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RESUMO

Nao raro, a criagcdo de produtos e inovagdes tecnologicas esta
associada a apropriacdo de conhecimentos tradicionais, resultando
na violacao de direitos. Neste contexto, o presente trabalho teve por
objetivo analisar as dimensbes éticas e juridicas dos sistemas de
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protecdo e acesso aos conhecimentos tradicionais a partir do estudo
de caso comparativo entre o Brasil e a Comunidade Andina. Para
isso, o trabalho se baseou na analise dos dispositivos da Convencéao
da Diversidade Bioldgica, do Protocolo de Nagoya e da Convengéo
para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial. Os resultados
mostraram que a legislagao, no ambito brasileiro, legitima a apropriagao
em detrimento da valorizagao do saber tradicional, evidenciando que
o pensamento colonial ndo foi superado. No ambito da Comunidade
Andina, todavia, a legislacéo cria espagos de participacéo efetiva dos
povos e comunidades tradicionais e pode ser utilizada como referéncia
na construgdo de mecanismos contra-hegemaonicos.

Palavras-Chave: Conhecimentos tradicionais; Colonialidade; Patri-
monio Imaterial; Direito socioambiental

ABSTRACT

Creation of products and innovations technological are often linked to
the use of traditional knowledge, resulting in the infringements of rights.
Based on the comparative study between Brazil and Andina Community,
this present paper analyzed the ethical and legal dimensions of protection
systems and access to the traditional knowledge. The results show that
the Brazilian legislation legalizes the appropriation of traditional knowledge
rather than the enhancement it. On the other hand, legislation adopted
by Andean community draws a space for effective participation of the
traditional communities and tribal people and, therefore, can be used as
a reference for the construction of the mechanism of counter-hegemonic.

Keywords: Traditional knowledge; Coloniality; Immaterial property;
Socio-environmental law.

INTRODUCAO

Nao raro, a criacdo de produtos e inovacgdes tecnoldgicas estao
associadas a utilizacao de conhecimentos tradicionais. Em contra-
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partida, a apropriacao destes conhecimentos constitui pratica hist6-
rica recorrente, resultando em violagao aos direitos socioambientais
de povos e comunidades tradicionais. Esta correlagdo, evidencia
a continuidade do pensamento colonial, reafirmando a reproducao
das linhas abissais que constroem esses conhecimentos como néo
valor (SANTOS, 2007).

A luta pelo reconhecimento dos conhecimentos tradicionais
como direitos fundamentais, sua protecdo e valorizacdo, bem
como a garantia de que povos e comunidades recebam os benefi-
cios advindos da utilizacao destes conhecimentos, emerge neste
contexto, resultando na criagdo de um sistema de protecao destes
conhecimentos em ambito internacional.

Considerando a importancia do conjunto de instrumentos juridicos
internacionais e de sua tradugao no ordenamento juridico interno, o
presente trabalho foi desenvolvido visando analisar a dimenséo juri-
dica e ética dos sistemas de protecao e acesso aos conhecimentos
tradicionais no contexto latino-americano a partir do estudo de caso
comparado entre o Brasil e paises Andinos. Referido estudo permite,
assim, compreender o ambito em que esses direitos estdo sendo de-
batidos e inferir de que modo isso se traduz em ganhos ou perdas no
processo emancipatorio dos povos e comunidades tradicionais e de
permanéncia no territorio.

O artigo divide-se, assim, em trés secdes. Na primeira secao
apresenta-se uma breve contextualizagao sobre os conhecimentos
tradicionais, seu reconhecimento como patriménio imaterial e as
implicagdes do pensamento colonial neste processo. Na segunda
secao apresenta-se o arcabouco juridico em estudo e mostram-
-se os resultados da analise, discutindo, a luz do estado de arte
exposto na primeira se¢gdo, como os Estados latino-americanos
em estudo concretizam, ou nao, as Convengdes sobre protecao
e valorizagao dos conhecimentos tradicionais. Na terceira seg¢ao
apresentam-se as principais conclusoes.
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1. CONHECIMENTOS TRADICIONAIS, JUSTICA
AMBIENTAL E DIREITOS SOCIOAMBIENTAIS

1.1. CONHECIMENTOS TRADICIONAIS
COMO PATRIMONIO IMATERIAL

Compreendendo o conhecimento como um processo historico, so-
cial e cultural, este é resultante de vivéncias, interacdes sociais e infor-
magdes advindas de contextos formais e informais (BARROS et. al.,
2007). Os conhecimentos tradicionais, por sua vez, abarcam o con-
junto de saberes a partir de experiencias ancestrais (BARROS et al.,
2007) caracterizando-se pelo modo de preservagao, a partir do fazer,
e de seu modo de transmissao, o que geralmente se da de forma agra-
fa, a partir da historia oral.

No entender de Cunha e Almeida (2000), os conhecimentos tradi-
cionais podem ser concebidos como parte constitutiva da identidade
cultural das populagdes tradicionais, compreendendo neste conceito
geneérico diversos grupos sociais de tragos culturais seletivamente rea-
firmados e reelaborados. Entretanto, para além da manuteng¢ao de uma
forma de vida, referidos conhecimentos, a partir do século XX, “passam
a ser vistos sob uma otica utilitarista decorrente do novo cenario cien-
tifico e tecnologico que se delineia e que ganha contornos claros com
a ascensao de novas tecnologias as quais passam a identificar nesses
recursos um forte potencial industrial” (MOREIRA 2007, p. 34).

A luta dos povos e comunidades tradicionais ganha, assim, novas
dimensdes: a protecdo e valorizacao de seus conhecimentos como
forma de garantia identitaria e a necessaria participagao na gestao
dos recursos naturais, como garantia de sua territorialidade. Dentro
deste contexto de luta, povos e comunidades tradicionais passam a
reivindicar o reconhecimento de seus saberes tradicionais, até en-
tao reproduzidos como nao valor, enquanto direitos culturais, o que
gradualmente passou a ser abarcado em diferentes instrumentos
juridicos internacionais.
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Dentre as Convengdes vigentes que contribuem diretamente para o
reconhecimento dos saberes tradicionais destacam-se a Convencao
169 da Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT; a Convengao da
Diversidade Bioldgica e seus Protocolos, em especial o de Nagoya; a
Declaragédo Universal sobre a Diversidade Cultural; a Convengéo so-
bre a Protecdo e Promoc¢ao da Diversidade das Expressdes Culturais
e a Convencgéo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial. A
partir desse conjunto de instrumentos juridicos internacionais, os co-
nhecimentos tradicionais sdo abarcados como direitos socioambien-
tais e, nesta seara, compreendidos também como patriménio imate-
rial, diante de sua dimensao cultural.

1.2. A APROPRIACAO DO SABER COMO
EXPRESSAO DA COLONIALIDADE

A colonialidade, compreendida como forma de dominagdo, como
elemento constitutivo e especifico do padrdo mundial do poder capi-
talista (QUIJANO, 2010, p. 84), nega e encoberta a pluriculturalidade
(WOLKMER E FAGUNDES, 2011) e

as linhas cartograficas abissais que demarcavam o Velho e o
Novo Mundo na era colonial subsistem estruturalmente no pen-
samento moderno ocidental e permanecem constitutivas das
relagdes politicas e culturais excludentes mantidas no sistema
mundial (SANTOS, 2007, p. 3).

Tem-se, assim, a colonialidade e a modernidade como “duas faces
da mesma moeda” (GROSFOGUEL, 2010, p. 466).

As relagdes politicas e culturais excludentes sao constituidas, as-
sim, a partir do pensamento colonial que desvaloriza o conhecimento
tradicional, embora se beneficie da exploracao e apropriacdo destes
mesmos conhecimentos. Neste contexto, o debate sobre os conheci-
mentos tradicionais ndo se da sé na perspectiva de reconhecimento e
valorizagao cultural, ele ocorre, sobretudo, dentro da I6gica de contes-
tacdo, tendo em vista a legitimac&o de sua histérica apropriagao.
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Reivindicar o direito intelectual € uma forma de luta, € uma for-
ma de contrapor conhecimentos, tornando-se essencial para as
alternativas de desenvolvimento autdbnomo, posto que podem
viabilizar a auto sustentabilidade. Basta dizer que as bases em-
piricas dos procedimentos elaborados em laboratérios e demais
empresas refletem as informacgdes primeiras detidas pelos nati-
vos. (ALMEIDA, 2004, p14)

Quando refletimos sobre o contexto latino-americano e as linhas
abissais dispostas (SANTOS, 2007), que constroem e reconstroem
as relagbes excludentes em ambito local, regional e global, o desafio
que se coloca, tendo em vista equacionar as vulnerabilidades sociais,
originadas dos contextos desiguais produzidos e reproduzidos pela
colonialidade, € refletir sobre condicbes para que os direitos sejam
abarcados dentro de uma perspectiva critica emancipatéria, o que per-
passa pelo reconhecimento do papel fundante da cultura como ferra-
menta de promocao e difusdo do conhecimento a partir do necessario
didlogo intercultural, frente as injusticas e a opressao (CARBALLIDO,
2014), traduzindo-se em instrumento contra-hegemaonico.

1.3 MOVIMENTO POR JUSTICA AMBIENTAL

O choque entre as questbes econbmicas e ambientais corporifi-
cam-se nos conflitos que envolvem a transferéncia dos custos am-
bientais para grupos sociais mais vulneraveis e no exercicio de fato
dos direitos sobre o meio ambiente, implicando na distribuigdo desi-
gual de 6nus, riscos, responsabilidades e beneficios, em fungao de
capacidades desiguais de poder entre os atores sociais. (MARTI-
NEZ-ALIER, 2007; PORTO E PORTO, 2015).

A vertente da ecologia politica, pautada na importancia dos movi-
mentos sociais e na justica ambiental, vislumbra a participacdo popu-
lar como condig¢do sine qua non para o enfrentamento de contextos
desiguais que contribuem para a perpetuagao de comunidades e terri-
torios vulneraveis. Os movimentos por justica ambiental, os quais vém
se desenvolvendo nas ultimas duas a trés décadas, nascem e se atu-
alizam num contexto de luta contra a estrutural distribuicdo desigual
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dos maleficios do desenvolvimento econdmico e industrial (PORTO
E PORTO, 2015, p. 164), destinando “a maior carga dos danos am-
bientais do desenvolvimento as populagdes de baixa renda, aos gru-
pos sociais discriminados, aos povos étnicos tradicionais, aos bairros
operarios, as populagdes marginalizadas e vulneraveis” (RBJA, 2017).

A ecologia politica identifica-se com os movimentos ambientais
contestatérios em defesa de minorias raciais, que surgem nos
paises desenvolvidos, mas também e especialmente com o con-
texto de injustica social e ambiental que caracteriza a historia
dos paises em desenvolvimento. Eles cresceram com base no
modelo exportador de matérias-primas e na exploracéo preda-
téria de recursos naturais. (JATOBA, et. al., 2015, p. 67-68)

Neste sentido, Porto e Porto (2015, p. 158) destacam que uma
questdo que se coloca é “‘como combinar participacdo popular
democratica com a necessidade de conhecimento especializado,
bem como politicas publicas e praticas institucionais pautadas na
equidade”, uma vez que a participacdo, em que pese ser apontada
como ponto central para obtencido de equidade social e sustentabi-
lidade ecoldgica, ndo tem se mostrado efetiva, pois a desigualdade
econbmica € a limitadora da propria possibilidade de participacao,
verificada pelo ndo acesso as informacdes, pela dificuldade de
compreender essas informagdes num contexto de traducao inter-
cultural, pela nao valorizacdo do conhecimento local e tradicional,
ou mesmo por ndo verem suas reivindicagdes e opinides sendo
levadas em conta, desacreditando o processo participativo.

Estando o desenvolvimento territorial diretamente ligado as politicas
implementadas e aos valores a serem resguardados, tem-se diferen-
tes experiéncias em curso quando se olha para o cenario mundial.
Tendo em foco o contexto europeu e latino-americano, Jatoba et al.
(2015) afirmam que a Europa tem obtido éxito na reversao dos desiqui-
librios historicos por meio do cumprimento de intengdes politicas e da
transferéncia de renda para regides mais pobres da Unido Europeia,
atendendo objetivos sociais e econdmicos, em que pese o ultimo rece-
ber maior atencao. Todavia, os autores afirmam que o0 mesmo néo se
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verifica nos paises em desenvolvimento, identificando a falta de deter-
minacgao politica e de recursos financeiros como barreiras a efetivagao
de politicas de desenvolvimento territorial, agravadas pela priorizagao
dos objetivos de competitividade econémica em detrimento da redu-
¢ao dos desiquilibrios socioespaciais.

Nesse sentido, Jatoba et. al. (2015) destacam que a incorporagéo
institucional do conceito de sustentabilidade nao pode ser meramente
formal, mas sim material e democratica, e a justica ambiental, nas pa-
lavras de Martinez-Alier (2007), ndo pode ser caracterizada somente
como um movimento de minorias, mas sim a favor da humanidade. E
€ neste contexto que se insere o reconhecimento dos conhecimentos
tradicionais como direitos socioambientais, tendo em vista garantir a
participacdo de povos e comunidades tradicionais no processo de to-
mada de decisdo quanto ao acesso € 0 uso dos seus conhecimentos.

2. OS SISTEMAS DE PROTECAO DOS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

2.1. OS INSTRUMENTOS JURIDICOS
INTERNACIONAIS

Por muito tempo a diversidade biolégica foi vislumbrada como
patrimdnio da humanidade, portanto, de livre acesso, o que resultou
nao s6 no seu uso nao sustentavel, como gerou conflitos sobre a
exploracdo econbmica desses recursos € 0 acesso aos conheci-
mentos tradicionais que contribuiam no processo de bioprospec-
¢ao. Diante das vulnerabilidades sociais e como resultado das lu-
tas travadas pelos povos e comunidades tradicionais e movimentos
sociais, os conhecimentos tradicionais, gradativamente, vao sendo
reconhecidos pelos instrumentos juridicos internacionais, ainda que
tardiamente, representando um avango.

Dentre esses instrumentos, tendo como foco o reconhecimento dos
conhecimentos tradicionais como propriedade imaterial, o presente
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trabalho pautou-se na analise dos dispositivos da Convencao da Di-
versidade Bioldgica, do protocolo de Nagoya e da Convencgéao para a
Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial, visando compreender
em que perspectiva esses direitos sdo resguardados em ambito inter-
nacional e de que modo eles contribuem para garantias identitarias e
territoriais dos povos e comunidades tradicionais.

Em que pese o foco estar nas Convencdes acima referenciadas,
nao se despreza o papel de outras Convencdes que, ao reconhecerem
direitos aos povos e comunidades tradicionais, passam a ser o ponto
de partida para outras conquistas no cenario internacional e nacional,
como a Convengéao 169 da Organizagao Internacional do Trabalho so-
bre Povos Indigenas e Tribais.

A Convencao da Diversidade Bioldgica — CDB (1992)? foi apro-
vada em 1992, durante a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio de
Janeiro, dispondo sobre a protecdo e o uso sustentavel da diver-
sidade bioldégica em cada pais signatario e a distribuicdo justa e
equitativa dos beneficios advindos do uso econdmico dos recursos
genéticos (Tabela 1).

Com 196 paises signatarios, se traduz em instrumento internacional
de reconhecimento da importancia dos povos e comunidades tradi-
cionais para preservagao da diversidade biologica e o papel relevante
dos conhecimentos tradicionais neste processo.

2 Informagdes obtidas em https://www.cbd.int/doc/legal/cbd-es.pdf. Acesso em 17 mar.
2019
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Tabela 1 - Convenc¢éo da Diversidade Bioldgica - CDB (1992)

Artigos

Art. 8° j — conservacéo in situ

Em conformidade com sua legislagao nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovagdes e praticas das comunidades locais
e povos e comunidades indigenas com estilo de vida tradicionais
relevantes a conservacao e a utilizacao sustentavel da diversidade
biolégica e incentivar sua mais ampla aplicacdo com a aprovagao
e a participacdo dos detentores desse conhecimento, inovagdes e
praticas; e encorajar a reparticdo equitativa dos beneficios oriundos
da utilizacado desse conhecimento, inovagdes e praticas;

Art. 10, c — Utilizacao sustentavel dos recursos

Proteger e encorajar a utilizagdo costumeira de recursos biolégicos
de acordo com praticas culturais tradicionais compativeis com as
exigéncias de conservagao ou utilizagdo sustentavel;

Art. 17, item 2 — intercambio de informacodes

Esse intercAambio de Informagdes deve incluir o intercAmbio dos
resultados de pesquisas técnicas, cientificas, e socioeconémicas, como
também Informagdes sobre programas de treinamento e de pesquisa,
conhecimento especializado, conhecimento indigena e tradicional como
tais e associados as tecnologias a que se refere o § 1 do art. 16. Deve
também, quando possivel, incluir a repatriacdo das Informacgoes.

Art. 18, item 4 — cooperacao técnica e cientifica

As Partes Contratantes devem, em conformidade com sua legislagao
e suas politicas nacionais, elaborar e estimular modalidades de
cooperagao para o desenvolvimento e utilizagdo de tecnologias,
inclusive tecnologias indigenas e tradicionais, para alcangar os
objetivos desta Convencdo. Com esse fim, as Partes Contratantes
devem também promover a cooperacao para a capacitagao de pessoal
e o intercAmbio de técnicos.

A CDB “reconhece o papel conservacionista dos povos e comunida-
des tradicionais e a importancia dos conhecimentos tradicionais para
a preservagao da biodiversidade e para o uso do patrimoénio genéti-
co associado a este conhecimento” (IOCCA, FIDELIS, p. 623, 2018),
traduzindo-se, ainda, no compromisso dos signatarios de proteger e
encorajar o uso tradicional dos recursos biolégicos, garantindo a re-
particao equitativa dos beneficios advindos dessa utilizaco.
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A Convencao, contudo, ndo abarca especificamente a relacéo entre
estas comunidades, seus conhecimentos e o territorio, 0 que pode
contribuir para que instrumentos juridicos em ambito nacional repro-
duzam esta visdo, resultando em politicas publicas que concebam os
povos e comunidades tradicionais dissociadas do territorio que lhes
confere sentido, como espacgo de pertencimento e reproducao social,
cultural e espiritual (IOCCA, FIDELIS, 2018).

Essa falha, todavia, foi em parte superada pelo Protocolo de Na-
goya?® (Tabela 2), firmado em 2011 e com entrada em vigor em 2014,
com 93 paises signatarios, dispondo sobre o acesso aos recursos ge-
néticos e reparticao justa e equitativa dos beneficios.

3 Informacdes obtidas em https:/www.cbd.int/abs/doc/protocol/nagoya-protocol-es.pdf.
Acesso em 17 mar. 2019
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Tabela 2 - Protocolo de Nagoya

Artigos

Art. 5° item 5 - reparticdo justa e equitativa de beneficios

Cada Parte tomara as medidas legislativas, administrativas e de politica, conforme
adequado, para que os beneficios decorrentes da utilizagdo do conhecimento
tradicional associado a recursos genéticos sejam repartidos de forma justa
e equitativa com as comunidades indigenas e locais detentoras desse
conhecimento. Essa reparticdo deve se dar em termos mutuamente acordados.

Art. 7° - acesso a conhecimento tradicional associado a recursos

Em conformidade com a legislagdo doméstica, cada Parte tomara medidas,
conforme adequado, com o objetivo de assegurar que o conhecimento tradicional
associado a recursos genéticos detido por comunidades indigenas e locais seja
acessado com consentimento prévio informado ou com aprovagéao e envolvimento
dessas comunidades indigenas e locais e em termos mutuamente acordados.

Art. 10 - mecanismo global multilateral de reparticdo de beneficios

As Partes considerardo a necessidade e as modalidades de um mecanismo
global de reparticdo de beneficios para tratar da repartigéo justa e equitativa de
beneficios decorrentes do uso de tais recursos genéticos e do conhecimento
tradicional associado aos recursos genéticos que ocorram em condigdes
transfronteiricas ou para as quais nao seja possivel conceder ou obter
consentimento prévio informado. Os beneficios repartidos pelos usuarios de
recursos genéticos e conhecimento tradicional associado a recursos genéticos
por meio desse mecanismo serdo usados para apoiar a conservagao da
biodiversidade e o uso sustentavel de seus componentes em escala global

Art. 12, item 1. - conhecimento tradicional associado a recursos genéticos

Ao implementarem suas obrigagdes ao abrigo do presente Protocolo, as Partes
levardo em consideragéo, em conformidade com sua legislagdo doméstica, as
leis costumeiras de comunidades indigenas e locais, protocolos e procedimentos
comunitarios, conforme aplicavel, com respeito ao conhecimento tradicional
associado a recursos genéticos.

Art. 16, item 1.- cumprimento da legislacdo ou requisitos regulatérios
domésticos sobre acesso e reparticio de beneficios relativos a
conhecimento tradicional associado a recursos genéticos

Cada parte tomara medidas legislativas, administrativas ou de politica
adequadas, efetivas e proporcionais, conforme adequado, para que o
conhecimento tradicional associado a recursos genéticos utilizados sob sua
jurisdigdo tenham sido acessados em conformidade com o consentimento prévio
informado ou com aprovagao e envolvimento de comunidades indigenas e locais
e que termos mutuamente acordados tenham sido estabelecidos, conforme
exigido pela legislagao ou requisitos regulatérios da outra Parte onde estejam
localizadas essas comunidades indigenas ou locais.
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O Protocolo visa garantir a participagdo dos povos e comunida-
des tradicionais nas negociagdes quanto ao acesso e uso dos co-
nhecimentos tradicionais, tornando a Convencao sobre a Diversida-
de Bioldégica um dos instrumentos internacionais mais detalhados e
com aspectos praticos (numa referéncia a costumeira generalidade)
no que tange aos territérios tradicionais e ao uso dos conhecimen-
tos tradicionais. Abre-se a possibilidade para se discutir a proprie-
dade imaterial e o direito sobre os conhecimentos tradicionais e
uma participagcao equitativa dos beneficios advindos de conheci-
mentos, ha muito tempo apropriados sem a justa distribuigdo dos
beneficios advindos dessa utilizagao.

O Protocolo tem como parametro a Declaragado das Nacdes Unidas
sobre os Direitos Humanos e Povos Indigenas (2007), sendo impor-
tante instrumento para reconhecimento e valorizagdo dos saberes tra-
dicionais e, em consequéncia, dos povos, comunidades e territérios.

O Protocolo avanga no sentido de nao se restringir ao compro-
misso de “encorajar”, presente na Convencéo da Diversidade Bio-
l6gica (Tabela 1), mas sim de estabelecer o dever dos signatarios
de tomar as medidas legislativas, administrativas e politicas neces-
sarias para que os beneficios decorrentes da utilizagao do conheci-
mento tradicional associado a recursos genéticos sejam repartidos
de forma justa e equitativa com os povos e comunidades tradicio-
nais detentoras desse conhecimento (art. 5° - Tabela 2). Além disso,
estabelece que essa reparticao se dé em termos mutuamente acor-
dados, exigindo o consentimento prévio dos povos e comunidades,
conferindo autonomia para decisdes e conferindo garantias efetivas
de participacao (art. 12 — Tabela 2).

Ademais, o Protocolo preocupa-se com os casos de conhecimentos
tradicionais relacionados a povos e comunidades em situacao trans-
fronteirica, estabelecendo que os beneficios repartidos por meio des-
se mecanismo serao usados para apoiar a conservagao da biodiver-
sidade e o uso sustentavel de seus componentes em escala global,
visando evitar possiveis conflitos nessa seara (art. 10 — Tabela 2).
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A reparticao desses beneficios, todavia, se faz possivel pela compre-
ensao desses conhecimentos tradicionais como propriedade imaterial,
a qual goza de protegao e garantias de continuidade e reprodugao.
A Convencgao para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial*
(2003), com 90 paises signatarios, tem por finalidade a salvaguarda
do patriménio cultural imaterial e promover a conscientizagdo no plano
local, nacional e internacional da importancia do patrimoénio cultural
imaterial e de seu reconhecimento reciproco.

No que tange aos conhecimentos tradicionais, referida Convencéo
(Tabela 3) tem direta relagcdo com a Convencgao da Diversidade Bio-
l6gica, reafirmando a importéncia dos conhecimentos tradicionais e o
direito de participacdo das comunidades, ao mesmo tempo que cons-
titui importante avancgo para se discutir tais direitos da perspectiva do
patrimdnio imaterial, uma dimens&o dos direitos humanos dos povos e
comunidades tradicionais.

4 Informacbes obtidas em https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000132540_por.
Acesso em 17 mar. 2019
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Tabela 3 - Convengao para a Salvaguarda do Patriménio

Cultural Imaterial (2003)

Artigos

Art. 2. - Definicoes

1. Entende-se por “patriménio cultural imaterial” as praticas, representagoes,
expressodes, conhecimentos e técnicas - junto com os instrumentos, objetos,
artefatos e lugares culturais que lhes sdo associados - que as comunidades, os
grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem como parte integrante
de seu patrimbnio cultural. Este patriménio cultural imaterial, que se transmite
de geracdo em geragao, € constantemente recriado pelas comunidades e
grupos em fung¢ao de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza e de sua
historia, gerando um sentimento de identidade e continuidade e contribuindo
assim para promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana.
Para os fins da presente Convengao, sera levado em conta apenas o patriménio
cultural imaterial que seja compativel com os instrumentos internacionais de
direitos humanos existentes e com os imperativos de respeito mutuo entre
comunidades, grupos e individuos, e do desenvolvimento sustentavel

2. O “patrimdnio cultural imaterial”, conforme definido no paragrafo 1 acima,
se manifesta em particular nos seguintes campos:

a) tradigdes e expressdes orais, incluindo o idioma como veiculo do patrimdnio
cultural imaterial;

b) expressdes artisticas;
c) praticas sociais, rituais e atos festivos;
d) conhecimentos e praticas relacionados a natureza e ao universo;

e) técnicas artesanais tradicionais.

Art. 15 - Participacdo das comunidades, grupos e individuos

No quadro de suas atividades de salvaguarda do patrimonio cultural imaterial,
cada Estado Parte devera assegurar a participacédo mais ampla possivel das
comunidades, dos grupos e, quando cabivel, dos individuos que criam, mantém
e transmitem esse patrimdnio e associa-los ativamente a gestdo do mesmo.

A Convencao traz definicdo ampla para patriménio cultural ima-
terial, englobando as praticas, representagcdes, expressodes, co-
nhecimentos e técnicas, juntamente com os instrumentos, objetos,
artefatos e lugares culturais que lhes sao associados (art. 2° - Ta-
bela 3), ao mesmo tempo que reafirma o direito de participagdo dos
povos e comunidades na salvaguarda e gestao do seu patrimdnio
cultural imaterial.
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A Convencao contribui, ainda, para se compreender 0os povos e co-
munidades tradicionais para além da equivocada perspectiva estatica
e folclorizada (art. 2° — Tabela 3), visto que estas sdo uma realidade
em movimento, que se constituem e se reafirmam em suas praticas
e relacdes histéricas com o ambiente e o territério. Os povos e co-
munidades tradicionais, assim, influem na diversidade biolégica e no
patrimdénio imaterial da humanidade, como fonte de conhecimento a
ser compartilhado dentro de um contexto de valorizacéo, participacgao,
cidadania e troca intercultural.

2.2. SISTEMA DE PROTECAO BRASILEIRO:
O PROGRAMA NACIONAL DE
REPARTICAO DE BENEFICIOS — PNRB

No contexto brasileiro, a Lei n° 13.123/2015 visa regulamentar o
acesso ao patrimdénio genético, sobre a prote¢géo e o0 acesso ao conhe-
cimento tradicional associado e sobre a reparticido de beneficios para
conservagao e uso sustentavel da biodiversidade e institui o Programa
Nacional de Reparticao de Beneficios — PNRB.

A Lei cria, no ambito do Ministério do Meio Ambiente, o Conselho
do Patriménio Genético, 6rgédo colegiado de carater deliberativo,
normativo, consultivo e recursal, tendo por finalidade coordenar a
elaboragao e a implementagao de politicas para a gestdo do acesso
ao patriménio genético e ao conhecimento tradicional associado e
a reparticao de beneficios, formado por representacdo de 6rgaos
e entidades da administragcdo publica federal, garantindo-se a re-
presentagdo da sociedade civil em no minimo 40% (quarenta por
cento) dos membros, assegurada a paridade entre o setor empresa-
rial, académico e populagdes indigenas, comunidades tradicionais
e agricultores tradicionais.

A Lei, contudo, inicia sua discussao com violacdo ao direito de
participagdo e consulta prévia dos povos e comunidades tradicio-
nais, ausentes nos debates do processo legislativo de sua criagéo,
como se verifica na tramitagéo do projeto de lei n® n. 7.735/14, em
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clara violagdo aos pressupostos da Convengao 169 da Organiza-
cao Internacional do Trabalho (OIT).

A legislagéo apresenta uma série de violagdes aos dispositivos das
Convengdes da Diversidade Biologica e ao Protocolo de Nagoya (este
ultimo nao ratificado pelo Brasil), nas quais se relativizam os direitos
de participagao dos povos e comunidades tradicionais no que tange a
gestao do seu patrimdnio cultural imaterial e dos beneficios advindos
de sua utilizagao.

Dentre as principais violagbes abarcadas pela legislag&o, desta-
cam-se as dos artigos 9° 17, 18 e 19. Em diversos dispositivos da
Lei o direito de participacao, aprovacido do acesso e uso dos co-
nhecimentos n&o é resguardado, em direta violagédo aos artigos 8°,
alinea j, da Convencéao da Biodiversidade e do artigo 15 da Conven-
¢ao do Patriménio Imaterial, evidenciando que as linhas abissais
dispostas pela colonialidade ainda se fazem presentes (SANTOS,
2007), manipulando estruturas normativas e garantindo a reprodu-
cao da invisibilidade de povos e comunidades.

Em que pese as Convencgdes estabelecerem a necessidade de con-
sentimento prévio das comunidades para o acesso aos conhecimen-
tos tradicionais e desenvolvimento de produtos, a Lei brasileira dis-
pensou, expressamente, essa exigéncia, estabelecendo brecha legal,
como verifica-se no art. 9°, a saber:

Art. 9° - O acesso ao conhecimento tradicional associado de
origem identificavel esta condicionado a obtengédo do consenti-
mento prévio informado.

§ 20 O acesso a conhecimento tradicional associado de origem
nao identificavel independe de consentimento prévio infor-
mado. (grifo nosso)

O artigo, a partir da construcao de classificagdes dos conhecimentos
(origem identificavel e ndo identificavel), dispensa o consentimento pré-
vio como condigao para 0 acesso aos saberes tradicionais, bastando
apenas um registro das atividades de acesso em um cadastro eletroni-
co, denominado Sistema Nacional de Gestao do Patrimonio Genético.
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Nao obstante, exclui os povos e comunidades tradicionais da
reparticdo dos beneficios em diferentes situagdes, estabelecendo
isengbes para empresas e pesquisadores, a exemplo do artigo 17,
que restringe a reparticdo aos “produtos acabados” e o §5° do
mesmo artigo, que isenta as micro e pequenas empresas do dever
de repartir os beneficios.

O artigo 18, §1°, estabelece que “a reparticdo de beneficios, prevista no
caput, devera ser aplicada ao ultimo elo da cadeia produtiva de material
reprodutivo, ficando isentos os demais elos” (grifo nosso). Neste sen-
tido, para ter direito a reparticido dos beneficios, os conhecimentos devem
ter sido aplicados ao ultimo elo da cadeia produtiva, desprezando, assim,
a importancia desses conhecimentos e ferindo a dimensao ética de parti-
cipacao dos povos e comunidades tradicionais.

Outra grave violacéo ao direito de participacédo consta do artigo 19,
ao estabelecer que ndo necessariamente os beneficios serdo reverti-
dos em proveito direto aos povos e comunidades tradicionais detento-
ras dos conhecimentos.

Ao analisar os dispositivos legais em sua conjuntura, evidencia-se que
eles abarcam o debate dentro de uma perspectiva econdmica e utilitarista
dos conhecimentos tradicionais, regulamentando as relagdes de apropria-
¢cao em troca de beneficios que muito pouco contribui para a dimensao de
valorizagao dos conhecimentos tradicionais e dos povos e comunidades
tradicionais e garantias de permanéncia do seu modo de vida.

A Lei privilegia a construgcdo de um cenario de tranquilidade e segu-
rancga juridica para facilitar e estimular a pesquisa e o desenvolvimento
tecnologico que faz uso da biodiversidade brasileira, mas o faz em
detrimento dos povos e comunidades tradicionais, violando diversos
direitos reconhecidos nos instrumentos juridicos internacionais e os
adaptando aos interesses neoliberais, num processo identificado por
Larsen (2016) como a domesticagdo das normas internacionais en-
fraquecidas e instabilizadas frente a “nova lei da selva” que vem pro-
movendo a renegociagao da cidadania indigena e das comunidades
tradicionais, reafirmando a n&o superagdo da colonialidade (GROS-
FOGUEL, 2010; QUIJANO, 2010).
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As legislagbes, neste sentido, se direcionam a regulamentar o con-
trole dos conhecimentos pelas empresas transnacionais e laboratorios
farmacéuticos, por exemplo, reafirmando que a “guerra ecolégica”, de-
batida por Almeida (2004, p. 17), apenas ganhou um novo capitulo, se
traduzindo em nova forma de apropriacao dos conhecimentos tradicio-
nais “desestruturando identidades étnicas”.

Porro et. al (2010, p. 115) ja identificavam esta tendéncia na Medida
Proviséria 2186-16/2001 que regulamentou a Convengao da Diversidade
Bioldgica, onde de um lado se posicionam os povos e comunidades tra-
dicionais, como detentores e provedores do saber, e de outro os labora-
torios, empresas e instituicdes cientificas de pesquisa e ensino, que bus-
cam ter acesso aos conhecimentos tradicionais, numa relacido em que “o
enfoque sobre os conhecimentos tradicionais associados ao patriménio
genético tem se dado sob a perspectiva do mercado de commaodities.”.

A Lei 13.123/2015 reafirma o papel do direito no contexto hegemo-
nico e o fato de que os direitos humanos que supostamente ela visa
proteger podem constituir uma nova forma de colonialismo ocidental,
uma vez que servem como discurso ideoldgico para intervir na reali-
dade dos povos e comunidades, sem nada retornar em beneficio das
mesmas (CARBALLIDO, 2014). Neste sentido é necessario superar a
equivocada crenca de que toda referéncia aos direitos humanos se da
num contexto critico e emancipatério por si s6, uma vez que estes, se-
gundo Carballidos (2014), podem servir a uma praxis de libertagao ou
serem Uuteis para legitimar e reforgar processos de opresséo, quando
abarcados dentro de um discurso hegemaonico liberal

2.3. O SISTEMA DE PROTECAOQO NAS
COMUNIDADES ANDINAS: A DECISAO
391 SOBRE O REGIME COMUM PARA O
ACESSO AOS RECURSOS GENETICOS

Em 1996, a comunidade Andina, composta pelos paises Bolivia, Co-
lombia, Equador e Peru, aprovou a denominada “Decisién 3917, legis-
lagdo comum referente ao acesso aos recursos genéticos e reparticéo
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equitativa dos beneficios, a qual passou a ser parametro para incor-
poracao de todas as Convencdes internacionais que abarcassem esta
tematica, dentre elas a Convengao da Diversidade Bioldgica.

Segundo Ruiz (2010), a Decisién 391 se traduz em norma pioneira
em matéria de acesso aos recursos genéticos e distribuicdo justa e
equitativa de beneficios provenientes de sua utilizagdo, compreenden-
do o documento legislativo como excessivamente protetor e defensivo.

A legislacao prevé que cada pais membro deve estabelecer a enti-
dade ou organismo publico competente para avaliar, denegar ou ad-
mitir as solicitagdes de acesso, negociar e autorizar os contratos de
acesso, fiscalizar os contratos de acesso, zelar pelos direitos dos pro-
vedores dos conhecimentos tradicionais, bem como realizar as aces
previstas no regime comum, zelando pelo seu cumprimento.

No que tange a decisao sobre a utilizagdo dos conhecimentos, o do-
cumento é claro ao conferir integralmente aos povos e comunidades tra-
dicionais este direito, como expressamente dispde o artigo 7°, a saber:

Art. 7°.- Os paises membros, em conformidade com esta Deci-
sao e sua legislagao nacional complementar, reconhecem e va-
lorizam os direitos e a faculdade para decidir das comunidades
indigenas, afroamericanas e locais, sobre seus conhecimentos,
inovagdes e praticas tradicionais associadas aos recursos ge-
néticos e seus produtos derivados. [tradugao nossa]

A Decisao 391 prevé formas de contrato distintas (de acesso,
acessorios, de admisséo, de depdsito) e, a depender do tipo con-
tratual, os provedores do conhecimento podem ou nao figurar como
parte, embora estabeleca, em seu artigo 34, que as clausulas con-
tratuais devem levar em conta os interesses dos provedores dos
conhecimentos tradicionais. Da analise da Decisao 391, verifica-se,
ainda, que nenhum 6rgao ou instituicdo, publico ou privado, esta
isento do cumprimento das exigéncias legais para acesso aos co-
nhecimentos tradicionais e que nenhum tipo de conhecimento ou
forma de aplicagcdo exclui a necessaria reparticdo dos beneficios
advindos da exploragdo econdmica dos produtos.
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Dentre as legislagdes criadas pelos paises que compdem a comu-
nidade andina, destaca-se a criada pelo Peru, Lei 27811/2012 que
institui o regime de prote¢cdo dos conhecimentos coletivos dos povos
indigenas vinculados aos recursos biologicos.

Da analise dos artigos da legislacdo peruana, destacam-se o artigo
1°, 0 qual reafirma o disposto na Decisdo 391 no que tange ao reco-
nhecimento do direito e faculdade dos povos e comunidades indige-
nas de decidir sobre seus conhecimentos tradicionais e o acesso a
eles. Referida previsdo amplia os espacos de participacdo dos povos
e comunidades no processo de acesso aos seus conhecimentos, o0s
colocando efetivamente como atores sociais com poder de deciséo.

O artigo 8° estabelece que a porcentagem, ndo menor que 10%,
resultante da comercializacdo de produtos desenvolvidos a partir
da utilizacdo de conhecimentos coletivos, sera destinada ao Fundo
para o Desenvolvimento dos Povos Indigenas, previsto no artigo
37 da referida Lei, podendo as partes acordar porcentagens acima
no minimo legal.

Outra previsdo de grande relevancia encontra-se no artigo 10, o
qual estabelece, nos casos de ndo ser possivel identificar ou indivi-
dualizar a origem do conhecimento e nos casos de conhecimentos
pertencentes a mais de um povo ou comunidade, a distribuicdo dos
beneficios podera se dar com base nos sistemas tradicionais destas
mesmas comunidades, reafirmando o papel da regulamentagdo como
instrumento de valorizacdo dos conhecimentos tradicionais e preser-
vacao dos direitos socioambientais.

Ao analisar os dispositivos legais em sua conjuntura, evidencia-se
que eles abarcam o debate dentro de uma perspectiva protetiva dos
conhecimentos tradicionais, o0 que, em que pese mostrar-se excessi-
vamente burocratico, contribui para a dimensao de valorizagcdo dos
conhecimentos tradicionais e dos povos e comunidades tradicionais e
garantias de continuidade do seu modo de vida.

A Lei privilegia o direito e faculdade dos povos e comunidades de
decidirem sobre 0 acesso aos seus conhecimentos, buscando equa-
cionar estes direitos com o estimulo e troca de conhecimentos entre os
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paises da Comunidade Andina, valorizando o desenvolvimento regio-
nal e protecédo da biodiversidade no contexto latino-americano.

3. CONCLUSOES

A criacao de instrumentos internacionais de protecao dos conheci-
mentos tradicionais representa importante conquista na luta dos povos
e comunidades tradicionais, como garantia de reproducéo e continui-
dade de seu modo de vida. O reconhecimento destes conhecimentos
como patrimdnio imaterial, por outro lado, fortalece o debate da par-
ticipagdo dos povos e comunidades na gestao dos recursos naturais,
0 que viabilizaria a construgao de instrumentos contra-hegeménicos,
como possibilidade de transpor as linhas abissais da colonialidade e
realizar a efetiva e justa troca de saberes, igualmente valorados.

Inegavel que a tematica abarcada em cada uma das Convencgdes
representa importante avanco no processo de construgdo de um sis-
tema eficaz de protegcdo dos conhecimentos tradicionais e possivel
acesso a eles, contudo, o modo como estas Convengdes sio regula-
mentadas pelo direito em ambito interno pode resultar na deturpacao
dos objetivos incialmente estabelecidos em ambito internacional.

No contexto brasileiro, a Lei n° 13.123/2015 que institui o Programa
Nacional de Repartigao de Beneficios - PNRB, ja iniciou de modo equi-
vocado, diante das queixas dos povos e comunidades tradicionais que
afirmam terem sido excluidos do seu debate. Nao obstante isso, a Lei
n° 13.123/2015 exclui os povos e comunidades tradicionais da reparti-
cao dos beneficios em diferentes situacdes e se traduz em instrumen-
to facilitador do acesso aos conhecimentos tradicionais em detrimento
da valorizacdo do saber tradicional, evidenciando que o pensamento
colonial ndo foi superado.

No contexto dos paises Andinos, a Decisdo 391 que estabelece re-
gime comum para 0 acesso aos recursos genéticos, busca reafirmar
0 compromisso internacional de garantir o direito dos povos e comu-
nidades de decidir sobre o acesso aos seus conhecimentos e criando
espacgos de participagao efetiva. Seguindo esta linha, nas legislagdes
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nacionais, dentre elas a do Peru, criam-se mecanismos, para além
dos ja previstos na Decisao 391, visando ampliar a prote¢gao dos povos
e comunidades, podendo ser utilizada como referéncia na construgéo
de mecanismos contra-hegemonicos.

Nesse sentido, a luta dos povos e comunidades pela protecao e va-
lorizacao dos seus saberes tradicionais ganha novos capitulos, perpas-
sando nado so pela garantia de participacado nos beneficios advindos de
sua utilizacdo, mas da efetiva participacdo dos povos e comunidades
tradicionais na gestao dos recursos naturais, como condi¢&o sine qua
non para reconfigurar as bases do pensamento e praticas coloniais.

Nesta perspectiva, ndo se pode desprezar o fato de que os direitos
humanos também sdo um campo de disputa, resultantes dos proces-
sos historico, politico e sociais, um produto cultural, podendo servir a
uma praxis de libertacao ou ser util para legitimar e reforgar processos
de opressao.
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