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A PROTEGAO AOS DIREITOS INDIGENAS E AOS CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS ASSOCIADOS A DIVERSIDADE BIOLOGICA

Resumo: O presente artigo analisa, numa perspectiva historica, a construgcéo
das politicas indigenistas e legislagdes criadas no ambito brasileiro. Destaca-se
o ponto de vista da pluralidade étnica que serviu, e serve, de direcionamento
para o avancgo das legislagdes atuais de reconhecimento, defesa e garantia dos
direitos indigenas. A partir da analise das leis vigentes e conceitos de terra e
territorialidade dentro da perspectiva indigenista, avanca-se para um breve
estudo sobre o usufruto de recursos naturais dentro das terras indigenas (T.1.),
bem como ao usufruto dos recursos genéticos que compde o Conhecimento
Tradicional Associado (C.T.A.). Parte-se, entdo, para uma reflexdo sobre as
implicagbes da protecado juridica dos conhecimentos na protegcdo efetiva dos
direitos territoriais e culturais dos povos indigenas e comunidades tradicionais e
sobre como a transformacdo dos conhecimentos em mercadorias pode
representar a subversao da légica da previsdo constitucional a qual preside a
prépria producédo desses conhecimentos.

Introducgao

A Constituicdo de 1988 representou um marco e uma mudanga de paradigma
no tratamento conferido aos direitos indigenas e indigenistas. O consideravel
avancgo legislativo, em uma tentativa de valorizagdo da pluralidade étnica e
cultural e do estabelecimento de direitos culturais reputados essenciais a
qualidade de vida, foi plasmado pelo reconhecimento do Estado Brasileiro
como pluriétnico, ndo mais pautado por uma cultura homogénea,
abandonando-se constitucionalmente as perspectivas assimilacionista e
integracionista que permearam as disposi¢des legais referentes aos povos
indigenas anteriormente.

O que o direito recupera por sua Constituicio Democratica € o0 espaco
ontoldgico do diferente®, respeitando o valor da identidade de cada povo e da
diversidade cultural; ao impor, ao Estado, o dever de garantir a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais, apoiando e incentivando a valorizacdo e a
difusdo das manifestagdes culturais populares, indigenas, quilombolas e
tradicionais (art. 215, caput e §10), que se traduzem em suas formas de
expressdo e em seus modos de criar, fazer e viver (art. 216, | e Il).

A questéo territorial, sob a perspectiva do exercicio dos direitos indigenas e
tradicionais da sua propria cultura, toma contornos que nio se caracterizam
necessariamente como patrimoniais, como expressao do direito a terra e ao
respeito a pluralidade cultural. Seu viés pode partir de uma reconstrucao
ideologica estatal que ndo sobrepde rigidamente as instituicbes liberais para
gerirem o funcionamento dos territérios. Nessa perspectiva, como afirma



Duprat, o texto constitucional “assegura a inviolabilidade desse territorio de
forma quase absoluta, admitindo alguma relativizagdo apenas na hipétese de
“relevante interesse publico da Unido”, a ser definido em lei complementar (art.
231, §60), exigindo autorizagdo do Congresso Nacional e aquiescéncia da
comunidade afetada (art. 231, §30).”

Portanto, na perspectiva do multiculturalismo, do respeito as diferencas
culturais e da relativizagdo dos conceitos, o0 acesso, a preservagao de culturas
em uma concepgdo antropoldgica, constitui dever do cidaddo num Estado
democratico de direito, sendo seu préprio fundamento. Sendo assim, o acesso
ao meio ambiente cultural é tido como essencial a afirmagéo da dignidade da
pessoa humana.

Nesse conceito de pluralismo cultural, a propria identidade nacional se faz da
composicdo do espectro multifacetario, cuja natureza juridica € também de
bem ambiental. Essas breves e preliminares consideracdes sao fundamentais
como um prélogo ao tema a ser aqui brevemente enfocado, que sido os
indigenas, os direitos indigenas, a cultura indigena, o meio ambiente (natural e
cultural) e o direito ambiental.

Dentro desta perspectiva de preservacdo, cabe a analise da protecao e
demarcacao dos Territérios Indigenas, ndo s6 quanto ao respeito ao territério
como também a territorialidade, no que se refere o patrimbnio cultural e
recursos naturais englobados por tal conceito. A exploragéo do territério, assim,
recai também sobre o patrimbnio genético constante nele, visando
principalmente a exploragdo comercial para a industria farmacéutica, quimica e
alimentar. Dessa forma, se fez necessaria a criacdo de mecanismos que
protejam os interesses dos povos tradicionais.

Vale dizer que se trata de um tema amplo, que sera, por essa razdo, decupado
em certos pontos relevantes, que procurardo traduzir impasses e contradicoes
que resultam de uma perspectiva de convivio plural e estabelecimento de
direitos culturais diferenciados por um sistema juridico que, em si proéprio,
guarda valores muito arraigados de assimilagdo de verdade, e que,
aparentemente, se afigura como questao intransponivel.

1. Breve Historico da Politica Indigenista e os Contornos de uma
Pluralidade Etnica

Historicamente, e como foi brevemente observado acima, a situagao dos povos
indigenas desde seu primeiro contato com os colonizadores foi marcada pela
marginalizagao social, cultural e étnica. Tiveram seus direitos negados e sua
trajetéria invisibilizada pelas concepgdes da sociedade européia, sendo
sistematicamente ‘civilizados’, catequisados e dizimados pelo etnocentrismo
xenofobico de homens brancos.

O eurocentrismo, tido como plano de fundo da construcéo histérica violenta da
Ameérica estabeleceu valores, modelos e suas proprias definicdes de existéncia
pela negacdo das culturas nativas ja existentess. E notavel que tais valores
enraizados nos paises latino-americanos resultaram na construcdo de um



constitucionalismo oligarquico, liberal e conservador, pautado no modelo
europeu de organizagao social cuja matriz era representada por Estado
homogéneo e ndo aberto a diversidade.

Dessa forma, os valores e individualidades da cultura latino-americana eram
tidos, no processo de formacao da personalidade dos novos Estados, como
secundarios e primitivos frente a universalidade do modelo europeu. Criou-se,
assim, uma invisibilizacdo dos povos tradicionais, resultante tanto de um
processo de etnocidio cultural, que usou da violéncia para dizimar populacoes,
quanto de uma doutrina integracionista, que tentava adaptar os indigenas a
“civilizagao”.e

Nesse sentido, Manuel Maria Marzalz afirma que, em linhas gerais, as politicas
indigenistas poderiam ser definidas como o projeto dos “vencedores” para
integrar os “vencidos” dentro de uma sociedade que nasce apds uma
conquista. Segue definindo que na evolugdo da sociedade puderam-se
observar trés grandes projetos politicos nesse sentido: o indigenismo
colonial, onde as comunidades indigenas deviam conserva-se sob o controle
da sociedade dominante; o indigenismo liberal, que teve por caracteristica a
assimilagao dos indigenas a sociedade nacional, criando uma Uunica ‘raga’
mestica em uma sé nagao; e o indigenismo integracionista, onde os indigenas
deviam ser igualados aos cidadaos nao indigenas, se integrando a sociedade
nacional, conservando suas caracteristicas proprias, porém sem superar uma
desigualdade real.

Dentro desses projetos politicos indigenistas desenvolvidos ao longo do tempo
no ambito latino-americano, podemos identificar pelo menos trés fases
expressas no tratamento legislativo conferido as comunidades indigenas no
Brasil2, sendo elas a exterminacionista, a assimilacionista/integracionista e, por
fim, a era da interacao.

A primeira fase se estendeu de 1500 a 1910, época em que tanto o Governo do
Brasil colénia, quanto do Império, possuiam uma politica chancelada por Lei
para o exterminio de populag¢des indigenas. A lei de 10 de marco de 1570,
reiterada pelas Cartas Régias de 1808, autorizavam expressamente a guerra
aos indios das provincias de Sao Paulo e Minas Gerais, a expropriagao de
terras indigenas pelos colonizadores e a escravizagdo dos prisioneiros
indigenas. Nesse contexto em que os indios eram tachados de “selvagens” e
que se buscava o assenhoreamento de terras, florestas eram desmatadas e a
populacdo que nela vivia era exterminada, pois configurava entrave ao
progresso colonizador.

Este processo comecgou a declinar com a Lei de 27 de outubro de 18312, que
revogou as Cartas Régias e aboliu a serviddo dos indios, conferindo a
competéncia jurisdicional aos juizes de 6rfaos a tutela dos indigenas libertados,
apo6s periodo de servidao ou escravidao decorrente da denominada “guerra
justa”, “autorizada pelos reis ou governadores, ou nas correrias matutinas em
que assaltavam ou roubavam as habitacdes, assassinando seus habitantes, ou
quando matassem 0s inimigos para comer™,



Com a lei supramencionada, inaugura-se a fase do assimilacionismo e
integracionismo, onde os indigenas deveriam ser protegidos pelo Estado. Eram
consideradas civilizagdes inferiores que necessitavam da tutela estatal e ao
Estado caberia cuidar dessas minorias para que sua transicdo para a
civilizacdo se desse de modo pouco traumatico até que deixassem de ser
povos em transigao e se tornassem integrados a sociedade. Alinhado com este
direcionamento, criou-se o SPI (Servico de Protecdo ao indio), 6rgdo de
protecdo que inovou por criar a primeira politica governamental sobre o tema,
institucionalizada e com forga de lei, instituido pelo Decreto n°. 8.072 de 1910
em uma clara tentativa de preservagao cultural e, principalmente, fisica dos
indigenas, para que estes ndo continuassem a ser massacrados.

Em 1973 foi promulgado um importante instrumento de regulamentagéo do
direito do indigena, o Estatuto do indio, Lei n. 6.001/73. Este dispde sobre as
relacbes do Estado e da sociedade brasileira com os povos indigenas,
seguindo o velho principio do Cddigo Civil de 1916, segundo o qual os
considerava relativamente incapazes, motivo pelo qual, a lei civil determinada a
sua tutela pelo 6rgdo indigenista estatal até que estivessem integrados a
comunhao nacional. A ideia, afinal, era de assimila-los a sociedade a ponto de
deixarem de serem indios.

No indigenismo integracionista, contudo, ndo se buscava mais a igualdade dos
indigenas com os demais cidaddos sem superar as desigualdades reais
existentes. Propls-se, ndo a assimilar os indios a sociedade nacional, mas
aintegra-losa mesma, respeitando seus valores e peculiaridadesq:.
Fajardo® pontua, entretanto, que esta fase n&o renunciou o modelo de Estado-
Nacdo nem ao monismo legal vigente. Desse modo, apesar de este projeto
politico ser marcadamente protecionista e integracionista, “prote¢éo ndo é igual
a respeito e apoio, e integracdo ndo é igual a reconhecer direitos e fazé-los
explicitos” 1. Nao obstante as possiveis criticas, Fajardo afirma que central a
essas mudancgas surge o reconhecimento dos povos indigenas como sujeitos
politicos e nao s6 como objetos de politica. 1sso romperia com a ideologia da
inferioridade e a alegada necessidade de tutela estatal cunhada na época da
colénia para legitimar a subordinagéo politica e a exploragdo econdémica.

Finalmente, a terceira fase, da interagdo. foi inaugurada pela Constituicdo de
1988, onde os povos passam a ter o direito de ver sua cultura reconhecida e a
diversidade cultural respeitada - ao menos na teoria. Cabe notar que ndo foram
atribuidos direitos, mas sim houve o reconhecimento deles. O que muda no
direcionamento da norma legal é a relagdo do Estado com os povos indigenas
que deixou de ser uma simples relagao de tutela para ser de responsabilidade
de proteger, de se fazer respeitar os direitos indigenas e a diferenga cultural,
onde o direito a igualdade nao exclui o direito a diversidade.

Fazendo jus ao Estado Democratico, a Constituicdo de 1988 reconheceu em
seu artigo 231 “a organizagao, costumes, linguas, crencas e tradigbes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.” E, apesar
de ndo mencionar expressamente a capacidade civil, reconhece a capacidade



processual para ingressarem em juizo em defesa dos seus direitos e interesses
no art. 232.

No esteio do novo tratamento conferido ao indigena pela atual Constituicao,
veio ainda o Decreto Legislativo de n°® 143 de 2002, que ratificou a Convencgao
169 da OIT de 1989, acarretando a superagao dos paradigmas assimilacionista
e integracionista ao afirmar em seu art. 5° alinea a, que “deverdo ser
reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais, religiosos e
espirituais préprios dos povos mencionados”. Este, é tido como o instrumento
internacional vinculante mais antigo a trata especificamente dos direitos
indigenas no mundo.

Isso marcou fortemente o abandono dos modelos anteriores e a inclusdo de
novas politicas que possibilitariam a criagao e desenvolvimento de um Estado
pluralista, que designa a “existéncia de mais de uma realidade, de multiplas
formas de acgao pratica e da diversidade de campos sociais com particularidade
propria™s, Fez-se necessario o reconhecimento de que os povos indigenas s&o
sociedades complexas, com organizagado social e cultural, crengas, tradi¢oes,
principios éticos, valores e direitos proprios. Observa-se defronte o artigo 5° da
OITw=, importante para o estabelecimento do pluralismo:

Artigo 5°. Ao se aplicar as disposi¢des da presente Convengéao:

1. a) deverao ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais,
culturais religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados e
dever-se-a levar na devida consideragdo a natureza dos problemas que
Ihes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente;

2. b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e instituicdes
desses povos;

3. c) deverdo ser adotadas, com a participagdo e cooperagdo dos povos
interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos
experimentam ao enfrentarem novas condi¢des de vida e de trabalho.

Apesar disso, o limite do reconhecimento deste pluralismo encontra seus
pontos na propria Convencdo 169, ao assinalar que ndo deve haver
incompatibilidade entre o direito consuetudinario e os direitos fundamentais
definidos pelo sistema juridico nacional, nem com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos. Institui, nesse sentido, o art. 82, 22 e art. 99
1°,

Artigo 8% 2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e
instituicbes préprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com os direitos
fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessario,
deverao ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que
possam surgir na aplicagao deste principio.

Artigo 92, 1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico
nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverao



ser respeitados os métodos aos quais o0os povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressao dos delitos cometidos pelos seus membros.

Tais pontos levantam questdes conflitantes no confronto entre o texto da
Convencéo e de algumas constituigdes atuais. Resta contraditério estabelecer
que o reconhecimento dos “costumes e instituicdes proprias dos povos”
indigenas deve se dar “desde que eles n&do sejam incompativeis com os
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos”. Isso poderia, inclusive, ser
encarado como uma medida arbitraria e antidemocratica, vez que a concepcao

de direitos fundamentais e direitos humanos €& claramente definida pelos
padrdes globalizados da cultura hegemonica européia.

Nesse aspecto, os direitos e reconhecimentos conquistados se tratam mais de
um horizonte pluralista que se visa alcancar, do que praticas politicas e
socioeconbmicas ja totalmente concretas na nossa sociedade. As novas
constituicbes e os direitos internacionais adquiridos servem, verdadeiramente,
nesse diapasao, como base para o Estado Pluralista ideal que se pretende
ideologicamente atingir.

2- Terra, Territorialidade e Usufruto

Conforme ja mencionado, a questdo terra para os indigenas nao possui
relevancia unicamente patrimonial e fundiaria, porquanto representa muito mais
do que propriedade para habitagao dos povos. A garantia desse direito deve ter
em conta que a terra esta estreitamente relacionada com seus costumes e
linguas, suas artes e rituais, seus conhecimentos tradicionais e usos
relacionados a natureza, suas filosofias e valores, ou seja, ao seu patrimonio
cultural imaterial.

Assim, se conecta a defesa da territorialidade que envolve, precipuamente, a
defesa da sua cosmovisdo e identidade:z. Este entendimento holistico da
relacéo estreita dos povos indigenas com sua terra faz possivel que esta seja
compreendida como a base fundamental da sua cultura, da sua vida espiritual,
da sua integridade e de sua sobrevivéncia econémica. O nexo comunal ndo é,
ademais, uma mera questdo de posse e producido e, sim, uma expressao de
suas tradi¢des, costumes, cultura e valorest.

A Constituicdo pretendeu assegurar aos indigenas a sobrevivéncia fisica e
cultural, protegeu suas manifestagdes culturais e assegurou a posse
permanente das riquezas das terras por eles tradicionalmente ocupadas, como
afirma o art. 231. Assim, as Terras Indigenas (T.l.) foram declaradas bens da
Unido por forga do que constou no art. 20, inciso Xl, criando-se uma
propriedade reservada ou vinculada, como define José Afonso da Silva. Sao,
portanto, terras inalienaveis ou indisponiveis, e os direitos sobre elas sao
imprescritiveis. Se as terras em questdo sio tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas, destinam-se a sua posse permanente, cabendo aos indios o
usufruto das riquezas nela existentes. Como bem lembra ainda o referido
constitucionalista:



A base do conceito acha-se no art. 231, paragrafo 1°fundada em quatro
condi¢des, todas necessarias e nenhuma suficientemente sozinha, a saber: 1)
serem por eles habitadas em carater permanente; 2) serem por eles utilizadas
para sua atividades produtivas; 3) serem imprescindiveis a preservacao dos
recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar; 4) serem necessarias a
sua reprodugao fisica e cultural, tudo segundo seus usos, costumes e
tradi¢coes, de sorte que ndo se vai tentar definir o que é habitacdo permanente,
modo de utilizacao, atividade produtiva, ou qualquer das condi¢cdes ou termos
que as compdem, segundo a visdo civilizada, a visdo do modo de produgao
capitalista ou socialista, a visdo do bem—estar do nosso gosto, mas segundo o
modo de ser deles, da cultura deles.u=

Vale dizer que o usufruto dos indigenas sobre suas terras, na licdo de Paulo
César de Oliveira Pankararu,

€ um usufruto que se compatibiliza com o principio constitucional de promog¢ao
dos meios necessarios a continuidade étnica dos povos indigenas. Nesse
sentido é fundamental garantir aos povos indigenas os meios necessarios para
o desenvolvimento de suas atividades produtivas principalmente para
continuarem sobrevivendo em suas terras e continuarem praticando suas
culturas. =

O direito a terra e ao usufruto das riquezas nao exclui, contudo, o direito de
explora-las, e, se a Constituicdo outorgou o usufruto as riquezas € para que a
comunidade as explore. Os indigenas possuem o direito assegurado em lei a
participarem do desenvolvimento econdmico. Porém, a mesma colocou alguns
freios para tal pratica. Pode-se, como exemplo, promover a extracido de
madeira mediante plano de manejo, verificando-se qual parte da terra indigena
se destina a atividade produtiva e qual a parte a ser destinada a protecao
ambiental.

Portanto, o usufruto ndo representa salvo conduto para a pratica de atos que
fogem ao ambito da tradicionalidade da cultura, ndo podendo os povos, com
lastro em tais normas, se recusarem ao cumprimento da legislagcdo ambiental,
com a destruicdo do meio ambiente natural. Pelo que se verifica que o instituto
invocado destina-se a preservagcdo do meio ambiente cultural e natural, eis que
este ultimo é fundamental a sobrevivéncia de tais comunidades.

Se,com relagdo a extracdo da madeira, tais observagdes devem ser
consideradas, para a lavra de minério a Constituicao logrou exigir a autorizagéao
do Congresso, obviamente precedida de estudo de impacto ambiental, com
reversao em favor da comunidade do resultado da lavra (par. 3°, art. 231, da
CF), o que torna praticamente impossivel tal exploragcdo em terras indigenas
que acabam sendo riscadas do mapa de perspectivas a serem exploradas por
parte das mineradoras®.

Sao exemplos de questdes que apenas trazemos a conhecimento de modo a
expor a linha ténue que separa a tradicdo da modernidade e os influxos a que
esta sujeita a cultura indigena e o meio ambiente. Se é certo que a atividade
econdmica se desenvolve em comunidades indigenas podendo representar ou



nao um atentado a sua existénciaz, é certo também que em terras indigenas a
atuacdo humana se faz com um nivel minimo de degradacéo ambiental. E o
que se |é, verbis:

E dificil estabelecer uma relacdo clara entre a tendéncia de degradagao
ambiental mundial e 0 modo de vida das populagbes indigenas. Poder-se-ia
dizer que a relagdo de causalidade entre esses povos e esse cenario € infima.
Basta constatar que hoje a ciéncia admite o fato de que as terras indigenas sao
territorios onde a diversidade bioldgica é das mais altas. Ou seja, os povos
indigenas sao, via de regra, atores fundamentais para a consecugédo dos
préprios objetivos do direito ambiental.z

Por certo, ainda que sujeitas aos influxos da exploragao e do proprio convivio
com a sociedade que influencia tais comunidades, a perspectiva de nao
acumulacgao de lucros de que se reveste faz com que as areas indigenas sejam
preservadas, assim como, desta forma, o meio ambiental natural e cultural, os
quais guardam tradicionais lagos de intersegéo.

Dentro da garantia do usufruto exclusivo pelos povos indigenas sobre os
recursos naturais de suas terras tradicionais, podemos ainda englobar o direito
de usufruto de recursos genéticos existentes no territorio. Santilli afirma que “a
simples ocorréncia de um determinado recurso genético em uma area indigena
da a comunidade a condi¢gao de "usufrutuaria exclusiva" do mesmo”=, e que
esse reconhecimento “tem implicacdes diretas em relagdo aos mecanismos de
compensacgao as comunidades indigenas’”.

Assim, apesar da perspectiva de preservacdo e de nao acumulacao de lucros
constante na demarcacdo das TlI's e no respeito aos territérios e recursos
naturais, existe a ficgdo juridica estabelecida pelo tal conceito de patriménio
genético, visando principalmente a exploragdo comercial para a industria
farmacéutica, quimica e alimentar. Nesse sentido, o conhecimento indigena e
tradicional virou alvo de interesses industriais, uma vez que, pelo seu uso
milenar, indicam caminhos que podem abreviar consideravelmente as
pesquisas e gastos de laboratorios. Dessa forma, os povos precisam de
mecanismos que protejam seus interesses e seu direito exclusivo sobre seus
territorios e, portanto, sobre seus recursos naturais e genéticos. Essa protecao
e manutengao dos recursos naturais e genéticos, ademais, esta estreitamente
relacionada com a protecao e preservagao dos estilos de vida tradicionais, vez
que a existéncia de um depende da existéncia do outro, assim como, da
salvaguarda do Estado por meio dos instrumentos legais e dos meios para
efetiva-los.

3- Conhecimento Tradicional Associado (CTA)

O Conhecimento Tradicional Associado a Biodiversidade €& qualquer
informagédo ou pratica individual ou coletiva de comunidade indigena ou de
comunidade local, com valor real ou potencial, associada ao Patriménio
Genético=, Esses conhecimentos, conforme preceitua Juliana Santilli, séo
praticas, inovagbes e conhecimentos desenvolvidos pelos povos indigenas,
quilombolas e populagdes tradicionais relevantes a conservacido e utilizacao



sustentavel da diversidade biolégicaz, e estdo sujeitos a um regime de
protecao juridica a fim de se evitar a sua apropriacéo e utilizagdo por terceiros.
Esse regime de protecdo encontra amparo na Convencdo de Diversidade
Biologica (CDB) assinada na Conferéncia das Nacgbdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento realizada em 1992 e possui eficacia de Lei
Federal=, estabelecendo que o uso do conhecimento tradicional associado
deve ser recompensado e sO podera ser utilizado mediante consentimento
previo fundamentado da comunidade indigena.

Mais adiante promulgou-se a Medida Proviséria (MP) n° 2.186-16/2001, que
regulamentou a matéria no Brasil, assegura-se as comunidades indigenas e
tradicionais diversos direitos como: os de ter indicada a origem do acesso ao
conhecimento tradicional em todas as publicacdes, utilizagbes, exploracdes e
divulgagdes; de impedir terceiros nao autorizados de utilizar, realizar testes,
pesquisas ou exploracao relacionados ao conhecimento tradicional associado;
de divulgar, transmitir ou retransmitir dados ou informagdes que integram ou
constituem conhecimento tradicional associado; e de perceber beneficios pela
exploracao econémica por terceiros, direta ou indiretamente, de conhecimento
tradicional associado, cujos direitos s&o de sua titularidade (Santilli, 2011).

A MP n° 2.186-16/2001 configurou um avango na garantia dos direitos de
usufruto, sendo uma protecéao juridica importante ao se considerar os direitos
de autodeterminagdo em seus territorios. Ambos os instrumentos legais,
também tracaram normas de combate a biopirataria, que consiste na
apropriagdo de um recurso biolégico ou de um conhecimento tradicional com
valor comercial, sem qualquer tipo de retorno ao pais ou a comunidade
detentora daquele conhecimento.

No ambito do Ministério do Meio Ambiente, a MP n° 2.186-16/2001 criou o
"Conselho de Gestdo do Patriménio Genético" (CGEN), 6rgdo que era
responsavel por deliberar sobre o credenciamento das instituicbes publicas
responsaveis por analisar as solicitagbes de acesso aos recursos genéticos
e emitir as autorizagbes, tanto para o acesso ao patriménio genético e ao
conhecimento tradicional, quanto para a remessa do mesmo as outras
instituicdes. Credenciou, também, o IBAMA e o CNPq para auxiliar na analise
de solicitagcdes de autorizagado de acesso aos recursos biolégicos da Unido.

Importa expor que a MP n°® 2.186-16/2001 foi recebida com diversas criticas
por parte dos setores socioambientais, pela tendéncia contraditéria de querer
conjugar dois institutos distintos, quais sejam, os direitos coletivos das
comunidades indigenas e locais sobre seus conhecimentos, praticas e
inovagdes, e a possibilidade de utilizacdo dos direitos de propriedade
intelectual. Como exemplo, podemos observar que o artigo 9° estatui que o
conhecimento tradicional associado, ainda que pertencente a um individuo,
podera ser de titularidade da comunidade, reconhecendo, nestes termos, a
titularidade coletiva da comunidade indigena ou local sobre seus
conhecimentos, praticas e inovagdes. Na via contraria, o paragrafo 4° do artigo
8° prevé a possibilidade de que sejam patenteados produtos ou processos
resultantes da aplicacdo comercial ou industrial de conhecimentos tradicionais,
permitindo, assim, a apropriacgao individual dos conhecimentos tradicionais.z



Além disso, a protegao juridica almejada se torna ineficaz se ndo considerar os
impactos da captacdo do conhecimento tradicional e ndo levar em conta a
justica social, “ndo sé em termos de compensagdo, mas de valorizagdo de
praticas e costumes culturais.” (Lopes, 2007). Nesse sentido, Shiva (2001)
afirma que, embora o0 conhecimento tradicional seja valorizado
economicamente pela biotecnologia ao permitir a atividade da bioprospeccgao e
seja legalmente mercantilizado, o monopdlio garantido pelos direitos de
propriedade intelectual (DPI) gera impactos sociais, econémicos e culturais
sobre as populacdes tradicionais e seu modo de vida. Ao valorizar a ciéncia
sem valorizar a cultura e o contexto do povo tradicional, e sem, ademais,
garantir a efetividade do regime de protecéo juridica, perde-se a compreensao
dos aspectos relacionados as experiéncias humanas, relagdes sociais e
econdmicas (Shiva, 2001).

Ja por parte dos setores cientificos e industriais, as criticas vieram no sentido
de reivindicar uma legislagdo com regras mais claras, abordagens menos
burocraticas e com mais seguranga juridica para estimular a pesquisa e o
desenvolvimento tecnoldgico que faz uso da biodiversidade. Na visdo destes
setores, a MP n° 2.186-16/2001 criou diversas barreiras para o campo de
pesquisa e trouxe obstaculos a inovacdo e patentes, interferiu nas
colaboragdes internacionais e ndo conseguiu realizar a reparticdo de beneficios
de forma eficaz.

Tentando suprir as lacunas deixadas pela legislagao anterior, entrou em vigor a
Lei n° 13.123, de 17 de novembro de 2015, regulamentada pelo Decreto n°
8.772, de 11 de maio de 2016, que revogou a MP n°® 2.186-16/2001, e tinha por
finalidade simplificar a burocracia envolvida nos procedimentos anteriores. A
Lei n° 13.123 de 2015, entretanto, ndo foi resultado de um amplo processo
participativo, nem permitiu o debate e consulta prévia aos povos e
comunidades tradicionais, indo claramente contra os pressupostos da
Convengao 169 da OIT, que instituiu a obrigatoriedade de consulta prévia
sempre que existam propostas medidas legislativas que afetem os direitos por
ela assegurados.

Diferentemente da legislagdo anterior que necessitava autorizagdo por meio do
CGen, o atual modelo se baseia apenas em declaragbes do usuario para a
realizacao da atividade de acesso, uso e/ou a exploracao econémica dos CTA,
mediante formulario eletrébnico enviado no recém criado SISGen (Sistema
Nacional de Gestédo do Patriménio Genético) sob controle do CGen, conforme o
artigo 20 do Decreto n°. 8.772/16. Em linhas gerais, neste modelo, o CGen
possui competéncia apenas para atestar a regularidade dos acessos, mediante
emissdo de comprovante de cadastro, apdés o preenchimento do formulario
eletrénico disponivel no SISGen. Anteriormente suas atribuicbes englobavam
tanto a deliberagdo sobre as autorizacdes das atividades de acesso e de
remessa, mediante anuéncia do titular do CTA ou do patrimdnio genético, bem
como para dar anuéncia aos Contratos de Utilizagcdo do Patriménio Genético e
Reparticdo de Beneficios (CURB) (Moreira; Conde, 2017). O que se enxerga
com essa mudanca € a limitacdo do controle do Estado, por pressdo dos
setores industriais e cientificos, por uma maior facilitagcdo quanto ao acesso,



uso e exploragcdo do CTA, configurando um consideravel retrocesso quanto a
protegao legal dos povos e comunidades tradicionais.

Em relagdo ao consentimento prévio informado, o art. 9°, §1°, a Lei n°® 13.123
de 2015 institui que este podera ocorrer a critério da populagédo indigena, da
comunidade tradicional ou do agricultor tradicional pela (I) assinatura do termo
de consentimento prévio; (ll) pelo registro audiovisual do consentimento; (lll)
pelo parecer do 6rgéao oficial competente ou; (IV) pela adesao na forma prevista
em protocolo comunitario. Em documento divulgado pelo ISA, argumenta-se
que néao esta claro na Lei quem valida, checa ou verifica se o consentimento
prévio informado foi ou n&o feito de forma adequada, nem deixa claro quem € o
responsavel pela obtencdo do mesmo. Chama atengdo, também, a
possibilidade de o consentimento se dar “pelo parecer do 6rgéo oficial
competente”, o que suscita discussdo em relacdo a violacdo do direito de
autodeterminagéo e autonomia dos povos.

No art. 9°, § 2°, ha outro ponto polémico. Segundo este artigo a obrigatoriedade
para o consentimento somente se faz quando se tratar de acesso a
conhecimento tradicional associado classificado como de origem identificavel.
Ou seja, condiciona a consulta ao sistema classificatério constante no art. 2°,
enquanto na MP n° 2.186-16/2001, o consentimento dos povos e das
comunidades tradicionais era condicionante absoluta para o acesso aos CTA.
Ja o CTA de origem ndo identificavel, ou seja, aquele que “nao ha possibilidade
de vincular sua origem a pelo menos, uma populagao indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional”’, o acesso independe da obtengdo de
consentimento prévio informado.

Além disso, por meio do art. 12, estabeleceu-se que o cadastro deve ser
realizado previamente: a remessa; ao requerimento de qualquer direito de
propriedade intelectual; a comercializacdo do produto intermediario; a
divulgacao dos resultados, finais ou parciais, em meios cientificos ou de
comunicacao; ou a notificacdo de produto acabado ou material reprodutivo
desenvolvido em decorréncia do acesso. Isso pode abrir espago para
vulnerabilidade dos detentores do CTA, pois poderiam ter seu conhecimento
acessado sem que haja o consentimento prévio informado em razdo do longo
tempo que pode decorrer entre 0 acesso e a obrigatoriedade do cadastro.

Outro ponto importante de comparacgao entre a Lei n° 13.123 de 2015 e a e a
MP n° 2186-16/01, € o sistema de reparticdo de beneficios resultantes da
exploragdo econdmica pelo acesso aos CTA. O art. 17 da Lei n° 13.123 de
2015 dispds que a reparticao sujeita apenas “o fabricante do produto acabado
ou o produtor do material reprodutivo, independentemente de quem tenha
realizado o acesso”, isentando os fabricantes de produtos intermediarios e
desenvolvedores de processos que também lucram com o CTA. Ainda,
estabelece Lei n® 13.123 de 2015 que, se o produto acabado “for resultado de
acessos distintos estes ndo serdo considerados cumulativamente para o
célculo de reparticado de beneficios”, em seu art. 17, § 3.°

O que se visualiza é que, apesar de reconhecer e garantir certa protegédo e
direitos aos povos e comunidades tradicionais, a nova Lei de Biodiversidade



(Lei n° 13.123 de 2015) n&do conseguiu alcancar seus objetivos no que
concerne a abrangéncia da complexidade dos CTA, falhando em dar um
retorno justo aos seus detentores, principalmente pela pressdo e demandas
dos setores cientifico e industrial. A referida lei trouxe diversos dispositivos que
suprimiram direitos anteriormente garantidos na MP n°. 2.186-16/01 e na CDB,
além de atentar contra principios da Convencao 169 da OIT.

Nao obstante, ndo se pode afirmar que a MP n°. 2.186-16/01 e CDB
conseguiram também contemplar todo o rol de direitos que deveriam ser
garantido aos detentores dos CTA, cabendo aqui outra reflexdo: mesmo
reconhecendo a essencialidade da existéncia da legislag&o, as leis editadas no
modelo como sao realizadas nunca conseguiriam englobar verdadeiramente a
cosmovisao de um povo.

A incorporagao pelo mercado do patrimdnio genético e dos saberes tradicionais
a ele associados altera a estrutura de valores das comunidades indigenas,
baseados no bem estar da comunidade e n&do no individualismo e na
propriedade privada. A légica de competicdo e exclusdao do mercado contraria o
compartilhamento dos conhecimentos tradicionais entre os povos indigenas
bem como provoca o esgotamento do patriménio ambiental.

A estrutura da protegcdo a biodiversidade é criada seguindo a légica do
mercado, a partir de uma nocao de desenvolvimento sustentavel, entendido
hegemonicamente como um processo associado a “dominagdo da Natureza”,
reduzido ao acumulo incessante de mercadorias baseado em equivalentes
monetarios e propriedade privada. Pelo fato de serem recursos explorados
para fins de mercado, a tradigdo e a experiéncia dos povos passam a agregar
valor. Esse valor de mercado, entretanto, exclui o valor da fonte, e
conhecimentos milenarmente construidos sido reduzidos a matéria prima.
Derani afirma que uma vez que a comunidade tradicional se envolve com
contratos, beneficios e compensagdes financeiras, perde seu vinculo
tradicional, ceifando necessariamente sua formagao social original=. Em outras
palavras, a tutela juridica se da mais pelo interesse industrial no
desenvolvimento a partir dos recursos do que pela ideia de protecdo do
patriménio imaterial dos povos tradicionais, que parte de uma racionalidade
propria de compreensao do outro e do universo. Como afirma Cristiane
Deranis,

o valor deste conhecimento € o de uso no interior dessas sociedades. Esta
diretamente relacionado com a busca de melhor relacdo do ser humano com a
natureza inorganica. Enquanto objeto produzido e reproduzido nessas
sociedades, o conhecimento associado ao meio é um patriménio que nao tem
valor de troca e nao € apropriado individualmente. Sua producéao, reproducao,
utilizagdo, manutengdo € social: um patriménio da coletividade que dele
necessita e com ele constroi sua existéncia.

Dai o desafio de se criar um sistema que proteja tais conhecimentos. Afirma
ainda Juliana Santilli=2 que o sistema de patentes ndo confere protecdo aos
conhecimentos tradicionais, apenas permite que individuos e empresas se
apropriem dos recursos. Dessa forma, é essencial que exista um regime sui



generis como as mencionadas leis elaboradas para este fim, mas que sé
funcionaria verdadeiramente dentro de um sistema de pluralismo juridico:

a criagao de um regime juridico verdadeiramente sui generis e apropriado para
a protecdo dos conhecimentos tradicionais associados deve se basear nas
concepgdes do pluralismo politico, € no reconhecimento da diversidade juridica
existente nas sociedades tradicionais, expressdo da sua diversidade cultural. E
necessario socorrer-se dos conhecimentos produzidos por outras areas e
saberes cientificos para construir, juridicamente, um regime de protecdo que
atenda as peculiaridades e especificidades dos conhecimentos tradicionais.

Reconhecendo as limitagdes de um regime construido dentro do monismo
juridico, ela segue afirmando que um dos pilares para um regime sui
generis deve ser o reconhecimento da titularidade coletiva dos povos
indigenas, por se tratarem de uma identidade cultural coletiva e a usos
coletivamente compartilhados. Isso se daria com um amplo entendimento do
coletivo, para abarcar ndo s6 os conhecimentos compartilhados por um povo,
mas aqueles que sao detidos por varios, “‘“rompendo com o paradigma
individualista de nosso direito, que se limita a prever a titularidade ou co-
titularidade individual de direitos, e reconhecendo os povos tradicionais como
sujeitos coletivos de direitos, o que melhor traduz sua realidade cultural.”=.

Destaque-se que o uso racional dos recursos através de conhecimentos que
traduzam a cultura desses povos conduz a constatacdo de que a maior parte
de areas de relevante importancia biolégica encontra-se em terras indigenas,
em razao da relacdo consuetudinaria e cientifica que tais populacbes possuem
com a especificidade dos ecossistemas onde vivem. Por certo que a questao
das diferencgas culturais existentes entre os povos indigenas é um dos desafios
no uso e na autorizagdo dos CTA, pela diversidade das comunidades e dos
tipos de conhecimentos.

Dai entendermos ser fundamental o papel do Estado na assessoria a
tais usos, ndo de forma a substituir a vontade dos povos tradicionais, mas
garantir a observancia dos requisitos essenciais que concretizem a vontade
desses povos no uso de tais conhecimentos, de modo que se evite o vicio e
que tais documentos representem de fato a vontade da comunidade
contratante. Assim, o uso deve ser consentido pela comunidade, tal
consentimento deve ser livre, o contrato de reparticdo de beneficios deve ser
em linguagem acessivel, especificando a finalidade de uso, definindo-se a
instituicdo que financia a pesquisa. Deve-se precisar a data de inicio e a
duracéo e a area geografica de coleta de materiais. Ou seja, o papel do Estado
deve ser de assegurar ao maximo as garantias que possuem esses povos na
gestdo de um conhecimento que se encontra umbilicalmente ligado a
comunidade outorgante respeitando, inclusive, as autoridades de cada
comunidade.

Com essas questdbes em mente, deve-se compreender que os territérios
indigenas e seus recursos naturais estdo intimamente conectados ao
conhecimento e praticas desenvolvidas pelos povos, ndo sendo possivel
dissociar a protecédo dos CTA de um sistema juridico que efetivamente proteja



os direitos territoriais e culturais dos povos indigenas — um n&o existiria sem o
outro. Ou seja, sem a tutela dos TI's ndo se pode garantir a continuidade da
producdo dos CTA, e consequentemente, da protecdo a biodiversidade tao
importante a continuidade da tradicdo dos povos e tdo almejada pelos
cientistas e empresas.

O que deve direcionar qualquer sistema de protecdo aos CTA deve ser o
reconhecimento e protegcdo da integridade cultural e intelectual dos povos
indigenas (Santilli, 2015), de sua cosmovisdo, seus modos de vida, assim
como dos valores espirituais relacionados as praticas geradoras do
conhecimento, compreendendo seus proprios fundamentos epistemologicos.
Sem isso, corre-se o risco de continuar construindo modelos que nao fazem
sentido a cultura do outro, que va contra o pluralismo juridico e que n&o
respeite verdadeiramente a pluralidade étnica instituida no Estado Democratico
de Direito.

E necessario levar em consideracdo o fato de que os conhecimentos
tradicionais associados sao transformados em mercadoria através de sua
exploracdo mercantil, o que representa a “subversdo da logica” de produgéo
dos préprios conhecimentos (Santilli, 2016). Isso mostra que ndo ha a
possibilidade de fugir da necessidade de elaboragéo de legislagdes e regimes
que regulem a pratica de sua exploragdo e uso, por conta de os povos
tradicionais estarem inseridos na logica da sociedade capitalista voltada para o
mercado. O que pode e deve ser feito, afinal, & lutar pela criagdo de regimes
juridicos e politicas publicas de protecdo que consigam respeitar a cultura e
autodeterminagao dos povos e comunidades tradicionais, com fins a preservar
e manter sua tradigdo e proteger a biodiversidade.

Conclusao

A protecdo dos direitos dos povos tradicionais e de seus conhecimentos,
apesar de encontrar arcaboucgo juridico na Constituicdo Federal e nas
legislagdes que tratam da questdo, necessita de muito mais do que apenas o
regime juridico para sua manutengdo: € fundamental que se busque um novo
paradigma de desenvolvimento que promova nao apenas a sustentabilidade
ambiental como também a social, incluindo as comunidades tradicionais na
tomada de decisbdes e elaboracdo de politicas publicas e regimes protetivos
voltados a esta parcela da populagado. A valorizagédo da diversidade cultural e o
reconhecimento dos direitos territoriais, culturais e sobre seu patrimbnio
genético deve seguir as bases preconizadas pelo multiculturalismo e pela
plurietnicidade.

Assim, o maior desafio para construir um sistema juridico que efetivamente
proteja os interesses das povos tradicionais se encontra em entender que a
estrutura da protecéo a biodiversidade é criada seguindo a légica do mercado
dentro do monismo juridico, sendo necessaria uma constante reflexdo sobre a
necessidade de um regime sui generis que reconhega a titularidade coletiva
das povos indigenas sobre questdes que envolvam seus territorios, garantindo
sua integridade cultural e intelectual sempre que possivel, se fazendo
necessaria uma ampla participacédo das mesmos na constru¢ao deste regime.
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