada, fossem
propiciar a devida reparticao justa de beneficios.

Porém, para a equalizagcdo das intrinsecas diferencas entre as partes
contratantes, a legislacdo nacional fica restrita a trés premissas fundamentais: a
primeira refere-se ao arranjo social correto (existéncia de parametros legais a serem
cumpridos) do consentimento prévio informado e do Acordo de Reparticdo de
Beneficios; a segunda compreende o dever desse consentimento de respeitar as
formas tradicionais de organizacéao e representagao da comunidade tradicional (Brasil,
2016)%; e a terceira trata do dever dos 6rgdos e entidades federais responsaveis pela
protecao dos direitos, assisténcia ou fomento das comunidades tradicionais oferecer
suporte para a obtencdo do consentimento prévio informado e a negociagédo do
Acordo de Reparticdo de Beneficios (Brasil, 2016)%".

Em relacdo as condicbes de formalizacdo do consentimento prévio da
comunidade tradicional e a celebragdo do Acordo de Reparticao de Beneficios, a Lei

n°® 13.123/2015 limita-se a trés artigos: o artigo 9°, que trata da forma de comprovagao

36 “Art. 15. A obtencdo de consentimento prévio informado de provedor de conhecimento tradicional
associado devera respeitar as formas tradicionais de organizacao e representagéo de populagéo
indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional e o respectivo protocolo comunitario,
quando houver.”

37 “Art. 14. O provedor do conhecimento tradicional associado de origem identificavel optara pela
forma de comprovagéo do seu consentimento prévio informado, negociara livremente seus termos e
condigdes, bem como aqueles do acordo de reparticao de beneficios, inclusive a modalidade,
garantido o direito de recusa-los. [...] § 2° Os 6rgaos e entidades federais de proteg¢édo dos direitos,
de assisténcia ou de fomento das atividades das populagdes indigenas, comunidades tradicionais e
agricultores tradicionais deverdo, a pedido dos detentores, assessorar as atividades de obtencéo de
consentimento prévio informado e a negociacédo dos acordos de reparticdo de beneficios.”
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de obtencgdo do consentimento prévio da comunidade tradicional3, e os artigos 16 e
24, que dispéem sobre a celebragdo do Acordo de Reparticdo de Beneficios®®.

O Decreto n° 8.772/2016, além de refor¢ar a condigdo objetiva de se obter
consentimento prévio da comunidade para acesso ao conhecimento tradicional
associado a biodiversidade de origem identificavel (Brasil, 2016) e agregar o adjetivo
“‘informado” ao consentimento prévio, regula também os requisitos objetivos minimos
para que o consentimento prévio da comunidade possa ser considerado informado,

obrigando o usuario a cumprir as diretrizes para sua obtencgéo (Brasil, 2016)*°. Nota-

38 “Art. 9° O acesso ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel esta condicionado
a obtencao do consentimento prévio informado. § 1° A comprovagao do consentimento prévio
informado podera ocorrer, a critério da populagéo indigena, da comunidade tradicional ou do
agricultor tradicional, pelos seguintes instrumentos, na forma do regulamento: | - assinatura de
termo de consentimento prévio; |l - registro audiovisual do consentimento; Il - parecer do 6rgéao
oficial competente; ou IV - ades&o na forma prevista em protocolo comunitario. § 2° O acesso a
conhecimento tradicional associado de origem nao identificavel independe de consentimento prévio
informado.”

39 “Art. 16. Para a exploragao econémica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo de
acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional associado serao exigidas: | - a
notificagdo do produto acabado ou do material reprodutivo ao CGen; e Il - a apresentagdo do acordo
de reparticdo de beneficios, ressalvado o disposto no § 5°do art. 17 e no § 4°do art. 25. § 1°A
modalidade de reparticao de beneficios, monetaria ou ndo monetaria, devera ser indicada no
momento da notificagdo do produto acabado ou material reprodutivo oriundo do acesso ao
patrimbnio genético ou ao conhecimento tradicional associado. § 2° O acordo de reparti¢cdo de
beneficios deve ser apresentado em até 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias a partir do
momento da notificagdo 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.”

“Art. 24. Quando o produto acabado ou o material reprodutivo for oriundo de acesso ao conhecimento
tradicional associado que seja de origem identificavel, o provedor de conhecimento tradicional
associado tera direito de receber beneficios mediante acordo de reparticdo de beneficios. § 1°A
reparticdo entre usuario e provedor serd negociada de forma justa e equitativa entre as partes,
atendendo a parametros de clareza, lealdade e transparéncia nas clausulas pactuadas, que deverao
indicar condi¢des, obrigagdes, tipos e duragédo dos beneficios de curto, médio e longo prazo. § 2°A
reparticdo com os demais detentores do mesmo conhecimento tradicional associado dar-se-a na
modalidade monetaria, realizada por meio do Fundo Nacional para a Reparticao de Beneficios -
FNRB. § 3° A parcela devida pelo usuario para a reparticdo de beneficios prevista no § 2°, a ser
depositada no Fundo Nacional para a Reparticdo de Beneficios - FNRB, correspondera a metade
daquela prevista no art. 20 desta Lei ou definida em acordo setorial. § 4° A reparticdo de beneficios
de que trata o § 3° independe da quantidade de demais detentores do conhecimento tradicional
associado acessado. § 5° Em qualquer caso, presume-se, de modo absoluto, a existéncia de
demais detentores do mesmo conhecimento tradicional associado.”

40 Art. 16. O usuario devera observar as seguintes diretrizes para a obtengédo do consentimento prévio
informado: | - esclarecimentos a populagao indigena, comunidade tradicional ou agricultor
tradicional sobre: a) os impactos sociais, culturais e ambientais decorrentes da execugédo da
atividade envolvendo acesso ao conhecimento tradicional associado; b) os direitos e as
responsabilidades de cada uma das partes na execugao da atividade e em seus resultados; e ¢) o
direito da populagao indigena, comunidade tradicional e agricultor tradicional de recusar o acesso
ao conhecimento tradicional associado; Il - estabelecimento, em conjunto com a populagao
indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional, das modalidades de reparticao de
beneficios, monetaria ou ndo monetaria, derivadas da exploragao econdmica; e lll - respeito ao
direito da populagéo indigena, comunidade tradicional e agricultor tradicional de recusar o acesso
ao conhecimento tradicional associado, durante o processo de consentimento prévio.”
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se que sua redagao abandona a caracteristica da Convencgéo sobre a Diversidade
Bioldgica e do Protocolo da Nagoya de mera recomendacéo a partir do uso de termos
como ‘empenhar’, ‘conforme o caso’ ou ‘quando apropriado’, para empregar
obriga¢des como o dever de observar e o dever em conter — apesar do uso do termo
‘diretriz’, que se limita a ideia de orientagao.

Essas diretrizes, enquanto requisitos objetivos, incluem o fornecimento de
esclarecimentos a comunidade tradicional sobre os impactos sociais, culturais e
ambientais decorrentes da atividade que envolve o acesso ao conhecimento
tradicional associados a biodiversidade, bem como os direitos e responsabilidades de
todas as partes envolvidas no negadcio, inclusive o direito da recusa de acesso.

A Lei n° 13.123/2015 e o Decreto n° 8.772/2016 dispdéem expressamente
sobre as clausulas essenciais do Acordo de Reparticdo de Beneficios (Brasil, 2015,
2016)*"42, enquanto o Decreto n° 8.772/2016 dispGe que o consentimento prévio
informado da comunidade tradicional esteja em linguagem acessivel e disponha de
contetdo minimo essencial (Brasil, 2016)*3.

A Tabela 7, abaixo, resume o0s aspectos objetivos para a obtencédo do
consentimento prévio das comunidades tradicionais e a celebracdo do Acordo de

Reparticao de Beneficios.

41 Art. 26. Sao clausulas essenciais do acordo de reparticdo de beneficios, sem prejuizo de outras
que venham a ser estabelecidas em regulamento, as que dispdem sobre: | - produtos objeto de
exploragao econdmica; Il - prazo de duragao; lll - modalidade de reparticdo de beneficios; IV -
direitos e responsabilidades das partes; V - direito de propriedade intelectual; VI - rescisao; VII -
penalidades; e VIl - foro no Brasil.”

42 Art. 55. O acordo de reparticdo de beneficios entre usuario e provedor sera negociado de forma
justa e equitativa entre as partes, atendendo a parametros de clareza, lealdade e transparéncia nas
clausulas pactuadas, que deverao indicar condigbes, obrigagdes, tipos e duragédo dos beneficios de
curto, médio e longo prazo, sem prejuizo de outras diretrizes e critérios a serem estabelecidos pelo
CGen.

43 Art. 17. Observada as diretrizes de que trata o art. 16, o instrumento de comprovacao de obtencdo
do consentimento prévio informado sera formalizado em linguagem acessivel a populagéo indigena,
a comunidade tradicional e ao agricultor tradicional e contera: | - a descrigdo do histérico do
processo para a obtencédo do consentimento prévio informado; Il - a descrigcdo das formas
tradicionais de organizacao e representagédo da populagéo indigena, comunidade tradicional ou
agricultor tradicional; Il - o objetivo da pesquisa, bem como sua metodologia, duragdo, orgcamento,
possiveis beneficios e fontes de financiamento do projeto; IV - o uso que se pretende dar ao
conhecimento tradicional associado a ser acessado; e V - a area geografica abrangida pelo projeto
e as populagdes indigenas, comunidades tradicionais ou agricultores tradicionais envolvidos.
Paragrafo unico. O instrumento a que se refere o caput devera ainda mencionar, expressamente, se
a populacao indigena, a comunidade tradicional ou agricultor tradicional recebeu assessoramento
técnico ou juridico durante o processo de obtengédo do consentimento prévio informado.
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Quadro 7 — Consentimento prévio informado das comunidades tradicionais e Acordo de Reparticdo de
Beneficios: Condigbes prévias objetivas a formalizagao, requisito objetivo de formalizagéo e

disposi¢cbes essenciais

CONSENTIMENTO PREVIO INFORMADO

ACORDO DE REPARTICAO
DE BENEFICIOS

Condigdes
prévias objetivas
de formalizagao

| - Esclarecimentos a populagao indigena,
comunidade tradicional ou agricultor
tradicional sobre:

a) os impactos sociais, culturais e ambientais
decorrentes da execucgao da atividade
envolvendo acesso ao conhecimento

tradicional associado;

b) os direitos e as responsabilidades de cada
uma das partes na execugao da atividade e
em seus resultados; e
¢) o direito da comunidade tradicional de
recusar o acesso ao conhecimento tradicional
associado;

Il — Respeito ao direito da comunidade
tradicional de recusar o acesso ao
conhecimento tradicional associado, durante o
processo de consentimento prévio. (Brasil,
2016, art. 16)

Obtencao comprovada do
consentimento prévio.

| - assinatura de termo;
Il - registro audiovisual do consentimento;

Forma do . o~ - ) I .
instrumento Il - parecer do 6rgao of|0|gl competente; ou Nao ha previsao expressa
IV - adeséo na forma prevista em protocolo
comunitario. (Brasil, 2015, art.9°, §1°)
Requisito . I .
objetivo quanto a Linguagem acessivel a comunidade N&o ha previsdo expressa
f ; tradicional. (Brasil, 2016, art. 17)
ormalidade
a) descri¢ao do histoérico do processo
para a obteng&o do consentimento prévio
informado; a) qualificagao das
b) descricao das formas tradicionais de Partes
organizacéo e representacdo da populacao b) produtos objeto de
indigena, comunidade tradicional ou agricultor | exploracdo econémica;
tradicional, c) prazo de duragao
c) 0 objetivo da pesquisa, bem como sua | (duracdo dos beneficios de
metodologia, duracdo, orcamento, possiveis curto, médio e longo prazo);
beneficios e fontes de financiamento do d) modalidade de
Disposigdes projeto; reparticdo de beneficios;
. d) 0 uso que se pretende dar ao e) direitos e
essenciais . o . o
conhecimento tradicional associado a ser responsabilidades das
acessado; e partes;
e) a area geografica abrangida pelo f) direito de propriedade
projeto e as populagdes indigenas, intelectual,
comunidades tradicionais ou agricultores 9) rescisao;
tradicionais envolvidos. h) penalidades; e
f) informagéo sobre a existéncia de i) foro no Brasil.

assessoramento técnico ou juridico da
comunidade tradicional durante o processo de
obtengéo do consentimento prévio informado.
(Brasil, 2016, art. 17)

(Brasil, 2015, art. 26; Brasil,
2016, art.55)

Fonte: elaboragao prépria, com base na Lei n°® 13.123/2015 e no Decreto n° 6.040/2007 (2025)
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Conclui-se que a legislagdo nacional desenvolve a concepcao de reparticao
justa que se concentra em acertar as instituicbes — as condigdes legais a serem
cumpridos e 6rgaos responsaveis pela protegao desses direitos quando da obtengao
do devido consentimento prévio fundamentado e celebracdo do Acordo de Reparticao

de Beneficios.

2.2 Os Limites e Lacunas das Normas Juridicas de Reparticao dos Beneficios
em Razao do Acesso ao Conhecimento Tradicional Associados a

Biodiversidade

No ambito do Direito Internacional Ambiental, o reconhecimento dos
conhecimentos tradicionais como fonte importante a prote¢cao da biodiversidade tem
seu marco regulatério a adogao da Convengédo sobre a Diversidade Bioldgica na
Confederagdo das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento e,
posteriormente, na adogao Protocolo de Nagoya.

Porém, apesar da Convencao sobre a Diversidade Biolégica e do Protocolo
de Nagoya estarem fundados na necessidade da conservagéo da biodiversidade, na
utilizacado sustentavel de seus componentes e na reparticdo justa e equitativa dos
beneficios derivados da utilizagdo dos recursos naturais, mediante acesso adequado
e transferéncia de tecnologias, estes instrumentos normativos nao foram motivados
somente pela perda da biodiversidade nas ultimas décadas, tampouco pela
necessidade de ampliar o objeto a sécio diversidade dos tratados ja existentes. A
possibilidade de valoragcdo econdmica dos recursos da biodiversidade, a partir dos
grandes avancgos cientificos no campo biotecnolégico, potencializou os usos e
aplicagdes da biodiversidade que envolvem questdes complexas e controvertidas,
como o patenteamento biotecnoldgico, beneficiando os titulares dos Direitos de
Propriedade Intelectual.

A Lei n® 13.123/2015 e do Decreto n° 8.772/2016, por sua vez, restringem as
hipéteses de reparticdo direta com as comunidades tradicionais, privilegiando a
desnecessidade da reparticdo em diversas atividades ou privilegiando a reparticdo de
beneficios com o Estado brasileiro em detrimento da reparticido com as comunidades
tradicionais.

A celebracdo do Acordo de Reparticdo de Beneficios diretamente com as
comunidades tradicionais fica restrita as hipéteses em que ha acesso ao

conhecimento tradicional associado a biodiversidade de origem identificavel e apenas
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quando esse conhecimento é utilizado na exploragcdo econémica de material
reprodutivo ou de um produto acabado no qual o conhecimento tradicional associado
a biodiversidade desempenha um papel central na agregacgao de valor.

A apropriagéo indevida, caracterizada pela utilizagdo dos recursos biolégicos
e conhecimentos tradicionais associados fora dos contextos culturais, sem a devida
autorizacdo e o pagamento das retribuicbes devidas — seja as comunidades
tradicionais, seja ao Estado — induzem a uma forma de poder e dependéncia
econbmica na medida em que propiciam, e no caso dos Direitos de Propriedade
Intelectual asseguram, beneficios econdmicos decorrentes dos recursos da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais a um numero reduzido de individuos
e instituicdes — como, por exemplo, o uso de corantes naturais feito pela Unifesp,

relatado e questionado por Nurit Bensusan**:

Em 2010, pesquisadores do Departamento de Oftalmologia e Ciéncias
Visuais da Escola Paulista de Medicina (EPM/Unifesp) do Campus Séao
Paulo iniciaram uma pesquisa em busca de novos corantes para facilitar os
procedimentos cirdrgicos intraoculares. Analisaram mais de vinte corantes
naturais que povos indigenas usam como pintura corporal, como urucum,
pau-brasil e agafrdo, e identificaram o acai como o corante com maior
capacidade de tingimento, deixando os tecidos mais visiveis, sem prejuizos
aos olhos dos pacientes. O agai se mostrou eficiente na coloragdo da
membrana limitante interna (localizada na parte central da retina, onde estao
as células responséveis pelos detalhes e cores da viséo) e do vitreo. O
resultado foi um corante até vinte vezes mais barato do que os convencionais
e possivelmente mais seguro do que os corantes quimicos utilizados hoje em
dia que foi patenteado pela Unifesp.

Sera que esse produto acabado, o corante a base de agai para uso em
cirurgias intraoculares, deve repartir beneficios com os detentores de
conhecimento tradicional? Essa pergunta revela as diversas dimensbes da
questao do acesso ao conhecimento tradicional associado ao patriménio
genético e do acesso ao patrimbnio genético associado ao conhecimento
tradicional. Evidentemente o uso tradicional do agai n&o é como corante para
cirurgias intraoculares, mas os proprios pesquisadores, como registrado no
site da Unifesp, reconhecem que usaram como base para sua pesquisa, 0s
corantes usados por povos indigenas. Também nao resta duvida de que os
povos indigenas manejam o acai ha tempos e junto com ribeirinhos e outras
comunidades tradicionais da Amazdnia possuem um importante arsenal de
conhecimentos sobre 0 manejo dessa palmeira, certamente desempenhando
um papel na sua conservacgao e selegdo. Um exemplo ilustrativo é o conjunto
de técnicas de manejo tradicionais com as quais os pesquisadores do Projeto
Bem Diverso, realizado pela Embrapa, no Marajo, entraram em contato e
comprovaram a eficiéncia. No marco legal vigente, no entanto, ndo ha
nenhuma forma de vincular o conhecimento tradicional associado ao agai ao
corante desenvolvido pelos pesquisadores da Unifesp e, consequentemente,
nao ha possibilidade de reparticdo de beneficios para os detentores de
conhecimento tradicional nesse caso (Cunha; Magalhées, 2021, p. 59).

44 Especialista em Biodiversidade do Instituto Socioambiental (ISA).
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Se, por um lado, é certo que a Convengao sobre a Diversidade Bioldgica, o
Protocolo de Nagoya e a Lei n°® 13.123/2015 reconheceram o conhecimento tradicional
associado a biodiversidade como conhecimento valido, por outro lado, a légica que
prevaleceu néo foi tdo diferente dos padrdées que emergiram nas aventuras imperiais
do século XIX, reformulando, assim, de uma forma original, os lagos entre a
modernidade, globalizagao, capitalismo e a experiéncia colonial.

Caso sejam superados os limites da legislagdo em possibilitar a reparticdo dos
beneficios com comunidades tradicionais, o Acordo de Reparticdo de Beneficios
celebrado com a comunidade tradicional devera prever a modalidade de reparticao de
beneficio, conforme dispde a legislagao nacional. Por outro lado, a Lei n® 13.123/2015
nao define um rol taxativo das formas de reparticdo de beneficios na modalidade nao
monetaria, tampouco traz parametros para a reparticdo monetaria com as
comunidades tradicionais.

Podendo as partes preverem outras formas de reparticao nao monetaria, bem
como pela inexisténcia de parametros para a reparticdo monetaria, a questao reside
em como fazer com que essa biodiversidade e esses conhecimentos tragam
beneficios justos as comunidades tradicionais, considerando que grande parte dos
conhecimentos tradicionais estdo localizados em comunidades carentes de recursos
e suscetiveis a apropriagao.

O resultado foi o desenvolvimento do conceito de repartigédo justa, originada
na manifestacdo de vontade, por meio de contrato ou declaragao de vontade e no qual
o foco é o cumprimento de obrigacbes positivas e instituicbes que a validem. A
questao que se impde a partir dai é: em que medida os atores s&o capazes de lidar
com concepgdes de justica que sejam culturalmente distintas das suas?

As normativas existentes e os procedimentos adotados por diferentes atores
nao consideram necessariamente perspectivas, conhecimentos, ciéncias e
cosmopoliticas das comunidades tradicionais no ambito da participagdo no processo
de consentimento prévio informado e celebracdo do Acordo de Reparticdo de
Beneficios. Muitos dos processos legais foram desenvolvidos a partir da perspectiva
das ciéncias juridicas ocidentais. Nesse sentido, embora possam representar um
avanco, as legislagdes também alimentam mal-entendidos culturais.

A legislacao relativa aos conhecimentos tradicionais se fundamenta em uma
visdo ocidental de natureza (e, por conseguinte, de biodiversidade), concebida como

um objeto independente da sociedade e da cultura. Essa filosofia naturalista ndo é
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compartilhada por muitas comunidades tradicionais, que consideram que todos os
seres —humanos e nao humanos, visiveis e invisiveis — estdo conectados por relagoes
sociais (Descola, 2004).

Ademais, as discussdes e legislagcdes sobre valorizagdo e protecdo dos
conhecimentos tradicionais perpetuam dicotomias que, para muitos povos indigenas,
nem sempre fazem sentido. Em relacdo a diferenca sistematicamente estabelecida
entre plantas domesticadas/plantas silvestres, muitas plantas consideradas silvestres
sdo, na verdade, manejadas (Garceés; Robert, 2012).

A ideia de conhecimentos tradicionais identificaveis/nao identificaveis também
traz seus problemas. Como nos ensinam os Mebéngbkre-Kayapo, o descobrimento
ou a obtencao de uma planta ndo da direito de propriedade exclusiva sobre ela; ao
contrario, concede o privilégio de doar, de fazer circular e de participar com ela em
redes de troca social (Garcés; Robert, 2012).

Os processos distintos para os brasileiros e para os estrangeiros também
fazem sentido para a sociedade dominante, em razao das preocupagdes com a
biopirataria. Por outro lado, os Kayapd integram na mesma categoria kuben os
paulistas, os chineses, os habitantes da cidade vizinha, os americanos ou o0s
franceses, e agrupam na categoria nambikwa seus parentes, amigos, antropélogos
de qualquer nacionalidade e outros povos indigenas (Garcés; Robert, 2012).

Nessa perspectiva, as categorias juridicas, impostas pela sociedade
dominante, agrupam e separam, por lei, conhecimentos, elementos da biodiversidade,
processos, territorios, visdes de mundo, pessoas e grupos — 0 que para a maioria
das comunidades tradicionais ndo faz sentido, segundo suas diversas formas de
conceber e se posicionar no mundo e de classificar seus elementos.

No que diz respeito ao exercicio livre da autonomia da vontade, as graves
assimetrias de poder politico e econdmico observadas em relagcdo as comunidades
tradicionais dao espacgo para que os instrumentos juridicos falhem. As falhas podem
variar desde o fornecimento de informa¢des manipuladoras até a autogestao pelos
atores externos da comunidade tradicional, sob a ideia de incapacidade delas. Esta é
uma questdo decorrente das dificuldades em se construir um dialogo intercultural,
sobretudo por conta das assimetrias proprias das logicas de apropriagao.

No processo de obtencéo do consentimento prévio informado e celebragao do
Acordo de Reparticdo de Beneficios, os problemas estardo frequentemente

associados com a linguagem em seus dois niveis: o linguistico e o cultural; as
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barreiras linguisticas e o proprio processo de tradugdo podem se tornar um desafio
significativo, ainda que com atores comprometidos. O relato de Tomchinsky, Surui e

Araujo (2020, p. 44) exemplifica as dificuldades encontradas na pratica:

Durante as reunides para a elaboragao do protocolo, sempre ocorreram falas
na lingua Aikewara em discursos, ou para a tradugédo da discussao para os
mais velhos. O processo de tradugao reuniu os professores da lingua materna
durante dois dias, mas se revelou mais complexo do que planejado, pois além
de ndo haver um dicionario ou outro documento de referéncia, cada falante
contribui com os seus conhecimentos e havia muitas palavras em portugués
sem tradugédo para a lingua Aikewara e que tiveram de ser criadas na hora da
tradugao.

No mesmo sentido, a fala do lider indigena Davi Kopenawa, na obra “A queda
do Céu: palavras de um xama Yanomami” (2015), demonstra como barreiras

linguisticas sdo questdes relevantes:

Quando falam da floresta, os brancos muitas vezes usam uma outra palavra:
meio ambiente. Essa palavra também ndo é uma das nossas e nés a
desconheciamos até pouco tempo atras. Para nés, o que os brancos chamam
assim é o que resta da terra e da floresta feridas por suas maquinas. E o que
resta de tudo o que eles destruiram até agora. Nao gosto dessa palavra meio.
A terra ndo deve ser recortada pelo meio. Somos habitantes da floresta, e se
a dividirmos assim, sabemos que morreremos com ela. Prefiro que os
brancos falem de natureza ou de ecologia inteira. Se defendermos a floresta
por inteiro, ela continuara viva. (Kopenawa; Albert, 2015, p. 484).

A ideia de “recurso’”, como um bem natural a servico das sociedades
humanas, disponivel ao seu bel prazer, tampouco faz sentido para boa parte desses
povos (Apina; Awatac; lepé, 2017). Porém, € no campo da tradugao cultural que se
encontra uma das tarefas mais desafiadoras que se apresenta a filésofos, cientistas
sociais, juristas e ativistas no século XXI: a dificuldade de transpor significados entre
universos culturais distintos, que envolve mais do que linguagem; trata-se de conciliar
formas diferentes de compreender o mundo, a vida, os sujeitos e as relagbes. Como
expressa Wilson Assis em entrevista, “esses conhecimentos nativos, nos ouvidos dos
brancos, entram como uma broca” (Oliveira, 2020), sinalizando o desconforto e a
dissonancia cognitiva gerados quando cosmovisdes indigenas entram em contato
com paradigmas modernos e ocidentais. Ailton Krenak ( 2020, p. 17) ilustra com

clareza:

Li uma histéria de um pesquisador europeu do comego do século XX que
estava nos Estados Unidos e chegou a um territério Hopi. Ele tinha pedido
que alguém daquela aldeia facilitasse o encontro dele com uma ancia que ele
queria entrevistar. Quando foi encontra-la, ela estava parada perto de uma
rocha. O pesquisador ficou esperando, até que ele falou: ‘Ela ndo vai
conversar comigo, ndo?. Ao que o facilitador respondeu: “Ela esta
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conversando com a irmao dela.
‘Qual é o problema?’

Mas é uma pedra.’ E o camarada disse:

Este pequeno relato traduz, com sensibilidade, o abismo ontolégico que
separa a racionalidade ocidental moderna e, longe de ser aneddtico, revela o quanto
a traducao intercultural exige a desconstrugcdo de pressupostos invisiveis da
modernidade, como a separacéo entre natureza e cultura, entre sujeito e objeto.

Na visdo de grande parte de comunidades tradicionais, ndo apenas os
humanos, mas também plantas, animais, minerais e espiritos sao considerados
sujeitos que pensam, sentem e agem no mundo (Castro, 2002; Lima, 1996) e ocupam
posicoes de alteridade significativas, capazes de estabelecer relagdes politicas e
sociais. Assim como a arte ndo é mero adorno, mas um plano normativo e
comunicativo, no qual se codificam regras, protocolos e conhecimentos (Fernandez-
Llamazares; Lepofsky, 2023).

Apesar do esforgo de muitos antropologos em levar a sério essas culturas —
como é possivel observar no desenvolvimento dos conceitos de animismo (Descola,
1992, 2005), do perspectivismo e do multinaturalismo (Castro, 2002; Lima, 2005) —
no contexto da obtencdo do consentimento prévio e informado de acesso aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e celebragao dos Acordos de
Reparticdo de Beneficios, € importante questionar quem sao os interlocutores nesse
processo de dialogo intercultural. Como indaga Boaventura de Sousa Santos (2009,
p. 56):

Donde provém a vontade de traduzir? Quem sdo os tradutores? Como
escolher os parceiros e tépicos de tradugdo? Como formar decisdes partilhadas
e distingui-las das impostas? Como assegurar que a tradugao intercultural nao
se transforma numa versao renovada do pensamento abissal, numa versao
‘suavizada’ de imperialismo e colonialismo?.

Diante dos desafios, na busca de alternativas, € importante atentar-se ao risco
de alguns usuarios de conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade
adotarem mecanismos apenas de dialogo com as comunidades tradicionais, aos quais
pretendem atribuir o valor de consulta. A consulta prévia e informada tal qual
estipulada deve observar condigdes apropriadas ndo apenas a livre, mas também a
efetiva participagdo das partes interessadas, respeitando seus tempos, formas
proprias de decisao e instituicdes representativas.

Nesse sentido, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

€ enfatica ao afirmar que o Estado ndo tem legitimidade para determinar quem
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representa a comunidade tradicional. Como decidido no Caso Povo Saramaka vs.
Suriname, a representacado legitima deve ser definida pela propria comunidade,

conforme seus costumes, tradicdes e formas consuetudinarias de organizacéo:

O Estado nado define quem representa um povo indigena ou tribal. A
representacdo dos povos indigenas nos processos de consulta deve ser
determinada pelo povo afetado de acordo com suas tradigdes e levando em
conta a vontade da totalidade do povo canalizada pelos mecanismos
consuetudinarios correspondentes (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2009).

Contudo, a forma de estabelecer hierarquias e representacéo de cada povo é
diferente entre si, além de muito diferente das sociedades organizadas em Estados,
cuja representatividade é central. Grande parte das sociedades tradicionais n&o tem
instituicbes de representacao e suas hierarquias sao formadas em outras logicas.

Entre os Krahd, por exemplo, povo Timbira que habita o estado do Tocantins,
a organizacgao politica e ritual ndo esta fixada em individuos ou cargos institucionais,
mas em um sistema dindmico, ciclico e enraizado no ambiente natural e no universo

simbdlico do povo.

Um caso emblematico dessa relagédo € aquele dos povos Timbira, do Brasil
Central, cuja complexa organizagao politica e ritual se estrutura em diversos
pares de metades, entre as quais ganham destaque as metades sazonais.
Entre os Krahd, povo Timbira que habita o Tocantins, quando a graminea
homreré fica seca é sinal de que acabaram as chuvas, iniciando o periodo
em que a aldeia é “governada”’ pela metade, ritual do verdo (Wakmejé),
associada as rolinhas, ao pica-pau e as folhas novas do buriti, que marcam o
tempo da seca. A produgéo de sua semente, por sua vez, indica o inicio da
administracdo pela metade do inverno (Catadmjé), associada ao gavido, a
sucuri, as folhas do buriti e ao tempo das chuvas (Cunha; Magalhaes, 2021,
Secéo 8, p. 23).

Diante destas dificuldades de dialogos interculturais, discussées sobre como,
quando e quem deve participar dos procedimentos de obtencdo de consentimento
prévio e informado e da celebracdo dos Acordo de Reparticdo de Beneficios
demonstram que, muitas vezes, a participacdo dessas comunidades tradicionais é
considerada como escuta de seus conhecimentos, interpretados por consultores
responsaveis pela elaboragado desses estudos que sdo, em geral, ndo pertencentes
destas comunidades tradicionais. A partir dessa abordagem, as comunidades
tradicionais sdo consideradas apenas como objetos de estudos e nao promotores no
processo de consentimento de acesso sobre conhecimentos deles mesmos e de todos
0S seres com o0s quais se interrelacionam ao proprio modo de vida e formas de

expressao dessas comunidades.
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A obra “O Antropdlogo Moderno Ja Nasceu Antigo”, do artista indigena
Denilson Baniwa, reforga a critica que permeia o debate sobre os interlocutores

legitimos no processo de consulta prévia e informada.

Figura 3 — Ensaio artistico Revista Observatdrio, titulo "O Antrop6logo Moderno 'J Nasceu Antigo"

A

Fonte: imagem de Denilson Baniwa

Tal provocagédo converge com as indagagdes sobre os riscos de a tradugéo
intercultural se transformar em um exercicio assimétrico de poder, em que as vozes
dos povos consultados s&do moldadas as categorias exdgenas que lhes sdo impostas.
A prépria Lei n® 13.123/2015 prevé que a comprovacao do consentimento prévio
informado pode ocorrer por parecer do 6rgao oficial (Brasil, 2015). O institucionalismo
— que deveria ser a garantia da justa reparticdo dos beneficios decorrentes do uso
dos conhecimentos tradicionais — acaba por correr o risco da universalizagdo dos
valores da civilizagao e do progresso por meio da ocidentalizacdo do mundo. "Hoje, e
amanha mais ainda, o mundo é convocado a viver de maneira uniforme" (Latouche,
1996, p. 11).

Os regimes juridicos de justa reparticdo dos beneficios com as comunidades
tradicionais se ancoram, desse modo, na uniformidade dos modos de vida e dos

valores do progresso. Como observa Giddens (1991, p. 83).

Em condigdes de modernidade, uma quantidade cada vez maior de pessoas
vive em circunstancias nas quais instituicdes desencaixadas, ligando praticas
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locais a relagdes sociais globalizadas, organizam os aspectos principais da
vida cotidiana.

A partir de uma analise critica, os dispositivos legais vao se desdobrando no
mesmo cenario histérico de uma dominagdo econdmica e cultural, patrocinada
sucessivamente e contemporaneamente, chamada de neocolonizagao. Esse cenario
se cristaliza hoje na ideologia dos valores ocidentais e na extensao crescente do
modelo econdmico neoliberal. A racionalidade do Homo Oeconomicus induz um
modelo de regulagao gerencial que conduz a negociagédo e ao compromisso. O meio
de comunicagao simbolicamente generalizado, o dinheiro, permite comprar tudo,
compensar tudo, inclusive o meio ambiente (Tybusch, 2012).

As normas em comento parecem indicar que todos os problemas de povos e
comunidades tradicionais, no que toca ao acesso aos seus conhecimentos, podem
ser resolvidos se houver garantia de que eles sejam devidamente compensados e
pagos — como se esses grupos almejassem sempre se inserir em relagdes comerciais
de grande escala para ter acesso a bens e servigos, de modo que o mercado
substitua, gradualmente, a natureza e o Estado, transformando-os em meros
consumidores (Dardot; Laval, 2016).

Soma-se a isso o fato de que estamos inseridos numa ordem politica, juridica
cientifica e cultural, dividida em Estados soberanos e independentes que, aliada as
l6gicas de apropriagcdo e as lacunas existentes nos dispositivos normativos que
regulam o acesso aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e a
reparticao de beneficios, cria condicdes propicias a burla dos mecanismos instituidos
para garantir a reparticao justa e equitativa. Tal contexto favorece tanto a negligéncia
dos Estados quanto seus deveres e responsabilidades, como a tolerancia dos demais
a negligéncia, configurando uma negligéncia global no que tange a protecéo juridica
da biodiversidade.

Portanto, € evidente que a formacdo do texto da Convencdo sobre a
Diversidade Bioldgica, do Protocolo de Nagoya e da legislacdo nacional nao
conseguiu superar as légicas de apropriacdo que tém marcado historicamente as
relacdes entre sociedades ocidentais industrializadas e detentores de conhecimento
tradicional. Embora tenham ocorrido avangos importantes, como o reconhecimento
formal dos direitos das comunidades tradicionais e a inclusdo de mecanismos de
reparticao de beneficios, as estruturas subjacentes continuam privilegiando uma visao

eurocéntrica e colonialista dos recursos biologicos, resultando na perpetuacédo de
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desigualdades, que mantém as comunidades tradicionais em posicdo de
vulnerabilidade.

O que se conclui da analise dos debates é que ha um reconhecimento de que
as comunidades tradicionais sdo essenciais para a conservagao e a protecao da
biodiversidade, que se deu a partir do reconhecimento de seus diversos sistemas de
conhecimentos e inovagdes na utilizacdo dos recursos biolégicos, e que a justica
requer uma partilha de beneficios; entretanto, conclui-se que os mecanismos juridicos
nao apoiam inteiramente tal entendimento.

Nesse compasso, evidencia-se pela concepgao de que as normas delineadas
com o propdsito de proteger os conhecimentos tradicionais associados estdo omitindo
a vinculagdo com a legitimidade juridica racional, que estdo comprometidas com a
mercantilizagdo da vida, ao invés de preservar a sociodiversidade e as necessidades
fundamentais das comunidades tradicionais.

Desta forma, o sistema normativo de protecdo aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade, em esséncia, tem um carater utilitarista mais
comprometido com a mercantilizacdo, ao invés de realmente preservar a
sociodiversidade.

Conforme demonstrado, a simples observancia da Convencao sobre a
Diversidade Biolégica, do Protocolo de Nagoya e da Lei n° 13.123/15 nado tem o
alcance ideal de concretizar a justica para as comunidades tradicionais, uma vez
fundamentada nas légicas de apropriagdo ocidentais. Dessa forma, o direito a
reparti¢cao justa deve pautar-se em um novo paradigma.

O estudo da reparticdo justa dos beneficios que se quer trazer as
comunidades tradicionais ha de se fundamentar em uma teoria de justica que n&o se
limite a identificagdo de arranjos sociais ideais, tampouco a escolha das instituigdes,

que, contudo, tem sido uma influéncia dominante na filosofia politica contemporanea.
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SEGUNDA PARTE: O EXERCICIO CONCRETO DAS LIBERDADES E
CAPACIDADES A CONDIGAO DE JUSTIGA NA REPARTIGAO DE BENEFICIOS

No coragdo do problema especifico de uma solugao imparcial Unica para a
escolha da sociedade perfeitamente justa, esta a possivel sustentabilidade
de razbes de justiga plurais e concorrentes, todas com pretenséo de
imparcialidade, ainda que diferentes - e rivais - umas das outras (Sen, 2011,
p. 43).

Sao necessarias novas formas de pensamento que, transcendendo a
diferenga colonial, possam ser construidas nas fronteiras de cosmologias
concorrentes, cuja articulagdo atual se deve em grande medida a
colonialidade do poder inserida na construgdo do mundo moderno/ colonial
(Mignolo, 2000 apud Grosfoguel, 2009, p. 405)

A tentativa de enquadrar o Direito de um povo indigena dentro do Direito
estatal equivale a tentar guardar um grande e colorido baldo dentro de uma
estreita gaveta. Claro que é possivel, retirando, por exemplo, todo o ar do
baldo, o que desvirtuaria sua forma esférica e desnaturaria as cores que o
embelezam, deixaria de ser baldo, deixaria de ser Direito indigena. Por outro
lado, poder-se-ia deixar de fechar a gaveta, mantendo o baldo vivo e colorido,
mas entdo, com a gaveta sempre aberta, desfigurado ficaria o sistema, com
a funcionalidade de suas partes comprometida. Assim, & impossivel
enquadrar dentro de um sistema de gavetas, um sistema de coloridos e
flutuantes baldes inflados, mas & possivel que ambos subsistam em mutuo
respeito e admiracdo (Souza Filho, 2012, p. 76)



76

3 FUNDAMENTOS PARA UMA TEORIA DA JUSTICA APLICADA A
REPARTIGAO DE BENEFiICIOS COM COMUNIDADES TRADICIONAIS

3.1 Rumo a uma Proposta de Teoria da Justica

Nasceu com a modernidade a ideologia de que a sua capacidade técnico-
cientifica garantiria ao homem moderno a justica social. Sob os ditames da suposta
universalidade, o conceito de justica foi reduzido ao devido processo juridico ou
legislativo, afastando-se do campo do direito a discussdo quanto a moral. Nao a toa
que as jusfilosofias dominantes na Europa continental, até meados do século XX,
como o positivismo juridico, afastaram do direito o problema da justiga (Bobbio, 2004).

Ao contrario do que fora ambicionado na modernidade e a despeito de toda a
razao posta, o homem moderno alcangou seu ser histérico mais tragico. Foi
necessario que o mundo convivesse com o Holocausto, no século XX, para que
percebesse que o direito, preocupado apenas com questdes juridico-constitucionais
de legalidade e legitimidade, permitia que toda lei, ordem ou decis&o juridica emitida
pela autoridade competente seria justificada, independentemente do resultado moral
no plano material.

Como resposta a faléncia da modernidade, a segunda metade do século XX
testemunhou o renascimento das teorias normativas, tendo sido John Rawls (2016) o
pioneiro na reabilitacdo da filosofia politica por meio da corrente denominada
institucionalismo, ligada a tradicdo contratualista de fildsofos como Thomas Hobbes,
John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant*®,

Em “A Theory of Justice”, Rawls (2016) elucida os conceitos de sociedade
como um sistema equitativo de cooperagao bem-ordenado em torno de duas ideias
fundamentais: a ideia de cidadaos — enquanto pessoas morais, livres e iguais — e a

ideia de sociedade bem-ordenada — enquanto sociedade efetivamente regulada por

45 Na opinido de Freeman, o contratualismo de Rawls conjuga elementos hobbesianos, lockianos,
rousseaunianos e, especialmente, kantianos. Em Rawls, assim como em Hobbes, as partes no
pacto original decidem somente acerca dos principios que melhor oportunizardo seus préprios
interesses; como em Locke (e também como em Kant e Rousseau), a posi¢ao original rawlsiana
esta sujeita a restrigbes morais que impedem a transagéo sobre “direitos naturais” (em Rawls, as
liberdades basicas ou fundamentais); como em Rousseau, os humanos nao séo vistos como
naturalmente maus e nem tdo somente egoistas, possuindo, ao contrario, inclinagdes morais
importantes para a vida em sociedade, como, por exemplo, um senso de justica; como em Kant,
presume-se que o hipotético contrato original seria capaz de revelar os termos de uma cooperagéo
entre pessoas racionais, consideradas reciprocamente livres e iguais, em um reino de fins [...].
(Freeman, 2007)
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uma concepgao publica de justica. A sociedade bem ordenada seria o resultado de
um procedimento construtivo de pessoas, em sua posigao original, morais, livres e
iguais. Conforme explica o filésofo, a justica como equidade “expressa a ideia de que
os principios da justica sdo definidos por acordo em uma situagdo inicial que é
equitativa” (Rawls, 2016, p. 15).

Rawls (2016), a partir de pretensdes universalistas da justica como equidade,
defendia que pessoas com diferentes concepgcdes concordariam com 0s mesmos
principios razoaveis de justica, dada a prépria natureza moral humana, de forma a
conduzir a formacido e estabilizacdo de uma sociedade bem-ordenada. Em uma
sociedade bem-ordenada, todos aceitam — e sabem que todos aceitam — a mesma
concepgao de justiga e, portanto, os mesmos principios de justica.

Para tanto, as partes devem ser capazes de ter preferéncias monoténicas e
mutuamente desinteressadas em relagdo aos bens cuja distribuicdo sera debatida
(Rawls, 2016). Ao pressupor que pessoas morais sdo monotdnicas e desinteressadas
ao ponto que todas chegariam a uma mesma concepg¢ao de justica, o autor acaba néo
considerado em sua teoria as reais distingdes entre pessoas e seus interesses.

Posteriormente, o autor reformula os fundamentos da justica como equidade.
Em “A Restatement”, Rawls (2016) se desfaz do argumento da congruéncia entre o
senso de justica das pessoas como justificativa da formacgao e estabilidade, e passa
a defender que uma sociedade bem-ordenada dependera de uma ampliagdo da ideia
de equilibrio reflexivo de juizos ponderados. Deixa de ser necessario que o equilibrio
se dé a vista de diferentes concepgdes de justica, avaliadas do ponto de vista de um
sujeito idealizado em sua posi¢ao original, e passa a ser necessario que um equilibrio
reflexivo geral se forme nas sociedades democraticas*®, por meio da razéo publica e
com vistas ao surgimento de um consenso sobreposto.

Sendo assim, uma concepcgado de justica precisaria possuir 0os requisitos
suficientes para oportunizar a formagéo de um consenso sobreposto as diferentes
concepgOes de justica individuais capaz de trazer consenso entre cidadaos e
estabilizar a sociedade. A justi¢ca, segundo Rawls (2016), tem como objeto aquilo a

que ele chama de estrutura basica da sociedade, ou, em suas préprias palavras:

46 Para Rawls (2016), a teoria da justica equitativa figura o ideal que a sociedades democraticas
modernas deviam alcangar, uma vez que constituidas sobre a concepgéo de que todas as pessoas
morais sao livres e iguais.
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Muitas espécies diferentes de coisas sdo consideradas justas e injustas: ndo
apenas as leis, as instituicbes e os sistemas sociais, mas também
determinadas ag¢bes de muitas espécies, incluindo decisdes, julgamentos e
imputagdes. Também chamamos de justas e injustas as atitudes de
disposicbes das pessoas, € as proprias pessoas. Nosso topico, todavia, é o
da justica social. Para nés o objeto primario da justica é a estrutura basica da
sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as instituicbes sociais
mais importantes distribuem direitos de deveres fundamentais e determinam
a divisdo de vantagens provenientes da cooperacéo social. Por instituicdes
mais importantes quero dizer a constituigcdo politica e os principais acordos
econdmicos e sociais. Assim, a protegao legal da liberdade de pensamento e
de consciéncia, os mercados competitivos, a propriedade particular no ambito
dos meios de produgéo e a familia monogamica constituem exemplos das
instituicdes sociais mais importantes. Tomadas em conjunto como um unico
esquema, as instituicbes sociais mais importantes definem os direitos e
deveres dos homens e influenciam seus projetos de vida, o que eles podem
esperar vir a ser e o bem-estar econémico que podem almejar. A estrutura
basica € o objeto primario da justica porque seus efeitos sdo profundos e
estdo presentes desde o comego. Nossa nogao intuitiva € que essa estrutura
contém varias posi¢goes sociais e que homens nascidos em condigdes
diferentes tém expectativas de vida diferentes, determinadas, em parte, pelo
sistema politico bem como pelas circunstancias econémicas e sociais. Assim
as instituicdes da sociedade favorecem certos pontos de partida mais que
outros. Essas sao desigualdades especialmente profundas. Ndo apenas séo
difusas, mas afetam desde o inicio as possibilidades de vida dos seres
humanos; contudo, ndo podem ser justificadas mediante um apelo as nogdes
de mérito ou valor. E a essas desigualdades, supostamente inevitaveis na
estrutura basica de qualquer sociedade, que os principios da justiga social
devem ser aplicados em primeiro lugar. Esses principios, entdo, regulam a
escolha de uma constituicdo politica e os elementos principais do sistema
econdmico e social. A justica de um esquema social depende essencialmente
de como se atribuem direitos e deveres fundamentais e das oportunidades
econdmicas e condigdes sociais que existem nos varios setores da sociedade
(Rawls, 2016, p. 8).

A partir dai, o sujeito poderia expressar plenamente seu senso de justica,
aceitando “as instituigdes justas que se aplicam a nds e das quais nds € nossos
associados nos beneficiamos” (Rawls, 2016, p. 586). A concepg¢ao de justica para ele,
entdo, se torna somente uma dentre muitas outras concepc¢oes liberais e dependeria,
de uma plataforma publica e adequada de justificagao politica, apta a estabelecer um
consenso entre cidaddos das sociedades democraticas.

Rawls (2016) reconhece que distintas no¢des de sociedade podem originar
variadas concepgdes de justica e que cada concepgao corresponde a um determinado
conceito de cooperagao social. Assim, ele admite que sua teoria lida tdo somente com
o caso especial das instituicdes publicas de uma sociedade fechada e bem-ordenada
que, conforme sua definicdo, sdo aquelas em que todos “ajam de forma justa e fagam
sua parte na sustentagéo das instituigdes justas” (Rawls, 2016, p. 10).

A concepcgao de justica Rawlsiana acaba por nao considerar as pessoas e
suas diferengas individuais, culturais, geograficas ou de formagao politica. Portanto,
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mostra-se insuficiente para responder a complexidade da formagao e organizagao
social, aos objetivos e as necessidades das pessoas, aos valores da justica social e
respeito a diversidade cultural. Em outras palavras, a teoria da justiga por equidade
nao atende as condigdes de justiga nas sociedades caracterizadas pelo pluralismo.
Isso porque, o cenario plural dificulta enormemente a unificagcdo dos clamores de

justica sob uma mesma concepgao simboalica do justo:

As pluralidades podem sobreviver dentro de dada comunidade ou mesmo
para uma pessoa especifica, e nao precisam ser reflexos de valores de
comunidades diferentes; contudo, as variagbes de valores entre pessoas em
diferentes comunidades também podem ser significativas (Sen, 2011, p. 12).

Em determinados contextos e por diversas razdes, sdo inumeras as situacoes
que impedem que a estrutura da sociedade se organize para atender as aspiragdes,
aos recursos e as necessidades provenientes da sua composicdo interna, das
relagdes externas ou dos demais compromissos. Existem diferentes causas, entre as
quais podem ser destacadas aquelas representadas pelos interesses econémicos e
financeiros, pelas deficiéncias na formagcdo e na organizagdo politicas e por
dificuldades de integragdo ou convivéncia com as diversas expressoes culturais que
dificultam o equilibrio social.

Apesar da limitagcdo, a abordagem institucionalista tem sido uma influéncia
dominante na filosofia politica contemporanea, especialmente depois do artigo
“Justice as Fairness”, de John Rawls, de 1958, que precedeu a apresentacao definitiva
dessa abordagem no seu classico “A Theory of Justice” (Sen, 2011). Assim, na busca
contemporanea acerca das exigéncias da justica pela filosofia politica ocidental, ao
confiar a atencdo a caracterizacdo de instituicbes justas, limita sua visdo as
sociedades modernas ocidentais dominantes tidas como bem-ordenadas,
corroborando com a sobrevivéncia das légicas de apropriagdo no século XX.

A democracia, a liberdade, a justica, o direito e a politica ttm seu conceito e
alcance sempre definido, em verdade, pela vontade de poder dos mais fortes. Os
ultimos cinquenta anos do século XX e os primeiros anos do século XXI| parecem
contribuir fortemente para essa opinido: na qual o modelo de liberdade mercadoldgica
neoliberal, sustentado com toda a forgca das instituicdbes e procedimentos racionais
ocidentais, sao impostos pelos povos soberanos.

Nao se ignora que as instituicbes s&o partes estruturais importantes para
qualquer contexto no Estado de Direito, seja local, regional, nacional ou internacional.

O fato de criticar tal concepc¢ao doutrinaria nao significa que nao é possivel reconhecer
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a importancia e a profundidade de suas analises. Assim, sobre o institucionalismo

transcendental de John Rawls, Amartya Sen comenta (2011, p. 93-95):

E importante observar que, na busca de instituicdes perfeitamente justas, os
institucionalistas transcendentais as vezes também apresentaram analises
profundamente esclarecedoras dos imperativos morais e politicos para o
comportamento socialmente apropriado. Isso se aplica em especial a
Immanuel Kant e John Rawls: ambos participaram de investigagbes
institucionais  transcendentais, mas também forneceram analises
abrangentes dos requisitos das normas comportamentais. Ainda que eles
tenham focado as escolhas institucionais, suas analises podem ser vistas, de
forma mais ampla, como abordagens da justica focadas em arranjos, em que
arranjo se refere tanto ao comportamento certo como as instituicbes certas.

No entanto, é necessario superar a abordagem de construgéo de instituicbes
que permitirdo a justica sem procurar sanar as desigualdades e injustica da

populacdo. Nas palavras de Sen (2011, p. 45-46):

O problema com a abordagem transcendental ndo surge apenas da possivel
pluralidade de principios concorrentes que reivindicam relevancia para a
avaliagao da justica. Dada a importancia do problema da n&o existéncia de
um arranjo social identificavel como perfeitamente justo, um argumento
extremamente importante a favor da abordagem comparativa da razao pratica
na justica ndo € apenas a inviabilidade da teoria transcendental, mas sua
redundancia. Se uma teoria da justica deve orientar a escolha arrazoada de
politicas, estratégias ou instituicdes, entao a identificagdo dos arranjos sociais
inteiramente justos ndo é necessaria nem suficiente.

Ademais, o institucionalismo, ao concentrar a sua busca na construcao de
instituicbes que promoverao a justica, como o Estado e sua estrutura institucional,
esquece que tais instituicdes nao possuem vida prépria e seu funcionamento depende
de pessoas em constante interagcdo. A natureza da sociedade que resultaria de
determinado conjunto de instituicdes depende necessariamente de caracteristicas
nao institucionais, tais como os comportamentos reais das pessoas e suas interacoes

sociais. Segundo Amartya Sen (2011, p. 41):

Os dois principios de justica na investigacdo classica da 'justica como
equidade' de John Rawls [...] versam em detalhe sobre instituicdes
perfeitamente justas em um mundo no qual todas as alternativas estédo
disponiveis. Contudo, o que ndo sabemos ¢é se a pluralidade de razées a favor
da justica permitiria que um conjunto Unico de principios de justica emergisse
na posic¢ao original. A elaborada exploragéo da justiga social rawlsiana, que
procede passo a passo a partir da identificagdo e do estabelecimento das
instituicoes justas, estaria emperrada na prépria base.

Sen (2011, p. 56), ainda afirma que "[...] a teoria da justica, assim como
formulada no ambito do institucionalismo transcendental hoje dominante, transforma
muitas das questdes mais relevantes da justica em retdrica vazia". Isso porque

estamos inseridos numa ordem politica, juridica cientifica e cultural, divididos em
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Estados soberanos e independentes que, somados as limitagdes do institucionalismo
transcendental, ddo margem a burla dos mecanismos previstos. O ideal a ser
alcangado por instituicées perfeitas traz consigo a questdo da inviabilidade de uma
justica global perfeita em um mundo sem um Estado global unico, especialmente em
um contexto de permanéncia da colonialidade do poder no desenvolvimento
hegemo&nico da ciéncia juridica. Mesmo que fosse possivel identificar um conjunto de
instituicbes ideais impecavelmente justas, sua implementagéo efetiva enfrentaria

desafios profundos em um sistema internacional.

[...] esse tipo de discussdo sobre a melhoria da justica, em geral, e do
alargamento da justica global, em particular, pareceria mera "conversa fiada"
para aqueles que estdo convencidos, pela alegagao hobbesiana - e rawlsiana
-, de que necessitamos de um Estado soberano para aplicar os principios de
justica através da escolha de um conjunto perfeito de instituicées: essa € uma
implicacao direta da consideragéo de questdes de justica dentro da estrutura
do institucionalismo transcendental. A justica global perfeita, por meio de um
conjunto de instituicbes impecavelmente justo, mesmo que tal coisa pudesse
ser identificada, sem duavida exigiria um Estado global soberano, e na
auséncia desse estado, as questdes de justica global pareceriam intrataveis
aos transcendentalistas. Considere a vigorosa recusa da relevancia da "ideia
de justica global" por um dos filésofos mais originais, influentes e humanos
de nosso tempo, meu amigo Thomas Nagel, cujo trabalho me fez aprender
muito. Em um artigo bastante envolvente, publicado na Philosophy and Public
Affairs, em 2005, ele se baseia exatamente em sua compreenséo
transcendental de justiga para concluir que a justiga global ndo € um assunto
viavel para a discuss&o, uma vez que as demandas institucionais necessarias
para um mundo justo ndo podem ser satisfeitas em nivel global neste
momento. Como ele diz: "Parece-me muito dificil resistir a alegacéo de
Hobbes sobre a relacdo entre a justica e a soberania”, e, "se Hobbes estiver
certo, a ideia de justica global sem um governo mundial é uma quimera" (Sen,
2011, p. 55).

Ao criticar a busca do critério de justica perfeita das abordagens
institucionalistas, Sen (2011) esforca-se na franca tentativa de demonstrar a plena
adequabilidade de um conceito de justi¢ca eficaz e imediatamente aplicavel por todas
as sociedades, ou, que independa dos substratos culturais dos quais fagam parte.

O autor (2008) abandona a ideia de defesa da igualdade entre todos os
individuos, na medida em que a diversidade humana nao permite que se parta deste
pressuposto, dada todas as variaveis de um individuo — raca, classe social, idade,
sexo, entre outros — e apoia a defesa da verdadeira liberdade dos individuos para
alcancar a justica ao invés das instituigdes e regras.

Para tanto, ele propde o conceito de capacidades, em que as capacidades de
um individuo determinam as varias combinacdes de fungdes que ele pode realizar. E
necessario que, primeiro se estabeleca um modelo de desenvolvimento, a fim de

permitir aos individuos a expansao de suas capacidades — considerando-se o todo de
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alternativas que o individuo possui —, para, enfim, atingir a conquista da sua verdadeira
liberdade (Sen, 2010, p. 374). Torna-se imprescindivel a criagao de conjunturas para
fazer com que os individuos alcancem a concep¢do mais fundamental do
desenvolvimento, traduzida como aquele que permite “uma vida mais livre e mais
digna de ser vivida” (Sen, 2010, p. 375).

Ainda de acordo com o autor, capacidades mais limitadas de um grupo ou de
individuos em um determinado contexto social resultam nas desigualdades sociais;
quanto menor a capacidade, maior a desigualdade, e a garantia de liberdade para o
individuo por meio da ideia de desenvolvimento é o que permite a erradicacéo das
desigualdades (Sen, 2011).

Sen desenvolveu proficua pesquisa sobre a liberdade em relacédo a nogao de
desenvolvimento, que lIhe garantiu o prémio Nobel de Economia, em 1998. Ele
entende que a partir do desenvolvimento — interpretado como uma garantia dos
direitos civis, sociais e politicos —, determinado individuo tera sua liberdade
assegurada, e a sociedade como um todo tera seu padrdo de vida elevado. “O
desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora de vida que
levamos e das liberdades que desfrutamos” (Sen, 2010, p. 28).

Nessa perspectiva, o autor defende que a concepcgao de desenvolvimento
deve estar desvinculada da figura isolada do crescimento econémico, sustentando a
sua ideia de que “ter mais liberdade melhora o potencial das pessoas para cuidar de
si mesmas e para influenciar o mundo, questdes centrais para o processo de
desenvolvimento” (Sen, 2010, p. 33).

A partir de entdo, ele comegou a assimilar capacidades a verdadeira liberdade
de escolha; a capacidade, portanto, pode ser percebida de duas maneiras diferentes.
A primeira se refere a sua dimensao de operacgdes, que define o que o individuo é
capaz de realizar em uma gama de oportunidades e restrigdes em que vive; cada
individuo faz o uso das suas dotagdes materiais — bens, direitos etc. — para converté-
las em diferentes operacdes. Isso é feito por meio das restricbes e oportunidades,
sejam elas sociais ou econémicas, levando-se em conta caracteristicas pessoais, tais
como o género, a idade, se possui alguma deficiéncia e suas qualidades. A
combinagao de varias fungdes permite que objetivos especificos sejam alcancados,
expressando o que o individuo é realmente capaz de realizar. A segunda dimenséao
expressa 0 que o individuo poderia alcangar se tivesse as oportunidades

correspondentes. Portanto, ha um leque de possibilidades do que um individuo é ou
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seria capaz de fazer ou ser caso surgissem oportunidades para isso e ele decidisse
aproveita-las. Essa dimensao abrange todas as fung¢des ainda nao desempenhadas,
mas que podem ser alcangadas dependendo da liberdade de escolha entre varias
alternativas disponiveis para o individuo. E esse leque de liberdade de escolha entre
diferentes alternativas possiveis que para Sen representa a capacidade. Algumas
dessas alternativas sao escolhidas no contexto de determinadas oportunidades e
outras permanecem potencialmente viaveis.

O desenvolvimento visa, entdo, fortalecer as capacidades dos individuos,
aumentando o alcance de sua liberdade de escolha. O permanente exercicio da
liberdade permite o dialogo e evita, por consequéncia, a imposi¢gao de valores,
principios, habitos e costumes, assim como a imposicdo de interesses politicos e
econdmicos.

A fim de que a liberdade possa se efetivar como integrante das relagdes entre
as pessoas e na estruturacdo do desenvolvimento da sociedade (liberdade global),
faz-se necessaria a inclusao de diversos mecanismos e instrumentos que sustentem,
fortalecam e contribuam para o crescimento da liberdade humana (liberdade
substantiva).

A abordagem da justica no pensamento de Sen, portanto, € aquela na qual se
visa garantir certa igualdade de oportunidades aos membros de uma sociedade e
qualquer nocao desenvolvimentista deve passar, antes, pela maior realizacao possivel
das liberdades substantivas. Sen (2013, p. 20) comenta que "[...] 0 que de minha parte
defendo é preciso olhar para a liberdade efetiva das pessoas de realizarem seus

proprios projetos”.

3.2 A Teoria da Justica de Amartya Sen, Liberdades e Capacidades como

Ferramenta de Justica Aplicavel a Reparticao dos Beneficios

A compreensdo dos temas que envolvem a concepg¢ao de justica entre
sociedades plurais, como a sociedade brasileira, ndo se pode limitar o seu conteudo
€ a sua operacionalidade as determinacbes suscitadas pelos mecanismos que
garantem o funcionamento das relagdes econdmicas, pela formalidade da estrutura
juridica de um pais ou pela legislagao internacional, sob pena das garantias de justica
as minorias dependerem de arranjos econémicos e juridicos formais que representam
os anseios dos Estados e os objetivos de grupos com maior poder em razédo da

vontade representativa dos seus interesses politicos e econémicos, mesmo nas
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democracias mais evoluidas. Por sociedades plurais entende-se aquelas compostas
por grupos que constituem verdadeiras sociedades em exercicio, dotadas de
instituicdes, culturas e linguagens proprias, frequentemente enraizadas em territorios
especificos e que antecedem sua incorporagdo a um Estado mais amplo (Kymlicka,
2011).

Em tematicas complexas e plurais, tais como os acordos de acesso aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e o Acordo de Reparticdo dos
Beneficios, € necessaria a adequacao de forma a possibilitar que se considere os
anseios de justica das comunidades tradicionais para além do direito posto; ou seja,
a justica, fundamentalmente conectada ao modo como as pessoas vivem € nao
meramente a natureza das instituicbes que as cercam (Sen, 2011).

Grande parte das discussées em torno do acesso aos conhecimentos
tradicionais tem concentrado seus esforcos na protecdo dos conhecimentos
tradicionais. Contudo, essa abordagem revela uma distorgao essencial da questao: o
foco ndo deveria recair unicamente sobre o conhecimento em si, mas sim sobre os
sujeitos que o detém. Ignorar essa centralidade é correr o risco de atribuir mais
importancia ao objeto do que ao seu titular, reduzindo o conhecimento a uma mera
mercadoria. Nesse sentido, qualquer proposta de construgdo de um sistema mais
justo de protecdo desses saberes deve partir do protagonismo das préprias
comunidades tradicionais (Moreira, 2006).

Vale lembrar o ensinamento de Edgar Morin (1999, p. 53):

O conhecimento objetivo necessita do sujeito, da interacdo subjetiva e
também de projecdes das estruturas mentais do sujeito. O conhecimento nao
€ um espelho, uma fotografia da realidade. O conhecimento é sempre
tradugao e reconstrugdo do mundo exterior e permite um ponto de vista critico
sobre o préprio conhecimento. Por esta razdo conhecimento, sem
conhecimento do conhecimento, sem a integracdo daquele que conhece,
daquele que produz o conhecimento, e o seu conhecimento é um
conhecimento mutilado.

Assim, o estudo da justica na reparticdo dos beneficios em razdo do acesso
aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade ha de se fundamentar
em uma teoria que nao se limite a escolha das instituicées, tampouco a identificacao

de arranjos sociais ideais. Para Sen (2011, p. 48),

A necessidade de uma compreensdo da justica que seja baseada na
realizacdo esta relacionada ao argumento de que a justica ndo pode ser
indiferente as vidas que as pessoas podem viver de fato. A importancia das
vidas, experiéncias e realizagbes humanas nado pode ser substituida por
informagdes sobre instituicbes que existem e pelas regras que operam.
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Instituicbes e regras sao, naturalmente, muito importantes para influenciar o
que acontecer, além de serem parte integrante do mundo real, mas as
realizagbes de fato, muito além do quadro organizacional e incluem as vidas
que as pessoas conseguem - ou ndo — viver (Sen, 2011, p. 48).

O autor defende que diferentes formas de relacionamento entre as culturas e
os paises, quando fundamentadas no valor moral substantivo da liberdade,
possibilitam a construgdo de acordos, tratados e contratos — sejam politicos,
econdmicos, diplomaticos ou de outra ordem — segundo a identidade e as
caracteristicas de cada um.

No contexto da reparticdo de beneficios com comunidades tradicionais, a
“Teoria da Justiga”, de Sen, oferece uma abordagem sensivel. Em vez de depender
exclusivamente de instituigbes formais, como previsto na Convencdo sobre a
Diversidade Bioldgica, no Protocolo de Nagoya e na legislagao nacional, que operam
com um entendimento de justiga limitado, segundo Sen, a justica exige que a
reparticdo dos beneficios seja concretizada na vida pratica das comunidades
tradicionais. Isso significa fortalecer as liberdades e capacidades dessas
comunidades, permitindo-lhes participar ativamente dos acordos e decidir sobre a
gestao dos seus conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

O valor moral substantivo da liberdade das comunidades tradicionais torna-se
fundamental para a reparticao justa e equitativa dos beneficios decorrentes do acesso
aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. Sem liberdade
substantiva ndo se pode falar das condi¢cdes de justica social, do modelo de
desenvolvimento sustentavel, das relagcdes entre as culturas, da utilizagcdo equilibrada
dos recursos naturais, da superacao das desigualdades ou do compromisso com as
condigdes de reparticdo justa. A liberdade substantiva € uma dimenséao indispensavel
para a consideragao das condi¢des de justica, por isso, com valor intrinseco, préprio
e, nesse sentido, inegociavel.

A investigacédo do que veio a ser chamado de perspectiva das liberdades e
capacidades se encaixa diretamente na compreensao da justica em termos de acesso
pelas comunidades tradicionais aos direitos humanos em todas as suas perspectivas,
permitindo o alcance universal das liberdades politicas e econémicas, dos direitos
sociais, da transparéncia e da participagao na gestao publica que elas podem exercer.

Ao focar nas liberdades e capacidades, a justica proposta por Sen possibilita
que as comunidades tradicionais possam viver e negociar sob suas préprias culturas,

valores e tradicbes, rompendo com o padrao utilitarista e hegemonico que tende a
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caracterizar as normas juridicas, fruto da economia de mercado globalizante. Essa
perspectiva & essencial para promover uma reparticdo de beneficios mais justa que
respeite as especificidades culturais e atenda as necessidades dessas comunidades.

As comunidades tradicionais deverao ter o direito de escolher suas préprias
prioridades no que diz respeito ao processo de negociagdo e acessO aos seus
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, na medida em que ele afete
as suas vidas, crencas, instituicbes e bem-estar espiritual, bem como as terras que
ocupam ou utilizam, e de controlar, na medida do possivel, o seu proprio
desenvolvimento econdémico, social e cultural.

A comunidade tradicional, desse modo, deve estar na posi¢cao de agente e
sujeito ativo, com as condi¢des essenciais para poder participar e determinar sobre
0s acessos aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e reparticao
dos seus beneficios. A negacao das liberdades substantivas reduz a condicdo de nao
sujeito e a estrutura da sociedade, especialmente as suas instituicdes, a um meio para
a satisfacdo e legitimacdo de objetivos previamente acordados, especialmente de
ordem econdmica ou para a manutencao de interesses politicos.

A opcéo pela promogéo da condigao de agente implica o reconhecimento do
potencial das comunidades tradicionais e as condi¢gdes de operar suas proprias
escolhas livremente e desenvolvé-las em vista de poder influenciar a formatacao da
arquitetura social, por meio de efetivos instrumentos de participacdo e decisdo. O
exercicio da liberdade, nessa concepgao, adquire um significado social relevante e
imprescindivel.

A protecdo, a garantia e o desenvolvimento das liberdades substantivas séao
mediados pela opgao por uma estrutura social ordenada a partir de um conjunto de
instrumentos que possibilitam as comunidades tradicionais realizarem suas escolhas
e organizarem sua vida de forma a viverem como desejam.

Os instrumentos que garantem um ambiente para o exercicio de liberdades
substantivas sdo meios importantes para alcancar uma sociedade de liberdade,
porque fortalecem mutuamente e auxiliam decisivamente na implementacdo da
estrutura e organizacao, de forma interdependente, sendo decisivas para o exercicio
da liberdade global. Esses instrumentos devem ir além do simples reconhecimento
formal de direitos e atuar como meios efetivos para garantir que as comunidades
tenham condicbes de negociar e decidir sobre seus préprios conhecimentos

tradicionais associados a biodiversidade.
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Esse contexto desafia o desenvolvimento e criacdo de novas estratégias de
defesa das liberdades das comunidades tradicionais junto as instancias de governo e
aos diferentes setores da sociedade. Dito isso, questiona-se: como o ordenamento
juridico pode propiciar o fortalecimento das liberdades e capacidades das
comunidades tradicionais nos espagos politicos existentes?

A liberdade conduz a nogao de autodeterminacao: a liberdade de determinar-
se enquanto povo, definindo os caminhos e o futuro de sua existéncia. Marés de
Souza Filho (2019) expde que os principios universais de reconhecimento integral dos
valores de cada povo somente podem ser formulados como liberdade de agir segundo
suas proprias leis, o que significa ter reconhecido o seu direito e sua jurisdigao (Glass
et al, 2019, p. 105)

A consolidacao de tais direitos revela ndo s6 o reconhecimento por parte do
Estado da diversidade sociocultural existente no Brasil, mas também a necessidade
amadurecer instrumentos efetivos de materializagdo e autodeterminacéo dos povos,
a partir da incontestavel consagragao da indivisibilidade entre os direitos econémicos,
sociais, culturais e os direitos civis e politicos.

Sugere-se, privilegiando as normas ja estabelecidas, uma interpretagao
adequada da legitimidade da autodeterminacdo das comunidades tradicionais para
além do direito de viver sob suas culturas, como uma das principais ferramentas de
que se valera o sistema para alcance pleno da reparticdo justa dos beneficios
decorrentes do acesso aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

Assim, pensar em termos de liberdade substantiva a partir da
autodeterminacao pode ser a chave para consagrar o fortalecimento da liberdade e
das capacidades das comunidades tradicionais. A capacidade de ultrapassar a légica
assistencialista, de dependéncia, produzindo o desenvolvimento e a emancipacao
social sao relevantes nesse contexto. A atuagao do Estado, do mercado e das demais
instituicdbes, garantidas as suas especificidades, ocorre de forma integrada e
complementar, aprimorando a democracia e fortalecendo a construgéo da justica.

Entram em cena a compreensao do principio da autodeterminacdo das
comunidades tradicionais como ferramenta de exercicio de liberdade e capacidade de
participacdo, que se valera o sistema para alcance da reparticdo justa exatamente
para que possam ser baseados em seus proprios regimes epistemologicos e

cosmopoliticos e, somente assim, salvaguardar esses regimes (Caporrino, 2019).
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4 AUTODETERMINACAO DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS E
PROTOCOLOS AUTONOMOS

4.10 Principio da Autodeterminagao

Uma concepgao de justica que tem como referéncia o valor moral substantivo
da liberdade precisa ter especial preocupagao com a estabilidade e a legitimidade das
sociedades. Em sociedades plurais, a estabilidade e legitimidade se manifestam,
sobretudo, no respeito das diferentes culturas, para além de viver suas culturas, e na
consolidacdo de uma estrutura democratica capaz de sustentar condigdes reais de
igualdade e justica social.

Diante disso, propde-se uma analise do que o ordenamento juridico vigente
oferece em termos de promogéao e garantias as liberdades, em vista da protegédo das
capacidades dessas comunidades tradicionais, a partir do direito a autodeterminacéo.

O objetivo deste capitulo é fornecer elementos juridicos capazes de
desconstruir mal-entendidos no campo interpretativo a respeito do papel das
comunidades tradicionais nas consultas e consentimento de acesso aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e negociagao dos termos do
Acordo de Reparticao de Beneficios, os quais foram apontados na Primeira Parte
desta dissertacao, que afastam o conteudo e o substrato axiolégico constitutivo do
direito fundamental a autodeterminacao.

O direito a autodeterminacao nao deve se limitar apenas ao reconhecimento
formal do direito das comunidades tradicionais de manter seus modos de vida
tradicionais, mas deve também assegurar condigdes concretas para que essas
culturas sejam vividas de maneira plena no exercicio dos seus direitos econémicos,
sociais, civis e politicos; ou seja, a estabilidade e a legitimidade das sociedades plurais
nao se resumem ao direito de existir enquanto cultura, mas ao direito dessas culturas
de influenciar as estruturas sociais, politicas e econémicas em que estao inseridas.

Para tanto, aprofundam-se os diversos dispositivos legais quanto ao respeito
a autodeterminacdo dessas comunidades tradicionais, possibilitando um
entendimento hermenéutico das razdes pelas quais o Estado brasileiro, em conjunto
com a sociedade, tem a responsabilidade de promover e garantir as liberdades em
vista da protecao das capacidades das comunidades tradicionais.

Ao sistematizar o direito a autodeterminagao das comunidades tradicionais,

busca-se estabelecer um referencial normativo para a negociagdo do acesso aos
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conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e ao “Acordo de Reparticao
de Beneficios”.

Essa abordagem visa assegurar a efetividade das liberdades instrumentais
como direitos fundamentais das comunidades tradicionais, em conformidade com os
principios do Estado Democratico de Direito, da Dignidade da Pessoa Humana e da
Jusdiversidade, a partir da Constituicido Federal e dos Tratados Internacionais
pertinentes, consolidando um Bloco Normativo de Protecdo ao Direito a
Autodeterminacdo das Comunidades Tradicionais.

Assim, passa-se a analisar o direito a autodeterminagao das comunidades
tradicionais, em especial, dos povos indigenas no Brasil, sob a 6tica constitucional

brasileira e dos tratados internacionais.
4.1.1 A Constituicao Federal Brasileira de 1988

Desde a virada do século XX até a promulgacado da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, vigoravam as logicas de integragdo das comunidades tradicionais,
inclusive no campo juridico. O exemplo mais claro refere-se aos povos indigenas.
Apesar do respeito a existéncia dos povos indigenas, sua organizagado social,
costumes, linguas, crengas e tradigdes nao poderiam se chocar com as as normas
estatais, sob pena de violar o processo de integracao.

Essa modalidade de relacionamento do Estado com essas comunidades
tradicionais, conhecido pelo decorrente paradigma da tutela, preconizava ser papel do
Estado incorporar essas sociedades a sociedade brasileira, 0 que seria assegurado
por uma somatdria de politicas publicas voltadas a sua “civilizagao” para a assimilagao
a “comunhao nacional” (Cunha, 2018). Isso encontra reflexo, por exemplo, na Lei
6.001/1973, conhecida como “estatuto do indio”, e que dispde, em seu artigo 7° que:
“Os indios e as comunidades indigenas ainda n&o integrados a comunhao nacional
ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido nesta Lei”. Integrar, assimilar, incorporar
e adaptar eram os verbos que norteavam o relacionamento formal do Estado com
essas comunidades.

As sucessivas legislag¢des indigenistas refletem, cada uma a sua época, essa
visdo assimétrica de integracdo, que se pretendia benéfica, mas frequentemente
ocultava um profundo desprezo pela autodeterminacdo dos povos originarios. A

legislagcado brasileira desde o periodo colonial até a Constituicdo de 1988 esteve
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imersa em comandos legais que, sob 0 manto da protegao, impunham uma integragao

forcada — tida como o "maior bem" que se poderia ofertar aos indigenas:

Embora farta, toda a legislagdo indigenista brasileira, desde 1500 até a
Constituicdo de 1988, é voltada para a integracdo, retratada ao modo da
época em que foi escrita: “... Se tente a sua civilizagdo para que gozem dos
bens permanentes de uma sociedade pacifica e doce” (1808); “... despertar-
Ihes o desejo do trato social” (1845); “... até a sua incorporagao a sociedade
civilizada” (1928); “... incorporagao a comunhao nacional” (1934, 1946, 1967,
1969);... “integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional’
(1973). A Lei brasileira sempre deu comandos com forma protetora, mas com
forte dose de intervencao, isto é, protegia-se para integrar, com a ideia de que
integragéo era o bem maior que se oferecia ao gentio, uma dadiva que em
muitos escritos esta isenta de cinismo por- que o autor cré, sinceramente, que
o melhor para os indios é deixar de ser indio e viver em civilizagdo. (Souza
Filho; Bergold, 2013, p. 14)

Assim, o ordenamento juridico brasileiro adotava um modelo assimilacionista
de relacionamento com as comunidades tradicionais, em especial, os povos
indigenas. Apesar do reconhecimento dos direitos coletivos sobre os bens culturais
tradicionais e territorio, esses direitos eram relativizados até que houvesse a
integracao (Souza Filho et al., 2019).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra um movimento de parcial abandono
ao paradigma da tutela (Souza Filho et al., 2019), que, ainda assim, muitas vezes
acaba permeando o imaginario coletivo quanto aos povos indigenas e a todas as
comunidades que apresentam uma organizagao cultural que se diferencia da
sociedade predominante até os dias de hoje, sendo este um trago da formagao estatal
brasileira (Souza Lima, 1995) segundo o qual comunidades tradicionais seriam
considerados “inimputaveis” e “incapazes” de tomar decisbes de maneira soberana e
autébnoma por conta de sua diversidade sociocultural e, portanto, deveriam ser
tutelados pelo Estado (Nogueira, 2016).

Contudo, a partir da Constituicao Federal, orientada para o abandono desse
paradigma, inaugura-se um novo parametro de relacionamento com as comunidades
tradicionais, em especial as indigenas, pautado pela interculturalidade e pelo respeito
a diferenga (Silva, 2017), do qual resulta uma caracterizagdo desses povos como
coletividades autdbnomas e livres dotadas de cidadania (Duprat, 2015).

Ao analisar o Capitulo VIII, reservado aos povos indigenas, no texto
constitucional, verifica-se o que a Constituicao Federal assegura no Artigo 231 que:
“sdo reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e
tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,

competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.
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Nota-se que a Constituicdo Federal adota a redagao “organizagao social,
costumes e tradigdes”, de modo que ndo admite a interpretagdo como o simples
reconhecimento do direito de viver sob suas culturas em um territorio suficiente para
a reproducao fisica e cultural. O Estado, ao reconhecer a organizacédo social dos
povos indigenas, recepciona sua estrutura social e hierarquias tradicionais como
estrutura juridica valida.

Contudo, para que se prossiga no que foi proposto acerca da
autodeterminacdo de comunidades tradicionais — indigenas ou n&do — & importante
analisar outros dispositivos contemplados com os demais direitos universais
protegidos pela Constituicdo Federal, que amparam justamente o direito das
comunidades tradicionais a acessar sua cidadania por serem iguais em direitos e por
ser vedada toda e qualquer forma de discriminacgao.

Logo remete-se ao principio da igualdade, previsto no artigo 5° da
Constituicdo Federal: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”
(Brasil, 1988).

Em conjunto ao principio da igualdade deve haver o reconhecimento do
pluralismo em sua perspectiva de alteridade e de emancipacgao, revelando um espaco
propicio para a coexisténcia de elementos multiculturais criativos, diferenciados e
participativos (Wolkmer, 2013).

A Constituicdo Federal assume, ainda, ser a sociedade brasileira composta
por comunidades diversas, ndo somente as indigenas, mas também as comunidades
quilombolas e as tradicionais, conforme evidencia os art. 215, art. 216 da Constituicdo
Federal, e o art. 68 do ADCT. Neste sentido, estamos diante de um pensamento
Constitucional que consagra “o pluralismo fundado numa democracia expressa o
reconhecimento dos valores coletivos materializados na dimensao cultural de cada
grupo e de cada comunidade” (Wolkmer, 2013).

Eis o grande trunfo do ordenamento vigente: as comunidades tradicionais,
salvaguardado pelo pluralismo e pela igualdade sdo reconhecidas como titulares
coletivos de direitos, o que implica em reconhecer legalmente, pela primeira vez, sua
diferenca, seu direito a diferenca, e que essa diferenca € social.

Tem-se, pois, demonstrado que das clausulas pétreas da Constituicdo

Federal resulta uma soma de objetivos, principios e fundamentos que,
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correlacionados e somados, engendram os direitos das comunidades tradicionais a
diferenca no seu exercicio da cidadania. Ha um novo direcionamento sobre a
cidadania, que deve ser tomada como base a tolerancia, valorizando-se e respeitando
os tracos de singularidade do “outro”, implicando, portanto, o reconhecimento da
diversidade e da possibilidade de convivéncia justa e criativa da pluralidade (Brito,
2011).

Soma-se a isso o disposto no artigo 4°, lll, da Constituicdo Federal, ao prever
como um de seus principios a autodeterminacdo dos povos, impondo o dever de
respeito de todas as nagdes a definirem seu préprio sistema politico e social, elegendo
o0 modo mais adequado ao desenvolvimento de acordo com suas peculiaridades.

Historicamente, o artigo 4°, lll, da Constituigdo Federal possui natureza
estritamente internacional e remonta ao século XIX, servindo de base juridica para os
movimentos descolonizadores, para repelir toda forma de opressao dos povos € 0
respeito a soberania dos antigos e novos Estados e desenvolver relagbes amigaveis
entre os Estados, com base no respeito da autodeterminacao dos povos. Atualmente,
o principio da autodeterminagdo dos povos ganha novos contornos, sendo utilizado
sob uma perspectiva interna, reivindicado por comunidades tradicionais na luta pela
autodeterminagao dentro dos Estados que habitam.

A autodeterminagdo dos povos deve estar subentendida pelo préprio
reconhecimento da organizagdo social destes povos. O reconhecimento da
comunidade tradicional como estrutura juridica valida, consequentemente, impde o
reconhecimento da juridicidade e sua legitimidade de tomada de decisao,
independentemente de seu formato de organizacao (Souza Filho et al., 2019).

O respeito a diversidade sociopolitica constitui, inclusive, componente do
alicerce do Estado democratico de direito que a Constituicdo Federal visa consolidar:
cidadania, participacdo, igualdade, pluralismo politico e repudio a discriminagao,
constituintes das clausulas pétreas do diploma constitucional, sdo os fundamentos de
todo o ordenamento que norteardo a lide da sociedade brasileira com essas
comunidades tradicionais.

Em linhas gerais € possivel afirmar que a Constituicdo Federal enfatiza a
responsabilidade do Estado brasileiro de assegurar condicdes diferenciadas para que
essas comunidades tradicionais exergcam seu direito a participacédo cidada como

povos e, assim, seus direitos a tomar decisdes de acordo com sua organizagao social,
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costumes, regimes sociopoliticos e regimes de conhecimentos estdo amparados por
um arcaboug¢o normativo cuja finalidade é proteger sua diversidade sociocultural.

O Brasil, com a Constituicdo Federal de 88, ndo pode ignorar esta obrigagéo,
pois reconheceu as diferentes formas de organizag&o social de distintos segmentos
da sociedade brasileira. A consolidacdo de tais direitos revela ndo sé o
reconhecimento por parte do Estado da diversidade sociocultural existente no Brasil,
mas também a necessidade de amadurecer instrumentos efetivos de materializacao
e autodeterminacdo dos povos, a partir da incontestavel consagracédo da
indivisibilidade entre os direitos econdmicos, sociais, culturais e os direitos civis e
politicos.

Portanto, assim como na normativa internacional, a Constituicdo Federal
abandonou ideario integracionista e reconheceu que os povos tém direito a se
organizar socialmente por seus proprios costumes ou tradigdes, “isto €, a continuar a
ser grupos diferenciados da sociedade nacional hegeménica que se regem por suas
préprias leis e hierarquias sem qualquer necessidade de integragdo” (Souza Filho et
al., 2019, p. 20).

Como consequéncia dessa interpretacdo, se antes os Estados apenas
compatibilizavam as normas internas de cada comunidade tradicional nos limites de
sua organizagao institucional e representatividade moderna, agora, a organizagao
social das comunidades tradicionais vale por seus proprios costumes e tradicdes para
dispor como se estabelece a relacdo entre Estado nacional e comunidades
tradicionais. Esta € a novidade e defende-se que esta expressa no ambito
internacional e, ainda que em menor medida, na Constituicdo Federal — o que nao
significa que seja facil aplica-la e implementa-la.

Portanto, a Constituicao Federal reconheceu que as comunidades tém direito
a se organizar socialmente por seus proprios costumes ou tradi¢oes, isto €, a continuar
como grupos diferenciados da sociedade nacional hegeménica, regidos por suas
préprias leis e hierarquias, sem necessidade de integracéo; ou, no conceito preciso
no art. 1° da Convengao n° 169 da OIT: “[povos] cujas condi¢des sociais, culturais e
econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam
regidos, total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou tradigdes” (Brasil, 2019).

4.1.2 A Convengao n° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
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A Convencéao n°® 169 da OIT, datada de 1989 (“Convencgao 169/OIT”), ocorre
no mesmo periodo histérico em que se verifica na América Latina uma recorrente
mudanga constitucional de reconhecimento de Estados pluriétnicos (Verdum, 2009),
tal como nossa Constituicdo Federal. Segundo Liana Amin da Silva (2019) a
Convencao representa a conquista de novos direitos coletivos dos povos indigenas e
tribais: direito de participagcédo, consulta e consentimento prévio, livre e informado,
direito a livre determinagao e direito ao autorreconhecimento (autoidentificag&o).

A autoidentificagdo dos povos € assegurada logo no 1° artigo do tratado:

A presente convengao aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condigbes sociais,
culturais e econdémicas os distingam de outros setores da coletividade
nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios
costumes ou tradigdes ou por legislagdo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populagdes que habitavam o pais ou uma regido geografica
pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizagdo ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua
situagao juridica, conservam todas as suas proprias instituicdes sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas (OIT, 1989).

O Artigo 2° da “Convencao 169/OIT” esclarece que €& dos governos a
responsabilidade de desenvolver, com a participagdo dos povos indigenas e tribais
(doravante povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais), meios de
protecdo dos direitos dessas populagdes. Essa acdo devera trazer igualdade de
direitos e oportunidades, além de promover a plena efetividade dos direitos sociais,
econdmicos e culturais desses povos (art. 2°, a e b).

Ja artigo 5° determina o reconhecimento e protegcdo dos valores e praticas
sociais, culturais, religiosos e espirituais préprios dos povos mencionados, devendo-
se considerar a natureza dos problemas que |hes sejam apresentados, tanto
coletivamente como individualmente — preparando legalmente o terreno para o direito
de autodeterminagcao, que deve ser entendido como o direito de um povo ou
comunidade em determinar livremente suas prioridades e rumos de acordo com suas
proprias feicdes sociopoliticas e costumes (Nogueira, 2016; Silva, 2017, Cunha,
2018).

No artigo 7°, a Convencéo diz 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, crengas, instituicdes e bem-estar espiritual,
bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar,
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na medida do possivel, o seu proprio desenvolvimento econdmico, social e
cultural (OIT, 1989).

O direito a autodeterminagcédo encontra respaldo no dispositivo da consulta

prévia, um dos pilares da “Convengéo 169/OIT”, pois, segundo o tratado:

Artigo 6°

1. Ao aplicar as disposi¢cdes da presente Convengao, os governos deverao:
a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas instituicbes representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-
los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam
participar livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da
populagdo e em todos os niveis, na adogcao de decisdes em instituigdes
efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveis
pelas politicas e programas que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituicbes e
iniciativas dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos
necessarios para esse fim (OIT, 1989).

Assim, é possivel inferir que para salvaguardar a autodeterminagéo dos povos
indigenas e tradicionais é necessario amparar seu direito a cidadania diferenciada,
com vistas a influéncia nas medidas, projetos, direitos e agcées que os Estados
signatarios tenham e que possam vir a afeta-los (Caporrino, 2019).

Os Estados signatarios ficam obrigados a consultar esses povos de maneira
prévia, apresentando as suas instituicdes representativas legitimas a proposta nos
minimos detalhes, para que possam apropriar-se dela e, debatendo segundo suas
proprias determinagdes sociopoliticas, decidir sua realizagcdo. Nessa decisdo, os
povos e comunidades podem aceitar a realizagdo da proposta ou negar sua execugao,
sendo essa decisdo inquestionavelmente vinculante. Podem, além disso, aceitar sua
realizagdo com condicionantes que podem ser negociadas com o proponente do
projeto, por meio do Estado, que € quem deve licenciar toda e qualquer proposta em
nome da sociedade, a fim de modifica-lo e adequa-lo para que ndo agrida a
autodeterminacéo desses povos (Caporrino, 2019).

Rojas Garzén, Yamada e Oliveira (2016, p. 42) sintetizam o que significa o

carater livre do direito a consulta prévia, informada e livre:

A Convengao n° 169/0IT e a jurisprudéncia internacional também exigem
que a consulta aos povos indigenas e tribais ocorra de maneira livre de
qualquer presséo. Isso significa que os sujeitos interessados ndo podem ser
coagidos para decidirem em determinado sentido, quer seja pelo poder do
Estado, pelo uso da forga, por pressao de empresas ou pelo oferecimento de
vantagens pessoais. A decisdo de um povo indigena ou tribal deve ser
tomada de maneira livre, consciente e como resultado de um processo de
discusséo interna, de acordo com suas formas de organizagdo, seus usos,
costumes e tradi¢oes.
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Como vemos, a “Convencgao 169/0OIT” e a “Constituicdo Federal” caminham
juntas no sentido de conferir aos povos indigenas e tradicionais o direito a participagao
de maneira diferenciada para que eles possam tomar suas préprias decisdes em
respeito a seus proprios regimes de conhecimentos e organizagao social. Ambas as
normas se coadunam e se complementam, amparando o direito a autodeterminacao
e a diferencga, livrando esses coletivos de etnocidio (Clastres, 2004) e de projetos e
medidas que afetem seus modos de vida.

A “Convencdo 169/OIT” possui status de norma internacional de direitos
humanos (Silva, 2019) e foi internalizada pelo ordenamento juridico brasileiro pelo
Decreto Legislativo n°® 143, de 20 de junho de 2002, ratificada em 25 de julho de 2002,
e promulgada em 19 de margo de 2004; atualmente encontra-se consolidada pelo
Decreto n° 10.088, de 05 de novembro de 2019, juntamente com todos os demais
instrumentos normativos internacionais editados pela OIT (Giffoni, 2020).

Ao ser incorporada, a “Convencao 169/OIT” tem vigéncia como norma
domeéstica pois “na qualidade de tratado internacional de direitos humanos, as normas
da Convencdo 169/OIT sao de aplicabilidade imediata, vinculando os Estados
signatarios independentemente de regulamentagdo, e possuem hierarquia
‘supralegal’, isto €, sdo paradigmas para o controle difuso de convencionalidade e
parametros para interpretacao da legislagao ordinaria” (Duprat, 2015, p. 98).

Rojas Garzén, Yamada e Oliveira (2016, p. 14) assentam o entendimento de
aplicabilidade imediata, “independente de regulamentagao, visto que a Convengao
169/0IT trata de direitos fundamentais autoaplicaveis. No mesmo sentido, advoga a
Profa. Liana Amin Silva (2019, p. 2) que a “Convengao n. 169 é autoaplicavel para os
paises que a ratificaram, ou seja, ndo depende de lei, decreto ou regulamentagao
complementar para que seja observada e cumprida pelos Estados”.

Vale lembrar que a “Convencao 169/OIT” foi incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro como tratado de direito humano, tendo peso e valor constitucionais
e supralegais; se havia alguma duvida quanto a seu carater supralegal, ela foi
totalmente dirimida pela jurisprudéncia e o carater vinculante dos processos de
consulta, amplamente assegurado (Duprat, 2015).

Além dessa crucial Convencgao, que reforca de maneira mais precisa e
especifica aquilo que ja se encontrava em gérmen no ordenamento brasileiro, ha

outros dois tratados voltados aos direitos dos povos indigenas que, somados,
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conformam um sodlido arcabougo normativo e protetivo do direito a diferenca, a

autodeterminacéo.

4.1.3 A Declaragcao da Organizacao das Nacdes Unidas sobre os direitos dos

povos indigenas

A “Declaragdo da Organizacdo das Nagbes Unidas” sobre os direitos dos
povos indigenas, de 2007, é fruto de um intenso processo de negociagdo que
possibilitou que esse tratado endossasse todos os consensos internacionalmente
estabelecidos, a partir do debate que resultou na “Convencdo 169/OIT” (Lasmar;
Perrone-Moisés, 2016), no que reitera, de maneira incisiva, principios que séo o cerne
desse tratado e aperfeicoam o que dispde “Convengao 169/0IT” (OIT, 1989).

O direito de preservar sua diferenca e o direito de participag¢ao diferenciada
nos processos de tomada de decisdo aparecem no artigo 5°, que determina que os

povos indigenas

[...] ttm o direito de conservar e reforgar suas proprias instituicdes politicas,
juridicas, econbmicas, sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo seu
direito de participar plenamente, caso o desejem, da vida politica, econémica,
social e cultural do Estado (ONU, 2007).

Consequentemente, a “Declaracdo da ONU” reitera seu direito a
autodeterminagao e, mais do que isso, assegura que tenham direito ao autogoverno,

como consta nos artigos 3° e 4°:

Artigo 3° Os povos indigenas tém direito & autodeterminacdo. Em virtude
desse direito determinam livremente sua condi¢do politica e buscam
livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural.

Artigo 4° Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a autodeterminacéo,
tém direito a8 autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas a seus
assuntos internos e locais, assim como a disporem dos meios para financiar
suas fungdes autbnomas. (ONU, 2007).

A “Declaracao da ONU” estabelece, ainda, que os povos indigenas devem ser
consultados de maneira adequada para que determinem, com base em suas feicoes
socioculturais, como devem ser conduzidos projetos e ag¢des que os afetem e,
portanto, que “os povos indigenas tém o direito de determinar e de elaborar as
prioridades e estratégias para o desenvolvimento ou a utilizagdo de suas terras ou
territorios e outros recursos” (ONU, 2007). Além disso, o tratado avanga ao

estabelecer, que

[...] os povos indigenas tém o direito de manter e de fortalecer sua prépria
relacdo espiritual com as terras, territorios, aguas, mares costeiros e outros
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recursos que tradicionalmente possuam ou ocupem e utilizem, de assumir as
responsabilidades que a esse respeito incorrem em relagdo as geragdes
futuras (ONU, 2007).

Como demonstrado, a “Declaragdo da ONU” centra todos seus dispositivos
no direito de autodeterminagcdo e, exatamente como a “Conveng¢ao 169/0OIT”,
estabelece que, para viabiliza-los, os Estados membro da ONU sao obrigados a
realizar processos de consulta e consentimento de natureza prévia, livre, informada,
de boa-fé e culturalmente adequada a esses povos antes de tomar qualquer deciséo
administrativa ou legal acerca de toda e qualquer medida que afete 0 modo de vida
desses grupos.

O corolario desta determinagdo encontra formulagdo no artigo 19 da

Declaracao, que estabelece que:

Os Estados consultardo e cooperardo de boa-fé com os povos indigenas
interessados, por meio de suas instituigdes representativas, a fim de obter
seu consentimento livre, prévio e informado antes de adotar e aplicar medidas
legislativas e administrativas que os afetem (ONU, 2007).

4.1.4 A Declaragao Americana dos Direitos dos Povos Indigenas, da

Organizacao dos Estados Americanos - OEA

A “Declaracdo Americana dos Direitos dos Povos Indigenas”, de 2016,
consiste em mais um tratado internacional de direito humano que, assim como a
“Convengao 169 /OIT” e a “Declaragao da Organizagao das Nag¢des Unidas”, reforcam
de maneira clara e estrutural, os direitos dos povos indigenas enquanto povos
diferenciados socioculturalmente e amparados em sua cidadania.

Centrada na autoidentificagao dos povos indigenas (Artigo 1°) a Declaragao
reitera, de maneira categorica, o direito a autodeterminacgéao (Artigo 30) e seus direitos
coletivos pelo usufruto de seus proprios regimes politicos (Artigo 6°) enaltecendo que
povos indigenas sao sujeitos coletivos de direitos coletivos, o que reforga a protegao
a seus regimes socioculturais, uma vez que esses sO podem ser integros se
socialmente vivenciados.

A “Declaragdo OEA” determina que: “Os povos indigenas tém os direitos
coletivos indispensaveis para sua existéncia, bem-estar e desenvolvimento integral
como povos.” (OEA, 2016)Assim, a “Declaragcao OEA” endossa que, em virtude de
seu direito a diferengca enquanto sociedades, os povos indigenas gozam do pleno
direito a autodeterminacdo e que devem ser tratados como povos, competindo aos

Estados signatarios, promover condicbes para seu fortalecimento antes de



99

estabelecer procedimentos de consulta a esses povos. A obrigagao dos Estados em
realizar consultas prévias de maneira adequada e respeitando suas instituicdes
sociais e costumes é cominada pelo artigo 23, que dispde sobre a participagdo dos
povos indigenas e contribuicdes dos sistemas legais, como vemos abaixo em seus

dois paragrafos:

1. Os povos indigenas tém direito a participacao plena e efetiva, por meio de
representantes por eles eleitos, em conformidade com suas préprias
instituicdes, na tomada de decisdes nas questdes que afetem seus direitos e
que tenham relagdo com a elaboracao e execucgao de leis, politicas publicas,
programas, planos e agdes relacionadas com os assuntos indigenas.

2. Os Estados realizarao consultas e cooperardo de boa-fé com os povos
indigenas interessados por meio de suas instituigdes representativas antes
de adotar e aplicar medidas legislativas ou administrativas que os afetem, a
fim de obter seu consentimento livre, prévio e informado (OEA, 2016).

Essa determinacdo reverbera em praticamente todos os artigos da
Declaragao, nos quais fica estabelecida a obrigatoriedade inquestionavel de realizar
consultas de maneira prévia, livre, informada, de boa-fé e culturalmente adequada
para a obtencao de seu consentimento prévio, livre e informado. Um exemplo é o que
comina o artigo XXIX.

Como demonstrado, o sélido aparato legal que respalda aos povos indigenas
e tradicionais seu direito a diferenca amarra transversalmente todos os demais direitos
e politicas publicas que |hes competem justamente para assegurar que, deliberando
coletivamente, enquanto sociedades, sobre propostas submetidas a consulta prévia,
esses povos possam decidir, com base em seus préprios critérios; ou seja, em seus
regimes de conhecimentos sociopoliticos, se qualquer proposta afeta-los, ou nédo e,
com base nisso, influenciar os rumos de politicas publicas e projetos de maneira a

assegurar que nao firam seus modos de vida e saberes (Caporrino, 2019).
4.2 O Papel dos Protocolos Comunitarios Autbnomos

A autodeterminagcdo dos povos deve ser encarada como um direito
fundamental que garante o respeito as formas de representatividade, organizacao
social e deliberagao coletiva e tradicional no processo de consulta e consentimento
livre, prévio e informado. Deste modo, ao garantir a existéncia dos povos e sua
organizagao social, o sistema legal, a partir da Constituicdo Federal, ndo mais apenas
tolera a existéncia de sistemas normativos proprios, mas reconhece a pluralidade de
sistemas e a efetividade dos sistemas tradicionais, ou, o que € mais relevante para o
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que se propde, respeitar as decisdes dos povos tradicionais nos assuntos que Ihe sao
afetos.

Nesse cenario, como observa Souza Filho (2019), o ordenamento juridico
brasileiro e internacional garante a juridicidade de cada povo, reconhecendo que cada
comunidade tradicional possui sua propria estrutura normativa, com hierarquias
internas, legitimidades e instancias autbnomas de deliberagdo. Tal reconhecimento
dialoga com o conceito de jusdiversidade, que, segundo 0 mesmo autor, pressupde
que “os principios universais de reconhecimento integral dos valores de cada povo
somente podem ser formulados como liberdade de agir segundo suas proprias leis”
(Souza Filho, 2012, p. 195).

A autodeterminacdo dos povos ndo deve ser considerada como um mero
direito de viver sua cultura e costumes em seu territorio, assim como a consulta prévia
e o consentimento prévio informado de acesso aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade e a negociagao do Acordo de Reparticdo de Beneficios
nao sado procedimentos ou formalidades a serem cumpridas com audiéncias ou
consultas publicas, oitivas ou reunides pontuais de carater informativo-consultivo.
Assim, deve-se observar o direito das comunidades tradicionais a determinar
livremente a forma pelas quais desejam usufruir do direito a consulta com base em
seus proprios regimes sociopoliticos.

N&o obstante tal obrigagdo, o que se observa € que o direito a consulta vigora
sob forte e sistematica violagao por parte dos diferentes interesses econémicos e
privados, evidenciando a fragil e incipiente capacidade de estabelecer um dialogo
intercultural com comunidades tradicionais. De acordo com Yamada, Grupioni e
Garzén (2019), o ordenamento juridico reconhece que cada povo possui sua propria
forma de organizagao, suas autoridades e seus préprios procedimentos para deliberar
e agir. Nesse contexto, o exercicio da autodeterminagao nao é apenas um direito, mas
a base indispensavel de qualquer processo de consulta. No entanto, ainda que o
Estado afirme reconhecer a pluralidade cultural e organizacional dos povos
tradicionais, tende a trata-los de maneira uniforme, por meio de procedimentos
homogeneizadores que ignoram suas especificidades.

O direito reconhece que cada comunidade tradicional tem sua proépria forma
de organizagéao social, suas proprias autoridades e seus préprios procedimentos para
tomar e executar decisdes. Por isso, o exercicio da autonomia é base de qualquer

processo de consulta e deve estar claramente expresso nos procedimentos e agdes
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dos representantes dos povos interessados que o lideram. Ja o Estado, embora
reconheca a pluralidade de formas e organizagdes sociopolitica das populacdes
tradicionais, tende a desconhecer suas particularidades e a trata-las genericamente,
da mesma forma e com procedimentos homogeneizadores (Yamada; Grupioni;
Garzoén, 2019).

A tentativa de regulamentar o dever estatal de consulta ilustra bem essas
contradicbes. Em 2012, o Poder Executivo criou um Grupo de Trabalho
Interministerial, composto por representantes de todos os ministérios, sob
coordenacgao da entdo Secretaria-geral da Presidéncia da Republica e do Itamaraty.
O objetivo era justamente normatizar a realizagao das consultas; contudo, apés dois
anos de atuacgédo, o Grupo de Trabalho Interministerial foi incapaz de chegar a
consensos sequer no ambito do proprio governo, encerrando seus trabalhos sem
apresentar uma proposta normativa concreta (Yamada, 2017).

Essa dificuldade revela um impasse mais profundo: a inadequagao de
modelos juridicos uniformes para dar conta da pluralidade dos povos a serem
consultados. Nesse sentido, Silva (2017) adverte que a tentativa de se criar uma lei
geral para uniformizar os procedimentos de consulta pode ser ndo apenas inviavel,
mas também sintomatica de um colonialismo do poder, no qual instrumentos juridicos
hegemo&nicos buscam padronizar praticas profundamente enraizadas em tradigboes
distintas.

A critica se aprofunda quando se observa que a imposicdo de modelos
externos as logicas culturais dos povos consultados resulta, inevitavelmente, no
esvaziamento do proprio processo de consulta. Ao desrespeitar a regra basica de
utilizar procedimentos apropriados as instituicdes representativas dos povos, qualquer
tentativa de didlogo torna-se inécua. Com isso, instauram-se processos, desvirtuando

0 espirito de autodeterminagao e de respeito que deveria orientar tais praticas:

Quando o Estado apresenta a inten¢do de realizar a consulta prévia, as
tentativas de dialogo acabam sendo frustradas também pela imposi¢cao de
um modelo que n&o condiz com a légica dos povos, ndo se respeitando a
regra basica de ser um procedimento apropriado com as instituicbes
representativas tradicionais dos povos em questdo. Processos de consulta
prévia viciados pela légica procedimental burocratica e pelo imediatismo que
a velocidade do capital requer passam como um vendaval na vida dos povos
e seus territérios tradicionais (Silva, 2019, p. 11).
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Como, entdo, fortalecer as liberdades substantivas das comunidades
tradicionais a partir de um conjunto de instrumentos que permitam o exercicio da
autodeterminagédo, entendida por representatividade, organizacdo social e
deliberagéo coletiva e tradicional com base em seus préprios regimes sociopoliticos,
considerando que uma regulamentagao genérica seria prejudicial face a enorme
diversidade sociocultural das comunidades tradicionais que vivem no Brasil?

A resposta encontra-se no Bloco Normativo de Protegcdo ao Direito a
Autodeterminacdo das Comunidades Tradicionais: a elaboracdo de protocolos
préprios de consulta, em que comunidades tradicionais podem avancgar de forma
independente e se prepararem para exercer o direito de serem consultados e
desenvolverem a capacidade de negociarem o Acordo de Reparticdo de Beneficios.
Comunidades definem e explicitam como consideram adequado serem consultados.

De fato, “é na praxis sociocultural dos povos, suas tradigdes e direito proprio
que encontramos as saidas juridicas para solucionar impasses que a normatizagao
etnocéntrica ocidental liberal jamais poderia dispor por se tratar de direitos coletivos”
(Silva, 2017, p. 279).

Para Garzén, Yamada e Oliveira (2016), os protocolos elaborados, discutidos
e pactuados pelas comunidades tradicionais de forma autbnoma apresentam-se
enquanto instrumentos de governanga interna, por externalizarem normas orais e
costumeiras. Esses instrumentos materializam e traduzem regras concretas,
dialogando com os principios orientadores do direito de consulta que “estabelecem a
obrigatoriedade da adogao de procedimentos apropriados as circunstancias e do
respeito as instituicdes representativas de cada povo e/ou comunidade” (Garzon;
Yamada; Oliveira, 2016, p. 57).

O termo Protocolo Comunitario foi introduzido inicialmente pelo Grupo de
Trabalho da Africa em seu texto operacional, apresentado na 72 Reunido do Grupo de
Trabalho sobre Acesso e Reparticdo de Beneficios da Convencéao sobre a Diversidade
Biolégica, em 2008. O Protocolo Comunitario também consiste em um instrumento
previsto pelo Protocolo de Nagoya, em seu Artigo 12, e na Lei n® 13.123/2015 como
a “norma procedimental das populagdes indigenas, comunidades tradicionais ou
agricultores tradicionais que estabelece, segundo seus usos e costumes e tradi¢oes,
0S mecanismos para o acesso ao conhecimento tradicional associado a reparticao de

beneficios [...]", que corrobora o artigo 6.1 da Convengao 169/0OIT, que afirma que os
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povos e comunidades serdo consultados por “procedimentos adequados e, em
particular, através de suas instituicées representativas”.

Assim, mesmo nos casos em que a legislagao preveja outras formas de obter
o consentimento prévio informado, o usuario devera, obrigatoriamente, seguir as

regras definidas em Protocolo Comunitario construido pelo povo ou comunidade.

Os Estados e o setor privado devem promover e respeitar os protocolos dos
povos indigenas como um meio essencial de preparar o Estado, terceiros e
povos indigenas para se engajarem em consultas e cooperarem e para que
as consultas ocorram sem problemas (ONU, 2018).

No Brasil, ha um movimento de elaboragdo de procedimentos culturalmente
adequados para a realizagdo da consulta prévia. Tal mobilizagdo n&o apenas
responde as determinagdes da Convencado 169/0OIT, como também contribui para a
concretizacdo de preceitos fundamentais do préprio programa constitucional,
sobretudo no que tange a protegdo da diversidade cultural e a promogédo da
autodeterminacgao dos povos (Silva, 2017).

A fala de Jonas Gavido, da Wyty-Cate, demonstra com contundéncia a

relevancia desses instrumentos:

Os brancos acham que a gente nao tem lei e por isso acham que podem fazer
de qualquer jeito e ndo de nosso jeito. Nosso jeito € desvalorizado e por conta
disso a gente ndo é consultado e as coisas sdo impostas aos indios. Os
protocolos sdo importantes porque € nosso jeito de funcionar que tem que ser
respeitado. E para o governo ficar sabendo e respeitar. Jonas Gavido - Wyty-
Cate/ Maranhao (Yamada; Grupioni; Garzén, 2019, p. 27).

Os protocolos comunitarios autbnomos sao instrumentos deliberados de
forma autbnoma por comunidades tradicionais para apresentar ao Estado e a
sociedade os critérios e parametros especificos desses povos e comunidades para a
realizagao e legitimagao de processos de consulta prévia junto a eles; trata-se, em
ultima instancia, da efetivacdo do direito a autodeterminagdo. Nesse sentido, ao
avangarem na construcdo de suas proprias normas, essas comunidades
estabeleceram, com base em seus sistemas de conhecimento e formas préprias de

organizacao social, os modos pelos quais tais consultas devem ocorrer.

Alguns sujeitos coletivos vém construindo seus protocolos préprios de
Consulta Prévia. S0 documentos nos quais os povos 'regulamentam' a
consulta de maneira especifica, de acordo com seus usos, costumes e
tradicdes. Nesses protocolos, povos indigenas, comunidades quilombolas,
povos e comunidades tradicionais expdem ao governo como estdo
organizados politicamente, como se fazem representar, quem fala em nome
deles, como esperam que as informagdes sejam repassadas e como tomam
decisdes autdbnomas levando em consideragdo a coletividade. [...] Os
protocolos préprios de consulta constituem um marco de regras minimas de
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interlocugéo entre o povo ou a comunidade interessada, e o Estado. A partir
dos protocolos préprios, € possivel construir o plano de consulta de cada
processo. O plano de consulta constitui o primeiro acordo necessario entre
as partes sobre as regras de cada consulta definidas conjuntamente entre o
Estado e a comunidade consultada. No Plano de Consulta precisam ser
acordados os interlocutores do processo, o local, a metodologia, o tempo e
0S recursos necessarios para sua realizacdo. Vale a pena destacar que a
prépria jurisprudéncia brasileira também tem reconhecido a necessidade de
definir as regras do processo de consulta entre as partes antes de dar inicio
a sua execugao (Garzon; Yamada; Oliveira, 2017, p. 38).

O que esta em jogo € o direito das comunidades tradicionais de determinar
livremente as condigbes de legitimidade das decisbes que os representa, em que
condicbes tal representacdo se efetiva, quem toma as decisdes internas, quem
participa das reunides, a necessidade de especialistas na reunido, em qual lingua
devem ocorrer as reunides, como consultar espiritos da floresta ou os mortos, como
salvaguardar modalidades socioculturais de fala e debate etc.

Em outras palavras, € por meio de seus protocolos comunitarios autbnomos
que as comunidades tradicionais estabelecem a sua regulamentagéo
socioculturalmente embasada para que o seu direito fundamental a consulta e
consentimento sejam efetivados; os protocolos comunitarios autbnomos permitem a
base conceitual sobre a qual se assentara a consulta e consentimento; sera por meio
dele que os elementos prévio, livre e informado serdo conceituados e delimitados,
bem como sera por meio dele que as comunidades irdao manifestar-se a respeito do
que para eles dignifica a reparti¢cao justa.

O processo administrativo especial de consulta e consentimento consiste em
um processo de didlogo intercultural, que deve ser orientado pelos regimes de saberes
e relagdes, sua organizagao social e relagdes sociopoliticas, para que seja prévia,
livre, informada, de boa-fé e culturalmente adequada. Assim, num movimento impar,
as proprias comunidades tradicionais ofertam aos usuarios o guia de interpretacéo

dos principios e fundamentos amparados pela legislacéo.

Protocolos préprios de consulta elaborados por povos e comunidades podem
ja conter os elementos necessarios para balizar um processo de consulta,
uma vez que resultam de um esforgo comunitario de indicar diretrizes gerais
como: a) quem sao os representantes legitimos para falar em nome daquele
povo e comunidade; b) o contexto e as condigdes em que devem ocorrer as
reunides de consulta; e c) os passos necessarios para se obter uma decisao
que seja legitima e reconhecida por aquele povo e comunidade, com a qual
se obrigam a respeitar e cumprir (Yamada; Grupioni; Garzén, 2019, p. 30).

Os protocolos autbnomos constituem um respaldo essencial para que

comunidades tradicionais exercam sua autodeterminagdao e tenham condi¢des de
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fortalecer suas instancias deliberativas autbnomas e criar condi¢gées para que possam
ser ampla e profundamente informados de todos os detalhes de qualquer proposta,
além de assegurar que nenhuma pressao seja exercida no processo de debate e
decisdo internos.

Desde 2014, quando o povo Wajapi, do Amapa, elaborou o primeiro protocolo
autébnomo de consulta no Brasil, diversos outros grupos seguiram o exemplo. Segundo
levantamento do Observatorio de Protocolos Comunitarios, ja foram publicados, ao
menos, 94 protocolos de consulta por povos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais®’.

Os Protocolos Comunitarios Autbnomos, ainda que diversos entre si quanto a
forma e ao grau de detalhamento, compartiiham uma estrutura comum: costumam
abranger se¢des que tratam da historia da comunidade, dos fundamentos e objetivos
do protocolo, da organizagdo social, cultural, linguistica e cosmoldgica dos povos
envolvidos, das ameagas percebidas ao territorio e aos modos de vida, bem como as
normas relativas ao procedimento da consulta — incluindo aspectos como identificacéao
de quem consulta, quem participa, em que momento a consulta deve ocorrer, como
se realiza, quem arca com os custos e qual a forga normativa do resultado.

Os protocolos representam, assim, uma ferramenta estratégica de
autodeterminacado e fortalecimento da jusdiversidade, permitindo que cada povo
defina, com autonomia, a forma como deseja que seus conhecimentos tradicionais
sejam acessados, e, portanto, em matéria de acesso aos conhecimentos tradicionais
e reparticdo dos beneficios, a forma de negociacdo e até mesmo os parametros
minimos dos Acordos de Reparticado de Beneficios.

Embora existam diferengcas entre o protocolo comunitario previsto no
Protocolo da Nagoya e Lei n° 13.123/2015 e aquele previsto na Convencao n° 169,
ambos instrumentos “guarda similitudes porque ambos guardam um consentimento
comunitario que deve ser concedido segundo os usos, costumes e tradi¢des de cada
comunidade” (Marés, 2019, p. 38). Contudo, os 94 protocolos de consulta, conforme
levantamento do “Observatério de Protocolos Comunitarios”, ndo tratam dos temas da
Lei 13.123/2015.

A auséncia de efetiva consideracado dos protocolos comunitarios autbnomos

como instrumentos legitimos nos processos de acesso aos conhecimentos

47 Disponivel em: http://direitosocioambiental.org/observatorio-deprotocolos/protocolos-comunitarios-
de-consulta/.



106

tradicionais associados a biodiversidade e na negociacdo dos acordos de reparticao
de beneficios revela um desperdicio do potencial fortalecimento das liberdades
substantivas dos povos e comunidades tradicionais. Desperdi¢ca-los equivale a
desconsiderar o arcabougo juridico que legitima essas formas de vida como sujeitos
plenos de direito, perpetuando praticas coloniais e assimétricas no campo do direito
socioambiental e da governanga da biodiversidade. Por outro lado, valoriza-los e
incorpora-los sistematicamente aos procedimentos administrativos e negociais
representa ndo apenas o cumprimento de normas nacionais e internacionais, mas a
efetivacdo de um modelo pluralista de juridicidade comprometido com a justica
cognitiva, a dignidade coletiva e a soberania dos povos sobre seus saberes.

Perde-se, assim, uma oportunidade fundamental de operacionalizar, no plano
juridico e politico, um paradigma de autodeterminagdo que ndo se esgota em
garantias formais, mas que demanda a construcdo de mecanismos procedimentais
culturalmente situados. Incorporar os protocolos comunitarios como ferramentas
normativas centrais nas negociagbes de acesso e nos Acordos de Reparticdo de
Beneficios ndo é apenas para reverter a assimetria histérica entre os conhecimentos
tradicionais e os sistemas de regulagao estatal, avancando, enfim, na direcdo de uma
governanga da biodiversidade verdadeiramente plural, participativa e equitativa, mas
condi¢cado necessaria para justica.

Trata-se, portanto, de um imperativo juridico e ético que insere os protocolos
comunitarios no centro da arquitetura normativa voltada a promogéo da justica nas

relagdes entre o Estado, o setor privado e as comunidades tradicionais.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O ideal de justica sempre foi um tema importante no estudo da organizagéo
social, independentemente dos diferentes estagios da histéria e, ainda hoje, desafia o
direito e muitas outras areas do conhecimento. Com o objetivo de demonstrar a
complexidade da justica, Michael Sandel transformou seu famoso curso ministrado
em Harvard em livro, intitulado em portugués como “Justiga”, no qual traga, com
magnificos exemplos, as visées de mundo que embasam as diferentes abordagens
da justica, explorando suas respectivas e variadas consequéncias. O autor apresenta
ao longo dos capitulos os dilemas morais que pdem a prova diferentes concepgdes
de justica que, frequentemente, estdo em confronto direto entre si ou que, no minimo,
nao oferecem respostas adequadas (leia-se, plenamente justas) a determinadas
situacdes concretas.

Contrariamente ao panorama tragado por Sandel, de profundas dissensdes
sobre o conceito de justica, a promessa da racionalidade ocidental na modernidade
era de que a ciéncia moderna encaminharia o homem moderno para a paz eterna da
poOs-historia e a justica social. Contudo, esse ideal encontrou seus limites.

Nota-se que o ordenamento social moderno, ao priorizar 0 acesso aos bens,
a maximizagao da liberdade individual e a utilidade como critério para avaliar o agir
humano e a organizagao social, mostra-se insuficiente para enfrentar os graves
dilemas contemporaneos — como a utilizagao indiscriminada dos recursos naturais —
e para promover condigdes concretas de justiga social.

Souza Filho (2019) alerta para o fato de a modernidade ocidental ter operado
no minimo trés reducgdes conceituais, sendo elas: a redu¢édo do conhecimento a
ciéncia, a reducgao da politica ao Estado e do direito a lei.

Neste sentido, Souza Filho (2019) alerta para o fato de que a modernidade
ocidental operou, no minimo, trés redug¢des conceituais: a redu¢gdo do conhecimento
a ciéncia, da politica ao Estado e do direito a lei. Tais redugdes conformaram um
modelo de modernizagdo centrado no crescimento econdémico e no progresso
tecnolégico, fundado numa légica juridica orientada pelos paradigmas do direito
positivo.

E nesse contexto que se forja a concepcao neoliberal no direito, onde o tema
da justica passa a ser decidido com base na doutrina das esferas de liberdade de cada

individuo, guiando-se pelas ideologias das liberdades individuais e privilegiando
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interesses privados (Leff, 2015). O pensamento neoliberal, portanto, ndo se apresenta
apenas como ideologia, mas como politica econémica que influencia a criagao de um
sistema normativo que estende a “logica do capital a todas as relagdes sociais e a
todas as esferas da vida” (Dardot; Laval, 2016, p. 7).

Como resultado, verifica-se a predominancia da abordagem institucionalista
na filosofia politica contemporanea, exemplificada pela teoria da justica como
equidade, de John Rawls. Essa abordagem, porém, demonstra limitagbes em lidar
com a pluralidade das sociedades e acaba por corroborar a manutencgéo das légicas
de apropriagao.

Nesse sentido, é relevante observar que as normas que regulam tanto o
consentimento da comunidade tradicional para o acesso aos seus conhecimentos
quanto os Acordos de Reparticdo de Beneficios apresentam elementos que dialogam
com a teoria da justica de Rawls. Trata-se de uma concepgao de contrato social
hipotético, sustentada no valor moral substantivo da liberdade representada pela
autonomia da vontade, e que pressupde arranjos institucionais funcionais concebidos
para atender aos objetivos da reparticdo de beneficios.

Acontece que, pensar na concepc¢ao da justica em sentido puramente formal
ou, ainda, pensa-la a partir de projecdes idealizadas das instituicdes sociais, pouco
agrega a justica efetiva.

Neste contexto, uma concepc¢ao de justiga voltada a reparticdo de beneficios
com comunidades tradicionais precisa necessariamente enfrentar o fato do pluralismo,
ou seja, da existéncia de concepgdes de justica irreconciliaveis entre si. Ademais,
analisar as instituicdes sem voltar o seu olhar para as pessoas € no minimo descartar
parte consideravel do campo investigativo dos quais emanam os fenbmenos sociais.
Sem atores comprometidos, as instituicdes ndo representam mais do que uma
burocracia organizada.

E nesse ponto que se insere a critica de Amartya Sen, cuja teoria de justica
nao se limita a idealizagcdo de modelos. Conforme suas palavras, "[...] 0 objetivo é
esclarecer como podemos proceder para enfrentar as questdes sobre a melhoria da
justica e a remocgao da injustica, em vez de oferecer solugdes para questdes sobre a
natureza da justiga perfeita" (Sen, 2011, p. 11).

Em “A Ideia de Justica”, Sen (2011) aborda a possibilidade de observagao do
direito e da justica utilizando duas palavras em sanscrito: niti e nyaya, que significam,

respectivamente, adequagao organizacional e a vida que as pessoas sao realmente
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capazes de levar. Em outras palavras, a primeira tendéncia € nitidamente
contratualista, tradicional do direito posto. A segunda, todavia, representa uma
alternativa que privilegia o comportamento real das pessoas e suas interagdes sociais.

Embora inspirado por Rawls, Sen se distancia significativamente do
institucionalismo. Para ele, a ideia de justica nao esta ligada ao estabelecimento de
instituicées perfeitamente justas, mas a analise das reais liberdades das pessoas para
serem, fazerem ou escolherem. A abordagem institucional &, por si so, insuficiente
para teorizagao da justica, como se evidencia nos desafios postos nesta dissertacéo.

Ha, portanto, um contraste marcante entre uma concepg¢ao de justica focada
em arranjos institucionais e outra centrada em realizagbes concretas. Esta ultima
requer atengdo ao comportamento real das pessoas, rejeitando a suposi¢cado de que
todos agem conforme padrdes ideais (Sen, 2011).

Sen amplia essa visdo sobre capacidades e liberdade ao conceber o
desenvolvimento ndo apenas como crescimento econdmico, mas como a garantia
efetiva de direitos civis, sociais e politicos (Sen, 2010)

O reconhecimento dos direitos civis, sociais e politicos das comunidades
tradicionais encontra respaldo juridico tanto na ordem constitucional brasileira quanto
nos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. A Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 231, ao assegurar os direitos das comunidades tradicionais as
suas organizagdes sociais, costumes e tradi¢coes, estabelece um marco fundamental
para a protecdo de formas préprias de vida e de organizagdo. Da mesma forma, a
Convencao n° 169 da OIT, ao tratar da protecdo dos valores e praticas culturais,
sociais, religiosas e espirituais desses povos (art. 5°), reafirma a necessidade de
respeitar seus modos proprios de existéncia e decisao coletiva. Nessa perspectiva, o
Estado tem o dever de promover o desenvolvimento, reconhecendo o principio a
autodeterminacao, baseando-se nos referidos postulados constitucionais.

Os direitos a consulta prévia e consentimento prévio, livre e informado e a
negociagcado dos Acordo de Reparticdo dos Beneficios por vezes sao individualmente
considerados sem atentar ao direito de autodeterminacdo dos povos. Porém, a
autodeterminagao é o grande direito de ser e 0 de estar em seu lugar. Dai decorrem
todos os outros, material ou imaterialmente considerados que incluem, por dedugao
Obvia, uma autodeterminagdo como escolha de seu futuro. Nesta dissertagao, foi
realizada uma analise do tratamento juridico conferido ao direito das comunidades

tradicionais a autodeterminacéo, visando subsidiar a interpretagcao das controvérsias
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relacionadas a reparticdo justa de beneficios oriundos do acesso aos seus
conhecimentos associados a biodiversidade.

Somente a manifestacdo autbnoma de cada uma das comunidades
tradicionais, garantido pelo principio da autodeterminagao, podera indicar quais serao
as autoridades legitimadas a representa-los, assim como definir os procedimentos que
sao considerados como adequados para que haja um dialogo entre as comunidades
tradicionais e os demais individuos (Garzon; Yamada; Oliveira, 2016). Para tanto,
defende-se uma abordagem hermenéutica orientada pelo relativismo cultural.
Relativismo cultural € uma atitude epistemoldgica, cientificamente embasada no
conhecimento antropolégico, e que consiste basicamente em reconhecer, como
premissa, que os multiplos povos e comunidades que compdem a humanidade sao
diversos entre si, que ndo existe uma unica cultura nem um unico regime de
conhecimentos e, portanto, que ndo existe uma unica modalidade de viver em
sociedade.

Disso resulta que ndo ha uma escala de valores universal que possibilite
estabelecer culturas melhores ou piores, mais ou menos avangadas e, sobretudo
como corolario, que as culturas s6 podem ser compreendidas segundo seus proprios
termos. No campo do direito, o relativismo cultural ira se apresentar por meio do
pluralismo juridico.

O pluralismo juridico se fundamenta numa nova cultura do direito e se propde
a analisar a crise e 0 esgotamento que vive o modelo classico do direito positivo
ocidental, produzido pelas fontes estatais e fundado em diretrizes liberal-individualista,
cujos fundamentos representam os pilares de um novo paradigma juridico participativo
e democratico, comprometido com a dignidade e autodeterminagdo das comunidades
tradicionais.

Segundo Wolkmer (2013), esse projeto deve redefinir as relagbes entre o
universalismo ético e o relativismo cultural, bem como entre as formas de
normatividade tradicional e as manifestacdes ndo formais de jurisdicdo que se
manifestam de forma plural e diversificado. O Estado ndo mais se legitima como o
unico agente politico, unica fonte de producéo do direito legitima, possibilitando aos
grupos etnicamente diferenciados a alternativa de se afirmarem enquanto sujeitos

histéricos, possibilitando o reconhecimento do seu direito a autoderminacgao.
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Proteger os direitos de comunidades tradicionais partindo de suas
concepgdes do mundo significa estabelecer as regras e formas socialmente e
juridicamente validas a respeito dos bens juridicos que para eles sdo importantes,
independente se possuem ou ndo correlagdo com os bens juridicos conceituados no
direito Estatal.

Estd cada vez mais claro, contudo, que a previsdo do direito a
autodeterminagdo das comunidades tradicionais pelas constituicbes democraticas
ocidentais, ou pelas convengdes internacionais, ndo sao suficientes para garantir a
justica etnocultural, sobretudo nos Estados com minorias nacionais.

Assim, tem-se como ponto de partida a premissa de que, como sustenta
Antonio Carlos Wolkmer (2013, p. 350), “os modelos culturais, instrumentais e
normativos séo limitados e insuficientes para contemplar as novas formas de vida
cotidiana, de organizagao politico-social e dos parametros de saber e cientificidades”.

Torna-se relevante o chamado de Posey (2004) para que sejam os proprios
povos indigenas a questionarem os modelos ocidentais e a proporem seus proprios
modelos de protecdo para seus conhecimentos, cabendo aos pesquisadores e
advogados a tarefa de fornecer informagdes que os auxiliem nesse proposito.

Nesse contexto, os Protocolos Comunitarios Autbnomos se apresentam como
instrumentos legitimos de expressao da autodeterminagcéo dos povos e comunidades
tradicionais. Mais do que documentos formais, configuram praticas normativas
enraizadas nos modos de vida, nas cosmovisdes e nas estruturas de governancga
préprias dessas comunidades. Sua construgao é coletiva, dialdgica e interseccional,
revelando um exercicio concreto de poder social que nao se submete a logica vertical
do Estado, mas sim reivindica reconhecimento no espacgo juridico por meio da
pluralidade. Esses protocolos emergem de vivéncias concretas, necessidades reais e
da busca por justica em contextos marcados pela desigualdade estrutural. Ao fazé-lo,
nao apenas absorvem, mas ressignificam referéncias legais dominantes, tensionando
os limites do direito estatal e abrindo espaco para a afirmacao de outras formas de
normatividade, mais sensiveis a complexidade dos conflitos e a diversidade dos

sujeitos coletivos.
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