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RESUMO

A relacdo de interdependéncia entre os conhecimentos tradicionais associados aos recursos
genéticos e o desenvolvimento sustentavel foi reconhecida pela Convencéo sobre a Diversidade
Bioldgica (CDB). O Protocolo de Nagoya é o principal instrumento de interpretacdo e
orientacdo para a criagdo de normas relativas a reparticdo de beneficios decorrentes do uso dos
conhecimentos tradicionais e recursos genéticos associados. Contudo, observa-se que, embora
esses acordos busquem estabelecer limitacdes e regras para 0 acesso e exploracdo desses
recursos, os conhecimentos tradicionais ndo séo facilmente enquadrados e protegidos pelo atual
sistema de propriedade intelectual. O que ocorre € um vacuo normativo, a nivel internacional,
em relacdo a protecdo dos conhecimentos e expressdes culturais tradicionais. A Lei n°
13.123/2015, a nova lei da biodiversidade, revogou a MP 2.186-16, regulamentando o inciso Il
do 81° e 0 84° do artigo 225 da Constituicdo Federal, bem como os artigos 1°; 8, j; 10, c; 15 e
16, 883° e 4° da CDB. O texto disp0s sobre o patrimdnio genético, sobre a protecéo e o0 acesso
ao conhecimento tradicionais associado e sobre a reparticdo de beneficios para a conservacao e
0 uso sustentdvel da biodiversidade. Reconhece a natureza coletiva dos conhecimentos
tradicionais, definindo-o como parte integrante do patrimonio cultural brasileiro. Ao mesmo
tempo em que a aprovacdo do novo marco regulatério foi celebrada por representantes de
setores da industria, as comunidades tradicionais e representantes de movimentos sociais
defendem que a regulamentacdo ofende os direitos dos povos detentores, violando acordos
internacionais como a Convengdo n° 169 da OIT e a CDB. O método proposto para a realizacéo
da presente pesquisa é o critico-indutivo, adotando como meios bibliograficos instrumentos
legais, relatorios de organizagdes internacionais, manifestacfes de entidades representativas e
literatura nacional e estrangeira. O arcabouco tedrico que embasa a fundamentacéo critica do
trabalho é influenciado pelo pensamento decolonial, relevante para a compreenséao do fenémeno
descrito. Considerando a relevancia do tema para o desenvolvimento sustentavel, a auséncia de
consenso quanto a natureza juridica e a inexisténcia de um sistema regulatorio de protecdo aos
conhecimentos tradicionais a nivel internacional, bem como os conflitos relativos a
regulamentacdo da matéria no Brasil, o presente trabalho de pesquisa objetiva analisar o sistema
de acesso e reparticdo de beneficios criado pela Lei n® 13.123/2015. Pretende-se realizar o
mapeamento das isencdes delineadas pelo marco regulatério, observando como o legislador
disciplinou a titularidade e a propriedade dos conhecimentos tradicionais. Por fim, questiona-
se a juridicidade da inclus&o de isencdes na lei, tendo em vista a natureza e a titularidade dos
direitos em questdo, realizando uma abordagem critica sobre o papel desempenhado pela
epistemologia dominante na valoracdo e determinacdo dos conceitos juridicos e,
consequentemente, na criagdo das normas.

Palavras-chave: biodiversidade, recursos genéticos associados, reparticdo de beneficios, Lei
n° 13.123/2015, decolonialidade, ecologia dos saberes.



ABSTRACT

The Convention on Biological Diversity (CBD) recognized the mutual interdependence relation
between traditional knowledge associated with genetic resources and sustainable development.
The Nagoya Protocol is a supplementary agreement to the CBD, developed to guide the
creation of rules concerning the fair and equitable sharing of benefits arising from the
utilization of genetic resources. Nevertheless, although these agreements aim at establishing
rules and boundaries to the access and exploration of these resources, traditional knowledge
is not easily defined nor protected by the current legal frameworks. There is a normative gap
regarding the protection of cultural expressions and knowledge of indigenous and traditional
peoples. In Brazil the law 13123 set the current legal framework related to CBD, replacing the
PM 2.186-16. It regulated item 11 of §1° and §4° of article 225 of the Federal Constitution, as
well as articles 1°; 8, j; 10, c; 15 e 16, §83° e 4° of CBD. The law of biodiversity assorts about
genetic resources, the protection and access of traditional knowledge and benefit sharing for
the conservation and sustainable use of biodiversity. It also recognizes the collective nature of
traditional knowledge, defining it as part of the Brazilian cultural heritage. Whilst the approval
of the new regulation was celebrated by the industry, traditional communities and social
movements’ delegates pointed out that the law affronts the rights of the traditional peoples,
violating international agreements such as ILO 169 and the CBD. We adopted the inductive
reasoning as a method for this research, consulting legal instruments, international
organizations’ documents, declarations of relevant entities and both national and international
bibliography. The theoretical framework is influenced by Decolonialism, elemental for the
understanding of the issue. Considering the importance of the theme for sustainable
development, the lack of consensus and the inexistence of a legal framework regarding the
protection of traditional knowledge, as well as the conflicts related to the regulation in Brazil,
this research work analyzed the access and benefit-sharing (ABS) system created by Law
13123. We aspire to map the exemptions designed by the law, observing how the legislator
disciplined the ownership and property of traditional knowledge. At last, we cross-examine the
juridicity of the inclusion of such exemptions in the national framework, disputing the role that
the dominant epistemology plays in the determination of legal concepts and, accordingly, in the
creation of norms.

Key words: biodiversity, associated genetic resources, benefit-sharing, Lei n® 13.123/2015,
decoloniality, ecology of knowledge.
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1. INTRODUCAO

Nunca se falou tanto da necessidade de protecéo ao meio ambiente: o tema pauta debates
no mundo todo. A discussao, que vem crescendo nas Ultimas décadas, se torna urgente diante
da degradacéo continua da natureza e da ameagca crescente as diversas formas de vida na terra.
Os ultimos anos foram marcados por desastres ambientais e pela indicagdo de aumento na
percepcdo humana sobre os efeitos das alteracfes climaticas, bem como pela ascensdo dos
movimentos sociais em prol da protecdo do meio ambiente e uma maior mobilizacao politica
em torno do tema.

Nesse cenario, nos debrucamos sobre uma das questbes-chave para a protecdo da
biodiversidade: a relacdo entre os povos e comunidades tradicionais € 0 meio ambiente.
Conforme amplamente reconhecido pela comunidade internacional, inclusive com
normatizacdo da matéria em diversos tratados e convencdes internacionais, 0S povos e
comunidades tradicionais sustentam modos de vida ndo ofensivos a natureza — que, como
veremos, podem ser encarados como um novo paradigma da modernidade, estreitamente
vinculado ao desenvolvimento sustentavel.

Quando se fala de sociobiodiversidade, é impossivel ignorar o protagonismo exercido
pelo Brasil. O principal objeto deste trabalho, portanto, é compreender como o ordenamento
juridico brasileiro vem lidando com a matéria, especialmente no que diz respeito a protecdo do
patrimdnio genético e cultural do pais. Mais especificamente, propde-se a analise da protecao
concedida aos Povos e Comunidades Tradicionais, detentores de saberes coletivos ligados, de
forma indissociével, a biodiversidade.

Considerando a polémica tramitacdo e aprovagdo da Lei n° 13.123/2015, que dispde
sobre 0 acesso aos conhecimentos tradicionais e ao patrimdnio genético brasileiro, nos
debrucamos sobre as regras criadas pelo novo marco normativo — especialmente as relativas a
reparticdo de beneficios decorrentes da exploracdo econémica da sociobiodiversidade.
Obijetiva-se realizar um mapeamento das isencdes do dever de repartir os beneficios com as
comunidades detentoras dos saberes acessados e utilizados, identificando os critérios utilizados
pelo legislador na criagcdo dessas exoneragdes.

Como hipotese nula, se pressupds que, apesar da tramitagdo controversa e da
insatisfacdo de alguns dos atores, as normas criadas teriam respondido adequadamente aos
parametros minimos do sistema ABS (access benefit-sharing), correspondendo a expectativa

internacional em torno da regulamentacdo da matéria pelo Brasil. Contudo, diante dos inimeros
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relatos de violagdo as normas internacionais e da reiterada manifestacéo de insatisfagdo quanto
a regulamentacdo, apresentou-se como hipotese alternativa que a lei de acesso a biodiversidade
ndo teria criado um sistema adequado, deixando de atender aos preceitos éticos e parametros

de justica na determinacao das regras de reparticao de beneficios.

O método adotado para a realizacdo do presente trabalho, que tem cunho descritivo, foi
0 critico-indutivo, com utilizacdo de instrumentos legais, relatorios de organizacoes
internacionais, manifestacGes de entidades representativas e revisdo de literatura nacional e
estrangeira como meios bibliogréficos.

No capitulo introdutdério, apresentamos alguns conceitos fundamentais para
compreensdo do tema e de sua relevancia, abordando alguns aspectos préprios da realidade do
tratamento da matéria no Brasil. Feita essa delimitacdo, passamos a analise dos mecanismos
que vém sendo desenvolvidos em prol da protecdo dos conhecimentos tradicionais e sua relacdo
com a biodiversidade.

No segundo capitulo, trazemos a discussdo algumas consideracdes acerca das
concepcdes tedricas que determinam a forma como enxergamos e regulamos o mundo.
Introduzimos a nocdo de que had concepcbes diferentes de mundo que levam a cognigdes
diversas da realidade. Esse campo tedrico, que foge das abordagens juridicas classicas,
desenvolve uma leitura dos fatos sociais levando em consideracao a diversidade de saberes que,
diante da reivindicacdo do monopdlio epistemoldgico da ciéncia ocidental, acabou sendo
escanteada. Esse fenémeno, identificado por Boaventura de Souza Santos como epistemicidio,
é fundamental para a compreensdo da relacdo entre a colonialidade que marca nosso regime
juridico e nossa relacdo com a biodiversidade.

Apds a apresentacdo desse arcabouco teorico, passamos a segunda parte do trabalho,
que consiste na analise das disposicdes da Lei n® 13.123/2015, “a lei da biodiversidade”,
especialmente no que diz respeito a protecdo dos direitos dos Povos e Comunidades
Tradicionais e sua relacdo com a protecédo a biodiversidade brasileira. A anélise da formulacao
do marco regulatério, bem como de conceitos-chave estreitamente vinculados a protecdo dos
direitos das comunidades e povos tradicionais prepara o terreno para o ponto principal do
trabalho: 0 mapeamento das isengdes de reparticdo de beneficios decorrentes da exploracédo da
sociobiodiversidade brasileira.

Ao final, propomos uma reflexdo sobre o papel desempenhado por nossa visao de
mundo na construgdo do direito oficial, como isso se reflete na forma como delineamos 0s

conceitos juridicos e, consequentemente, as normas. Nos encontramos em uma encruzilhada
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historica: forcamos o planeta a satisfazer nossas necessidades de tal maneira que estamos muito
perto de um ponto de inflex&do. Encaramos um conflito urgente entre o paradigma individualista
de consumo e um paradigma solidarista e sustentavel, cuja solucéo passa pelo reconhecimento

e aprendizado reciproco entre diferentes formas de entender o mundo.

1.1. Biodiversidade e conhecimento tradicional: uma relagdo indissociavel

O Brasil ¢ um pais megabiodiverso?, com enorme diversidade cultural, com mais de 255
comunidades indigenas, mais de 3000 quilombos e milhares de comunidades tradicionais que
conhecem a paisagem e manejam a biodiversidade ha seculos e, por vezes, milénios
(HANAZAKI et al, 2018, p. 2). Tais elementos caracterizam uma riqueza humana e natural
imensuravel. Assim, a sociobiodiversidade brasileira € um bem de valor imanente e sua
protecdo interessa a todos, sendo objeto de debates e discussdes politicas ao redor do mundo.

Essa enorme riqueza é marcada por uma caracteristica peculiar: a indissociavel relagao
entre os Povos e Comunidades Tradicionais (PCTs) e a protecdo da biodiversidade. Conforme
referido por Filho (2015), a tradicionalidade de povos e comunidades tradicionais é responsavel
por sustentar um modo de vida ndo ofensivo a biodiversidade e por construir e reforcar a
variabilidade de organismos vivos. Nesse sentido, a biodiversidade é também um artefato
cultural sobre o qual sdo depositados aspectos caracteristicos da subjetividade humana (FILHO,
2015).

Embora atualmente a relacdo do ser humano seja, em grande medida, pautada na
dominacdo e objetificacdo da natureza, existem diversas comunidades que pautam sua relacao
com a natureza em concepcgdes diferentes, com respeito aos ciclos e recursos naturais
(RIBEIRO & BRITO, 2018) — e essas formas de vida devem ser compreendidas como um novo
paradigma de modernidade, aliadas ao desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, é
amplamente reconhecido que os conhecimentos dos povos indigenas podem contribuir de forma
substancial para os processos de mitigacdo das consequéncias das mudancas climaticas, bem
como para as estratégias de adaptacéo as alteracdes ambientais (FIDA, 2016).

Adicionalmente, observa-se que ambientes mais ricos em etnoespécies apresentam uma
maior tendéncia de preservacdo, mesmo quando mais manuseados (PEDROLLO et al, 2016).

Os territdrios indigenas sdo zonas com maior biodiversidade e maior conservagdo dos recursos

L Existem mais de 46.578 espécies de plantas nativas identificadas no territorio brasileiro. See in: Flora do Brasil
2020).
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naturais (FIDA, 2016). Dessa forma, se compreende que a preservacao do meio ambiente esta
vinculada, necessariamente, ao respeito e a preservacdo dos povos e comunidades tradicionais
e seus modos de vida.

No entanto, os modos de vida das comunidades tradicionais geram ampla diversidade
de saberes, com valor cultural, social, cientifico e econdmico (RIBEIRO & BRITO, 2018) e,
em decorréncia desse potencial uso econémico, passaram a ser visados por industrias. 1sso
porque, mais especificamente, os conhecimentos dessas comunidades sdo de grande valor para
diversas industrias (REID, 2009).

Para aqueles que trabalham com pesquisas vinculadas ao campo da etnobiologia, é
comum esbharrar com limites legais a sua atuacdo — e esses limites muitas vezes sdo
desencorajadores, ainda mais considerando a auséncia de clareza e a existéncia de limbos
juridicos (ZANK et al, 2019). Embora ndo exista clareza quanto as regras que regem esses
institutos, ha consenso global acerca da necessidade de protecdo dos conhecimentos tradicionais
associados (CTA), devendo a utilizagéo desses saberes e recursos ser devidamente compensada
(IDO, 2017).

Nesse contexto, o desenvolvimento de pesquisas relacionadas ao conhecimento
tradicional associado com recursos genéticos deve ser pautado por respeito a preceitos éticos,
estabelecidos no ordenamento juridico (ZANK et al, 2019).

Os conhecimentos tradicionais sdo reconhecidos como um conjunto dindmico de
conhecimentos desenvolvido, sustentado e transmitido entre as gera¢cdes de uma comunidade,
perfazendo parte de sua identidade cultural (WIPO, 2016). Tendo em vista sua natureza, nao é
facil enquadra-lo nas formas de protecdo do atual sistema de propriedade intelectual, concebido
dentro da légica eurocéntrica.

Diante do desenvolvimento biotecnoldgico, o interesse em propriedades quimicas,
bioldgicas e genéticas dos componentes da biodiversidade cresce em progressdo geométrica
(RIBEIRO & BRITO, 2018). O acesso a esses recursos, no entanto, € limitado por diversos
fatores —entre eles, o elemento cultural da biodiversidade. Os detentores desses conhecimentos,
nada obstante, frequentemente ndo tém poder de barganha nos cenarios politicos nacional e
internacional; assim, diante da impossibilidade de lutar pela protegcéo desse conhecimento, ele
acaba sendo apropriado por industrias e também pela academia (REID, 2009).

Phillips (2008) refere que os povos indigenas ndo s&o novos participantes nas discussoes

internacionais; pelo contrario, esses atores trazem suas preocupacdes e perspectivas a atengdo
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da comunidade internacional had muitas decadas, sendo ignorados peremptoriamente até muito
pouco tempo.

Contudo, recentemente, e justamente pela dimensdo maultipla desses conhecimentos, o
tema passou a ser discutido em diversas esferas internacionais, com variados enfoques, tanto
dentro do sistema das NagOes Unidas quanto em espacos néo vinculados ao sistema ONU (IDO,
2017). O tema aqui trabalhado pertence ao campo dos direitos sociais, econd0micos e culturais
(MOREIRA, 2017), sendo de fundamental relevancia para protecdo do meio ambiente e
mitigacdo das alteracdes climaticas. Esse ultimo ponto é o grande motor de toda a discussdo em
torno do tema, pelo menos dentro do sistema ONU: se reconhece, como nunca, 0 risco inerente
a certas praticas econémicas (HASSE, 2006).

O fato de os conhecimentos tradicionais ndo serem protegidos pelos sistemas
convencionais de propriedade intelectual tem levado alguns paises a construcdo de regimes
préprios, sui generis, para protegé-los (WIPO, 2016). Se fala na criacdo de uma concepg¢édo
indigena de propriedade intelectual, que ndo é protegida pela regulacdo convencional,
tipicamente “de cima para baixo” (IDO, 2017).

No ambito internacional, diante do vacuo legislativo acerca da protecdo dos
conhecimentos tradicionais e expressdes culturais tradicionais, se discute a criagdo de um
instrumento juridico sui generis de protecdo (WIPO, 2016). No entanto, diante da enorme
complexidade do assunto e inimeros conflitos de grupos de interesses, a implementagdo desse
marco regulatério a nivel internacional parece estar afastada, pelo menos por ora.

Apesar do discurso quase unissono de protecdo as comunidades tradicionais, elas
seguem sendo cotidianamente atacadas, tendo sua organizacao social, cultural e identidade de
grupo ameacadas (FILHO, 2015). Uma das ameagcas que paira sobre esses grupos é a préatica de
biopirataria. A biopirataria € uma das principais preocupacdes quando se trata da biodiversidade
e do conhecimento tradicional associado. Se entende que ocorre biopirataria quando ha
manipulacdo ou apropriacdo de recursos genéticos de um Estado e dos conhecimentos
tradicionais associados de povos e comunidades tradicionais sem seu consentimento e sem
reparticdo justa e equitativa de beneficios (DAWKINS, 2017; TORRES, 2015).

Reid (2009) aponta que apesar do crescente movimento em torno da criagdo de
regulamentacfes e acordos para protecdo dessas comunidades e saberes, a concessao de
patentes sobre medicamentos embasados em conhecimentos tradicionais continua ocorrendo

com frequéncia. Nesse sentido, companhias farmacéuticas norte-americanas conseguiram
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garantir protecdo por meio do sistema de patentes mesmo para medicamentos diretamente
associados a biopirataria.

Em relacdo ao Brasil, um estudo que considerou dados de 278 plantas nativas brasileiras
demonstrou que 94,2% das patentes registradas a partir dessas plantas pertenciam a empresas
estrangeiras (MOREIRA et al, 2006 apud BRANDAO, 2018), que passaram a deter o
monopolio da comercializagdo de produtos desenvolvidos com a biodiversidade do Brasil.

Diante do cenario de circulacdo internacional de capitais, bens e servicos, 0s
conhecimentos e praticas tradicionais associados a biodiversidade nativa sdo mirados por
agentes privados em busca de matérias primas passiveis de transformacdo em inovacgdo
tecnoldgica rentavel (FILHO, 2015).

Além de violar a soberania dos Estados explorados e aumentar o desequilibrio
econémico global entre o Norte e o Sul, a biopirataria representa relevante risco a
biodiversidade, por vulnerar determinadas espécies alvos de exploracdo; o fim ou vulneragdo
desses recursos genéticos resulta, por sua vez, em dano ao modo de vida das comunidades
tradicionais, que dependem do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Isso porque a
relacdo entre a gestdo dos recursos naturais e os meios de vida dessas comunidades é de
necessaria interdependéncia (FIDA, 2016).

Aponta-se que conhecimentos tradicionais representam um catalisador para pesquisas
cientificas, funcionando como filtro de direcionamento da investigagdo (COSTA, 2010 apud
FILHO, 2015). Nesse sentido, estima-se que o conhecimento tradicional aumenta em
quatrocentos por cento (400%) a eficiéncia de pesquisas com plantas medicinais (REID, 20009,
p. 80 apud FILHO, 2015, p.17). Trata-se, portanto, de recurso de alto valor que,
independentemente da criagdo de produto final diretamente derivado do acesso ao
conhecimento, permite relevante diminui¢cdo nos custos de pesquisa e prospeccao.

A reparticdo de beneficios, diante da natureza desses conhecimentos, se justifica
internacionalmente por forca do reconhecimento de uma série de conceitos e principios éticos.
Sdo eles: a solidariedade, a reciprocidade, o beneficio justo, as necessidades humanitarias,
justica procedimental, capacidade construtiva e diminuicdo das desigualdades (TEN HAVE,
2016, p. 249-250). Nesse sentido, ainda que ndo haja um consenso acerca da melhor forma de
protecdo desses saberes, a reparticdo de beneficios acabou sendo reconhecida como uma
maneira adequada, do ponto de vista da bioética global, de acesso aos recursos e como incentivo

ao desenvolvimento sustentavel.
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Paralelamente, aponta-se que o sistema internacional de protecdo de propriedade
intelectual ndo adere aos referidos principios éticos globais, na medida em que exclui ou
restringe de maneira significativa o acesso para a maioria dos paises em desenvolvimento (TEN
HAVE, 2016).

A partir do final do século XIX, o conhecimento passou a ser mercadoria, com valor
proprio de mercado. Criou-se um sistema juridico que passou a qualificar como proprietario
aquele que registra um conhecimento considerado novo ou uma inovagdo ao conhecimento
existente. A sociedade moderna transformou paulatinamente o conhecimento geracional em
propriedade individual (SOUZA FILHO, 2017, p. 98).

O atual sistema internacional de protecdo da propriedade intelectual foi elaborado
durante a época de industrializacdo no Ocidente, em funcdo das necessidades das sociedades
tecnologicamente avancadas (WIPO, 2016). Os direitos relativos a propriedade intelectual estdo
protegidos pelas regras contidas no TRIPS; no entanto, o conhecimento tradicional ndo é
adequadamente tutelado pelo acordo, por diversas razdes (DAWKINS, 2017) — inclusive pela
incompatibilidade das definicdes do sistema do acordo com a natureza dos conhecimentos
tradicionais.

Com o TRIPs o direito de propriedade intelectual se universaliza, reproduzindo a
estrutura juridica formal proprio dos padrdes ocidentais de propriedade intelectual
(BRANDAO, 2018, p. 162). Alias, a adogio do TRIPs contrariou discussdes que ocorriam no
ambito da UNESCO (Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura)
e da OMPI (Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual) sobre questbes sensiveis
atinentes & propriedade intelectual (BRANDAO, 2018, p. 163), representando a materializacgo,
no direito, da ldgica colonial de legalizacdo da apropriacdo de conhecimentos. As normas
internacionais contidas no TRIPS? conflitam com as regras relativas a divisio equitativa de
beneficios (NEIRA, 2018).

O processo “civilizador” da Europa envolve a ocultacdo e a exclusdo de povos e
culturas, que passam a ser vistos como “sem historia”, ou “sem cultura” (BRANDAO, 2018).
Como observa Brandéo (2018, p. 88), a colonialidade do poder realiza a expropriagéo cultural,
reprimindo os padrfes de producdo e expressdao dos povos colonizados. O conhecimento
europeu racional se baseia na relacdo do sujeito com o objeto, em uma visao intrinsecamente

individualista, sendo pensado da mesma forma que a propriedade. Assim, 0s conhecimentos

2 Article 27, para. 3 letter b.
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que ndo foram definidos nos moldes da ciéncia séo tratados como simples matéria-prima para
extracdo do lucro.

Por outro lado, os conhecimentos tradicionais, baseados no relacionamento entre as
pessoas € 0 meio ambiente, cumprem um papel fundamental no desenvolvimento de praticas
sustentaveis (HANAZAKI et al, 2018). No entanto, apesar de ser necessario reconhecer as
caracteristicas proprias dos modos de vida ndo-ocidentais e valorizar seu papel fundamental na
conservacao da biodiversidade, eles ndo devem ser compreendidos de forma limitada apenas a
esse papel instrumental (IDO, 2017).

Frequentemente, a construcdo da defesa da protecdo a esses conhecimentos e das
comunidades detentoras ocorre em torno da defesa da funcdo por eles exercida, que serve a
comunidade ocidental. A preservacdo do meio ambiente e a propria preservacgdo desses saberes
para futura utilizacdo para producdo de medicamentos sdo frequentemente apontadas como
razdes determinantes para criacdo de sistemas de protecdo. No entanto, a protecdo dos direitos
desses povos deveria bastar em si mesma, sem necessidade de validagdo com viés utilitarista,
tipicamente ocidental.

Nesse sentido, destaca-se que o conhecimento tradicional s passou a ser valorizado e
protegido a partir do momento em que a propria biodiversidade passou a ser protegida (SOUZA
FILHO, 2017). As comunidades tradicionais s6 passaram a ser relevantes na medida em
passaram a ser vistas como instrumentos de acesso a biodiversidade e sua preservacédo (IDO,
2017), em decorréncia de a protecdo dos conhecimentos tradicionais, patriménio cultural da
humanidade, ser uma questdo chave para o desenvolvimento humano (PEDROLLO &
KINUPP, 2015).

Foi nesse contexto que se desenvolveu a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica
(CDB), ratificada pelo Brasil, obrigando os paises signatarios a estabelecer regras para 0 acesso
aos recursos genéticos e o uso sustentavel da biodiversidade, sem descuidar da protecdo dos
conhecimentos tradicionais, das comunidades locais e dos povos indigenas. A CDB previu,
ainda, a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos
genéticos (AZEVEDO, 2005).

Cumpre destacar que, embora a CDB tenha como premissa a valoracdo mercadologica
da biodiversidade, ela imp®&e limites para a prospecc¢éo, criando entraves para 0s Usuarios desses
recursos. Ja o Protocolo de Nagoya, que buscou concretizar as propostas da CDB, determina a
adogdo de medidas legislativas, administrativas e politicas, buscando assegurar que paises

provedores e usuarios tenham obrigacdes vinculantes e legais sobre os recursos genéticos e
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conhecimentos tradicionais. Nesse sentido, o protocolo avanga na criacdo de entraves a livre
exploragdo, e justamente por isso enfrentou maior resisténcia politica (BRANDAO, 2018, p.
177).

O marco regulatério de acesso a biodiversidade brasileira, por outro lado, conforme
veremos, contraria algumas das disposi¢Oes constantes nesses instrumentos. A existéncia de
indmeras hipdteses de isencdo no novo marco regulatorio distorceu os fundamentos sobre os
quais se embasa a CBD (ZANK et al, 2019, p. 236), facilitando o0 acesso e limitando a reparticdo
de beneficios. Consequentemente, aponta-se que a legislacao ndo serve ao proposito de protecédo

desses conhecimentos, tampouco a promocao do desenvolvimento sustentavel.

1.2.  Evolucdo histdrica e conflitos da matéria no Brasil

A riqueza dos recursos naturais brasileiros (e da América Latina como um todo) é
reconhecida desde o momento do “descobrimento”. A exuberancia das matas e das aguas foi
registrada ja nos primeiros textos sobre o “novo mundo”. Desde entdo, 0s recursos naturais
abundantes foram explorados por mais de trés séculos como se fossem fontes inesgotaveis de
riqueza (BONES & HASSE, 2002).

Conforme observa Branddo (2018), a América Latina, em seu processo de
descolonizagdo, manteve a colonialidade — e isso impacta a forma como os processos politicos
e legislativos se desenvolvem. Embora os brasileiros tenham se mantido a margem dos debates
internacionais sobre o meio ambiente até a década de 60, a partir dos anos 70 0 movimento
ambientalista nacional conseguiu se impor. O processo de redemocratizagdo do Brasil
desempenhou relevante papel no fortalecimento das discussdes sobre o tema — a Constituigdo
de 1988 é considerada um marco para a formulacdo da politica de protecdo ambiental no pais
(BONES & HASSE, 2002).

A implementacdo, a nivel nacional, dos artigos 8j e 15 da Convencao sobre Diversidade
Biologica, e responsavel por intenso debate desde a ratificacdo do tratado, especialmente quanto
ao seu impacto na pesquisa. A regulamentacdo interna é um desafio para todos as partes desse
Tratado, especialmente para os provedores, como é o caso do Brasil, pela complexidade e
relevancia do tema (AZEVEDO, 2005). A implementacdo da CBD gerou algumas
consequéncias desastrosas no Brasil, bem como em outros paises em desenvolvimento,
especialmente os detentores de grande sociobiodiversidade (PEDROLLO & KINUPP, 2015).
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Em 29 de junho de 2000, foi editada a Medida Proviséria (MP) 2.052, que foi sendo
reeditada até a superveniéncia da Emenda Constitucional n® 32/2001, que culminou na Medida
Provisoria 2.186-16/01. A MP determinava que 0s acessos ao conhecimento tradicional
associado e ao patriménio genético brasileiro somente poderiam ocorrer mediante autorizagdo
da Unido?, estabelecendo limites para a remessa ao exterior®. Essa norma foi responsavel pela
criagdo de uma autoridade nacional competente para este fim, o Conselho de Gestdo do
Patriménio Genético (CGEN), no ambito do Ministério do Meio Ambiente, o qual iniciou suas
atividades em abril de 2002 (AZEVEDO, 2005).

Portanto, por muito tempo vigorou no Brasil a Medida Proviséria 2.186-16/01, que
instituiu as regras para 0 acesso € a remessa de componentes do patrimdnio genético e 0 acesso
aos conhecimentos tradicionais associados. A MP gradualmente distorceu a intencdo original
da CBD, gerando excessiva burocracia para acesso e desenvolvimento de pesquisas envolvendo
a biodiversidade (PEDROLLO & KINUPP, 2015).

Paralelamente, a MP nédo parece ter sido efetiva na implementacdo dos objetivos de
preservacdo do meio ambiente e promoc¢do ao desenvolvimento sustentavel, tampouco na
protecdo dos conhecimentos tradicionais e de seus detentores. Em estudo que investigou a
concretizacdo dos objetivos de reparticdo de beneficios, ainda na vigéncia da MP, mediante
analise de processos administrativos e termos de reparticdo de beneficios, se concluiu que os
contratos firmados ndo ofereciam as comunidades fornecedoras dos conhecimentos tradicionais
sequer a garantia de que existiria alguma forma de reparticdo de beneficio; 0 que ocorria era a
chancela estatal em contrato claramente tendente aos interesses da parte usuaria (DIAS &
MARINHO, 2015).

Diversos setores da academia questionaram a exigéncia de obtengéo de autorizacéo para
pesquisa cientifica que envolva o acesso ao patriménio genético, pela possibilidade remota de
geracdo de beneficios econdmicos passiveis de reparticdo. Alegava-se que a norma trazia
empecilhos a pesquisa no pais: a necessidade de apresentar a anuéncia prévia do titular da area
e de indicar antecipadamente os locais de coleta de amostras; a obrigacdo de deposito de
subamostra do material prospectado em instituicdo credenciada e a necessidade de apresentar
Contrato de Utilizacdo do Patrimbnio Genético e Reparticdo de Beneficios. Ademais, se
apontava a falta de clareza no que diz respeito as competéncias institucionais (AZEVEDO,
2005).

% Art. 2° da MP 2.186-16/01.
4 Art. 19 da MP 2.186-16/01.
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Como referido por Tavora et al (2015), o arcabouco legal restritivo que vigorava na
vigéncia da MP gerou efeitos negativos para a pesquisa nacional. Quanto a essa questdo, se
aponta que a Lei n°® 13.123/2015 se propos a e de fato simplificou o0 processo necessario para
dar inicio as atividades de pesquisa cientifica e tecnoldgica relacionada com a biodiversidade —
a simplificagéo, no entanto, ndo necessariamente agradou o setor académico, conforme veremos
mais adiante.

A exigéncia de apresentar anuéncia prévia do titular da area privada, da comunidade
indigena ou local envolvida, do 6rgdo competente (em caso de area protegida) e da autoridade
maritima ou do Conselho de Defesa Nacional, foi fortemente criticada pela comunidade
académica. Dentre as dificuldades apontadas, alegou-se que nem sempre seria possivel saber
antecipadamente onde e quais seriam 0s materiais genéticos coletados e que nem sempre seria
possivel identificar e localizar com seguranca o titular da area a ser prospectada (AZEVEDO,
2005).

Contudo, apesar de representarem entraves ao acesso, esses requisitos justificam-se pela
natureza juridica do patriménio genético e da necessidade de conservacdo da biodiversidade.
Embora a MP ndo tenha definido a natureza juridica do bem, interpretou-se que o patriménio
genético é bem de interesse publico e uso comum do povo, pertencente a comunidade, cabendo
a Administracdo Publica sua guarda e gestdo, sem privar os titulares das areas de seu direito.
Observa-se, portanto, que a determinacao da natureza juridica desse bem é de suma relevancia
para sua regulamentacdo. Como consequéncia da criacdo desses conceitos, criou-se na MP a
necessidade de reparticao de beneficios com os titulares das areas. Eles fariam jus a percepcéo
dos beneficios por permitirem a exploracdo do patriménio genético e por protegerem a
biodiversidade ali contida (AZEVEDO, 2005). Ainda que com carater meramente instrumental,
a MP reconhecia a necessidade de criacdo de disposi¢Ges em favor das comunidades.

A bioprospeccdo ja era considerada, desde a Medida Provisoria 2.186-16/01, como
atividade de potencial uso econémico. Tendo em vista que a MP né&o considerava a pesquisa
cientifica como potencial de uso econdmico previamente identificado, o CGEN editou a
Resolugdo n° 8, que dispensava a apresentacdo de anuéncia prévia do titular da area privada
para a obtencgdo e autorizagdo de acesso ao patriménio genético para fins de pesquisa cientifica.
Durante a vigéncia da Medida Provisoria 2.186-16/01, quem autorizava 0 acesso ao patrimonio
geneético para pesquisa cientifica sem potencial econémico de uso era 0 IBAMA; em casos em
que houvesse a presenca de pessoa juridica estrangeira no territorio nacional a solicitacéo

deveria ser encaminhada para 0 CNPq (AZEVEDO, 2005). Essas medidas foram tomadas para
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reduzir a burocracia para 0s pesquisadores brasileiros, como forma de incentivo a pesquisa
nacional.

Embora isso esteja mudando, sempre houve muita resisténcia dos pesquisadores quanto
ao reconhecimento do potencial econdmico de suas pesquisas e especialmente para aceitar que
os acordos de reparticdo de beneficios deveriam estender-se aos provedores do material
genético e do conhecimento tradicional associado (AZEVEDO, 2005). Ainda que a
compreensdo sobre a importancia da protecdo dos povos e comunidades tradicionais detentores
de conhecimentos associados a biodiversidade esteja crescendo dentro dos setores académicos,
ndo hé indicacdo de evolucdo quanto a reparti¢do de beneficios, ainda que indiretos.

Filho (2015), em sua andlise da MP 2186-16/2001, apontou que a legislacdo brasileira,
ao aderir ao sistema ABS (que tem contornos naturalmente economicistas), deu uma solucéo
de mercado ao problema da biopirataria. A mesma légica pode ser observada, de forma mais
acentuada, no novo marco regulatério. A Lei n® 13.123/2015 promove mudanca significativa
na regulacdo da matéria, ao desburocratizar e facilitar os procedimentos de acesso ao patrimoénio
genético e ao conhecimento tradicional associado (VASCONCELOQOS, 2015).

Ao mesmo tempo, as hormas internacionais que tratam de direitos humanos individuais
e coletivos de Povos e Comunidades Tradicionais — a Convencdo 169 da Organizagédo
Internacional do Trabalho (OIT), a Declaracdo das Nag¢6es Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas e a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas — sdo relevantes
para a analise da Lei n°® 13.123/15. Ainda, é necessario dar especial atencdo as normas que
regulam o patrimonio genético e os conhecimentos tradicionais associados, como a Convencao
sobre Diversidade Bioldgica, o Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para a
Alimentacdo e a Agricultura (FAO) e o Protocolo de Nagoya.

Como veremos no proximo capitulo, diversos estudos apontam que normas
internacionais foram violadas durante a tramitacao do projeto de lei que originou 0 novo marco
regulatério e que as disposicdes ali estabelecidas contrariam relevantes convencdes
internacionais. Nesse sentido, vale salientar que a inobservancia da Convencdo 169 na
elaboracdo da lei levanta a possibilidade de que ela possa se tornar objeto de controle de
convencionalidade (DOURADO, 2017; MAZZUOLI, 2013). Diante disso, questiona-se a
validade da Lei n° 13.123/2015, considerando sua incompatibilidade com as normas
internacionais de direitos humanos.

O Protocolo de Nagoya, adotado em 2010, promove um regime de acesso e partilha de

beneficios, servindo como norma complementar para outras entidades do Sistema das Nagdes
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Unidas, como a OMC-TRIPS, a OMPI, a FAO, a UPOV e a OMS. O Brasil assumiu papel de
destaque nas negociac¢des do texto, mas acabou por n&o ratificar o acordo, por influéncia da
“bancada ruralista” (DOURADO, 2017).

A ndo ratificacdo, pelo Brasil, do Protocolo de Nagoya, que entrou em vigor em 2015,
é preocupante, considerando que o protocolo a CBD ¢ o principal instrumento de interpretacdo
e implementacdo a nivel internacional das normas relativas a prote¢cdo dos conhecimentos
tradicionais e recursos genéticos e a reparticdo de beneficio derivados. Hanazaki et al (2018)
indicam que uma das razBes principais para a nao aderéncia do Brasil ao instrumento
internacional é o dominio crescente da bancada ruralista no parlamento.

Paralelamente, observa-se que a demora na aprovacao do Protocolo de Nagoya contrasta
com a rapida tramitacdao do PL que deu origem a Lei n°® 13.123/2015, que se deu em regime de
urgéncia e sem respeitar as normas internacionais vinculantes quanto a participacdo dos Povos
e Comunidades Tradicionais, titulares dos direitos sobre conhecimentos tradicionais associados
a biodiversidade (DOURADO, 2017).

Para Dourado (2017, p. 78), “0 principal vicio da Lei n® 13.123/2015 é ndo atender a
um direito humano coletivo de que séo titulares os Povos e Comunidades Tradicionais, qual
seja, o direito de participar da decisdo sobre qualquer medida legislativa que afete diretamente
as suas vidas”.

Nesse sentido, Moreira & Conde (2017) descrevem a incoeréncia da postura brasileira
sustentada perante a comunidade internacional, pois o Brasil liderou o bloco dos paises
conhecidos como megabiodiversos no processo de negociacdo do protocolo — e, além de nédo
aderir ao protocolo, acabou criando uma regulamentacdo que contraria as disposi¢des deste e
da CDB.

O novo marco regulatério criou um sistema que desonera e facilita 0 acesso para 0s
usudrios, garantindo seguranca financeira para as empresas que exploram biotecnologia,
facilitando os célculos de reparticdo de beneficios (DOURADO, 2017) e estabelecendo um
patamar maximo — com carater minimo — de retribuicdo aos provedores, nos casos em que nao
ocorre a isencao.

A legislacdo brasileira violou o principio da consulta prévia aos povos no proprio
processo de criacdo legislativo. A Lei n°® 13.123/2015 retira a obrigatoriedade do consentimento
prévio e informado em algumas hipoteses e cria um sistema de isencdes em relacdo a reparticao
de beneficios que distorce o que foi estipulado na CBD (HANAZAKI et al, 2018, p. 10).
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Pedrollo & Kinupp (2015) apontam que embora a lei garanta o acesso de industrias e
pesquisadores aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais, ela ndo protege os direitos
dos detentores do conhecimento tradicional. Consequentemente, diante da vulneracdo dessas
comunidades, ocorre o descumprimento de uma das premissas das normas internacionais sobre
o0 tema.

Para Lourdes Cardozo Laureano (articulacdo Pacari — plantas medicinais do cerrado), o
processo de elaboracdo e aprovacdo da Lei foi extremamente excludente no que se refere a
participacdo das comunidades tradicionais (LAUREANO, 2017). Para ela, ainda, o
conhecimento tradicional ndo tem “dono”, tem herdeiros. Refere, ademais, que as porcentagens
de reparticdo de beneficios foram determinadas sem consultar as comunidades tradicionais e
que a escolha da modalidade de reparti¢do, no acordo setorial, ficou somente para o usuario.
Em sua visdo, trata-se de uma lei de protecdo do mercado da biodiversidade, de reserva de
mercado.

Claudia Regina Sala de Pinho, coordenadora da rede de comunidades tradicionais
pantaneira, afirma que os Povos e Comunidades Tradicionais (PCTs) ndo foram convocados ou
consultados no processo de elaboracdo da lei. Em relagdo as isenc¢des realizadas, afirma que
todo conhecimento é de alguma forma identificado e que em todo patrimdnio genético a ser
explorado, h& conhecimentos tradicionais associados. As isengdes vao contra o objetivo da
propria lei. Para ela, € uma lei que protege o patriménio genético e garante 0 acesso dos
usuarios, desconsiderando o protagonismo de PCTs e agricultores familiares no processo de

manejo, protecdo e disseminacdo da biodiversidade (PINHO, 2017). Ela defende que:

“(...) essa Lei convida a exploracao econdmica dentro de visGes e estratégias

embasadas no capitalismo verde, de mercantilizacdo da Natureza e no avango
da fronteira desumanizadora sobre nossos conhecimentos tradicionais,
ancestrais e histdricos, transformando bens comuns em recursos monetarios
ou mercadoria.” (PINHO, 2017, pp. 40-41).

A lei representa um retrocesso juridico no conceito de ‘“Populacdo Indigena”,
contrariando os marcos legais e a conquista historica dos Povos Indigenas. O termo “origem
ndo identificavel” equipara o conhecimento tradicional a um “conhecimento publico”, como se
esse nao tivesse origem ou “donos” (PINHO, 2017).

Ewésh Yawalapiti Waura (2017) afirma que as isen¢fes em casos de conhecimento de
origem nao identificavel tende a favorecer os usuarios a obterem uma vantagem em relacéo aos

povos sobre os seus conhecimentos tradicionais (WAURA, 2017, p.42). Afirma que a lei
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estabelece critérios restritivos e desproporcionais na distribui¢do dos beneficios, prejudicando
as comunidades tradicionais. A lei esta voltada para a exploragdo econdémica, desconsiderando
o0s verdadeiros detentores dos conhecimentos tradicionais.

Oriel Rodrigues de Moraes (2017), do quilombo Ivaporunduva, afirma que o debate
sobre conhecimentos tradicionais associados a patriménio genético ainda nao foi incorporado
pelos quilombos no Brasil. Refere que a MP anterior era mais benéfica para o povo quilombola
do que a Lei 13.123/2015, que estabelece limites prejudiciais para os detentores.

Uma das questdes mais controversas € a auséncia de clareza quanto ao direito de dizer
ndo ao acesso, por parte das comunidades tradicionais — o siléncio da lei quanto a possibilidade
de negar o consentimento de maneira geral é razdo de grande insatisfacdo. Isso, alias, foi
amplamente criticado nas disposi¢Ges do Protocolo de Nagoya, que reconhece o direito do
Estado de decidir sobre 0 acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
associados, sem reconhecer o direito desses atores sobre seus proprios saberes.

Torres (2015) defende que a nogdo de consentimento prévio e informado foi excluida
do marco regulatério diante da possibilidade de substituir a manifestacdo dos povos indigenas,
das comunidades tradicionais e dos agricultores familiares por parecer de 6rgao oficial. O que
ocorre € uma dupla violagdo ao direito de consentimento livre, prévio e informado, tanto em
termos procedimentais quanto materiais (SILVA & DALLAGNOL, 2017).

O conhecimento tradicional nem sempre € concentrado em uma Unica regido ou
comunidade — a reparticdo dos beneficios, considerando a natureza desse conhecimento, nem
sempre sera de facil definicdo. O que a Lei faz, ao permitir que uma comunidade tradicional ou
membro dessa comunidade participe de uma pesquisa, € incorreto. Adicionalmente, a lei ndo
prevé normas de controle efetivo para o acesso ao conhecimento de segunda geracdo, que é
entendido como conhecimento passado para pessoas nao pertencentes as comunidades
tradicionais, mas com capacidade potencial de reproduzir o conhecimento em diferentes
contextos (PEDROLLO & KINUPP, 2015).

Silvanete Matos Carvalho, da associacdo em areas de assentamento no Maranhéo,
ressalta o carater autoritario da lei na sua elaboracdo. Para ela, a nova lei legitimou préticas
negativas que ja aconteciam na vigéncia da Medida Provisoria. Refere a pratica de suborno na
obtencgéo do acesso aos conhecimentos e praticas tradicionais. Assim, a efetividade do Fundo
de Reparticdo de Beneficios depende da gestao do fundo e do auxilio ao acesso (CARVALHO,
2017). A lei é voltada para a comercializacdo dos conhecimentos tradicionais e da

biodiversidade. O marco regulatorio parece determinar que a responsabilidade de proteger o
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conhecimento tradicional e o patriménio genético € incumbéncia dos PCTs, criando uma forma
de remuneracdo pela utilizacdo desses recursos que talvez néo seja suficiente nem para mitigar
0s problemas causados pela exploracdo (CARVALHO, 2017).

Almires Martins Machado, lideranca indigena Guarani, afirma que a Lei levou em
consideracdo apenas os interesses das grandes empresas de farmacia e da academia, tendo
participagdo minima dos PCTs em sua elaboracdo (MACHADO, 2017). Refere que em se
tratando de patriménio genético em condic¢oes in situ, dificilmente ocorrerd uma situacdo em
que efetivamente o conhecimento serd de origem nao identificavel, seja na forma de produto
acabado ou intermediario (MACHADO, 2017). Trata-se de uma regra criada para favorecer 0s
USUArios.

Académicos, também usuérios dos conhecimentos em questdo, referem que o novo
marco regulatorio ndo serve para desburocratizar ou simplificar 0 seu acesso a esses recursos.
Considerando que a biopirataria ainda é uma pratica dominante no mercado internacional, 0s
Unicos grupos que, na pratica, enfrentam as barreiras burocraticas sdo os setores de pesquisa,
desenvolvimento e inovacdo nacionais (PEDROLLO & KINUPP, 2015). A visdo dos
pesquisadores académicos sobre o novo marco regulatoério divide opinides: se aponta também
que a lei progrediu ao reconhecer os protocolos realizados pelas comunidades como uma forma
de obtencdo do consentimento prévio e informado e por criar a possibilidade de um banco de
dados que pode ser acessado pelas comunidades (HANAZAKI et al, 2018, p. 10). Assim, se
observa que apesar de possivelmente redundar em mais trabalho para os pesquisadores, ha
celebracdo da norma no que diz respeito a possibilidade de um maior respeito as comunidades
tradicionais por esse setor.

Para Myszczuk (2018) a Lei de Acesso a Biodiversidade ndo deve ser considerada um
atrapalho ao desenvolvimento cientifico, uma vez que o foco da reparticdo é estabelecido
apenas na exploracdo comercial de inventos. Apenas quando obtém lucro, a partir de
determinado recurso genético, é que a reparticdo se impde. S6 é exigida a reparticdo de
beneficios de quem explora economicamente o produto. Uma pessoa pode solicitar uma
biopatente e licenciar para outra realizar a comercializagdo, que sera a pessoa responsavel por
realizar a reparticdo de forma justa e equitativa. Além disso, a autora defende a equiparacao das
previsdes legais de remuneracdo dispostas na Lei de Acesso a Biodiversidade aos casos de
pesquisas sobre genoma humano.

Em contraponto as manifestacfes anteriores, Jodo Carlos Basilio, presidente-executivo

da Associacdo Brasileira da Indastria de Higiene Pessoal, Perfumaria e Cosméticos
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(ABIHPEC), em manifestacdo constante de publicacdo da Associacéo, refere que desde 2001 a
entidade vinha dialogando com o governo e outros setores interessados, visando a construcao
de um Marco Regulatério para promocéo do uso sustentavel da biodiversidade brasileira — que
se consagra com a publicacdo da Lei n° 13.123/2015 (ABIHPEC, 2017).

A entidade aponta que, embora o Brasil ndo seja parte do Protocolo de Nagoya, desde
2011 o pais trabalha para realizar a internalizacdo das regras, e que 0 novo marco regulatorio
teria internalizado as obrigacGes contidas no protocolo.

A Confederacdo Nacional da Industria (CNI) promoveu a criacdo de um material
informativo, no qual afirma que a lei tem por objetivo promover o uso sustentavel dos recursos
genéticos e “suscitar o interesse das empresas para o uso e regularizacao de suas atividades”,
criando um sistema que informatiza, barateia, unifica e da celeridade ao processo. Para
estimular o uso do sistema criado pelo marco regulatorio, a lei disponibilizou “diversas opc¢des
vantajosas para o setor empresarial para facilitar a regularizacio das empresas (...)” (CNI,
2017).

Como visto, o projeto de Lei foi amplamente criticado por movimentos e organizacfes
sociais ao impedir as comunidades tradicionais de controlar o0 acesso ao seu conhecimento.
Nada obstante, a CNI (2017b, p. 15) aponta que a promessa de simplificacdo procedimental
gerara aumento do mercado baseado em recursos de biodiversidade, de forma exponencial.

Ribeiro & Brito (2018) apontam a auséncia de legitimidade da lei perante a sociedade,
pela falta de debate inclusivo entre todos os atores e interessados; a lei, ainda que valida no
ordenamento juridico, ndo goza de legitimidade democratica.

A adogdo do termo “populagdes indigenas” em detrimento de “povos indigenas” e
“agricultor tradicional” em lugar de “agricultor familiar” também foi amplamente criticada
pelas comunidades envolvidas (TORRES, 2015, p. 36), especialmente por ferir
regulamentacdes especificas e tratados internacionais — e marcar a exclusdo desses sujeitos da
elaboragéo da legislacéo.

Ap0s a elaboracdo do novo marco regulatério, o Ministério do Meio Ambiente (2017,
p. 6) afirma que realizou em 2015 uma série de oficinas regionais para povos e comunidades
tradicionais, objetivando levar ao conhecimento desse publico as implicagGes referentes aos
conceitos abrigados pela Lei, de forma a dar subsidios para que estes participassem da
Regulamentacdo da Lei (que se consubstanciou na publicagdo do Decreto n°® 8.772, em 2016).

Como demonstrado por Feres et al (2018, p. 48), o Governo Federal e o Congresso

Nacional promoveram a desregulamentacdo das politicas de acesso e remessa de patrimdnio
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genético e conhecimentos tradicionais, ocorrendo uma profunda e significativa reducéo das
exigéncias prévias de acesso e remessa no novo marco regulatério. A despeito disso, 0
Ministério do Meio Ambiente (2017, p; 7) refere que o que se busca é a “construcdo das
condicdes necessarias aos povos indigenas, povos e comunidades tradicionais e agricultores
familiares para de fato se apropriarem de seus direitos e conquistarem 0 espaco e respeito
devidos aos seus modos de vida e suas tradicoes”.

Assim, parece que o legislador optou por diminuir os mecanismos de protecdo ao
conhecimento tradicional e aos recursos genéticos (FERES et al, 2018), o que contraria as
expectativas criadas pelos debates acerca da matéria desde a criacdo da CBD e aprofundados
ao longo dos ultimos vinte anos.

Como visto, os representantes das comunidades tradicionais e locais, bem como 0s
pesquisadores brasileiros, criticaram o processo legislativo principalmente pelo papel
desempenhado pela inddstria farmacéutica nas discussdes (HANAZAKI et al, 2018, p. 10). Ao
mesmo tempo, representantes da industria e 6rgdos oficiais do governo referem que o novo
marco regulatdrio satisfaz os objetivos e respeita os limites formais e materiais esperados da
regulacao desse tema.

Silva & Dallagnol (2017, p. 123) defendem a inconstitucionalidade da Lei “a partir de
uma analise sistémica e sistematica e devido a seu vicio congénito, qual seja, a auséncia da
consulta prévia aos povos indigenas e tradicionais no processo legislativo em questédo”.

Dentre as consequéncias negativas decorrentes da legislacdo adotada no Brasil, aponta-
se que, em decorréncia da marginalizacdo e da falta de conhecimento sobre as comunidades
tradicionais, estabelecem um sistema de mas praticas de manejo e propiciam o surgimento de
operacOes comerciais irregulares dos recursos genéticos, bem como da apropriacdo do
conhecimento tradicional associado. O ordenamento juridico brasileiro desenvolveu um
sistema de exploracdo como modelo de tratamento das comunidades detentoras de
conhecimentos tradicionais (PEDROLLO & KINUPP, 2015).

Para Amarante & Ruivo (2017), diante das criticas ao marco legislativo, especialmente
no tocante a violacdo dos direitos e garantias dos Povos e Comunidades tradicionais, as normas
ali insculpidas deveriam ser revistas.

Embora a lei expresse, em seu art. 10, a garantia do direito as comunidades e agricultores
tradicionais de ter reconhecida sua contribuicdo para o desenvolvimento e conservacdo da
biodiversidade, assim como de perceber beneficios pela exploracdo econémica por terceiros,

direta ou indiretamente, as disposi¢cdes do marco regulatério acabam contrariando tal garantia.
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Conforme veremos, a lei permite a redugdo dos valores da reparticdo e cria um sistema de

isencoes.

2. PROTECAO AOS RECUSOS GENETICOS E AO CONHECIMENTO
TRADICONAL ASSOCIADO

No presente capitulo, vamos analisar brevemente os principais mecanismos criados para
proteger e preservar 0s conhecimentos tradicionais associados e os fundamentos para a cria¢do
desses instrumentos. Conforme veremos, o interesse na preservacdo desses saberes cresce na
medida em que se reconhece sua funcdo na conservacdo do meio ambiente. Isso denota, de
modo talvez irdnico, que o reconhecimento da necessidade de protecdo desses saberes ainda é
expressdo de uma forma colonial e utilitarista de ver o mundo. Nada obstante, o surgimento da
discussdo sobre modos de vida ndo predatérios e concepcdes diversas do mundo abre a
possibilidade da criacdo de um dialogo positivo entre diferentes epistemologias.

Ap0s superarmos a discussdo sobre 0s mecanismos de prote¢do criados e suas limitacoes
e as dificuldades para determinacdo da natureza juridica e titularidade dos conhecimentos
tradicionais diante da negativa de validade das epistemologias ndo cartesianas, veremos como
o0 legislador brasileiro lidou com a matéria. Para isso, passaremos por conceitos como a
obrigatoriedade do consentimento prévio e informado e a reparticdo de beneficios,

fundamentais para podermos realizar a analise da incluséo de isengdes no marco regulatorio.

2.1.  Mecanismos de protecdo aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais

As regras de reparticdo de beneficios certamente se destacam dentre os mecanismos de
protecdo e preservacao da sociobiodiversidade desenvolvidos nas Gltimas décadas. Apesar da
adesdo consideravel dos Estados ao estabelecimento de regras sobre consentimento prévio e
divisdo de beneficios diante da geracdo de lucros obtidos, ndo ha clareza em relacdo a
efetividade do sistema ABS — néo se sabe, ainda, se essas regras tém forga moral e coercitiva
para enfrentar o problema da exploracdo predatoria e dos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados e a pratica da biopirataria (FILHO, 2015).

Paralelamente ao crescimento da preocupacdo quanto a criagdo ou estabelecimento de
marcos regulatérios, outras iniciativas voltadas a preservacdo desses saberes vém tomando

forma. A preocupacgédo com a perda dos conhecimentos tradicionais tem direcionado os esforcos
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de pesquisadores e projetos etnobotanicos no mundo inteiro (OLIVEIRA et al, 2009; LAGOS-
WITTE et al, 2011 apud HANAZAKI et al, 2018, p. 3). A etnoboténica é um campo que estuda
as relacdes diretas entre humanos e plantas em sistemas dindmicos que pode ser utilizada, tanto
numa perspectiva tedrica quanto aplicada, para a conservacdo de recursos naturais e
conhecimentos tradicionais e locais (HANAZAKI et al, 2018).

A pesquisa em etnoboténica, ao registrar conhecimentos e praticas das comunidades
locais e indigenas, contribui para a conservacao desses conhecimentos. O conhecimento mais
aprofundado acerca dessas comunidades e seus modos de vida é fundamental para orientar
politicas publicas de conservacao e protecdo do patriménio genético e cultural (HANAZAKI et
al, 2018). No entanto, a0 mesmo tempo em que a documentacdo pode ajudar a proteger 0s
conhecimentos tradicionais, ela pode funcionar como vetor para sua exposi¢ao e publicizacgéo.
Assim, é importante assegurar que a documentacao desses conhecimentos esteja vinculada a
uma estratégia de propriedade intelectual e ndo seja levada a efeito em um vécuo politico ou
juridico (WIPO, 2016).

Conforme ja referido, o conhecimento tradicional é aplicado em diversas atividades
industriais, como a cosmética, controle bioldgico, a biorremediacdo, 0 monitoramento
ambiental, a engenharia civil, mineragdo e industria de materiais. Aponta-se que mais de oitenta
por cento (80%) dos remédios sdo historicamente conectados com as populac@es tradicionais.
Ademais, a selecdo de espécies mediante presuncao de efeitos terapéuticos permite a realizagéo
de um “atalho” para descobrir novos medicamentos (PEDROLLO & KINUPP, 2015), o que
significa importante reducdo nos custos de prospecc¢do para as industrias.

Dessa forma, paises desenvolvidos vém se beneficiando dos conhecimentos e préaticas
das populagdes tradicionais de paises em desenvolvimento, agravando as disparidades entre o
norte e o sul globais. Embora nos paises em desenvolvimento, ricos em sociobiodiversidade,
as pessoas detenham conhecimentos associados aos recursos naturais por seculos (PEDROLLO
& KINUPP, 2015), séo os paises desenvolvidos que determinam a forma de exploracao desses
recursos. Inumeros casos emblematicos podem ser relatados, tais como a patente do veneno
curare, pela companhia Wellcome, Lilly and Abbot; o trafico de sementes de Hevea brasiliensis
(assim como da técnica de extracdo desenvolvida pelos amerindios). Conforme referido por
Schiocchet et al (2017), o contrabando de 70 mil sementes da seringueira da Amazonia para as
col6nias britanicas tirou do Brasil o posto de principal exportador mundial de latex e levou ao

declinio do ciclo da borracha.
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Os procedimentos legais e padrBes éticos que devem ser seguidos para acessar 0S
conhecimentos pertencentes as comunidades tradicionais sdo de suma relevancia. Nessa ldgica,
a observancia do consentimento prévio e informado € indispensavel, devendo ser obtido antes
do inicio das atividades de pesquisa (HANAZAKI et al, 2018).

Esses procedimentos foram estabelecidos pela Convencédo ILO 169 e pela CBD. H& uma
fragilidade das questBes éticas atinentes ao acesso aos conhecimentos tradicionais no Brasil. A
Lei n° 13.123/2015 ainda gera incertezas, sendo apontada como pouco efetiva em relacdo a
protecao dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade (HANAZAKI et al, 2018,
p. 9; PEDROLO & KINUPP, 2015).

Horner et al (2018) afirmam que a Lei n°® 13.123/2015 fere a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, estabelecendo um grave quadro de perda de direitos dos conhecimentos
tradicionais associados.

Destaca-se como consequéncia negativa da entrada em vigor da nova lei o provavel
colapso da pesquisa pela obrigatoriedade do registro anterior ao seu inicio no sistema nacional
de gestdo do patriménio genético e do conhecimento tradicional associado — SisGen. Diante
dessa obrigatoriedade, apontam-se a ocorréncia de adverténcias, a aplicacdo de multa e a
realizacdo de ameacas de apreensdo as universidades, o que vém comprometendo atividades de
pesquisa (HORNER et al, 2018).

No entanto, apesar da insatisfacdo de pesquisadores quanto a obrigatoriedade da
realizacdo de cadastro no SisGen e das ameacas referidas, aponta-se o enfraquecimento do
controle e protecdo; o que ocorreu foi a transformacao de um érgdo com poderes de controle e
regularizacdo (Conselho de Gestdo do Patriménio Genético) em um mero receptor de cadastros
(MOREIRA & CONDE, 2017).

O que se observa, portanto, € que 0s retrocessos relativos aos direitos de protecdo dos
CTA e recursos genéticos ndo serviram para desburocratizar ou facilitar, de fato, o acesso dos
pesquisadores e académicos brasileiros — 0 que supostamente seria um incentivo a producédo
cientifica nacional.

A politica nacional interfere diretamente nas questdes aqui trabalhadas. Por exemplo,
iniciativas que haviam sido coordenadas para dar maior suporte as comunidades tradicionais
sofreram com o enfraquecimento das politicas publicas nos ultimos anos — refere-se que ha um
enfraquecimento da forga normativa da Constituicdo. Quilombolas, comunidades locais e
indigenas vém sofrendo com a falta de efetivacdo das normas constitucionais, como se observa

com a interrupcao dos processos de demarcacéo de territorios (HANAZAKI et al, 2018, p. 10).
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Ademais, o enfraquecimento das instituicbes como o INCRA, o IBAMA e a FUNAI inviabiliza
a efetivacdo das acBes de protecdo as areas, a0 meio ambiente e as comunidades. O
reconhecimento e a protecdo dos territorios € de fundamental importancia, considerando que a
conservacao do patrimonio cultural e biolégico depende da protecdo e garantia dos espacos
territoriais dessas comunidades. Nos ultimos anos, surgiram inameros conflitos ambientais
envolvendo comunidades tradicionais, fazendeiros, pescadores, movimentos sociais e
ambientalistas, diante da expansdo do neoextrativismo (LASCHEFSKI & ZHOURI, 2019, p.
210), que foi beneficiado por politicas de flexibilizacdo das normas ambientais e sociais
adotadas pelo Executivo e pelo Legislativo.

Considerando que a identificacdo da origem do conhecimento tradicional é uma tarefa
complexa, a isencao criada pode se tornar a regra do regime remuneratorio (SOUZA FILHO,
2017).

Como aponta Arantes (2018, p. 338), no Brasil, apesar do desenvolvimento de pesquisas
ambientais e da existéncia de extenso arcabouco legislativo, a aplicacdo da lei é falha, por
auséncia de atuacao politica, conscientizacdo e participacdo coletiva. Ademais, sdo inUmeros
os conflitos normativos e as ferramentas desenvolvidas sdo inadequadas, o0 que resulta na

manutencgéo de problemas ambientais seculares.

2.2.  Natureza juridica e titularidade do conhecimento tradicional: o problema

epistemologico

Entre o século XVI e o século XVII ocorreram mudangas drasticas no modo de
compreensdo e descricdo do mundo, ocasionadas por revolugdes na fisica e na astronomia, que
permitiram a sociedade ocidental estabelecer os aspectos caracteristicos do que identificamos
como “Era moderna”. Até 1500, a visdo de mundo que dominava a Europa pode ser identificada
como organica; a partir de entdo, a nocdo de um universo organico, vivo e espiritual foi
paulatinamente substituida pela concepcdo do mundo como maquina. O novo metodo de
investigacdo e descricdo matematica da natureza, defendido por Francis Bacon, embasou a
ciéncia do século XVII (CAPRA, 1993).

Para Fritjof Capra (1993, p. 37) “a énfase dada ao pensamento racional em nossa
cultura esta sintetizada no célebre enunciado de Descartes, ‘Cogito, ergo sum’— “penso, logo
existo”, o que encorajou eficazmente os individuos ocidentais a equipararem sua identidade

com sua mente racional (...)”. A concepg¢do cartesiana do mundo estd na base da maioria das
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ciéncias e levou a fragmentacéo das disciplinas académicas e da propria divisdo da organizagdo
estatal. A visdo mecanicista do mundo serviu como fundamento légico para o uso do meio
ambiente e da biodiversidade como recurso a ser explorado por diversos grupos de interesses.

A historia da América Latina foi moldada por essa nova concep¢do do mundo — as
colbnias americanas foram descobertas, conquistadas e colonizadas dentro do processo de
expanséo europeia (GALEANO, 2010). Essa expanséo foi coincidente com o desenvolvimento
do novo paradigma epistemoldgico europeu. Assim, a0 mesmo tempo em que 0S recursos
naturais dos “novos territdrios” eram explorados, a cultura local foi talhada a ferro e fogo. Com
0 “descobrimento” dois paradigmas culturais se confrontaram, ocorrendo o inegavel massacre
dos povos originarios e brutal imposi¢do da cultura ocidental sobre eles.

Conforme ensina Santos (2006), a ciéncia moderna reivindicou para si 0 monopélio do
conhecimento, desconsiderando as demais alternativas epistemologicas. A reivindicacao de
carater universal da ciéncia moderna impede o didlogo entre a ciéncia e outros saberes.

Assim, ao analisarmos a natureza juridica e o tratamento dado pelo direito aos
conhecimentos tradicionais, € necessario colocarmos em perspectiva, primeiramente, a
existéncia de uma epistemologia dominante. O poder da ciéncia moderna de atribuir o que é
verdadeiro e o que é falso (SANTOS, 2010, p. 24-36 apud BRANDAO, 2018, p. 140) acarreta
na supresséo e silenciamento dos conhecimentos tradicionais, com sua transformagdo em
matéria-prima (BRANDAO, 2018).

Paralelamente, a concep¢do do Estado-na¢do como algo univoco, centralizado e
soberano foi determinante no processo de invisibilizacdo dos povos indigenas e comunidades
tradicionais. Mesmo as abordagens criticas do direito, como o que se vé nas abordagens terceiro
mundistas ao Direito Internacional (Third World Approaches to International Law — TWAIL)
tém limitacdes no que diz respeito a representacdo e discussdo de determinados temas e
perspectivas (PHILLIPS, 2018). Phillips aponta que as limitacdes do TWAIL e do CRT
(Critical Race Theory) espelham justamente as limitagfes da ideologia existente no Estado-
Nacéo, paradigma da modernidade.

Nesse sentido, os povos indigenas desafiam as TWAIL a realizagdo de releituras
(FRANCO, 2015) considerando a diversidade de terceiros-mundos existentes nas relagdes de
disparidade globais. H4 uma relacdo politica inegavel entre o terceiro mundo e 0s povos
indigenas, criando tensdes e diferencas discursivas dentro das abordagens criticas (BHATIA,
2012).
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A prdpria concepcdo atual dos Conhecimentos Tradicionais é fruto da dominacao
politico-econdmica-cultural, que determina essa visdo moderna, que mantém um processo de
colonialismo sobre os povos indigenas (IDO, 2017). Consequentemente, ao tratarmos dessa
matéria toda abordagem realizada serd eminentemente marcada pela epistemologia dominante.
Assim, é possivel interpretar que mesmo as abordagens criticas sdo uma outra face da moeda,
mas que ainda pertencem a epistemologia dominante. Embora ndo seja uma tarefa simples, a
desconstrucdo do discurso cientifico (ainda que o facamos dentro da logica académica,
naturalmente reprodutora da visdo de mundo ocidental) como Unica interpretacdo valida da
realidade é fundamental para resignificarmos certas concepcGes e conceitos juridicos
construidos nos ultimos seéculos.

A ciéncia moderna foi conduzida por uma epistemologia que Ihe conferiu a titularidade
de ser a Gnica forma valida de conhecimento (BRANDAO, 2018). Isso naturalmente impde que
0s préprios objetos de pesquisa sejam selecionados de acordo com a dogmatica cientifica.
Paralelamente, identifica-se que a concepgéo cartesiana do universo justificou racionalmente a
manipulacdo e exploracdo da natureza, tipicas da cultura ocidental (CAPRA, 1993).

Como refere Brandao (2018) a dificuldade de comparar saberes envolve a diferenca
epistemoldgica, que se manifesta mais como uma questdo politica do que, de fato,
epistemoldgica. 1sso porque € justamente na suposta universalidade do saber cientifico que se
valida o apagamento de saberes ndo-ocidentais. A consciéncia juridica contemporanea esta
impregnada por nocdes neocoloniais, que impdem argumentos estruturados na dicotomia
moderno-tradicional, que também pode ser identificada como “ocidente-resto” (IDO, 2017).

A epistemologia do Sul, por outro lado, passa pela premissa de que a compreensdo do
mundo é mais ampla do que a compreensdo ocidental do mundo (SANTOS, 2010b, p. 43 apud
BRANDAO, 2018, p. 141). Assim como é possivel realizar a construcio de teorias contra-
hegeménicas a partir da ciéncia, € necessario observar a diversidade epistemologica do mundo.

Como refere Boaventura (SANTOS, 2010c), a ecologia dos saberes é a tentativa de
aprendizagem reciproca entre os saberes, ainda que consciente de suas assimetrias — e isso
porque a ciéncia moderna goza de posi¢éo privilegiada. Para ele, é a ecologia dos saberes que
confronta a monocultura da ciéncia moderna, onde se cruzam tanto conhecimento como
ignorancias (SANTOS, 2010). N&o se trata, contudo, de um “vale-tudo epistemoldgico”, como
destaca Nunes (2010). Os saberes sdo diversos e tém efeitos diversos sobre 0 mundo; desse
modo, assim como nenhum saber deve ser desconsiderado a priori, todos eles devem ser

colocados em perspectivas e avaliados em seus impactos (BRANDAO, 2018).
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Individuos oriundos de diferentes culturas realizam uma cognicéo diferente da realidade
(POSEY, 2001 apud PEDROLLO et al, 2016) e essas diferentes percepgdes dos diferentes
grupos étnicos influenciam a forma como, por exemplo, 0s medicamentos sdo compreendidos
e classificados (PEDROLLO et al, 2016). Assim, a compreensdo das diferentes abordagens
depende da adogdo da interpretacdo émica, em detrimento de uma visio ética®. Como apontado
por Boff (2015), esses conhecimentos se inserem em um contexto de dificil delimitacdo diante
da logica do conhecimento cientifico.

Como ensina Branddo ao analisar a colonialidade (2018), a lI6gica do pensamento
eurocéntrico repercute materialmente nas relagdes sociais, exercendo um papel fundamental na
manutencdo do sistema capitalista através da ciéncia, do direito e da politica. Nesse sentido, ele
demonstra a operacionalizacdo da colonialidade, no campo juridico-politico, na construgdo do
novo marco regulatorio de acesso a biodiversidade brasileira.

No entanto, cumpre destacar que esse debate ndo deve ser enfrentado dentro de uma
l6gica dialética num embate capitalismo-comunismo. Evidentemente, a legislacdo brasileira
repercute visdes idealmente capitalistas, pois inserida nesse contexto — e, justamente por isso,
a discussao frequentemente aponta essa apropriacdo dos conhecimentos como algo vinculado
ao capitalismo.

Entretanto, ndo h4 como deixar de pontuar que a visdo de mundo eurocéntrica também
se encontra de forma pungente nos discursos marxistas ou marxianos. Nesse sentido, Rajagopal
(2003) demonstra que o marxismo se constroi sobre uma visdo de evolucdo que assume
automaticamente a superioridade ocidental sobre os povos ndo-ocidentais. Quanto ao
reconhecimento do outro e, portanto, do ponto de vista das comunidades ndo-ocidentais, a visao
marxista também desempenha a funcdo da epistemologia dominante.

A questdo fundamental é que a regulamentacdo do acesso a biodiversidade brasileira é
intrinsecamente vinculada aos conhecimentos tradicionais, que tém sua validade negada pela
epistemologia eurocéntrica. Portanto, a legislacéo, que foi desenvolvida dentro de um sistema
que se estrutura em cima dessa logica, tem impregnada em si a negacdo dos conhecimentos
tradicionais — acarretando na normatizacdo de um sistema que institucionaliza a biopirataria e
inviabiliza o reconhecimento e remuneragdo desses conhecimentos.

Portanto, observar o ambiente no qual o marco regulatorio teve sua génese é

fundamental para compreendermos seus fundamentos e a logica de suas regras — dai a

5 Para melhor compreenséo ver: Pedrollo et al, 2016; Geertz, 1983; Staub et al, 2015; Shepard Jr, 2004; Milliken
and Albert, 1996; Posey, 2001; Morales, 1996; Marques, 2002; Berlin et al, 1993; Heinrich, 1994.
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importancia de analisarmos a forma como o legislador, e a sociedade ocidental como um todo,

realizam a cognicédo sobre a realidade.

2.3. O caso brasileiro: o que é que a lei da biodiversidade tem?

Neste subitem, vamos analisar como o legislador brasileiro lidou com a matéria, tendo
em vista a natureza juridica e a titularidade do conhecimento tradicional. O novo marco
regulatério se insere em um movimento de exploracdo mercantilista da natureza — e, para
efetivar a exploracdo econémica da biodiversidade, reproduz conceitos que denotam tragos da
cultura colonialista. Assim, conforme serd explorado a seguir, observamos que 0 hovo marco
regulatério, em suas contradicGes e omissdes, promove uma “recoloniza¢do” do pais, em
detrimento da promoc¢édo do desenvolvimento sustentavel e da preservacdo do patriménio do

Brasil.

2.3.1. A titularidade dos conhecimentos tradicionais no Brasil

Branddo (2018), ao mapear a constru¢cdo do novo marco regulatério de acesso a
biodiversidade, fazendo uma andlise das dindmicas adotadas no processo legislativo, observa
que a lei carrega em si marcos da colonialidade do poder. No mesmo sentido, Pedrollo &
Kinupp (2015) abordam a legislacdo criticamente, apontando que a lei reproduz a cultura
colonialista, ao invés de proteger a biodiversidade e promover o desenvolvimento sustentavel.

Conforme referido por Tavora et al (2015, p. 16), a Lei reconhece a natureza coletiva
do conhecimento tradicional — mas seu reconhecimento se da mediante sua identificacdo em
publicaces cientificas, seu registro em cadastro, em bancos de dados ou inventarios culturais.
Ou seja, seu reconhecimento depende de legitimacédo externa.

Conforme destacado por Moreira & Conde (2017, p. 180), a Constituicdo Federal, em
seus artigos 215 e 216, determina que 0s conhecimentos tradicionais associados ao patrimonio
genético integram o patriménio cultural brasileiro e sdo direitos coletivos.

Nesse sentido, compreende-se que a Lei ndo inova ao reconhecer essa natureza — ela
apenas cumpre seu dever tedrico, formal, de ndo contrariar disposi¢des constitucionais. Resta
observar se, em seu corpo textual, o marco regulatorio respeita as previsdes constitucionais,

guardando coeréncia com o anunciado.
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A legislagdo brasileira, contudo, se insere num movimento muito mais amplo de
mercantilizacdo da natureza, dos conhecimentos tradicionais e do avango do capitalismo
transnacional. Nessa perspectiva, o espaco institucional ocupado pelo conhecimento tradicional
€ muito restrito: ou tem sua validacgéo atrelada a extracao de lucro, tendo uma funcdo meramente
instrumental, ou tem sua validade absolutamente negada através do epistemicidio (BRANDAO,
2018).

O movimento de apropriacdo do conhecimento tradicional e dos recursos naturais a eles
atrelados foi apelidado por Shiva (2001) como a “segunda chegada de Colombo”. Nessa busca
por novos recursos, a biopirataria se confunde com a ‘descoberta’, e as patentes
instrumentalizam essa apropriagdo da riqueza dos povos ndo-ocidentais como propriedade das
poténcias ocidentais (SHIVA, 2001, p. 25-26).

Brand&o (2018) propds a andlise da disputa de interesses sobre a biodiversidade e 0s
conhecimentos tradicionais na seara legislativa, observando a composi¢do de uma legislatura
majoritariamente branca, masculina, proprietéria e heterossexual — ndo representativa, portanto,
da diversidade social, racial e de género do pais — que reflete a manutencéao da estrutura colonial
do Estado brasileiro. Da sua analise, verifica-se a ocorréncia de ampla articulacdo entre o
governo e 0s representantes empresariais e a auséncia de participacdo de outros setores
representativos na construgdo do marco legal — o que, em sua leitura, representa a permanéncia
da estruturagdo da colonialidade no sistema juridico brasileiro.

Nesse sentido, o autor aponta que a legislacéo torna o Brasil subserviente aos interesses
do mercado mundial, entregando ao empresariado o patriménio genético brasileiro — e
justamente por isso 0s pontos mais sensiveis da lei sdo justamente os mais elogiados pelos
representantes do setor empresarial (BRANDAO, 2018, pp. 229-230).

A legislacao brasileira, no que diz respeito aos conhecimentos tradicionais, ndo combate
a hegemonia do saber cientifico sobre as demais formas, consideradas menos importantes
(DIAS & MARINHO, 2015).

O conhecimento tradicional e o patriménio genético, na concepcdo hegeménica do
parlamento brasileiro, sio um meio para obtencdo de lucro (BRANDAO, 2018, p. 243) — em
outras palavras, sdo vistos como matéria-prima. Ao mesmo tempo em que se reconhece a
aptidao desses conhecimentos para a identificacdo de aplicacGes lucrativas para a industria, a
reducdo desses conhecimentos a uma ldgica estritamente pecuniaria acaba por retirar deles seu

valor. Associada a reducdo de aspectos culturais de distintos povos a bem de valor estritamente
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econdmico, a reparti¢cdo de beneficios € incorporada como forma de protecdo concedida aos
detentores do conhecimento cientifico (DIAS & MARINHO, 2015).

Paralelamente, os conhecimentos tradicionais sdo vistos como mercadoria a ser
consumida e explorada no mercado. Apesar de terem sido despidos de valor proprio, eles tém
amplo valor no mercado — e dai a busca por criar formas de facilitacdo de acesso e remessa dos
recursos a eles vinculados.

A negativa da razdo do “outro” leva ao desperdicio da experiéncia de formas de vida
associadas a construcao e preservacao da biodiversidade. Nesse sentido, ocorre um conflito
entre l6gicas argumentativas. A legislacdo, embora retoricamente afirmando o contrério, acaba
estabelecendo hipdteses de isencdo na reparticdo de beneficios, mesmo diante do uso do
patrimdnio genético e o conhecimento tradicional para exploracdo econémica, adotando uma
técnica legislativa direcionada & l6gica do mercado (BRANDAO, 2018). O que ocorre,
portanto, é a estruturacdo de um sistema que ndo apenas aceita a biopirataria, mas incentiva a
Sua pratica.

Brand&o (2018) observa que a legislacao resulta de um conflito de poderes assimétricos,
determinados pela colonialidade e registra em seu texto disposi¢des de cunho racista, sexista e
que desconsidera a diversidade epistemoldgica. A falsa premissa de que 0 progresso e 0
desenvolvimento sé podem ser levados a cabo dentro da logica cartesiana acaba por anular a
validade dos saberes ndo-ocidentais.

Ha assimetria em relacdo ao poder estatal — os valores proprios dos povos tradicionais
ndo foram considerados durante todo o tramite legislativo. Diante das condic¢des institucionais
de desenvolvimento do marco normativo, os direitos dos povos tradicionais ndo foram
reconhecidos (FERES et al, 2018).

Como todos os conceitos legais, a divisdo justa e equitativa dos beneficios depende de
analise e definicdo (NEIRA, 2018). A divisdo dos ganhos derivados do uso de recursos
genéticos (sejam eles financeiros ou ndo) depende da determinagdo nos direitos dos Estados
sobre esses recursos, considerando sua soberania sobre eles. O reconhecimento da soberania,
conforme reconhecido na CBD, faz com que os Estados tenham o direito de decidir sobre seus
recursos genéticos (NEIRA, 2018). Isso, no entanto, ndo legitima a apropriacao desses recursos
pelo Estado; muito menos a disponibilizacdo destes para entes privados, com a chancela estatal.

Embora as atividades de acesso aos recursos genéticos sejam regidas e condicionadas

por regras de interesse publico, isso ndo significa que devam integrar o patriménio publico da
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Unido (BASTQOS, 2017). As terras indigenas, que sdo bens da Unido, tém como usufrutuarios
exclusivos dos recursos naturais existentes em suas terras os povos indigenas®.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso, em relacdo aos territérios indigenas,
no julgamento do MS 32262 (DJ 24.9.2013) consignou que:

“(...) ndo se trata aqui de um direito de propriedade ou de posse — no sentido
gue os termos assumem no direito privado —, mas de uma figura peculiar, de
indole e estatura constitucional, voltada a garantir aos indios 0s meios
materiais de que precisam para protecéo e reproducdo de sua cultura”. No
mesmo julgado, observou que “a cultura integra a personalidade humana e
suas multiplas manifestagdes compdem o patrimonio nacional dos brasileiros
(CF/88, arts. 215 e 216)”.

O Protocolo de Nagoya foi criado para obter a divis@o justa e equitativa decorrente da
utilizagdo dos recursos genéticos, intrinsecamente relativo 8 CBD’. O Protocolo estabelece
regras para a divisdo de beneficios decorrentes da utilizacdo dos recursos genéticos, assim como
dos conhecimentos tradicionais. Estabelece, ainda, que os beneficios podem ser monetarios ou
ndo monetarios.

A divisdo dos ganhos obtidos pela utilizacdo desses recursos (tanto para fins comerciais
guanto cientificos) € o que se define pela divisdo equitativa dos beneficios decorrentes da
utilizacdo de recursos genéticos (NEIRA, 2018, p. 236).

Os beneficios decorrentes da utilizacdo deveriam ser pagos aos sujeitos titulares dos
direitos sobre esses recursos (NEIRA, 2018, p. 240). A quantia, de acordo com o Protocolo,
deveria ser definida pela legislacdo nacional de cada Estado parte, mas ndo pode ser injusta. A
definicdo de justica para esses casos ndo foi determinada pelo Protocolo. Contudo, a
interpretagdo deve ser feita de maneira a considerar a ideia de “nao-tudo” e “nao-nada” aqueles
envolvidos. Os beneficios deveriam ser utilizados para melhorar a qualidade de vida daqueles
que sdo os titulares desses saberes ou para a conservacdo e uso sustentavel dos recursos
(NEIRA, 2018, p. 240).

Nada obstante, a auséncia de conceituacdo adequada dos conhecimentos tradicionais, e
consequente enderecamento juridico, permite as restricdes das reparticdes de beneficios e
limitacdo da participacdo das comunidades tradicionais, pequenos agricultores e povos

indigenas nos processos de decisdo sobre seus conhecimentos (BESUNSAN, 2017). De certa

6 Art. 231, §3°, da Constituicdo Federal.

7 United Nations Organization. Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and the fair and equitable
sharing of benefits arising from their utilization to the Convention on Biological Diversity. Montreal: Secretariat
of the Convention on Biological Diversity, 2011, para. 3, article 1.
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forma, a auséncia de determinacéo clara dos conceitos acaba por permitir a institucionalizacdo
de normas injustas. Tanto é assim que 0 governo e representantes do setor industriério referem
que o novo marco regulatério atende adequadamente aos parametros estabelecidos na CDB e
no Protocolo de Nagoya.

Contudo, da analise da Lei 13.123/2015 n&o é possivel identificar os povos tradicionais
como portadores de direitos efetivos sobre seus proprios saberes e recursos (FERES et al, 2018),
havendo um conflito irreconciliavel entre a agenda dos povos tradicionais e a regulamentacéo.

Embora os pontos controversos tenham sido debatidos em sua construgédo no parlamento
brasileiro e, posteriormente, na criacdo do Decreto regulador, os debates ndo permitiram a
criacdo de um consenso quanto as regras inseridas na lei. Apesar das discussdes realizadas a
época da tramitacdo do PL, e dos inimeros trabalhos que analisaram criticamente a lei, ainda
ndo é possivel mensurar o impacto do novo marco regulatorio sobre a nossa sociobiodiversidade
(BRANDAO, 2018).

2.3.2. Consentimento prévio e informado

A lei dispde sobre o acesso ao conhecimento tradicional associado ao patrimdnio
genético — tanto por fonte primaria quanto por fonte secundéaria. O acesso ao conhecimento
tradicional na forma direta ocorre quando a propria comunidade fornece o conhecimento
aqueles que fardo a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico. A obtencdo por fontes
secundarias, por sua vez, ocorre quando ha o acesso por feiras, publicacdes, inventarios, filmes,
artigos cientificos, cadastros e outras formas de sistematizacdo e registro dos conhecimentos
tradicionais (ABIHPEC, 2017).

Na hipétese de ocorréncia de acesso secundario, deve haver o consentimento prévio do
provedor do conhecimento indicado no meio secundario, cadastrando o0 acesso no SisGen. 1sso
significa que para explorar o conhecimento tradicional obtido fontes secundérias, é necessario
pedir permissdo a comunidade provedora. Ha, ainda, a obrigacéo de notificar o produto acabado
antes do inicio da comercializagdo. 1sso, no entanto, contraria o préprio conceito de
consentimento prévio e informado. Trata-se de uma tentativa de validar a exploragdo por meio
de fontes secundarias, criando uma forma ficta de obtencdo de consentimento prévio e
informado.

A lei determina a necessidade de comprovacao de obtencdo de consentimento previo e

informado, estabelecendo formas de obtencdo desse consentimento: assinatura de termo de
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consentimento préevio, registro audiovisual de consentimento, parecer do 6rgdo oficial
competente e adesdo na forma prevista em protocolo comunitario.

Um dos pontos inovadores da Lei 13.123/2015 é o reconhecimento de que todo
conhecimento tradicional é compartilhado — esse reconhecimento se da para fins de validacéo
do consentimento prévio obtido junto a uma comunidade detentora frente as outras (ABIHPEC,
2017).

O que ocorre € que se presume que o conhecimento tradicional pertence a todos, por sua
natureza coletiva; diante dessa presuncao, a lei determina que basta a obtencdo de um termo de
consentimento, que sera oponivel perante todas as outras comunidades tradicionais. Trata-se da
criagdo de outra forma ficta de obtencdo de consentimento, uma vez que se passa a cumprir
formalmente o requisito, ainda que ndo se alcance o objetivo real da criacdo da obrigacdo de

obtencdo da aquiescéncia das comunidades provedoras.

2.3.3. Reparticéo de beneficios

A reparticdo de beneficios é tida como uma obrigacdo legal que objetiva a conservacao
dos recursos naturais para garantir que esses recursos estejam disponiveis para as futuras
geragdes. A exploracdo de recursos genéticos deve retornar parte de suas receitas para a
preservacdo das biodiversidade e das comunidades que dela dependem (ABIHPEC, 2017).

A lei determina que o fabricante do produto acabado, que seja oriundo de acesso ao
patrimdnio genético e tenha esse conhecimento tradicional ou o elemento do patriménio
genético como principal elemento de agregacdo de valor, € 0 Unico e exclusivo responsavel pela
reparticdo de beneficios. Esse critério, no entanto, & muito subjetivo e d& margem para amplas
discussbes. O decreto regulamentador tentou determinar de forma mais clara o que seria
caracterizador dessa agregacao de valor, sem sucesso.

A reparticdo de beneficios tem, na legislagdo brasileira, duas formas de ocorréncias:
monetaria e ndo monetaria. A monetaria consiste num deposito direito ao Fundo Nacional de
Reparticdo de Beneficios (FNRB), que serd responsavel por aplicar as quantias recebidas em
acOes de promocdo da utilizacdo sustentivel e da conservacdo da biodiversidade brasileira
(ABIHPEC).

A ndo monetéria, por outro lado, consiste no estabelecimento de acordo, em conjunto,
entre o provedor e o usudrio, além da fixacéo obrigatoria de 0,5% dos rendimentos liquidos em

prol do FNRB. O projeto de reparticéo de beneficios ndo monetéria prevé a destinacéo de 0,75%
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ou de 1% da receita liquida para projetos de conservagdo ou uso sustentavel da biodiversidade
ou para a protecdo dos conhecimentos, inovacOes e praticas de PCTs. Alternativamente, pode
ocorrer a reparticdo de beneficios mediante a transferéncia de tecnologias, equivalente ao
mesmo percentual, ou a disponibilizacdo em dominio publico do produto, sem protecdo por
direito de propriedade intelectual ou restricdo tecnolégica. Por fim, é possivel a previsdo de
distribuicdo gratuita de produtos em programas de interesse social, equivalente ao menor
percentual previsto (ABIHPEC, 2017).

Destaca-se, contudo, que a lei (art. 19, 11), ao dispor sobre as modalidades de reparti¢éo
ndo-monetaria, ndo cria um rol taxativo de opcdes, sendo possivel interpretacdo mais ampla,
além da criacdo de outras modalidades ndo previstas na letra de lei.

O marco regulatdrio dispde® que a reparticao entre usuério e provedor, quando o produto
acabado for oriundo de acesso a conhecimento tradicional de origem identificavel, sera
negociada de forma justa e equitativa entre as partes, atendendo a parametros de clareza,
lealdade e transparéncia nas clausulas pactuadas. Nada obstante, se observa que a propria lei
afasta a possibilidade de negociacdo, ao estabelecer, no art. 19, §1° que a op¢do quanto as
modalidades de reparticdo de beneficios fica a critério do usuario, sempre limitadas ao patamar
maximo de 1%.

A lei traz um conjunto de situacfes em que ndo ocorre a reparticdo de beneficios. Essas
isengOes foram criadas para incentivar o desenvolvimento de alguns setores da economia que
fazem uso da biodiversidade associada ao conhecimento tradicional (MMA, 2017). O
estabelecimento de hipdteses em que 0s usuarios ndo tém a obrigacdo de compartilhar com as
comunidades provedoras os beneficios decorrentes da exploracdo desses recursos é uma das
questBes mais sensiveis da lei.

O sistema de reparticdo de beneficios foi, teoricamente, a forma escolhida pelo Brasil
para promover a exploracdo sustentavel de sua biodiversidade e promocdo e preservacao das
culturais identificadas como tradicionais. Dessa forma, os recursos derivados da exploragéo da
sociobiodiversidade brasileira deveriam ser parcialmente empregados em projetos de
desenvolvimento tecnolégico do pais, de preservagdo da biodiversidade e de promogdo do
desenvolvimento das comunidades detentoras desses saberes.

Contudo, como veremos no proximo capitulo, ao estabelecer as hipoteses de isencao na

reparticdo de beneficios, o legislador desvinculou a exploracdo da sociobiodiversidade

8 Art. 24, 81° da Lei 13.123/2105.
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brasileira desse dever de preservagdo e promogédo do desenvolvimento sustentvel — que seriam

premissas basicas para esse acesso e exploracao.

3. MAPEANDO O SISTEMA DE ISENCOES NA LEI N° 13.123/2015

Nesse capitulo vamos analisar a inclusdo de isencGes das obrigacGes previstas na lei de
acesso a biodiversidade. O que se propde é um mapeamento das hipoteses em que 0 USUArio
fica desobrigado de cumprir os requisitos apresentadas no capitulo anterior, quais sejam: a
obrigacdo de obter o consentimento prévio e informado junto a comunidade provedora e a
obrigacdo de repartir os beneficios derivados da exploracdo econdémica dos conhecimentos
tradicionais associados. Como veremos, o legislador previu uma série de situacdes em que se
dispensa a compensacdo efetiva pelo usuario, combalindo o que se identifica como a
responsabilidade ambiental solidaria. Na andlise das isen¢des, pretende-se discutir brevemente
os critérios adotados pelo legislador para a concessdo dos privilégios e as possiveis

consequéncias derivadas das dispensas legais.

PRODUTO
DERIVADO

("E fabricante do produto ) Realzar opecactuside

licenciamento

= intermediario e & H
ISENCAO - Ay s = transferéncia e
Art. 17, §§1° e 2° i rg§2?gg°a‘geldogr geda Néo permiss3o de utilizacdo
P cad;a mdmig:ﬂ de qualquer forma de

\_cadeia produtiva? direito de P.I
= fabricante do produto A

ey | = L4 =

N30 acabado ou produtor do ',f,'i",‘;“;’,.
material reprodutivo? .

E o ultimo elo da
cadeia produtiva de
material reprodutivo?

ISENCAO -
Art. 18, caput e
§81°e 2°

ISENCAO -
Art.17,85% 1ell

NZo

Microempresa, EPP,
MEI e Cooperativas
de Agricultores?

E oriundo de PG
introduzido no territério
pela AcZo Humana?

O PG e o CTA sa@o
elementos principais de
agregacao do valor?

ISENCAO -
Art. 18, §3°

l

O CTA & de origem =
identificavel? H3o
Art. 20
Reparticio monetaria limitada a 1% dos
rendimentos liquidos anuais
rt. 21

Possibilidade de realizacdo
de Acordo Setorial para
limitar a 0,1%

v

ISENCAO -
Art. 17, caput

Art. 24, §3°
Reparticio monetdria de 0.5% + Acordo
de Reparticao de Beneficios

Figura 1. Fluxograma ilustrativo do sistema de reparticéo de beneficios vigente.
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3.1.  Isencg0es de consentimento

A criacdo de mecanismos de controle sobre o acesso ao patrimonio genético e aos
conhecimentos tradicionais associados busca evitar o uso indevido em pesquisa e
desenvolvimento de novos produtos com aplicacao industrial e aproveitamento comercial, sem
a reparticdo de beneficios com o Estado ou as comunidades provedoras (MONTEIRO et al,
2017). Assim, tem-se que o controle do acesso é fundamental para evitar a pratica da
biopirataria.

A legislacdo brasileira, no entanto, é precaria no que diz respeito as previsdes sobre o
acesso ao CTA: ndo ha mecanismos claros de controle apds a realizacdo do cadastro de acesso.
Ou seja, quem acessar o conhecimento tradicional de forma inapropriada dificilmente sera
punido (MONTEIRO et al, 2017). Adicionalmente, o cadastro e eventual processo de
verificacdo ndo ocorrem antes da coleta de informacdes. Assim, na hipdtese de realizacédo
incorreta do procedimento de consentimento prévio informado, os saberes ja terdo sido
transmitidos (BENSUSAN apud MONTEIRO, 2017), falhando a lei no seu intuito de protecéo
desse bem juridico. Antes de mais nada, o problema do controle sobre 0 acesso é procedimental.

A lei s6 reconhece a obrigatoriedade de obtencdo de conhecimento prévio informado
quando o conhecimento tradicional associado tiver origem identificavel, o que permite diversas
distorgdes na interpretagdo da norma. O conhecimento tradicional definido como de origem
ndo identificavel fica, portanto, a mercé dos usuarios e de Seus interesses comerciais
(MONTEIRO et al, 2017). E importante destacar, conforme vimos no primeiro capitulo, que
0S povos e comunidades detentores desses saberes defendem que ndo existe conhecimento
tradicional de origem ndo identificAvel — e que a dificuldade da determinagdo deriva da propria
natureza desses conhecimentos. Nesse mesmo sentido, Maciel (2017) aponta que ha consenso
entre os povos indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais sobre o fato de
que todo conhecimento tradicional é de origem identificada.

No entanto, a dificuldade de identificagdo ¢ o que a lei referiu como “ndo identificavel”.
Tratam-se de conhecimentos associados, praticados por alguns ou muitos povos, néo
diretamente vinculados a um povo, comunidade ou agricultor tradicional especifico. Conforme
refere Souza Filho (2017, p. 107), “o fato de varios povos usarem um mesmo conhecimento nao
0 torna nem menos tradicional nem menos associado, portanto, se mantém integra a

necessidade de protegdo e da obtengdo de consentimento prévio”. O conhecimento tradicional
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€ necessariamente coletivo e, por isso mesmo, pode ter uma fonte difusa e maltipla. Portanto,
ndo é possivel criar a isen¢do nem do consentimento nem da reparticdo de beneficios.

Assim, o condicionamento do consentimento prévio e informado a uma espécie de
conhecimento tradicional — o CT de origem identificavel — desconstrdi na raiz a protecéo,
permitindo que a excegdo se torne regra (SOUZA FIILHO, 2017). O conhecimento tradicional
associado de origem ndo identificavel é definido pela lei como aquele “em que ndo ha a
possibilidade de vincular a sua origem a, pelo menos, uma populacgéo indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional”.

Feres et al (2018) referem que o sistema é inovador ao criar regras sui generis de acesso
ao patriménio genético e ao conhecimento tradicional, sem paralelo no mundo — o Brasil criou
um sistema de protecdo que, na verdade, desprotege. Para Moreira & Conde (2017), a lei criou
um sistema de classificacdo dos conhecimentos tradicionais que ndo respeita sua natureza,
gerando efeitos perversos.

O art. 9° 82° da Lei n° 13.123/2015 determinou o tratamento do conhecimento
tradicional como res nullius, ou seja, coisa de ninguém (MACIEL, 2017). A alegada origem
ndo identificavel, ignorando a concepcao existente acerca dos conhecimentos tradicionais como
sistemas socialmente referenciados em constante transformacdo e contrariando as
manifestacdes dos detentores dos saberes, ameniza o dever de buscar o consentimento prévio e
fundamentado e, por consequéncia, retira a possibilidade de negociacéo acerca da reparticdo de
beneficios.

A supressao da obrigatoriedade de obtencao de consentimento prévio quando se trata de
acesso e uso exclusivo de patriménio genético ignora o conhecimento tradicional intrinseco
(MOREIRA, 2017). Esse ponto foi amplamente criticado pelos representantes das comunidades
tradicionais, que defendem que a biodiversidade esta estreitamente vinculada as suas praticas e
que, na préatica, ndo tem como separar uma coisa da outra.

Aponta-se que a lei isenta de autorizacdo prévia e notificacdo aquele que acessa o
patrimonio genético e o conhecimento tradicional associado para fins unicamente de pesquisa
cientifica — substituindo-se a autorizagdo prévia por um cadastro eletronico (MIRANDA, 2017).
Embora isso seja apontado como um fator determinante para facilitacdo do desenvolvimento da
pesquisa nacional, a necessidade do cadastro ndo foi bem recepcionada pelos académicos. A
despeito da auséncia de exigéncias mais rigidas pela lei, determinados setores da academia

apontam a necessidade de respeitar os preceitos éticos e 0s instrumentos internacionais que

% Art. 22, 11l, Lei n2 13.123/2015.
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reconhecem os direitos dos povos indigenas quando da realizacdo de pesquisas cientificas
envolvendo essas comunidades (ZANK et al, 2019).

O que a lei determina é que a pessoa natural ou juridica deve preencher um formulario
eletronico no Sistema Nacional de Gestdo do Patrimonio Genético e do Conhecimento
Tradicional Associado (SisGen) e juntar, entre os demais documentos solicitados, uma
declaracdo de enquadramento em hipdtese de isencédo legal (MIRANDA, 2017). Nesse sentido,
aponta que (2017, p. 154) “o Estado brasileiro se absteve de controlar 0 acesso aos recursos
da biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais associados realizados pelos
pesquisadores, pois um simples cadastro legitima tal acesso”.

A 1é prevé isencbes de consentimento prévio também nas hipGteses de acesso ao
patrimdnio genético de variedade tradicional local ou crioula, assumindo que esses casos
equivalem ao acesso a conhecimento tradicional associado de origem ndo identificavel, que
teria dado origem a variedade ou a raca (MOREIRA, 2017).

A criacdo de um sistema normativo que excepciona o direito a consulta prévia e
informada, oportunizando aos usuarios 0 acesso e exploracdo dos conhecimentos tradicionais,
contradiz o suposto reconhecimento da titularidade destes. Essas isen¢des permitem a utilizagédo
do bem cultural sem a necessidade de pedir a permissao dos titulares (MOREIRA & CONDE,
2017).

3.2.  lIsenc¢Bes na reparticdo de beneficios

Como vimos, a lei, em tese, se propde a proteger o conhecimento tradicional associado
ao patrimoénio genético de povos indigenas, comunidades tradicionais ou de agricultor
tradicional contra a utilizacdo e exploracgdo ilicita, reconhecendo o conhecimento tradicional
associado ao patriménio genético como patrimonio cultural brasileiro (MOREIRA, 2017).
Essas disposi¢cdes reconhecendo os direitos dos povos e comunidades tradicionais e do povo
brasileiro reproduzem os ditames constitucionais, assim como normas previstas em diversos
tratados internacionais em que o Brasil é parte. Assim, cumpre analisar as regras contidas no
marco regulatério e como a reparticdo de beneficios deve ocorrer desde que a Lei n°
13.123/2015 entrou em vigor.

A reparticao de beneficios deveria ser utilizada como uma estratégia para a conservagao
da biodiversidade — a ideia, quando as previsoes relativas ao tema na CDB foram desenvolvidas,

era a realizacdo de compensacdo entre paises detentores de tecnologia e os possuidores de
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biodiversidade, visando a manutencdo da biodiversidade e incentivando o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico dos paises em desenvolvimento (BESUNSAN, 2017). A lei criada
dificulta a operacionalizacéo das normas estabelecidas pela CDB e pelo Protocolo de Nagoya,
ao prever uma série de excecdes que nao se coadunam com 0s principios desenhados pela
comunidade internacional (MACIEL, 2017).

A legislacdo brasileira perverteu a légica da reparticdo de beneficios, estabelecendo
simultaneamente excessiva burocracia e a determinacdo da reparticdo como excecao
(BESUNSAN, 2017). Para Sass (2017), as regras contidas na lei, ao invés de combater a
biopirataria e a exploragdo sem compensacdo, expdem a sociobiodiversidade brasileira aos
interesses econémicos internacionais. A lei, a0 mesmo tempo em que ndo apresenta politicas
publicas voltadas para o desenvolvimento nacional da biotecnologia e para o fortalecimento das
cadeias produtivas vinculadas a biodiversidade, estabelece regras permissivas — 0 que atende
principalmente os interesses da industria.

Ainda, nota-se que o argumento do legislador de que a retirada do excesso de burocracia
deverad alavancar o desenvolvimento econémico do mercado da biodiversidade no pais €
falacioso, pois o novo sistema é mais apto a atender apenas as demandas do mercado
internacional, sem se prender & ideia de sustentabilidade ou aos interesses dos povos detentores
de biodiversidade e das comunidades tradicionais. O carater essencialmente privado dos
Direitos de Propriedade Intelectual, que tende a privilegiar os paises desenvolvidos, favorece a
apropriacdo e privatizacdo dos recursos (SASS, 2017) — dessa forma, o que ocorre € a retirada
das maos das comunidades aqueles recursos que sempre fizeram parte de seu ciclo natural, com
sua transferéncia ao setor privado, especialmente multinacionais, para exploragéo econémica.

Tanto a lei quanto o decreto regulamentador falham na criagdo de mecanismos de
fiscalizacdo e rastreabilidade. Assim, atividades que supostamente deveriam ser controladas
pelo Estado acontecem sem o devido monitoramento. Considerando a inexisténcia de um
sistema efetivo para a realizacdo do rastreamento das atividades decorrentes do acesso, além da
falta de estrutura material do Estado para garantir a implementacdo de qualquer forma de
monitoracgdo, ndo ha como controlar o acesso a biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais
associados (SASS, 2017; MIRANDA, 2017).

Considerando a caracterizacdo dos CTA pela legislacdo, o Governo Federal Brasileiro
€ quem recebe os beneficios repartidos, por meio do Fundo Nacional de Reparticdo de
Beneficios (SILVA & OLIVEIRA, 2017). A lei, ao estabelecer que o patriménio genético é

considerado bem de uso comum do povo brasileiro ndo transferiu a dominialidade deste bem a
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Unido (MARTINS & ALMEIDA, 2017). A lei criou uma separacao radical entre o patrimonio
genético e os conhecimentos tradicionais, excluindo de suas previsdes o conhecimento
tradicional intrinseco ao patriménio genético (MOREIRA, 2017). Isso naturalmente retira dos
Povos e Comunidades Tradicionais o poder de decidir sobre uma parte relevante de seu
patrimonio cultural.

A reparticdo de beneficios é restrita, distorcendo os preceitos previstos na CDB e no
arcabouco juridico internacional (MOREIRA, 2017). Enquanto o protocolo de Nagoya e a CDB
determinam a liberdade das comunidades nas negociacGes dos termos de reparticdo, a lei
brasileira fixa de forma arbitréria a remuneracdo dos detentores do conhecimento. (MARTINS
& ALMEIDA, 2017). Paralelamente, a lei prescreve genericamente, no art. 21, o preceito de
competitividade, atribuindo a Unido a competéncia de celebracdo de acordo setorial para
reducdo do valor da reparticdo de beneficios.

Como referem Martins & Almeida (2017, p. 144), “a reparticdo justa e equitativa é
transformada pelo texto legal em participacdo minima ou infima dos lucros, destoando do
intuito de se acordar um contrato de reparti¢do justa e equitativa de beneficios”, determinando
um percentual simbolico, criado para “formalizar uma transagdo forcada e legitimar sua
explora¢ao”. Como aponta Branddo (2018), é evidente que a lei carrega em si uma contradicdo,
pois a0 mesmo tempo que anuncia a reparticao justa e equitativa, limita a porcentagem a 1% da
renda liquida anual, com possibilidade de reducédo para até 0,1% por acordo setorial. A lei, ao
invés de estabelecer um patamar minimo de remuneracao, estabelece um limite maximo.

O novo quadro normativo faculta ao usuario, ainda, a elei¢do de outras modalidades de
reparticdo de beneficios (ndo monetérias), esquecendo-se da bilateralidade no acordo de
reparticdo de beneficios (MARTINS & ALMEIDA, 2017). Conforme refere a CNI, a opcao de
escolher entre uma das modalidades de reparticdo de beneficios ndo-monetérias “é uma
vantagem que o usuario detém” (CNI, 2017, p. 23). Criou-se, portanto, um sistema de
retribuicdo que privilegia os interesses dos usuarios, dando pouca ou nenhuma margem de
escolha para os provedores.

Essa situacdo é impar: o direito brasileiro criou uma exce¢do ao principio da autonomia
privada em favor do sujeito que teria maior capacidade negocial.

A lei, ao criar o que se identifica como um sistema de isencdes do dever de repartir
beneficios, condicionou a remuneracdo dos detentores dos conhecimentos a finalidade do
usudrio dentro de determinadas cadeias produtivas, reconhecendo esse conhecimento apenas

enquanto insumo no mercado (MOREIRA & CONDE, 2017). A preocupacao foi antes com a
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natureza juridica do usuério do que que com a natureza juridica dos conhecimentos tradicionais
e sua relacdo com seus titulares; foi antes com a forma de exploragdo econdmica dos recursos
do que com o desenvolvimento sustentavel.

Os conhecimentos tradicionais, assim, foram reduzidos a mercadorias, sujeitas a l6gica
de mercado. Ironicamente, os contratos de reparticdo de beneficios ndo se submetem a essa
I6gica mercadoldgica, pois limitados aquele patamar maximo de remuneracao dos provedores.
Ou seja, subverte-se a natureza dos conhecimentos tradicionais, a0 mesmo tempo em que se
retira a autonomia dos provedores para a determinacdo da remuneracdo pelo acesso aos

recursos.

3.2.1. Em razao do usudrio

Como referido, a lei determinou que ha hipdteses em que nédo deve ocorrer a reparticao
de beneficios. Analisaremos aqui as isenc¢des vinculadas ao usuério — ou seja, isencdes que
foram estabelecidas levando em consideragdo quem utiliza esses recursos e conhecimentos.

Uma das hipdteses em que ndo acontece a reparticdo de beneficios € quando o acesso e
utilizacdo do conhecimento tradicional vinculado a biodiversidade sdo realizados por
pesquisadores, para pesquisas que ndo objetivam a exploragdo econdmica. Essa isencdo se
relaciona também com a facilitacdo do acesso para esses usuarios — a ideia seria impulsionar o
desenvolvimento da ciéncia nacional. Apesar de ser essa a ideia por tras da criacao das isencdes
vinculadas a esses usuarios, académicos da Academia Brasileira de Ciéncias (ALVES et al,
2018) apontam que o0s requerimentos impostos pela legislagdo sdo impraticaveis e
comprometem os estudos sobre biodiversidade, o que acarretara na perda de competitividade
da ciéncia brasileira no cenario global.

Aponta-se que a lei ndo reconhece a pesquisa cientifica basica como uma area especial
que deveria ser estimulada, contrariando as disposi¢des do Protocolo de Nagoya (ALVES et al,
2018). Ao contrario, a legislacdo, ao invés de avancar, acabou trazendo de volta a vida a
resolucédo 21/2006 do CGen, que havia evoluido ao longo dos anos, recriando um verdadeiro
fardo burocréatico para os cientistas.

Como vimos anteriormente, o pesquisador fica livre para coletar o patriménio genético
ou obter informag6es de conhecimentos tradicionais — apenas no momento da remessa, de
requerimento de propriedade intelectual, de divulgacdo de resultados e comercializacdo de

produto intermedidrio € que sera necessario o cadastro (MIRANDA, 2017). Apesar de
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idealmente facilitar o acesso e desobrigar da reparti¢do de beneficios, o setor académico refere
que a lei ndo incentiva o desenvolvimento da pesquisa nacional.

Ao mesmo tempo, o0 marco regulatério langca um novo regime juridico para a agricultura
e a pecudria brasileira, bem como toda a cadeia produtiva vinculada ao agronegdcio,
representando um ganho imenso para esses setores (TAVORA et al, 2015, p. 17). Monteiro
(2017) refere que a medida reduzira gastos para o setor da agropecuaria e estimularé a pesquisa
e o desenvolvimento tecnoldgico do mesmo as custas dos saberes tradicionais.

A legislacéo define que as espécies de variedade tradicional local ou crioula ou a raca
localmente adaptada ou crioula foram originadas de conhecimentos tradicionais de origem néo
identificavel, isentando, com essa definicdo, de consentimento prévio e fundamentado quando
se tratar dessa hipotese (art. 9°, § 3° da Lei n°® 13.123/2015).

As variedades tradicionais locais ou crioulas séo as variedades com diversidade genética
desenvolvida ou adaptada por povos indigenas, comunidades ou agricultores tradicionais,
incluindo a selecdo natural combinada com selegdo humana no ambiente local, que néo seja
substancialmente semelhante a cultivares comerciais. Ja as racas localmente adaptadas ou
crioulas sdo compreendidas como grupos de animais com diversidade genética desenvolvida ou
adaptada a um determinado nicho ecoldgico e formada a partir de selecdo natural ou realizada
por povos indigenas, comunidades ou agricultores tradicionais (MONTEIRO, 2017).

Assim, o0 conhecimento que resulta da sele¢do, do manejo e domesticacdo das espécies
é ignorado no novo quadro normativo — um dos maiores valores do conhecimento tradicional é
ignorado em prol do setor agricola (BESUNSAN, 2017).

Essa isencdo de consulta exclui os PCTs do processo e permite 0 acesso dos usuarios
aos recursos mediante mera notificacdo ao CGEN, sem necessidade de reparti¢ao de beneficios.
A atividade agricola é compreendida como as atividades de producdo, processamento e
comercializacdo de alimentos, bebidas, fibras, energia e florestas plantadas — em suma, sdo
isentas todas as atividades ligadas ao agronegdcio (MONTEIRO, 2017).

A isencdo prevista na legislacdo brasileira para atividades agricolas é contraria a CDB
tanto no que diz respeito a consulta livre, prévia e informada quanto a reparticéo de beneficios
na exploracdo econdmica de material reprodutivo com conhecimento tradicional associado.
Como indica Monteiro (2017), essa dupla isencdo para fins de producdo agricola expde os
conhecimentos tradicionais associados e 0 patrimdnio genético brasileiro ao livre acesso e

exploracéo.
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Ainda, o marco regulatério estabeleceu isen¢des quanto ao dever de repartir beneficios
para as microempresas, pequenas empresas e microempreendedores individuais, bem como as
cooperativas quando sua receita bruta anual for igual ou inferior ao limite estabelecido na Lei
Complementar n® 123. No entanto, considerando que os povos e comunidades tradicionais sao
os titulares dos direitos, o legislador ndo poderia ter estabelecido as referidas isencoes
(MARTINS & ALMEIDA, 2017; MOREIRA, 2017).

Destaca-se que nem mesmo no sistema de prote¢do de patentes ocorrem excec¢des dessa
natureza para beneficiar as micro e pequenas empresas. Enquanto na propriedade intelectual
individual o titular pode impedir a sua utilizagdo, o patriménio intelectual coletivo pode ser
acessado, utilizado, explorado e comercializado sem qualquer contrapartida (MARTINS &
ALMEIDA, 2017). Em suma, ndo se estabelece qualquer contrapartida nessa relacdo — o
conhecimento tradicional, ao ser tratado como ““coisa de ninguém”, acaba sendo apropriado por
atores privados, que podem passar a deter o direito de propriedade individual sobre aquele
know-how, sem que haja qualquer remuneracao a comunidade provedora.

Tal posicdo adotada pelo legislador € contraditéria; ele admite que os conhecimentos
pertencem as comunidades e prevé idealmente o direito de titularidade das comunidades
detentoras sobre esses saberes, mas cria exce¢des peculiares. Ao sopesar qual bem juridico
deveria ser tutelado ou protegido, o legislador brasileiro acabou beneficiando o lado mais forte.
Entre o sujeito que explora o recurso e 0 que protege a biodiversidade, o ordenamento juridico
brasileiro pesou a balanca em prol do que explora.

Observa-se, assim, que essas restrices de reparticdo dos beneficios em prol dos
interesses dos usuarios evidenciam que a lei foi construida para burlar o pagamento da
reparticdo de beneficios aos povos e comunidades tradicionais, pois sequer a contrapartida
estabelecida em parametros irrisorios foi legalmente garantida de forma eficaz (BRANDAO,
2018). O sistema ABS foi deturpado na criacdo da norma brasileira; as premissas basicas de

remuneracao justa e equitativa e as regras de acesso foram ignoradas pelo legislador brasileiro.

3.2.2. Em razéo da exploracéo econdmica

A Lei n° 13.123/2015 condiciona a reparti¢do de beneficios a exploragdo econdmica, a
qualificacéo do produto como final ou material reprodutivo e a qualificacdo dos conhecimentos
tradicionais ou recursos genéticos como principais elementos de agregacdo de valor. A

regulamentacdo da lei (art. 43, 83, Decreto n° 8772/16) determina, ainda, que o apelo
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mercadologico € o que define o que € relevante para a agregacdo de valor ao produto
(MARTINS & ALMEIDA, 2017). Ou seja, a obrigacéo de reparticdo de beneficios depende de
retorno financeiro diretamente vinculado ao conhecimento tradicional apropriado.

Em outras palavras, a lei estabelece que, para haver reparticdo de beneficios (fixada num
patamar maximo de 1%, como vimos), o componente do patriménio genético ou do
conhecimento tradicional associado deve ser um dos elementos principais de agregacao de valor
ao produto acabado (art. 17, caput, Lei n® 13.123/2015). Sem embargo, essas defini¢cGes sdo
extremamente subjetivas, dando margem a amplas interpretacoes.

O Decreto regulamentador n° 8.772/2016 tampouco serviu para conferir maior clareza
as normas contidas na lei, mantendo os conceitos indeterminados, com significados obscuros —
deixando de estabelecer de maneira efetiva quando o usuario tera de fato o dever de repartir os
beneficios decorrentes da exploracdo econdmica (SASS, 2017).

Sass (2017, p. 173), ao referir os critérios para determinacéo do apelo mercadol6gico ou
utilizagdo dos conhecimentos tradicionais no produto final e acabado, destaca que, em regra,
“apenas o fabricante detém essas informagoes, o qual pode ndo ter o interesse em revela-las .
Isso tem efeitos, ainda, sobre a concessdo de direitos de propriedade intelectual sobre o produto
acabado ou sobre o material reprodutivo obtido a partir do acesso a patriménio genético
nacional ou CTA, pois estaria condicionada ao cadastramento ou autorizagdo (art. 47, Lei n°
13.123/2015).

No entanto, essa previsao, além de ter dificil implementacdo pela auséncia de controle
do governo sobre as atividades, exclui do seu ambito de abrangéncia a principal forma pela qual
tais direitos sdo utilizados para a apropriacdo da biodiversidade. 1sso porque a concesséo de
patentes sobre determinados elementos da biodiversidade em si é impossivel — dessa forma,
muitos dos pedidos de patentes sdo realizados sobre processos de producao e nao sobre produtos
acabados.

Adicionalmente, a lei retira a obrigacdo de reparticdo de beneficios para as operagdes
de licenciamento, transferéncia ou permissdo de utilizacdo de qualquer forma de Direitos de
Propriedade intelectual sobre produto acabado, processo ou material reprodutivo (art. 17, §4°,
Lei 13.123/2015). Isso acarreta, mais uma vez, em favorecimento do setor produtivo e prejuizo
dos detentores dos recursos — pois essas atividades configuram-se como exploracéo econdmica,
que podem agregar valoracao significativa ao produto. Por meio dessa isencéo, as inovagoes de

processo obtidas através de acesso ao conhecimento tradicional associado ao patriménio
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genético passam a ser isentas da obrigacao de reparti¢do de beneficios (SASS, 2017), ainda que
essas operagdes possam resultar em transagdes altamente lucrativas.

Como aponta Mileo (2017), de acordo com o Decreto n.° 8.772/2016, apds o cadastro,
sera emitido automaticamente comprovante que permite ao usuadrio a realizacdo de
requerimento de direito de propriedade intelectual, ndo sendo necessario aguardar o término do
procedimento de verificagdo para tanto. Assim, a despeito da auséncia de verificagdo das
informacdes autodeclaradas pelo usuario (e da possibilidade de violacdo dos direitos das
comunidades detentoras), este podera movimentar o sistema de propriedade intelectual e
celebrar contratos de transferéncia de tecnologia com base nessa mera expectativa de direito.

Embora num primeiro momento isso possa parecer vantajoso para o usuario, Mileo
(2017) explica que essa permissividade pode ser prejudicial na hipotese do cadastro ser
cancelado apds publicacdo do pedido de patente, gerando inseguranca juridica. Ainda que ndo
seja comum, um pedido de patente pode ser impugnado sob o fundamento de apropriacédo
indevida de conhecimento pertencente aos Povos e Comunidades Tradicionais.

No entanto, quando analisamos as regras criadas pela lei vemos que, na prética, cria-se
a possibilidade de concesséo de Direitos de Propriedade Intelectual sobre o patriménio genético
e 0s conhecimentos tradicionais associados (SASS, 2017), sem respeito aos preceitos éticos e
direitos dos povos e comunidades detentores. A propriedade intelectual de natureza coletiva
pertencente aos PCTs é privatizada, passando ao dominio da propriedade individual — e essa
apropriacdo se da sem a necessidade de realizacdo de qualquer compensacdo as comunidades
provedoras desses saberes.

Ainda, a lei isenta da obrigacdo de repartir os beneficios os fabricantes de produtos
intermediarios e aqueles usuarios que desenvolvem processos oriundos de acesso aos recursos
ao longo da cadeia produtiva. Como observado por Moreira (2017), quando um produto
acabado ou material reprodutivo for resultado de varios acessos distintos, estes ndo serdo
considerados cumulativamente para o calculo de reparticdo de beneficios — que poderdo ser
derivados de saberes de diversas comunidades.

Como indicam Martins & Almeida (2017) o contrato de Reparticdo de Beneficios
deveria se prestar a proteger dos danos e riscos derivados do acesso e utilizacdo desses recursos.
O contrato de reparticao de beneficios, nos moldes desenhados pela lei, rompe com as diretrizes
constitucionais e tratados sobre o tema, por ndo servir a efetivacdo de direitos. Para Martins &
Almeida (2017, p. 138):
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“ao confundir acesso com a efetiva explora¢éo econémica do patrimdnio, se
esquece de que ndo se esta lidando com simples item em cadeia produtiva
econbmica, mas, sim, com a identidade de um povo, que, aqui, é reduzido a
mero provedor de matéria-prima, culminando com a traducéo equivocada
daqueles em pecunia, quando ndo sdo valores que se equivalem”.

Portanto, ao criar escusas para o dever de repartir beneficios com as comunidades
provedoras vinculadas a forma como o usuério explora o conhecimento acessado e apropriado
e sujeitar a reparticdo de beneficios ao critério da agregacédo de valor ao produto, o legislador
acabou por permitir a exploracdo econdmica sem a devida compensacdo as comunidades
provedoras. Ao afastar o dever de remuneracdo aos provedores, abduz-se também a
compensacdo econdmica pela exploragéo da sociobiodiversidade, com a consequente reducao
da arrecadacdo de fundos destinados a promocao do desenvolvimento sustentavel e reparagédo

por danos ambientais associados ao acesso e utilizacdo desses recursos.

3.3.  Isenc0es da responsabilidade solidaria

Toda a discussdo acerca da regulacdo do acesso a biodiversidade e aos elementos
culturais a ela vinculados deveria ser pautada pela preservacdo ambiental e pela promocéo do
desenvolvimento sustentavel. No entanto, a preocupacao presente na vigéncia da MP 2186-16,
com a eficicia de protecdo do patrimbnio genético e cultural (conforme as disposicdes
constitucionais) parece ter sido reduzida substancialmente, considerando o tratamento dado a
matéria pela nova lei. A Idgica legislativa, ao estipular uma Unica moeda de troca e reduzir a
biodiversidade e os conhecimentos tradicionais a valores econdémicos, acaba por atropelar os
direitos das comunidades e povos tradicionais (MARTINS & ALMEIDA, 2017).

Schiocchet et al (2017) apontam que a Lei n°® 13.123/2015 buscou imprimir uma
mitigacdo da responsabilidade ambiental solidaria consagrada no direito brasileiro (Lei n°
6.938/81), por meio da separacdo das figuras juridicas responsaveis pelo material genético
acessado. O que ocorre € a transferéncia da responsabilidade do acessante direto a um
secundario (art. 2°, XIII e XXX da Lei) — possivelmente estrangeiro. Enquanto a
responsabilizacdo por danos causados ao meio ambiente, no ambito nacional, pode ser
alcancada mediante acionamento do judiciario; a responsabilizacdo, a nivel internacional, é
matéria complexa.

Considerando as isen¢des previstas na legislacdo, se uma empresa de grande porte for

produtora de insumos oriundos do acesso ao patriménio genético e associado, mas o final da
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cadeia produtiva for dominado por microempresas, empresas de pequeno porte e
microempreendedores individuais, ndo ocorrerd a reparticdo de beneficios (MARTINS &
ALMEIDA, 2017). Isso é duplamente problematico, quando consideramos que a legitimidade
do legislador para conceder essa isencao é questionavel diante da negativa de titularidade
préatica aos detentores dos conhecimentos tradicionais, e que a isengcdo permite 0 acesso e
exploracdo da sociobiodiversidade sem qualquer compensacéo.

Nesse sentido, Moreira & Conde (2017) destacam a criacdo da possibilidade de que,
diante da realizagao de acessos distintos por varios “bragos” de um conglomerado empresarial,
com a notificacdo e exploracdo do produto acabado ou material reprodutivo por pessoa juridica
isenta da reparticéo, todo o conglomerado pode ficar isento da reparti¢do de beneficios.

Os mecanismos dos sistemas de protecdo de propriedade intelectual reconhecem a
titularidade sobre producdes criativas e preveem efeitos patrimoniais, como a concessao de
privilégios temporarios para a exploracéo exclusiva desses produtos. Os direitos de propriedade
intelectual no Brasil, no entanto, esbarram em limites constitucionalmente previstos, como a
funcdo socioambiental da propriedade (art. 5°, XXIII, CF), a protecédo de direitos culturais (arts.
215 e 216 da CF) e ao meio ambiente (art. 225, CF) (MILEO, 2017). A lei de acesso a
biodiversidade ultrapassou esses limites, permitindo a exploragdo sem retribuicdo,
confrontando os ditames constitucionais e contradizendo suas proprias disposi¢des.

O principio da funcdo socioambiental da propriedade intelectual é fundamental para
determinar os limites da regulamentacdo do acesso e uso dos recursos e conhecimentos
tradicionais associados, uma vez que deveria ser uma legislacao protetiva aos interesses difusos
e coletivos, ndo se submetendo a I6gica de mercado (MILEO, 2017).

Na l6gica da responsabilidade solidaria, deveria ocorrer a responsabilizag¢do simultanea
de todos os envolvidos, direta ou indiretamente, pela integralidade do dano produzido na
exploracdo desse material genético (SCHIOCCHET, 2017). Para Martins & Almeida (2017), o
contrato de reparticao de beneficios deveria prever a reparticdo dos bdnus e dos 6nus. Na logica
do direito brasileiro, ndo obstante, a reparticdo de beneficios serve, antes de mais nada, para
compensar a exploracdo — o valor de remuneragdo as comunidades tradicionais se propGe a
funcdo meramente instrumental, visto que tem o propdsito de promover a preservacdo
ambiental e o desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, quando ndo ha reparticdo de
beneficios (que, como verificamos, pode ocorrer em inumeras hipéteses), também ndo ha a

devida compensacgéo e promogéo da preservagdo do meio ambiente.
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Dessa forma, a reparti¢do de beneficios como forma de compensacgéo pela exploragéo
dos recursos vinculados a biodiversidade brasileira seria uma forma simplificada de
responsabilizacdo por esse uso econdémico do patrimonio genético. A fixacdo em percentual
préximo de zero, bem como a criagdo de um sistema que permite a isencdo de diversas cadeias
produtivas, acaba por fragilizar a responsabilidade solidaria, deixando desprovidos de prote¢do
0s interesses e direitos difusos e coletivos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil detém inimeras vantagens no que diz respeito ao desenvolvimento na érea de
plantas medicinais: € um territério megabiodiverso, com enorme diversidade cultural, além de
possuir forte cultura de uso de plantas medicinais. Ademais, o custo das matérias primas é
baixo, 0 que € encorajador para as industrias (PEDROLLO & KINUPP, 2015). Assim, o pais é
visado por diversos atores econdmicos, sendo fundamental a regulacéo do acesso ao patrimonio
genético e aos conhecimentos tradicionais associados.

Contudo, quando analisamos as disposi¢cdes da lei da biodiversidade, a primeira coisa
que salta aos olhos sdo as contradicGes ali presentes. Embora seja construida retoricamente
sobre um discurso de promocdo do desenvolvimento sustentavel e de respeito aos Povos e
Comunidades Tradicionais, as regras ali contidas sdo vagas no que diz respeito aos fins
alegados. Para Besunsan (2017), o marco regulatério ndo contribui para a conservacdo do
patrimdnio genético nem para a preservacdo do patriménio cultural; ndo protege os detentores
do conhecimento tradicional nem estimula o desenvolvimento tecnoldgico a partir da
biodiversidade.

A lei, que se propunha a simplificar e desburocratizar os processos de acesso aos
conhecimentos tradicionais e aos recursos genéticos, nao resolve a ineficiéncia e a precariedade
dos sistemas de autorizacdo de acesso ao patrimonio genético e o conhecimento tradicional
associado. Paralelamente, apontam-se dificuldades na compatibilizacdo das exigéncias das
atividades de pesquisa com as determinacdes legais.

Um dos pontos mais criticos do marco regulatdrio é a auséncia de consulta aos PCTs no
processo de elaboracgdo, o que fragiliza a lei internamente e representa afronta a Tratados e
Convencdes internacionais (SOUZA FILHO, 2017). Como aponta Besunsan (2017), a Lei n°
13.123/2015 carrega um conjunto de afrontas aos direitos dos detentores de conhecimentos

tradicionais, violando também a Convencéo sobre Diversidade Biologica.
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Monteiro et al (2017, p. 132) observam que é grande o risco de que o cadastro de acesso
ao CTA seja um convite a biopirataria, permitindo que os povos e comunidades sejam
prejudicados pela adogéo de processos pouco transparentes.

Adicionalmente, o funcionamento do Fundo Nacional de Reparti¢do de Beneficios, com
0 objetivo de valorizar o patrimdnio genético e os conhecimentos tradicionais associados e seu
uso de forma sustentavel, ndo tem funcionamento claro (MOREIRA, 2017). Assim, as op¢oes
de reparticdo de beneficios ndo monetarios podem, eventualmente, ser mais vantajosas do que
a transferéncia de recursos para o Fundo (SILVA & OLIVEIRA, 2017), mesmo diante da
limitacdo estabelecida pela lei para a negociacdo na modalidade ndo monetaria.

Conforme aponta Filho (2015), a atribui¢do ao conhecimento tradicional da condicdo de
res nullius fomenta a diminuicéo do valor intrinseco do conhecimento desenvolvidos por povos
ndo-ocidentais. As culturas tradicionais passam a ser identificadas cada vez mais como um bem
de consumo (MONTEIRO et al, 2017).

Ao analisarmos a evolugao da postura brasileira quanto ao tema, vemos gque estamos em
plena regressdo. As expectativas criadas pela atuacdo do Brasil em clpulas internacionais ao
longo dos ultimos anos foram frustradas diante da ndo-ratificacdo do Protocolo de Nagoya.
Adicionalmente, o novo marco regulatério € contraditorio e falha na criacdo de regras de
protecdo da biodiversidade. Os povos e comunidades tradicionais, por sua vez, foram ainda
mais vulnerados pelas disposicdes legais. Seus saberes foram ainda mais expostos a prospec¢do
e a compensacao pela apropriacao e exploracdo foi profundamente limitada.

Na tramitacdo do PL que originou a lei, ignorou-se a necessidade de consideracdes mais
aprofundadas sobre a natureza desses saberes e 0 respeito aos direitos dos titulares dos CTA.
Como resultado, as disposicdes legais se contradizem. Ao reconhecer a natureza coletiva dos
CT e, ao mesmo tempo, permitir o acesso e reparticdo de beneficios sem levar em consideracao
essa indole, o legislador criou aberracées juridicas. Ao definir que os detentores deveriam ser
respeitados e remunerados e, simultaneamente, abrir a possibilidade de acesso e exploragéo sem
compensacdo, o legislador disp6s de recursos que ndo sdo disponiveis. Se define que a
reparticdo de beneficios tem como objetivos o desenvolvimento sustentavel e a preservacgdo do
meio ambiente e, paralelamente, deixa-se de estabelecer critérios rigidos para responsabilizacdo
por danos ambientais.

Ao mapearmos as hipoteses em que a lei estabelece isencdes ao dever de repartir
beneficios, buscamos compreender quais foram os critérios adotados. Observamos que 0

legislador levou em consideracdo a forma de exploragcdo econdmica, a natureza juridica e a
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atividade exercida pelos usuérios para criar as isen¢des. A natureza do conhecimento tradicional
provido foi utilizada apenas na determinacgdo da forma de reparticao de beneficios — salienta-se
que o conceito adotado pelo legislador para estabelecer essa diferenca de remuneracdo nao é
reconhecido pelos povos e comunidades tradicionais. Conforme vimos, a lei isenta uma serie
de situagdes de exploracdo desses recursos, fixando a reparticdo de beneficios em percentuais
minimos. Dessa forma, acaba expondo a sociobiodiversidade brasileira a exploragdo sem
garantir a preservacdo do meio ambiente e desprotegendo as comunidades tradicionais.

A hipotese nula apresentada no inicio desse trabalho foi afastada, com a consequente
confirmacdo da hipotese alternativa, pois da analise das regras de acesso e das relativas a
reparticdo de beneficios, verificamos que a lei contrariou as disposi¢cdes da CDB, criando um
sistema que se afasta das premissas éticas do ABS. Assim, além das violacdes aos direitos dos
povos e comunidades tradicionais na forma de tramitacdo do PL, normatizou-se a possibilidade
de acesso, apropriacdo e exploracdo do Patrimbnio Genético e cultural brasileiro sem
compensacdo. O novo marco regulatério acabou por criar um sistema de isencOes e anistias
violadoras de direitos: institucionalizou-se a pratica da biopirataria.

Destaca-se, ainda, a simbolica anistia criada pela lei: se anistiou uma série de situagdes
vinculadas a biopirataria — se estima que o perddo de multas atinge o montante de R$ 214
milhdes (CASTRO, 2015 apud MIRANDA, 2017). Ou seja, praticas ilegais ocorridas antes da
entrada em vigor do novo marco regulatério foram abonadas de maneira genérica e ampla.

Na contramdo do mundo, o Brasil acabou criando um marco regulatério com
disposicdes sui generis. O pais mais megabiodiverso do mundo criou uma lei que desprotege a
biodiversidade e regride em relacdo a regulamentacdo anterior da matéria. Ignorando a
indignacdo dos povos e comunidades tradicionais, permitiu 0 acesso e exploragdo amplos
desses saberes coletivos, exigindo pouco ou quase nada como contrapartida. Nesse sentido,
parece que o Brasil abre os bracos para a nova chegada de Colombo a América.

Entre a briga pela titularidade dos recursos e a ameaca de exploracdo do patrimdnio
genético e cultural brasileiro por atores de paises desenvolvidos fica esquecida a preservagdo
do meio ambiente, que deveria ser a questdo central na regulamentacdo. O desenvolvimento
sustentavel depende da convergéncia de interesses de diversos grupos na criagdo de um novo
paradigma.

Enquanto o conflito epistemologico ocorre principalmente no campo tedrico, hd o
surgimento de um confronto entre paradigmas sustentados por grupos e interesses divergentes.

Este, por sua vez, estad conectado com o conflito entre epistemologias distintas na medida em
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que as epistemologias alternativas sustentam a possibilidade de praticas sociais alternativas.
Boaventura interpreta que esse embate se d& entre duas grandes vertentes: o paradigma do
capital-expansionista e o ecossocialista (SANTQOS, 2013).

O paradigma emergente surge de lutas, em diversos campos, por padrdes alternativos de
sociabilidade e de transformacéo social. Contudo, ndo devemos ignorar que muitas vezes essas
lutas sdo conflitantes entre si; nem sempre ha& convergéncia de interesses dos diversos atores

que lutam pela modificacdo da realidade social e pelo reequilibrio das relacbes humanas.
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