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RESUMO

As concepcdes de ordenacdo juridica do Estado e da Modernidade estdo em crise, diante do
processo de globalizagdo, inclusive do Direito. O artigo objetiva analisar as transformagdes
juridicas dos conhecimentos tradicionais a partir da promulgacdo da Lei 13.123/2015 sobre a
regulacdo do acesso e reparticdo de beneficios dos conhecimentos tradicionais na relacéo entre
Estado em crise, por um lado, e por outro o fortalecimento dos marcos normativos
internacionais emanados de uma ordem global exdgena ao Estado nacional brasileiro. A
metodologia da pesquisa é qualitativa, visando ao fim analisar criticamente as alteracGes
legislativas sobre os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.
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ABSTRACT

The conceptions of the state and modernity are in crisis, facing the globalization process,
including the right. The article aims to analyze the legal transformation of traditional
knowledge from the enactment of Law 13.123/2015 on the regulation of access and benefit
sharing of traditional knowledge in the relationship between the state in crisis, on the one hand,
and on the other the strengthening of legal frameworks International originating from an
exogenous global order to the Brazilian national state. The research methodology is
qualitative, aiming to finish critically analyze the legislative changes on the traditional
knowledge associated with biodiversity.
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Introducéo

O presente artigo tem por objetivo analisar as transformac@es juridicas dos
conhecimentos tradicionais no contexto do “Estado de crise” ligado a crise da
Modernidade. Para conceituar o “Estado de crise” o texto busca dialogar com Zygmung
Bauman, Carlos Bordoni e Bresser Pereira, para refletir sobre a Modernidade nos auxiliou
Boaventura de Souza Santos, Mignolo e Quijano.

As transformac6es juridicas referem-se a promulgacdo da Lei 13.123, de 20 de
maio de 2015, lei ordinaria federal que visa regular o acesso ao patrimodnio genético sobre
a protecdo e 0 acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticdo de
beneficios para a conservacao e uso sustentavel da biodiversidade.

A nova legislagdo modificou a regulacdo dos conhecimentos tradicionais
provocando uma série de divergéncias com os Tratados Internacionais sobre
conhecimentos tradicionais e reparticdo de beneficios, quais sejam: a Convencao sobre a
Diversidade Biologica, assinado pelo Brasil 04 de junho de 1992, no Rio de Janeiro,
promulgado no direito interno pelo Decreto 2.519, em 16 de marco de 1998 e o
Protocolo de Nagoya assinado, mas ainda néo ratificado pelo Brasil.

O método de pesquisa utilizado é qualitativo por visar compreender e analisar
os conhecimentos tradicionais em uma problematica mais ampla envolvendo a crise do
Estado, da Modernidade e refletir sobre a influéncia da globalizacdo na regulacdo dos
conhecimentos tradicionais voltadas a beneficiar o livre mercado, desregulando e
privatizando os conhecimentos tradicionais e flexibilizando os direitos dos povos,
comunidades e agricultores familiares. Neste sentido, a pesquisa utilizou de obras
bibliogréficas, artigos cientificos, legislacdo dos Tratados Internacionais e o texto da Lei
13.123/2015, juntamente com sua exposicdo de motivos para analisar o processo de
desburocratizacdo das politicas de acesso aos conhecimentos tradicionais.

No intuito de cumprir com as reflexfes tracadas este trabalho é composto de
trés tdpicos. No primeiro discute-se o Estado de crise e a crise da Modernidade,
situando as razdes da perda de poder do Estado para as corporacfes transnacionais e
demonstrando a origem desta crise: 0 esgotamento do paradigma de Estado e Direito
Modernos.

No segundo tdpico, busca-se situar uma das razdes da crise do direito e da
necessidade de reformulacdo de suas bases, estuda-se a globalizacdo do direito,

especialmente do direito ambiental, em um processo de unificacdo das legislacOes
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ambientais especialmente nos paises latinos para facilitar a continuacdo dos processos
de colonizacdo. Para demonstrar este processo, analisaremos brevemente dois tratados
internacionais, quais sejam: a Convencéo sob a Diversidade Bioldgica e o Protocolo de
Nagoya.

Na Ultima parte, o artigo, sem pretender esgotar o assunto, discute-se alguns
elementos de regulacdo da Lei 13.123/2015 e seus atritos com as normas internacionais
em um processo do que chamo de “aprofundamento da mercantilizacdo dos

conhecimentos tradicionais”.

1. ESTADO EM CRISE E CRISE DA MODERNIDADE

A palavra crise vem do latim KRISIS que significa “julgamento”, “selecdo”,

“resultado de uma avaliacéo”, “decisdo™

(segundo Tucidides), mas também “contenda”
ou “disputa” (segundo Platdo). Origina-se no &mbito grego da palavra grega Kpilo(, que
significa “juizo™, “ponto critico”, mas também “habilidade para discernir”, bem como
“crucial”, “decisivo”, relacionado a arte de julgar. (BAUMAN; BORDONI, p.09, 2016)

No Brasil, a palavra tem sido muito utilizada por jornais e revistas para
caracterizar “crise econémica” que pode ser caracteriza como reducdo de investimentos
publicos e privados, aumento do desemprego, aumento de precos, queda da demanda,

caracteristicas decorrentes ndo apenas da “crise politica™

, mas associada ao contexto
internacional que tem se transformado nas Ultimas trés décadas. A partir da década de
80, o mundo passou por transformacdes em que houve a queda do Welfare State (Estado
de bem-estar social) keynesiano, em uma crise global denominada por Hobsbawn
(1995, p.393) de “décadas de crise”, pois os paises periféricos foram fortemente
influenciados pelas politicas de incentivo ao livre mercado de Reagan e Bush nos E.U.A

e Margaret Thatcher na Inglaterra e pelo consenso de Washington® passaram a estimular

L In http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/crise/ Acesso em 24.03.2016

2 A crise politica no qual estamos vivendo ndo é algo novo. O Constitucionalista Paulo Bonavides
escreveu sobre “Crise Politica” em 1978 e varios autores relacionando com a questdo agraria, com violéncia
policial, com a crise pds-regime de 1964. Para maiores detalhes ver BONAVIDES, Paulo. A

crise politica brasileira, Editora Forense, Rio, Editora Forense, 1969; 2. ed.: 1978.

* O consenso de Washington explica Pereira (1991) formou-se a partir da crise do consenso Keynesiano e
da crise do desenvolvimento econdmica elaborada na década de 40 e 50. Esta perspectiva ¢ influenciada
pelo surgimento da nova direito, neoliberal, a partir das contribuigdes da Escola Austriaca (Hayek e Von
Misses), dos monetaristas (Fridman, Johnson). Estas visfes tedricas pragmaticas € propria dos
economistas que trabalham nas grandes burocracias internacionais e partilhada pelas agéncias
multilaterais em Washington, o Tesouro, o FED, o departamento dos E.U.A, os paises do G-7 e 0s
presidentes dos 20 maiores bancos internacionais constantemente ouvidos naquela capital. Esta
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a hegemonia neoliberal caracterizada por desregulacdo e liberalizacdo dos mercados
nacionais e internacionais (financeiros, de bens e fatores de producdo), reducdo
substancial do tamanho do Estado, de suas responsabilidades sociais, privatizacdo de
empresas estatais e dos servigos publicos (ALMEIDA, 1997, p.177).

O Brasil e a Ameérica Latina no final da década de 80 e inicio da década de 90
passavam por uma crise historica marcada por estagnacdo econdmica e altas taxas de
inflacdo®, para o consenso de Washington as causas da crise seriam: a) excessivo
crescimento do Estado, excesso de regulacdo e empresas estatais ineficientes; b)
populismo econémico pela incapacidade de controlar o déficit pablico. As economias
brasileiras e latino-americanas deveriam estabilizar-se por intermédio do ajuste fiscal e
adocdo de politicas econdbmicas conservadoras, em que o mercado desempenhe o papel
fundamental, liberalizando-as e privatizando as empresas publicas e 0s bens publicos.
Consequentemente, este processo acarretara no avango do capital sobre a biodiversidade
com a privatizacdo os bens ambientais, da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais.”

A crise do Estado diretamente relacionada a crise econémica internacional é
diferente da primeira grande crise da modernidade, a de 1929, que causou 0 colapso da
bolsa de valores, tendo sido solucionada com a adocdo das teorias econdmicas de
Keynes, em que o Estado deveria intervir na economia e no mercado, ndo apenas no
viés regulacdo, mas promocdo das politicas sociais.

Iniciou-se no pos-segunda guerra mundial, um periodo de reconstru¢do da
Europa denominado por Hobsbawn (1995) de “décadas de ouro”, com investimento do
Estado em obras publicas de infraestrutura, planos industriais foram formulados,
assisténcia previdenciaria e politicas sociais foram marcas do periodo da década de 40 a
meados de 70. Contudo, a crise atual é diversa. Os paises afetados pela crise estdo

endividados, inclusive o Brasil, em que o Governo Federal solicita ao Congresso

abordagem exerceu nas décadas de 80 e 90 profunda influéncia nos governos e nas elites da América
Latina, havendo pouca alteracdo do cenario no século XXI.

* Relata Pereira (1991) que paises como Bolivia (1985), Peru (1988/1990), Argentina (1989/1990) e
Brasil (1990) a inflagdo ultrapassou 50% ao més. Crise na América Latina: Consenso de Washington ou
crise fiscal? Revista Pesquisa  de Planejamento Econbmica. Disponivel em:
http://ppe.ipea.gov.br/index.php/ppe/article/viewFile/883/820. Acesso em 25.03.2016.

> Neste sentido, tém sido criadas Leis ambientais no Brasil e na América Latina possibilitando a
concessdo de areas para exploracdo florestal, vide o novo cédigo florestal, Lei 12.621/2012 e a nova lei
de regulacgdo da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais, Lei 13.123/2015, objeto de estudo no
capitulo 3.
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Nacional autorizac&o para encerrar 0 ano com um déficit primério de 96,7% bilhdes.
Os paises envolvidos na crise internacional fazem cortes aleatdrios, com poucos
instrumentos para investir, situacdo que pode gerar mais recessdo com impacto negativo
aos cidadaos. (BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 10).

Os Estados seguidores do consenso de Washington sucumbem as
consequéncias deste modelo enfraquecedor de Estados-nacionais da Europa, América
Latina e Estados Unidos. Diante das hodiernas dificuldades enfrentadas principalmente
pelos paises do capitalismo periférico, as empresas privadas ndo tém interesse em
investir em Estados, em crise politica e econdmica pela reducdo do crédito bancario e
por reduzidos retornos econdmicos devido a reducdo do consumo ao lado dos fantasmas
da inflacdo e da baixa qualificacdo profissional em paises emergentes.

A crise do Estado contemporaneo tem sido caracterizada pelos processos de
“desregulamentacdo”, “privatizacdo”, “subsidiarizacdo” que nas ultimas trés décadas
vieram a substituir regulamentacdo, nacionalizacdo e empreendimentos comunais. As
funcbes do Estado tém sido deslocadas, “transferidas™ e “terceirizadas” para 0 mercado,
espaco apolitico, capturado por forcas supra estatais denominada por Manuel Castells
(1999) de “espagos de fluxos” politicamente e juridicamente incontrolaveis,
convertendo no que Bauman (2016, p.22) denomina de “estatismo sem estado”, onde o
Estado tenta agir no dominio da politica em constante crise, mas sem poder ou com pouco
poder, na tentativa de resolver problemas locais que sdo globais, ja que as decisbes
importantes ligadas ao meio ambiente e a economia mundial, s&o tomadas por poderes
supranacionais, como as agéncias internacionais que definem conhecimentos tradicionais
e ndo sdo instadas a observar praticas locais e consuetudinarias sobre 0s mesmos, aspecto
a ser detalhado no segundo capitulo.

O Estado em crise representa o esgotamento de um paradigma politico, juridico
e cultural denominado de Modernidade. A Modernidade ocidental é concebida por
Santos (2008, p.31) como um paradigma social e cultural que se constitui a partir do século
XVI1 e se consolida entre finais do século XVIII e meados do século XIX, assentada na
regulacdo social que assentada na Europa em trés pilares: o Estado entidade central
e monopolizadora da producdo de normas juridicas; o mercado e a comunidade. Estes
pilares causaram uma enorme violéncia historica nas colonias em

que viviam diversos povos, causando a (des) regulacdo colonial, pois o Estado era

® Noticia em 25.03.2016 no sitio http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2016-03/governo-
envia-projeto-para-encerrar-ano-com-deficit-primario-de-r-967 Acesso em 25.03.2016.
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estrangeiro, 0 mercado incluia 0s escravos como mercadoria, € as comunidades foram
arrasadas em nome do capitalismo e da misséo civilizadora.

Para Dussel (1993, p. 09) a Modernidade tem inicio um século antes, em 1492,
quando da chegada dos Europeus na América, para 0 autor a modernidade nasceu
quando o Europeu pbde encontrar o seu “outro”, controla-lo, vencé-lo e violenta-lo. O

“outro”, ou seja, o ndo Europeu, ndo foi descoberto, mas “encoberto”’

pela
Modernidade. O autor Argentino traz a Modernidade da perspectiva da América Latina,
ja que foi a primeira periferia da América, em que a Europa nada teria que aprender
com 0s novos mundos, as novas culturas, caracterizando, assim, o Eurocentrismo, ja que
a Europa, especialmente o Norte teria assim direito absoluto sobre 0s “outros” povos
colonizados. (DUSSEL, 1993).

Santos (2008, p. 26) caracteriza o paradigma da Modernidade fundamentado
nas ideias de diferenciacdo entre sujeito/objeto; entre natureza e sociedade ou cultura;
reducdo da complexidade do mundo a leis simples para reger relacdes e assuntos
complexos; uma separacdo absoluta entre o conhecimento cientifico considerado o
Unico valido hierarquicamente superior aos conhecimentos tradicionais ou do senso
comum e a centralidade na modificacdo da natureza pela ciéncia para apropria-la e
transforma-la em produto mercantilizavel.

O paradigma Moderno acima fora utilizado pelo Direito para ocultar e
invisibilizar os povos tradicionais e seus conhecimentos, assumindo o direito moderno seu
viés colonial baseado na recusa do conhecimento do outro como igual e na sua conversao
em objeto, legitimando a violéncia e a opressdo das sociedades colonizadas, o0 que
podemos denominar de colonialismo da Modernidade, movimento impensavel sem o
capitalismo (SANTOS, 2008), no qual a ciéncia moderna tem estado a servico,
consolidando a hierarquia epistemoldgica do conhecimento cientifico. Assim, o
colonialismo como relacdo social e juridica manteve-se ao colonialismo como
dependéncia politica de um Estado metropolitano (SANTOS, 2008 p. 32).

Mignolo (2005, p. 36) concebe colonialidade como o lado “escuro”, ou seja, 0
outro lado da modernidade, ao referir-se no século XVI, a emergéncia comercial do
Atlantico, como essencial a histéria do capitalismo e a modernidade/colonialidade.

Segundo Mignolo (2005, p.36) capitalismo enquanto modernidade forma a

7 Outro fator histérico do nascimento da Modernidade para Dussel (1993) foi a expulsdo dos mouros,
mulgumanos de Granada, Espanha em 06 de janeiro de 1492,
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colonialidade do poder (Quijano, 1997; 1998) que apareceu inicialmente como
fendmeno europeu, do qual o ndo-europeu é participe, mas com distintas posi¢cdes de
poder, sendo a colonialidade o eixo que organizou a periferia como natureza
apropriavel.

A passagem do texto de Quijano e Wallerstein (1992: 449) oferece uma nocéo
para compreender o sistema mundo moderno a partir do século XVI, no sentido de que
a criacao geopolitica da América foi um ato constitutivo do mundo moderno, sem a qual
ndo poderia haver economia mundial capitalista. Com o processo de colonizacdo nas
Américas e a expansdo do circuito comercial do Atlantico houve uma aceleragdo da
economia capitalista, ndo sendo possivel conceber modernidade sem colonialidade
(MIGNOLO, 2005).

Assim, a colonialidade nas Américas inclusive no Brasil, fora fundamental no
imaginario moderno Europeu, ocultando memorias e experiéncias dos escravos
africanos, povos indigenas e latinos formando a diferenca colonial, retratada por
Bartolomé de las Casas,? testemunha ocular da histéria.

A distingdo entre colonialidade e colonialismo permite compreender que
mesmo apos a independéncia politica das Américas e do Brasil, subsistem relacdes de
dominacdo denominadas de colonialidade que foram fundamentais para a reproducao do
capitalismo moderno (ASSIS, 2014).

Deste modo, reflete Santos (2008, p. 62) que é crescente o capital privado na
pesquisa e no desenvolvimento tecnoldgico das ciéncias da vida e a transformacao da vida
em mercadoria e o conhecimento e informacdo sobre a vida sobre formas de capital.
E preocupante o fluxo de capitais de empresas dedicadas a ciéncia e a tecnologia
as universidades que passam a depender de financiamentos da indudstria farmacéutica
e de biotecnologia, que passam a definir as prioridades de pesquisa e a privatizagdo do
conhecimento pelo patenteamento (KRIMSHY, 2003).

Diante deste fluxo, faz-se mister estudarmos as normas internacionais sobre a

protecdo dos conhecimentos tradicionais no contexto da globalizacéo do direito.

® Fray Bartolomé de las Casas (1484 — 1536) foi um defensor dos povos indigenas a época da
colonizagdo, defendeu os direitos humanos dos povos indigenas, reconhecendo-0s como seres humanos
dotados de razao e livres. Lutou pela preservacgdo da cultura, das terras e da integridade fisica dos povos
indigenas nas Américas. Maior aprofundamento ver GARCIA, Emilio Garcia. Los Derechos Humanos
em su origem. M. MACEIRAS y L. MENDEZ (Coordinadores). La Repdblica Dominicanay Anton de
montesinos. Salamanca: Editorial San Esteban. 81-114, 2011.
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2. GLOBALIZACAO DO DIREITO E AS NORMAS INTERNACIONAIS
SOBRE OS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

A ideia de que o Direito reflete a emanacdo do poder soberano, independente e
exclusivo do Estado, tem sido cada vez mais refratada pela influéncia dos processos de
globalizac@o, em que o direito encontra-se implicado, mediante a atuagéo de organismos
internacionais multilaterais na formulacdo de um padréo transnacional de disciplina
juridica. (ARNAUD 1999, p. 03). A globalizacdo segundo Beck (1999, p.27-28) ndo deve
ser concebida de maneira monocausal, restrita ao ambito da globalizacdo econémica, mas
de uma forma pluridimensional relativa a dimens@es juridicas, culturais, ecologicas e
politicas. Assim, a globalizacdo indica processos em que “os Estados nacionais veem a
sua soberania, sua identidade, suas redes de comunicagdo, suas chances de poder
sofrerem a interferéncia cruzada de atores transnacionais.” (BECK, 1999).

A globalizacéo transformou o paradigma Westfaliano-Keynesiano® em que as
discussdes de justica social e de direito sobre um territdrio soberano limitavam-se ao poder
interno do Estado, na opinido dos liberais bastava que houvesse nesses Estados igualdade
dos cidaddos perante a lei, para outros, igualdade de oportunidades e acesso de todos
0s cidaddos aos recursos nhaturais e sociais com respeito as suas necessidades de
participacdo em nivel de igualdade com os demais membros da comunidade politica
(FRASER, 2005). A crise atual demonstra que os paradigmas do Estado Liberal ndo sdo
suficientes para a consecucao dos direitos, especialmente os direitos sociais.

O direito encontra-se associado ao processo de globalizacdo, em que as
decisfes juridicas e politicas sdo tomadas dentro de um Estado territorial, geralmente
em paises centrais e tem impacto nas vidas das pessoas situadas fora deste Estado nacional
(FRASER, 2005), como ocorre nas atividades das corporagfes internacionais, com a
atuacdo de especuladores financeiros e de divisas internacionais, inversores institucionais,
organizagdes supranacionais, organizacbes ndo governamentais

internacionais e agéncias multilaterais internacionais.

® Explica Fraser (2005, p. 32) que o paradigma Westfaliano-Keynesiano de Estado refere ao periodo das
discuss@es de justica no periodo do Estado de Bem Estar Social pés-bélico, que vigorou em consideravel
parte do mundo ocidental de 1945 a fins da década de 70. A categoria Westfaliana se refere ao Tratado de
Westfalia de 1948 que estabeleceu alguns principios fundamentais na relagdo entre os Estados modernos,
no imaginario juridico-politico o mundo foi organizado em um sistema de Estados territoriais soberanos
que se outorgavam reconhecimento matuo.
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O Constitucionalista Garavito (2011, p.10) diante da globalizacdo do direito e da
perspectiva juridica latino-americana de povos colonizados, destacava a importancia de
estudos que contribuissem com novos angulos de visdo para o pensamento juridico.
Para o autor Colombiano a premissa da unidade do Estado, territdrio, autoridade politica
e sistema juridico interno refratario a globalizacdo do direito ndo encontra mais guarida
na realidade juridica atual, em que o Estado compartilha funcdo normativa com
instituicdes internacionais desde Organizagdo Mundial do Comércio, Cortes
internacionais, entidades privadas e organizacbes ndo governamentais como as que
participam da criacdo de normas empresariais, codigos de conduta das empresas
transnacionais em matérias ambientais.

Deste modo, o direito pds-Westfaliano consiste em “administrar a globalizacdo” e
os Estados tém transformado seus ordenamentos juridicos nacionais para adequarem
suas normas internas ao complexo emaranhado normativo impostos pelas organizacgdes
internacionais. (Garavito, 2011; Santos, 2008). Nessa reflexdo, estamos a falar em
mecanismos juridicos construidos pelas agéncias multilaterais que visam a tracar
procedimentos e mecanismos para que os Estados juridicamente protejam o0s
conhecimentos tradicionais.

O antrop6logo Almeida (2010, p.11) tem alertado sobre as estratégias de cooperagao
técnico-cientifica internacional, das agéncias multilaterais oficiais, organizacfes ndo-
governamentais, cuja forma de acdo seria de viés desenvolvimentista com tendéncia a
flexibilizar direitos territoriais dos povos indigenas e comunidades tradicionais através
das conceituagdo univoca de conhecimentos tradicionais™ ligado a
apropriacao privada e das agroestratégias.*!

Os atores transnacionais que intensificam debates sobre os nos marcos
regulatérios do conhecimento tradicional sdo as agéncias multilaterais como a ONU —
Organizacdo das Nagdes Unidas, o BIRD — Banco Interamericano Mundial, a OMC —
Organizagcdo Mundial do Comércio e 0 OMPI — Organizagdo Mundial da Propriedade
intelectual. Infere Almeida (2010, p. 10-11):

' No dltimo capitulo discorreremos sobre as conceituagdes normativas internacionais e nacionais dos
conhecimentos tradicionais e suas limitagdes em relacdo a uma conceituacdo mais abrangente de
conhecimentos tradicionais.

1 Infere Almeida (2010, p. 09) explica que as agroestratégias significam um conjunto de iniciativas
organizadas por agéncias multilaterais, conglomerados financeiros e entidades representativas de grandes
empreendimentos agropecudrios para remover os obstaculos juridico-formais a expansdo do cultivo de
grdos e para acrescer novas extensdes de terra aos interesses industriais, em um contexto de elevagédo do
preco das commodities agricolas e metalicas. Um de suas facetas é a flexibilizacdo dos direitos territoriais
indigenas, quilombolas e demais comunidades tradicionais.
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Neste sentido, € que as estratégias das agencias multilaterais como a ONU, o
BIRD, a OMC e a OMPI e suas intervencfes face aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, podem ser classificadas dentre as
medidas que convergem para o0 que Bourdieu designa de uma
“homogeneizagdo juridica” (Bourdieu, 2001:107). Destaque-se que OMC,
UNESCO e OMPI desenvolvem agdes complementares neste proposito de
unificar procedimentos de reconhecimento de saberes tradicionais que s&o
coextensivas a “homogeneizacdo juridica”. Tornaram-se procedimentos
coextensivos a nocdo de propriedade intelectual.

Na regido Pan-Amazonica'? verificam-se esforcos de unificar os preceitos
legais para padronizar a legislacéo de diversos paises, em um processo de globalizacdo do
direito, especialmente do direito ambiental, com objetivo de atender as demandas da
economia globalizada, o direito também se globaliza, indiferente aos conflitos sociais reais
localizados sobre os territorios dos povos e comunidades tradicionais e as diferencas
conceituais do que se entende por conhecimentos tradicionais.

Inicialmente, tem-se que a pedra fundamental sobre o0 acesso aos
conhecimentos tradicionais foi a subscricdo e ratificacdo pelo Brasil da Convencédo
sobre a Diversidade Bioldgica'®. E um tratado internacional assinado pelo Brasil 04 de
junho de 1992 no Rio de Janeiro, promulgado no direito interno pelo Decreto 2.519, em
16 de marco de 1998.* O Brasil foi o primeiro pais a subscrever a convencdo, durante a
Eco/92 (SANTILLI, 2005, p.44).

Os objetivos da Convencdo constante em seu texto sdo de promover a
conservacao da diversidade bioldgica, a utilizacdo sustentavel de seus componentes e a
reparticdo justa e equitativa de seus beneficios derivados da utilizagdo dos recursos

genéticos e dos conhecimentos, inovacdes e praticas associadas a biodiversidade detidos

2 A Pan-Amazonia envolve paises como Brasil, Colombia, Peru, Venezuela, Bolivia, as Guianas e
Suriname. S&o paises que possuem a floresta Amazdnia em seu territério. Diversos movimentos sociais se
apropriaram deste conceito para iniciar um processo de luta diante dos problemas de avango do capital as
reservas da biodiversidade, sdo povos que sofrem grande pressdo empresarial por minério, madeira e
biodiversidade. Entrevista de Leticia Tura. In http://fase.org.br/pt/informe-se/noticias/o-sentido-da-pan-
amazonia/#sthash.Y0S5jujz.dpuf. Acesso em 25.03.2016.

3 0 grande discurso ideoldgico vigente quando da tramitacéo e aprovacéo da Convencdo era o de que 0s
paises “em desenvolvimento™? possuidores de uma ampla gama de recursos genéticos e pouca tecnologia
procuravam assegurar a soberania destes recursos, enquanto dificultavam o acesso dos paises
desenvolvidos. Os “paises do Sul” (Santos: 2009) exigiam que os beneficios econdmicos em prol dos
paises do Norte fossem compartilhados, sendo injusta a protecdo das indistrias por meio de patentes,
desta forma, estaria desprotegido os conhecimentos tradicionais e os recursos nacionais®® (WINDHAM-
BELLORD e COUTO; 2014; SANTILLI: 2005).

 BRASIL, Presidéncia da Reptblica. Decreto n° 2.519, de 16 de margo de 1998. Promulga a Convengéo
sobre a Diversidade Bioldgica, assinada no Rio de Janeiro, em 05 de julho de 1992, Brasilia, 1998.
<http://www.planalto.gov.br. >Acessado em 29.09.2011
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por “comunidades locais e popula¢des indigenas com estilos de vida tradicionais™ (art.
1° c/c art.8j). ©°

Na interpretacdo da norma ‘“as comunidades locais” e as “populacGes
indigenas” teriam dois direitos fundamentais: primeiro o de consentir ou ndo com a
utilizacdo de seus conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e segundo de
receber parcela justa e equitativa de beneficios decorrentes da utilizacdo dos saberes e
do patrimdnio genéticos pertencentes aos grupos (DOURADO, 2010, p. 86).

A CDB estabelece que para 0 acesso aos conhecimentos tradicionais associados ao

patriménio genético devera haver uma harmonia com os termos mutuamente acordados,
somando-se com o consentimento fundamentado.'® Por seu turno, o art. 8j da Convencao
preceitua que cabe as partes promulgarem legislacdo nacional que respeite e preserve 0
conhecimento de indigenas e comunidades tradicionais que sejam relevantes para a
preservacdo da diversidade bioldgica, incentivando a reparticdo de beneficios.
(WINDHAM-BELLORD e COUTO: 2014).

Outra importante norma internacional sobre o acesso e reparticdo de beneficios
dos conhecimentos tradicionais ¢ o Protocolo de Nagoya sobre acesso e reparticdo de
beneficios. Adotado em 29 de outubro de 2010, na décima reunido da Conferéncia das
Partes na Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica (COP-10), celebrada em Nagoya,
no Japdo. O Protocolo possui natureza juridica de tratado internacional que, para entrar
em vigor, necessita da ratificacdo de pelo menos 50 (cinquenta) paises. O Brasil assinou
0 Protocolo sobre Acesso a Recursos Genéticos e a Reparticdo Justa e Equitativa dos
Beneficios advindos de sua Utilizacdo, na sede da Organizacdo das Nacfes Unidas em
Nova York, no dia 02 de fevereiro de 2011.""(MACIEL, 2012)

O Brasil, embora tenha sido um dos maiores articuladores do Tratado e um dos
primeiros signatarios, ainda ndo ratificou o Protocolo. Trata-se de um instrumento juridico
internacional com adesdo de 90 (noventa) paises. Tem como objetivo principal a
implementacdo do terceiro objetivo da Convencédo sobre a Diversidade Biologica, qual
seja: garantir efetividade de uma reparticao justa e objetiva dos beneficios do acesso aos

recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados.

" ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS. CONVENGCAO SOBRE A DIVERSIDADE
BIOLOGICA. Disponivel em <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/cdb_ptbr.pdf.> Acesso em:
20.07.2012.

'® Art. 15 da Convengéo sobre a Diversidade Bioldgica.

v NOTICIA PROTOCOLO DE NAGOYA. Disponivel em
http://www.ecodesenvolvimento.org.br/posts/2011/fevereiro/brasil-ratifica-protocolo-
de-nagoya-sobre-acesso-e. Acesso em: 04.05.2015
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As normas internacionais acima mencionadas apresentam problemas em
relacdo ao que visam proteger, ao disporem sobre a reparticdo de beneficios os tratados
internacionais protegem apenas 0 aspecto econdémico do conhecimento, em uma viséo
de natureza-objeto, tratando-o como elemento externo e como bem mercantil, deste
modo 0s conhecimentos tradicionais também sdo tratados como objeto de financas. O
Tratado Internacional acaba por desproteger, 0 que visava proteger, pois nao houve a
incorporagéo das visdes e cosmovisdes sobre a natureza dos grupos sociais envolvidos e
sem a participagdo dos mesmos, especialmente a Convencdo sobre a Diversidade
Biologica e o Protocolo de Nagoya (SHIRAISHI NETO, 2014).

Outra situacdo agravante € que este direito previsto na Convencdo sobre a
Diversidade Bioldgica (CDB) e no Protocolo de Nagoya séo criados distantes da categoria
‘lugar’, pois sdo elaborados hierarquicamente distantes das realidades locais, neste
sentido, reflete Shiraishi Neto (2014, p.308):

No caso especifico do Maranhdo, as quebradeiras de coco babacu,
reconhecidas como grupo socialmente (por meio da Lei do Estado do
Maranhdo n.° 9.428, de 2 de agosto de 2011), vém sofrendo ameacas constantes
e perdas de seus territdrios tradicionais e recursos naturais frente as atividades
e empreendimentos instalados no estado. Verifica-se uma sistematica
desorganizacdo das condi¢cGes materiais de existéncia das comunidades de
quebradeiras de coco babacu. Tal desenvolvimento significa para as
quebradeiras de coco o rompimento dos lagcos mais profundos com o lugar.

Em pesquisa feita pelo autor com o grupo social “as quebradeiras de coco
babagu” pode-se constatar que apesar de terem discutido sobre a legislacéo a respeito do
acesso aos seus conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e visualizado a
questdo como “novos direitos”, que estavam surgindo a época da subscri¢do do contrato
de reparticdo de beneficios com a Natura em 2007, sequer estavam informadas da
existéncia das normas internacionais e muito menos convidadas a participar de sua
elaboracdo (MACIEL, 2012).

Assim, o direito mediante dispositivos juridicos internacionais permitiu que o
conhecimento tradicional ingressasse no campo econdémico a ser regulado pelo
instrumento juridico do contrato, enfatizando a visdo natureza-objeto tipica da

Modernidade.

'® Constatacdo decorrente da pesquisa de campo na dissertacdo de Mestrado de Maciel (2012):”As
quebradeiras de coco babagu e o mercado: dilema entre a protecdo dos conhecimentos tradicionais e a
sujeicdo juridica.

Revista de Direito e Sustentabilidade | e-ISSN: 2525-9687 | Brasilia | v. 2 | n. 1| p. 221-241 |Jan/Jun. 2016.
232




Estado, Modernidade, Globalizacdo e Crise: Os Tratados Internacionais e as Transformagdes Juridicas na
Regulacdo dos Conhecimentos Tradicionais

Q
X2

Y,
N

O direito desvinculou a questdo do acesso aos conhecimentos tradicionais com
a necessidade que 0s grupos sociais tém de que seja garantido aos mesmos, 0 acesso e uso
dos seus territdrios, ou seja, é possivel a apropriacdo econémica dos conhecimentos, sem
que o Estado garanta os territorios tradicionais para o exercicio dos direitos alusivos
a preservacdo dos conhecimentos tradicionais.

As normas internacionais ao tentarem proteger os saberes tradicionais por sua
visdo compartimentada e desenvolvimentistas podem acabar por desprotegé-los de
outros cenarios mais graves ligados a flexibilizacdo dos territorios tradicionais e da
mudanca legislativa brasileira que “desburocratizou” ¢ “facilitou” ainda mais do que 0s
Tratados, 0 acesso aos conhecimentos e a utilizacdo do patrimdnio genético por industrias
farmacéuticas, empresas de biotecnologia e entidades de pesquisa.

3. A REGULACAO DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS DIANTE DO
ESTADO DE CRISE: A LEI N.° 13.123/2015 EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

O Estado de crise analisados no primeiro capitulo possibilita e estimula a
“desregulamentacdo”, “flexibilizacdo”, “terceirizacdo”, “desburocratizacdo” exatamente
por este processo de liberalizacdo econdmica e enfraquecimento do poder do Estado que
0 Governo Federal promulgou a Lei n. 13.123/2015. A norma em analise sofreu
influéncias da globalizacdo do direito, exposta no capitulo anterior, mas chegou a
ultrapassar os limites dos tratados internacionais e acabou por aprofundar a
mercantilizagdo dos conhecimentos tradicionais e instrumentalizar o acesso ao patrimonio
genético e aos conhecimentos associados a biodiversidade.

A norma em analise surgiu em substituicdo a Medida Provisoria 2.186-16/2001
editada as pressas, em razdo do contrato entre a Organizagdo a Bioamazobnia e a
empresa multinacional Novartis, do campo farmacéutico, com sede na Suica. O Acordo
com a Novartis previu a exploracdo de cerca de mil microorganismo da AmazoOnia
brasileira pela multinacional, que seria proprietaria exclusiva dos direitos de patentes e
propriedade intelectual advindas a partir da utilizacdo dos recursos geneticos brasileiros
(DOURADO, 2010, p. 63).

A Medida Provisoria foi considerada por membros do Congresso Nacional, um
segundo estudo de exposicao de motivos de Tavora (2015) como “rigida”, “burocratica”

e “restritiva” as potencialidades do Brasil que passou a ser visto como um pais que
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dificultava a utilizacdo de sua biodiversidade, a norma anterior foi tida como “entrave”
a evolucdo da biotecnologia nacional, uma das barreiras era a exigéncia de um contrato
de utilizacdo de Utilizacdo do patrimbnio genético e um Contrato de Reparticdo de
Beneficios. Afinal, como repartir beneficios sem ter certeza de que o produto seria
economicamente viavel ou se traria lucros as empresas?

No entanto, a novel legislacdo ao fortalecer os interesses do mercado convertendo
0 patrimdnio genético dos grupos como bem publico, restringindo a reparticdo de
beneficios aos ganhos obtidos de um produto acabado, regrando formas de reparticao
ndo-monetaria de beneficios, entre outras mudancas, a nova norma flexibilizou
direitos dos povos indigenas e comunidades tradicionais previstos nos tratados
internacionais, visto no capitulo anterior: CDB e Protocolo de Nagoya.

As normas internacionais previram alguns direitos aos povos indigenas e
comunidades tradicionais, os principais foram: Direito a manter o conhecimento
tradicional, inovacOes e préaticas das comunidades locais e populacdes indigenas; Direito
a manter o estilo de vida tradicional relevante a conservacao e a utilizacdo sustentavel
da diversidade; Direito a aprovacdo e a participacdo dos detentores desses
conhecimentos com respeito a suas praticas; Direito a reparticdo equitativa dos
beneficios oriundos da utilizagdo desse conhecimento, inovages e praticas;™® Direito a
conservacdo da diversidade bioldgica, a utilizacdo sustentavel de seus componentes e a
reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos;
(Art. 1° da CDB); Direito de protecdo e de utilizacdo costumeira de recursos biolégicos
de acordo com as praticas culturais tradicionais compativeis com as exigéncias de
conservacao ou utilizacdo sustentavel; (Alinea “c”, do art. 10 da CDB); Direito dos
povos e comunidades tradicionais e agricultores familiares ao consentimento
prévio fundamentado e por extensdo ao dissenso ao acesso; (Artigo 15);

A Lei 13.123/2015 flexibilizou alguns destes direitos. Primeiramente, néo
estabelece explicitamente o direito do povo ou grupo tradicional de aprovagdo ou ndo
do acesso ao patrimdnio genético e aos conhecimentos tradicionais, pois ao transformar
em dominio pablico passou legitimar a interferéncia direta do Estado na autorizagdo do
acesso através do CGEN — Conselho de Gestdo do Patriménio Genético. Um conceito

muito caro para 0s grupos de consentimento prévio fundamentado previsto na CDB fora

' Esses direitos sdo extraidos da alinea “J”, do art. 8° da Convencao sobre a Diversidade Bioldgica;
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convertido pela Lei em “assinatura de termo de consentimento prévio”, “registro
audiovisual”, “parecer do 6rgdo competente” e “adesao via protocolo comunitario”.

A Lei 13.123/2015 reduziu o conceito de reparticdo justa e equitativa dos
beneficios decorrentes da utilizagdo de recursos genéticos para o conceito de reparticéo
limitada “a exploracdo econémica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo de
acesso ao patrimoénio genético ou ao conhecimento tradicional associado”.

Com a novel legislacdo a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados
da exploracdo econémica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo de acesso
ao patrimoénio genético ou ao conhecimento tradicional associado. Este aspecto diverge
do Protocolo de Nagoya que dispbe sobre a reparticdo justa e equitativa de beneficios
decorrente da utilizacdo de recursos genéticos, bem como aplicacdes subsequentes e
comercializacdo, ndo restringindo a reparticdo apenas de produto acabado ou material
reprodutivo.

A protecdo juridica dos conhecimentos tradicionais concebida pelo Protocolo
denota ser mais ampla, ao prever que a utilizagdo do recurso genético ja € de per si passivel
de reparticéo justa e equitativa®.

A nova Lei concebe 0 acesso ao patrimdnio genético como uma informacéo de
bem de uso comum do povo (art.1°, inciso 1), diferentemente do Protocolo de Nagoya,
que, em consonancia com a Convencdo sobre a Diversidade Biologica entende e
reconhece que as comunidades indigenas e locais sdo 0s detentores dos recursos genéticos.
A Lei 13.123/2015 utiliza o termo “detentores”, quando se reporta ao conhecimento
tradicional associado, este sim, a Lei reconhece como pertencente as comunidades
indigenas e locais, contudo, quando versa sobre a isencdo de obrigacdo de reparticdo de
beneficios para microempresas e as empresas de pequeno porte, os microempreendedores
individuais e aos agricultores tradicionais e suas cooperativas (art.17, 85°, incisos I e 1),
nestas hipoteses de acesso, a norma remete a contrapartida ao

Fundo Nacional de Reparticdo de Beneficios — FNRB.

2% Exemplificando, um caso concreto de acesso ao conhecimento tradicional associado ao patriménio
genético pertencente as quebradeiras de coco pela empresa a Natura Cosméticos alusivo a farinha de
mesocarpo babacu que viria a ser transformada em cosméticos, pela nova legislacdo a utilizacdo da
farinha e a pesquisa nela efetuadas ndo poderia haver reparticdo de beneficios, apenas quando houvesse a
exploracdo econbmica do produto acabado, no caso 0s cosmético é que poderia haver reparticdo de
beneficios. Para maiores informagdes ver dissertagdo de mestrado de Luciano Moura Maciel, citada no
texto e referenciada na bibliografia.
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A norma prevé a possibilidade de regularizacdo do usuario que realizou
atividades de acesso aos conhecimentos tradicionais em desacordo com a legislacao
vigente entre 30 de junho de 2000 e a data em vigor da lei. Assim como, a lei previu
uma remissdo de indenizagdes civis relacionadas ao patrimdnio genético ou conhecimento
tradicional associado das quais a Unido é credora, estabelecendo-se, assim, uma
renuncia fiscal em favor de quem acessou indevidamente os conhecimentos tradicionais.

Outro ponto extremamente relevante é que s6 haveré necessidade de um acordo
de reparticdo de beneficios quando se chega efetivamente a um produto ou material
reprodutivo comercializdvel e ndo mais quando houver apenas perspectiva de
comercializacdo, e por fim, sdo dispensados da celebracéo de tal acordo de reparticéo de
beneficios daqueles que optarem por depositar os beneficios monetarios diretamente no
Fundo Nacional de Reparticio de Beneficios.**

A Lei 13.123/2015 prevé formas de reparticéo de beneficio ndo monetéarias, como
troca de informagdes, de tecnologia. Em outras palavras, 0s ganhos monetérios pelas
indlstrias de cosméticos e empresas de biotecnologia sdo monetérios, mas a
reparticdo de beneficios pode ser ndo-monetaria, este mecanismos juridico é que
denomino de “aprofundamento da mercantilizacdo dos conhecimentos tradicionais”, a
prépria conceituacdo da norma da categoria conhecimentos tradicionais € muito
limitada: “informacdo ou pratica de populacdo indigena, comunidade tradicional ou
agricultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada ao
patriménio genético” (art. 2°, inciso 11, da Lei 13.123/2015).

A conceituagdo legal de conhecimentos tradicionais ndo reflete a abrangéncia
tedrica do conceito, assim como, a complexidade e a importancia da categoria juridica
para a reproducdo do modo de vida dos povos indigenas, comunidades tradicionais e
agricultores tradicionais. Dourado (2014, p. 17) em profundo estudo sobre o tema

decorrente de tese de doutorado conceituou conhecimentos tradicionais:

Os conhecimentos tradicionais estdo referidos as linguas, a técnicas de
artesanato, ao conhecimento sobre o ciclo das plantas e sobre os

>l O Fundo Nacional para Reparticio de Beneficios — FNRB possui um capitulo préprio na Lei
13.123/2015. Possui natureza financeira vinculada ao Ministério do Meio Ambiente com o objetivo de
valorizar o patrimdnio genético e os conhecimentos tradicionais associados e promover 0 seu uso de
forma sustentavel. Constituem receitas do Fundo: a) as doagdes; b) dotagdes da lei orcamentaria anual; c)
valores arrecadados com o pagamento de multas administrativas pelo descumprimento da Lei
13.123/2015; d) recursos financeiros de origem externa decorrente de contrato, acordos ou convénios; e)
contribuigdes feitas por usuarios do patriménio Genético.
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ecossistemas, a biodiversidade e ao manejo de espécies, as propriedades
medicinais de substancias naturais e aos seus modos de preparo, comumente
ligados aos saberes sobrenaturais que auxiliam na cura. Os conhecimentos
tradicionais também estdo nas praticas agricolas, no cuidado com a rocga, no
melhoramento e na domesticacao de variedades locais e

no controle biol6gico de pragas. Sdo também chamados de conhecimentos
tradicionais os saberes referidos aos rituais, as narrativas miticas, aos cantos e
dancas, aos lugares sagrados, aos grafismos, a culinaria e aos modos de fazer
instrumentos e utensilios. Consideram-se ainda conhecimentos tradicionais
aqueles que definem a forma de organizacdo social interna dessas
comunidades.

A norma juridica precisa redimensionar o conceito de conhecimentos tradicionais
para considerar sua abrangéncia e complexidade, pois ndo podera haver protecdo dos
conhecimentos tradicionais na dimenséo econémica dos tratados e no ambito liberal-
financeiro em prol de industrias da Lei 13.123/2015, que, inclusive, criou uma categoria
de conhecimentos tradicionais denominada de “origem nao identificavel”, em que
“ndo ha a possibilidade de vincular a sua origem a, pelo menos, uma populacao indigena,
comunidade tradicional ou agricultor tradicional” (art. 2°, 111), desprotegendo ainda mais
os conhecimentos tradicionais, podendo ao invés de pacificar conflitos agrava-los, ja que

todo o conhecimento possui uma origem identificavel.

CONCLUSAO

O artigo acabou por demonstrar que o problema dos conhecimentos
tradicionais ndo é propriamente um problema para os povos e comunidades tradicionais
que compartilham os saberes entre si, nos quintais, nas cooperativas e com
pesquisadores nas comunidades. No entanto, a categoria dos conhecimentos tradicionais
passou a ser um problema para o direito internacional ao se verificar o potencial destes
para 0 desenvolvimento de pesquisas e produtos nas areas da ciéncia, biotecnologia e
farmacos.

O direito passou a ressignificar os conhecimentos tradicionais o que antes era
visto como folclore, elementos da cultura, ndo eram propriedades de ninguém, como
ndo havia a disputa pela propriedade ou posse, o direito invisibilizava os conhecimentos
tradicionais como categoria juridica relegando o debate para a antropologia.

Ao percebem o potencial econdbmica que podia ser convertido em bem juridico
as informacgdes dos povos e comunidades tradicionais estes foram protegidos
juridicamente devido as potencialidades econémicas dos conhecimentos tradicionais,

assim, os direitos dos povos e comunidades tradicionais foram instrumentalizados para
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garantir a protecdo do que pode ser mercadoria e assim garantir protecdo aos
conhecimentos tradicionais seria também proteger os lucros das industrias
farmacéuticas e empresas de biotecnologia.

Este processo de construcao do direito sob a capa de protecdo dos conhecimentos
tradicionais dos povos e comunidades tradicionais, mas com o contetido de exploragédo
econbmica ndo estd dissociado do “Estado em crise” e da “crise da Modernidade”
refletidos no primeiro topico, em que o Estado deixa de garantir os direitos de seus
nacionais e cidaddos para se adequar as politicas neoliberais de flexibilizacao,
privatizacdo, desregulamentacdo, avanco do capital sobre a biodiversidade que pode
ser facilmente observado com o modelo de regulagdo ambiental, em que as normas
“parecem” proteger os conhecimentos tradicionais, mas ndo asseguram os territorios
tradicionais onde os proprios saberes tradicionais sdo produzidos e reproduzidos, tais
espacos sdo fundamentais para a reproducéo fisica, social, econémica e cultural dos povos
indigenas e comunidades tradicionais.

Deste modo, a Lei 13.123/2015 precisa ser reformulada sob vérios aspectos,
principalmente quanto ao direito ao consentimento prévio fundamentado dos grupos
sociais que ndo podem serem restringidos a meros requerimentos administrativos ou
fotografias, bem como harmoniza-la com os Tratados Internacionais, como a CDB e o
Protocolo de Nagoya, o0s quais, apesar de preverem a mercantilizacdo dos
conhecimentos tradicionais visaram assegurar alguns direitos fundamentais aos povos
acessados, como a reparticdo justa e equitativa dos beneficios econdmicos oriundos do
acesso, 0 reconhecimento do patriménio genético  como pertencente aos povos e
comunidades tradicionais, questdes que sofreram sérias alteragdes com a nova Lei que

foi capaz de aprofundar a “mercantilizagdo dos conhecimentos tradicionais”.
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