REVISTA
BRASILEIRA DE DIREITO

Participacdo das comunidades tradicionais na lei
de acesso aos recursos genéticos: didlogos com a
Teoria Discursiva do Direito em Habermas

The law on the access to genetics ressources and the
traditional communities’ participation: a dialogue
with the Discursive Theory of Law in Habermas

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro(1); Nathalia Bastos do Vale Brito(2)

1 Doutor (2008) em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Pos-doutor pela Universita degli Studi di
Messina/IT. Atualmente é professor de Direito Penal do curso de Graduagao e de Direito Penal Ambiental do
curso de Mestrado em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel da Escola Superior Dom Helder Cdmara.
Promotor de Justica do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais.

E-mail: gustian@terra.com.br
2 Mestre em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentével pela Escola Superior Dom Helder CAmara. Graduada
em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Professora do curso de Direito da Universidade

do Estado de Minas Gerais.
E-mail: nathaliabvbrito@gmail.com

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 1, p. 149-175, Jan.-Abr., 2018 - ISSN 2238-0604
[Recebido: Dez. 22, 2016; Aceito: Mar. 28, 2017]
DOI: https://doi.org/10.18256/2238-0604.2018.v14i1.1712

Como citar este artigo / How to cite item: clique aquil/click here!

149


https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito
mailto:gustian@terra.com.br
mailto:nathaliabvbrito@gmail.com
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/rt/captureCite/1712
https://doi.org/10.18256/2238-0604.2018.v14i1.1712

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 1, p. 149-175, Jan.-Abr., 2018 - ISSN 2238-0604

Resumo

O presente artigo visa analisar a participa¢ao das comunidades tradicionais no processo
legislativo que culminou na edi¢ao da Lei n° 13.123/2015, sobre o acesso aos recursos
genéticos, bem como verificar se as disposigdes desta lei atendem aos interesses de tais
comunidades. Para tanto, dialoga-se com a teoria discursiva do Direito em Habermas, marco
tedrico do artigo. Por meio da utilizagao do método de pesquisa bibliografica e analise
legislativa, percebeu-se que as comunidades tradicionais ndo foi proporcionado o direito de
participacao efetiva no processo legislativo, o que retira a legitimidade da Lei 13.123/2015,
nos moldes da teoria de Habermas. Entretanto, a lei e o seu regulamento apresentam aspectos
importantes para a garantia da autodeterminacgao desses povos, em que pese a existéncia de
alguns retrocessos e relativizagdo de institutos como a reparti¢ao de beneficios.

Palavras-chave: Legitimidade. Participagdo. Comunidades tradicionais. Recursos genéticos.
Consentimento prévio informado. Reparti¢do de beneficios.

Abstract

The present article aims to analyze the participation of traditional communities in the
legislative process that culminated in the edition of Law 13.123/2015, on the access to
genetic resources, as well as to verify if the law’s provisions comply with the interests of such
communities. In order to do so, the discursive theory of law in Habermas is the article’s
theoretical framework. Through the use of bibliographical research and legislative analysis
as methodology, it was noticed that the traditional communities were not given the right

to effective participation in the legislative process, which removes the legitimacy of law
13.123/2015, according to Habermas’ theory. However, the law and its regulation present
important aspects for guaranteeing the self-determination of these peoples, despite the fact
that there are some setbacks and relativization of institutes such as benefit-sharing.

Keywords: Legitimacy. Participation. Traditional communities. Genetic resources. Prior
informed consente. Benefit sharing.
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1 Introdugao

A legitimidade do Direito, para Habermas, depende de um debate que envolva
a participa¢ao de todos os atores envolvidos, em paridade de oportunidades e em
autonomia politica para que estes se sintam como os verdadeiros autores das leis.

Neste ambito, o reconhecimento e a participa¢ao das minorias é essencial para que o
consenso seja construido através da harmonizagao de interesses conflitantes.

As comunidades tradicionais si0 uma minoria no Estado Brasileiro, e sua voz
deve ser devidamente ouvida nos debates politicos. Um dos aspectos de maior interesse
dessas comunidades é a conserva¢ao da biodiversidade, com a qual estabelecem
relagdes muito proximas, que sdo essenciais a manutencao de seus modos de vida e de
subsisténcia. Assim, em uma sociedade na qual a biodiversidade passa a ter um valor
econdmico, principalmente no que tange aos recursos genéticos, o acesso a estes passa a
ser um objetivo de pesquisadores e grandes industrias biotecnolédgicas e farmacéuticas.

Assim, demanda-se uma regulamentagao sobre acesso de modo a preservar os
interesses do setor empresarial e das comunidades tradicionais, que sdo detentoras
de conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e aos recursos genéticos
que apresentam um grande valor para o desenvolvimento de pesquisas e atividades
de bioprospecgao. E, neste sentido, o artigo visa discorrer sobre a seguinte
problematica: No Brasil, o processo legislativo refletiu a importancia da participagao
das comunidades tradicionais na nova lei sobre o acesso a recursos genéticos? E indo
além do processo legislativo, a nova lei de acesso aos recursos genéticos possibilita uma
condicdo ideal de fala, ou pelo menos possibilita a participagdo das comunidades de
forma satisfatdria nos processos de acesso aos recursos genéticos?

Assim, o artigo tem como objetivo analisar se a nova lei de acesso aos recursos
genéticos (Lei 13.123/2015) possibilita uma verdadeira participagdo das comunidades
tradicionais nos procedimentos de acesso. Para tanto, utilizou-se do método de
pesquisa bibliografica e analise da legislacdo. Utiliza-se como marco teérico a teoria
discursiva do Direito desenvolvida por Jiirgen Habermas.

O tema justifica-se pelo fato de que no contexto atual em que se discute a
inclusdo de minorias, a analise da participacao das comunidades tradicionais, que
fazem parte da sociedade, no processo legislativo de normas que dizem respeito
a aspectos de seu interesse, se faz necessaria. Deve-se pensar as comunidades
como integrantes da sociedade e ndo como grupos isolados, assim, a participagao
e a integracdo entre as diferentes comunidades devem estar abertas, devendo-se
proporcionar um espago para debate onde os interesses serdo considerados, criticados,
argumentados e inseridos num consenso.

No primeiro toépico busca-se fazer um breve resgate da teoria discursiva
do Direito em Habermas. No segundo tdpico, visa-se compreender o que sdo as
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comunidades tradicionais e seu papel na protecdo dos recursos genéticos. No ultimo
topico, faz-se a analise da participagdo das comunidades tradicionais no processo
legislativo da Lei n° 13.123/2015 e das implicagdes das novas disposi¢des no tocante a
participagdo das comunidades tradicionais nos processos de acesso, verificando se esta
Lei atendeu as reivindicagdes dessas comunidades.

2 Razdo comunicativa e validade do direito em
Habermas: a necessaria participa¢ao das minorias
no debate de legitimacao do direito

A importancia da linguagem como instrumento viabilizador da integragdo social
e a democracia baseada na participagdo popular para a legitimagao do Direito sdo
pontos cruciais da teoria de Jiirgen Habermas.

A partir do reconhecimento do fracasso da razdo pratica em seu objetivo de
emancipar o homem em sua autonomia e autodeterminacéo, os pensadores da Escola
de Frankfurt passaram a empreender a teoria critica da sociedade. Habermas se insere
na segunda geracdo desta Escola e busca romper com o pessimismo perpetuado pelos
seus pensadores, influenciados pelo contexto da época, marcado pelas consequéncias
das Guerras Mundiais, do Nazismo, da Guerra Fria, os impactos da ciéncia tecnicista
que explora e domina e a hegemonia do capital que possibilitou o nascimento da
cultura consumista.

Habermas entende que a sociedade vive o esgotamento de um modelo de
racionalidade que se tornou predominante e que esta nao trouxe consequéncias
benéficas, ja que por ser reducionista e instrumental, possibilitou um processo de
opressdo e dominac¢ao, no qual a razdo é utilizada como meio para controlar a natureza
e submeté-la aos dominios técnicos-cientificos.

A proposta de Habermas é repensar a razao de forma a que esta volte a ser
um mecanismo para uma verdadeira emancipa¢ao do ser humano, o que pode ser
alcancado através da comunicacido. Assim, Habermas desenvolveu a teoria da razdo
comunicativa que, fundamentada na filosofia da linguagem, busca repensar a razao e o
direito, langando bases para um modelo mais democratico e participativo da sociedade.

A linguagem ¢é de importancia central para a teoria de Habermas, pois o mundo
s6 pode ser apreendido por meio da linguagem e, por consequéncia, o conhecimento
¢ desenvolvido nos individuos por intermediagdo da linguagem, através de
representacdes e pensamentos. Nesta seara, o papel do outro, da sociedade entendida
como comunidade de interlocutores, é essencial, pois a construgdo do conhecimento,
das nogodes sobre o que é valido e verdadeiro depende das asser¢des que sdo feitas por
cada um dos individuos e sdo submetidas a comunidade para a realiza¢ao de um juizo
de validade, que depende da interpretacdo. Em suas palavras, “[...] o mundo como
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sintese de possiveis fatos sd se constitui para uma comunidade de interpretagao, cujos
membros se entendem entre si sobre algo no mundo, no interior de um mundo da vida
compartilhado intersubjetivamente” (HABERMAS, 2012, p. 31-32).

A razdo comunicativa, baseada na linguagem, nao esta vinculada a um sujeito
individual, mas a uma comunidade de interlocugdo. O médium linguistico é o
instrumento que possibilita a estruturacao das formas de vida, através da interagao
comunicativa entre sujeitos. E necessario que os sujeitos adotem um enfoque
performativo, no qual eles aceitam certos pressupostos, que perpassam tanto pelo
reconhecimento de que os atores da comunica¢ao utilizam a linguagem de forma
pragmatica, para atingir certos fins e que é necessario o reconhecimento intersubjetivo
de pretensdes de validade que podem ser criticadas para que se atinja um consenso
sobre algo no mundo da vida (HABERMAS, 2012).

Assim, o consenso sobre as pretensdes de validade passa a ser essencial para as
acoes adotadas na sociedade, tanto individualmente pelos sujeitos, quanto no sentido
de coordenacdo de intera¢cdes de uma comunidade. E a razdo comunicativa, neste
sentido, ndo tem a pretensdo de dizer aos sujeitos a forma como devem agir, a razdo
comunicativa apenas cria condigdes limitadoras e possibilitadoras da linguagem.

A razdo comunicativa, materializada no agir comunicativo, possibilita a integracao
social e o surgimento de padrdes sociais, pois a comunicagdo, o reconhecimento
intersubjetivo de pretensdes de validade sao utilizados como coordenadores de agao
entre os individuos.

Ha que se reconhecer que a sociedade contemporanea é bastante complexa,
compreendendo diversos atores e grupos sociais que desenvolvem diferentes papeis e
que possuem modos de vida e pontos de vista diversos. A sociedade também ¢é formada
por grupos sociais que se constituem em minorias que, em muitos casos como o das
comunidades tradicionais, possuem uma forma de vida bastante diferente, o que
pode dificultar ou inviabilizar, muitas vezes, o didlogo, principalmente pela falta de
reconhecimento de seu pertencimento a comunidade de interlocu¢do. Entretanto, os
grupos sociais excluidos ndo podem ser marginalizados numa sociedade em que se busca
um agir comunicativo. Portanto, é necessario que se dé voz a todas as comunidades para
que elas também participem do processo de constru¢do de um consenso.

Para Habermas (2012), o agir comunicativo pressupde que, aos individuos, deve ser
possibilitado o direito de discordar e, assim, as acdes comunicativas enfrentam sempre
o risco de dissenso. Este, na sociedade atual, pode ser mitigado por meio do direito, que
deve reconhecer os seus destinatarios na construcao da sua legitimidade. Ou, por outras
palavras, os destinatarios da norma devem reconhecer-se como autores desta.

O direito tem a pretensdo de ser racional e deve garantir a liberdade e ser
legitimo. O direito possui dois aspectos, que sdo a validade social, que compreende a
sua aceitagao pela sociedade e o grau que ele se impde na comunidade e a legitimidade,
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que ¢é a resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa, ou seja,

se suas normas respeitaram um processo de elaboragao, ou legislacao, legitimo.

Essa legitimidade advém da garantia de liberdades iguais a todos os integrantes da
sociedade, além da existéncia de normas que possibilitem a autonomia e participagao
politica (HABERMAS, 2012).

Na teoria discursiva do Direito, a participagdo popular é essencial ao processo
de legislagao, pois os individuos sdo participantes na constru¢do da norma, sendo
orientados pelo entendimento e pela busca de consenso, compreendendo-se que
todas as normas estdo abertas a um exame critico que se da por meio de um debate.

O direito é, portanto, um mecanismo que alivia as tensoes existentes no processo de
entendimento do agir comunicativo para a integracao social sem anular o espago da
comunicacdo (HABERMAS, 2012).

E importante salientar que o debate para a legitimacdo do direito para todos os
componentes da sociedade compreende a existéncia de uma esfera publica de debate,
ou seja, da possibilidade da presenca dos atores para empreender a discussdo. Ou seja, é
necessario que se crie condi¢des para que os atores possam efetivamente dar voz a suas
pretensoes, mesmo que representados por outros. A esfera publica é o local adequado
para a atua¢do comunicativa, com o debate que visa a tematiza¢ao e problematiza¢iao
de questdes e interesses sociais, na busca de um consenso que reflita os anseios da
sociedade (FURLAN, 2013).

Neste 4&mbito, a concepgao das “condi¢oes ideais de fala” é essencial, no
sentido de que a politica deliberativa requer que todos os participantes do debate
possuam as mesmas oportunidades de se expressar. Sdo necessarios mecanismos
institucionalizados de equidade de fala, como a igualdade de chances de discursar,
capacidade de expressar ideias, auséncia de coagdo, conhecimento amplo sobre o tema e
tempo ilimitado para a busca do consenso, ou seja, o discurso deve ser mais acessivel a
todos (FURLAN, 2013).

A acessibilidade do discurso e a esfera publica depende, muitas vezes, de
politicas publicas que assegurem, primeiramente, o minimo existencial a sociedade,

e em segundo plano a educagdo adequada e mecanismo de integracgao social para
comunidades excluidas e inclusdo de minorias, além de mecanismos para um maior
acesso a participagdo popular nas discussoes de interesse as comunidades. Essas
medidas sdo necessdrias pois a razdo comunicativa e seus pressupostos destinam-se a
todos os integrantes da sociedade. Todas as comunidades devem ter a possibilidade de
comunicar-se e a suas pretensoes de validade devem ser verdadeiramente colocadas em
pauta nas discussoes em busca de um consenso.

Partindo desta perspectiva, o artigo propde analisar se as comunidades
tradicionais foi garantido o direito de participag¢ao na elaboracao da lei brasileira
sobre 0 acesso aos recursos genéticos e se esta lei possibilita a participa¢ao dessas
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comunidades no debate sobre as medidas publicas e politicas que concernem
diretamente a utiliza¢do e pesquisa sobre os seus conhecimentos, tendo a teoria de
Habermas como fundamento.

3 Comunidades tradicionais e recursos genéticos

A biodiversidade, compreendida como o elemento que evoca a nogao de vida no
complexo do meio ambiente, engloba o conjunto de todos os seres vivos existentes no
planeta. Contudo, nao se constitui em uma nog¢ao apenas quantitativa, pois se refere
também, além do conjunto matematico de espécies, as relagdes que existem entre os
individuos das diversas espécies entre si e as suas interagdes com 0s ecossistemas,
compreendendo todo o nexo organico que permite a manuten¢ao e o equilibrio da vida
nos diversos ambientes.

A biodiversidade constitui-se em verdadeiro patrimonio que deve ser protegido
ja que a manutencao do equilibrio de seus processos naturais é essencial para a
perpetuacdo da vida. Mais do que a nogao de patrimdnio, a biodiversidade se reveste
também como um recurso, compreendendo o valor de uso para o ser humano, ou
seja, como recurso a biodiversidade passa a ter uma carga valorativa que também ¢
econdmica.

No contexto de desenvolvimento biotecnolégico, no qual percebe-se as
inimeras possibilidades de aplicacdo e a lucratividade do setor, atenta-se para o valor
econdmico e monetario que a biodiversidade apresenta como matéria-prima essencial,
especialmente quando se trata do patrimonio genético como recurso. O interesse nas
propriedades quimicas, bioldgicas e genéticas dos componentes da biodiversidade
esta crescendo exponencialmente, principalmente para suprir necessidades e explorar
inovacoes nos setores da industria farmacéutica, da alimenticia, da cosmética, da
agricultura e a consequente busca pela protecao dos direitos de propriedade por meio
de patentes de invencgéo.

A conservacio dos elementos da biodiversidade também deve levar em conta o
elemento cultural e a relacdo dos povos com a biodiversidade, pois esta constitui o nivel
cultural da biodiversidade. Neste sentido,

A biodiversidade tem uma forte relacio com a sociodiversidade,

ou seja, com a diversidade de sociedades e culturas e suas formas
unicas de interagdo e interdependéncia com os elementos da
biodiversidade acima. Além de moldarem de forma determinante a
biodiversidade, e serem moldados por ela, os seres humanos fazem
parte dos processos evolutivos, especialmente dos organismos
domesticados, criando a agrobiodiversidade (WEIGAND JUNIOR;
SILVA; SILVA, 2011, p. 3).
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A evolugdo do ser humano foi e é possibilitada pela sua relagdo com os
ecossistemas nos quais esta inserido, pois através do estudo e da exploragdo foram
sendo formadas culturas em torno dos recursos naturais e bioldgicos, essenciais a
manutenc¢ao da vida, sendo que desses recursos sdo retirados os meios de alimentagao,
vestudrio, combustiveis, medicamentos, produtos industriais, tecnologia e moradia.
Percebe-se que, com o desenvolvimento da ciéncia, pautada na razao instrumental,
objeto de critica de Habermas, houve uma transformagao da relagao do ser humano
com a natureza, que passa a basear-se na prevaléncia do ser humano sobre os demais
componentes da biodiversidade, e na objetificacdo da natureza, que possibilita uma
atua¢do de dominagdo e exploragao.

Entretanto, nem toda rela¢do ser humano-natureza pode ser reduzida a férmula
da dominagdo. Ainda existem comunidades que enxergam a natureza sob um ponto
de vista diferente do que é considerado como padrao da sociedade dita ocidental. E
dessa relagao entre as comunidades tradicionais e a natureza podem ser retiradas
valiosas licdes sobre conservacdo da biodiversidade. Portanto, ndo é sabio discutir
sobre conservagdo de recursos bioldgicos e genéticos sem considerar as comunidades
tradicionais.

Segundo o marco regulatdrio brasileiro, Lei n° 13.123/2015, as comunidades

tradicionais se referem a um

[...] grupo culturalmente diferenciado que se reconhece como tal,
possui forma prépria de organizacao social e ocupa e usa territérios e
recursos naturais como condi¢do para a sua reproducao cultural, social,
religiosa, ancestral e economica, utilizando conhecimentos, inovagdes e
praticas geradas e transmitidas pela tradi¢cao. (BRASIL, 2015).

A concepgdo de comunidades tradicionais ndo se refere apenas a grupos
culturais isolados da vida urbana e do sistema economico, ela é ampla o suficiente
para abranger grupos culturais que possuem modos de vida baseados em tradi¢des, o
que ndo quer dizer que tais tradicdes sdo imutaveis, e em costumes que podem estar
adaptados, em certo grau, com os costumes da sociedade contemporanea urbana. Neste
sentido, Lorena Fleury e Jalcione Almeida (2007) explicam que o termo “popula¢oes
tradicionais” ndo pode ser associado a uma conotagao pejorativa relativa a nogao de
atraso e subdesenvolvimento, ao contrario, deve ser compreendida como um novo
paradigma da modernidade, aliada ao desenvolvimento sustentavel, especialmente pela
vinculagdo entre conhecimentos tradicionais e conservacao de elementos da natureza.
A concepgao de “tradi¢do” no conceito de comunidades tradicionais nao se
refere & manutengao passiva e acritica de costumes e rituais, mas sim a capacidade
das comunidades e culturas de se modificar conforme as intempéries do contexto
presente mantendo um forte vinculo com o passado, através de uma reinterpretacao
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de costumes que sdo passados de geracdo para geracdo, ou seja, a tradigao pode ser
considerada como um resgate dindmico de principios e valores do passado (FLEURY;
ALMEIDA, 2007).

O modo de vida baseado no resgate constante das tradicdes é um critério
relevante para a definicdo de comunidades tradicionais e, mais importante que este, é
o reconhecimento dos individuos como pertencentes aquele grupo cultural particular.
“Esse critério remete a questdo fundamental da identidade, um dos temas centrais da
Antropologia” (DIEGUES, 2008, p. 90).

Antonio Carlos Diegues (2008) apresenta algumas caracteristicas gerais sobre
as comunidades tradicionais. A primeira delas é a dependéncia com a natureza e o
respeito pelos ciclos naturais e recursos naturais, por meio dos quais é construido os
diversos modos de vida, sendo que o conhecimento sobre os elementos e processos da
natureza se refletem em modos de gestdo e conservagao dos recursos, saberes que sao
transmitidos oralmente através das geragdes. Por este motivo, o modo de vida é simples
e considerado de baixo impacto ao meio ambiente.

A nogéo de territorio esta bastante presente nas comunidades tradicionais que
se reconhecem a partir da terra onde vivem e que foi ocupada previamente pelos
seus ancestrais, e onde reproduzem seu modo de vida. As comunidades tradicionais
possuem atividades de subsisténcia, o que nao quer dizer que elas estdo alheias
ao mercado, mas a sua integra¢ao com o mercado econdmico é pequena. E neste
sentido, a acumulagdo de capital é baixa, sendo que em muitas comunidades a nogao
de compartilhamento e de propriedade coletiva dos bens é praticada. E por fim, as
comunidades tradicionais possuem também um vinculo com simbologias, mitos e
rituais que estdo agregados as varias atividades (DIEGUES, 2008).

Os modos de vida peculiares das comunidades tradicionais geram uma
diversidade de saberes de grande valor nao somente cultural, mas social, cientifico e
econdmico. Neste sentido,

Essas comunidades, povos ou sociedades tradicionais, guardias
de um rico e qui¢a ameacgado saber, compartem estilos de

vida particulares, fundados na natureza, no conhecimento

sobre ela e nas melhores praticas para conserva-la e utiliza-

la sustentavelmente, respeitando desse modo sua capacidade

de recuperagio e conservagao. Diferentemente das sociedades
capitalistas, ndo cobicam a acumulagdo de riquezas materiais se
nao que a acumulac¢io de conhecimentos sobre o mundo natural
— e também sobrenatural — com o fim de sobrevivéncia, os quais
sao transmitidos oralmente de geracao a geragdo, constituindo um
legado cultural e coletivo indispensavel ao equilibrio do Planeta
e a promogdo da justi¢a socioambiental das presentes e futuras
geragoes (BERTOLDI, 2014, p. 564-565).
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Os conhecimentos tradicionais englobam o conjunto complexo de concepgdes
construidas coletivamente por uma comunidade, apoiados na tradi¢do e expressos por
meio de rituais, mitos, narrativas orais, sendo perpetuados por meio da comunicagao
oral entre as geragdes. “Os conhecimentos tradicionais resultam de um longo
processo, transmitido de geragdo em geragao, sendo que esse conhecimento é criado,
desenvolvido e transformado coletivamente e, por isso, considerado parte da identidade
do povo” (ALONSO, 2005, p. 298).

As comunidades tradicionais possuem uma grande vinculagdo com o meio
ambiente, sendo que para muitas delas, a vida constitui-se numa rede de ligagdes entre
homem, natureza e espiritualidade sendo que, neste &mbito, os conhecimentos e os
recursos biologicos sio uma extensdo de sua propria sociedade e “[...] uma emanagédo
do mundo espiritual no mundo material” (RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 41)

Assim, muitos saberes produzidos e perpetuados pelas comunidades tradicionais
estdo associados a natureza e seus recursos biologicos. A observagao de fendmenos
naturais e dos recursos bioldgicos, por meio de um saber nao cientifico, mais ligado ao
misticismo e a intui¢do, possibilitaram o desenvolvimento de um conhecimento que,
apesar de ndo ser técnico, é extremamente rico sobre as propriedades das mais diversas
plantas, animais e outros recursos naturais. Tais conhecimentos, que sdo extensos, podem
ser aplicados a diversas areas como saude, alimentacao, agricultura e cosmética. Assim,
o interesse das industrias, principalmente a biotecnolégica, ¢ grande, o que incentiva as
atividades de bioprospec¢ao' em territdrios onde existem comunidades tradicionais, para
a busca de compostos genéticos tteis para utilizagdo em escala industrial.

O contato com os conhecimentos tradicionais através das atividades de
bioprospecc¢ao proporciona a comunidade cientifica uma série de informagées que
podem ser utilizadas no desenvolvimento de produtos que possivelmente virdo a ser
patenteados, revelando um grande interesse econdmico por tras do contato cientista
- comunidade tradicional. Marcia Dieguez Leuzinger (2009) explica que, pelo fato de
os conhecimentos tradicionais servirem como elementos facilitadores das pesquisas
sobre o patrimonio genético, gera a necessidade de previsao de reparticdo de beneficios
econdmicos da exploragdo e prote¢ao dos direitos de propriedade intelectual.

Contudo, pela imperiosidade de observacao de certas normas burocraticas sobre
acesso ao patrimonio genético e pelos encargos econdmicos gerados pela necessidade
de reparticdo de beneficios, o contato entre pesquisadores e comunidades tradicionais
pode se dar de forma ilegal, ferindo os direitos das comunidades tradicionais e as leis
de protecao aos recursos genéticos, situa¢ao que constitui a denominada biopirataria.

Ademais, os conhecimentos tradicionais sao desvalorizados como conhecimento
em si, pois sdo considerados primitivos e com pouca cientificidade, fazendo com que
seu valor seja medido pelo seu potencial de uso como matéria-prima para a industria,

1 A bioprospecgio se refere as atividades cientificas de pesquisa, coleta e andlise de compostos bioldgico
e genéticos visando a descoberta de novos compostos quimicos (BURELLI, 2013).
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principalmente a biotecnoldgica, sendo transformados, por meio de patentes, em
propriedades particulares, desvinculando-se da comunidade tradicional que lhe deu
origem (SOUZA et al., 2009).

Portanto, frente a existéncia da ameaca da biopirataria e da crescente
mercantilizagao for¢cada dos conhecimentos tradicionais que implicam em sua
desvalorizagdo, a protecao dos recursos genéticos e dos conhecimentos tradicionais
associados é de grande interesse para as comunidades tradicionais, que sdo sujeitos
legitimos a reivindicar leis que os representem e que atendam aos seus interesses
e necessidades. Sendo necessario, também, o consentimento das comunidades
tradicionais e que estas sejam devidamente informadas sobre as pesquisas que
pretendem ser realizadas e suas repercussoes, fato este que ainda é considerado um
aspecto controverso.

Ha, portanto, que se analisar a importancia da participa¢ao das comunidades
tradicionais na construgdo dos marcos legais internacional e nacional quanto a
protecdo dos recursos genéticos e se essa participacao é verdadeiramente propiciada
pela atual legislagao.

4 Recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados:
a questao da participacao das comunidades tradicionais
na legitimac¢ao do marco regulatorio brasileiro

A Constitui¢do da Republica de 1988 assegura prote¢do as comunidades
indigenas, reconhecendo a sua organiza¢ao social, costumes, linguas, crengas e
tradigdes, além dos direitos originarios sobre as terras ocupadas tradicionalmente,
conforme o artigo 231 de seu texto (BRASIL, 1988).

A protecdo constitucional ndo apresenta explicitamente o reconhecimento da
autodetermina¢do das comunidades indigenas, mas demonstra a preocupagdo com
a garantia dos direitos dessas comunidades, especialmente no tocante as terras e a
sua cultura. Em decorréncia desta disposi¢cao constitucional, foi-se formando um
arcabouco infraconstitucional para a prote¢dao dos povos indigenas, destacando-se o
Decreto n. 6.040/2007, que institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel
dos Povos e Comunidades Tradicionais. O objetivo geral deste Decreto é a promogao
do desenvolvimento sustentavel das comunidades tradicionais, com o reconhecimento
e fortalecimento da garantia dos seus direitos territoriais, sociais, econdmicos,
ambientais e culturais, respeitando e valorizando a sua identidade e as suas formas de
organizagao politica (BRASIL, 2007).

Um dos aspectos essenciais para a garantia do desenvolvimento sustentavel dessas
comunidades é a problematica do acesso aos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados, pois ligada a utilizagdo de seu saber e dos recursos vinculados a
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seus territdrios, o que demanda que exploragao cientifica e econdmica possibilitem, em
contrapartida, a reparticdo de beneficios.

Neste ambito, a legislacao sobre a biodiversidade, seus recursos biologicos e
genéticos, ¢ de interesse de todas as comunidades tradicionais, conforme explicitado
em tépico anterior, englobando, a titulo de exemplo, os indigenas, os quilombolas,
0s seringueiros, os sertanejos, os caigaras, 0s varjeiros, os ribeirinhos, os ciganos.

No tocante a esta legislacdo, é notavel que “[...] o advento da Lei n. 13.123/2015 (lei

da biodiversidade) trouxe alguns avancos e novas perspectivas. Todavia, o diploma
normativo é bastante criticado, principalmente, pela auséncia de consulta prévia aos
povos tradicionais durante o processo legislativo” (SCHIOCCHET; SILVA, 2016, p. 11).

Assim, considerando-se a teoria discursiva do Direito em Habermas, na
qual a participa¢ao popular no debate da construgado das leis é imprescindivel
para a garantia da legitima¢ao do Direito, cabe analisar a lei 13.123/2015 em dois
momentos: o primeiro, relacionado a sua tramitagdo e verificagdo da participagdo das
comunidades tradicionais no processo legislativo, para averiguar se essa lei, pode ser
considerada realmente legitima perante essa parcela da sociedade. E, num segundo
momento, analisar se a lei valida, que entrou em vigor em 2015, juntamente com o seu
Regulamento de 2016, apresenta algum mecanismo que viabilize a autodeterminagao
das comunidades indigenas, muito mais do que a simples participagdo, nos processos

referentes ao acesso aos recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais associados.

4.1 Tramitacdo do Projeto de Lei n° 7.735/2014 e a (in)existéncia da
participacao das comunidades tradicionais

Em ambito internacional, a questao da protecao da biodiversidade e dos recursos
genéticos esta regulada pela Convencao sobre Diversidade Biologica de 1992, que
traz normas para a conservagao e uso sustentavel da biodiversidade, e pelo Protocolo
de Nagoya, de 2010, que traz normas mais especificas sobre ao acesso aos recursos
genéticos e sobre a reparti¢do justa e equitativa de beneficios. Ambos documentos
normativos internacionais apresentam diretrizes e normas minimas que devem
ser obrigatoriamente observadas pelos paises que os ratificaram, demandando a
atualizac¢do legislativa quanto a este tema.

A Convengao sobre Diversidade Bioldgica foi ratificada em 1994, mas somente
em 2001 foi promulgada a primeira regulamentac¢ao brasileira acerca da protecao e o
acesso a biodiversidade e ao patrimonio genético, por meio da Medida Proviséria n°
2.186-16/2001.

A regulamentacdo foi bastante criticada, especialmente pela sua estrutura de
medida proviséria e ndo de lei, que impossibilitou uma expressiva participa¢ao popular
no seu processo de elaboragao. Ademais, as disposi¢oes legais, além de obscuras e de
dificil entendimento, eram bastante restritivas para os pesquisadores que visavam
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acessar a biodiversidade, sendo que, a0 mesmo tempo, ndo trazia mecanismos legais
adequados para combater a biopirataria. Além disso, a alta burocracia nao incentivava
o desenvolvimento de produtos biotecnologicos, o que dificultou a reparti¢ao de
beneficios com as comunidades tradicionais (COSTA, 2013).

Em decorréncia dessa insatisfagdo, instauraram-se, a nivel politico, debates que
reivindicavam um novo marco regulatério, sendo protagonizados principalmente pelo
setor empresarial ligado a agropecuaria e a industria farmacéutica, prejudicados pela
alta burocracia da medida proviséria que dificultava o desenvolvimento de pesquisa
sobre recursos bioldgicos e genéticos.

Assim, o legislativo foi mobilizado para elaborar uma nova regulagdo do
patrimonio genético, tendo sido apresentados diversos projetos de lei para tal. Somente
em 2014, com o Projeto de Lei n° 7.735/2014, no qual contou com o envolvimento
do Ministério do Meio Ambiente, do Ministério da Ciéncia e da Tecnologia, do
Ministério da Industria e Comércio Exterior e do Ministério da Agricultura,

Pecudria e Abastecimento, é que houve uma efetiva tramitagao legislativa, sendo que
posteriormente o referido projeto tornou-se o novo regulamento para os recursos

genéticos.

A proposta do novo marco regulatério brasileiro visa a

atender a tais desafios e propde: simplificar e desburocratizar a
bioprospecgao; assegurar os direitos das comunidades tradicionais;
regular a reparticdo de beneficios. Ou seja, de um lado, temos

a proposta do desenvolvimento da bioindustria; e de outro, a
necessidade de conservac¢ao da biodiversidade (MEDEIROS;
ALBUQUERQUE, 2015, p. 208).

Entretanto, a tramitagdo deste projeto nao foi considerada adequadamente
democratica pois, apesar da intensa participacao do setor empresarial, houve baixa
manifestacao das Universidades e das comunidades tradicionais, fazendo com que este
processo legislativo fosse altamente criticado pelos movimentos sociais.

Outro aspecto que dificultou a participa¢ao popular foi a solicitagdo de urgéncia
constitucional para a tramitagdo do Projeto. Na Camara dos Deputados, o projeto
foi apreciado por uma Comissao Especial que, entretanto, ndo se reuniu e nem abriu
espag¢o para audiéncias publicas. No Senado Federal, houve a realizagdo de audiéncia
publica, sendo que alguns atores da sociedade civil foram convidados a participar,
contudo, a complexidade da matéria inviabilizou a existéncia de posicionamentos
uniformes, dificultando o atendimento dos diversos interesses (TAVORA et al., 2015).

Em que pese a existéncia formal da audiéncia publica durante a tramita¢do no
Senado, houve deficiéncia na discussao publica do projeto, pois a participagdo dos
representantes de agricultores familiares e das comunidades tradicionais, foi baixa em
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relacdo a intensidade que era demandada, segundo o Secretario Executivo do Ministério
do Meio Ambiente. Este, inclusive, admitiu que o regime de urgéncia da tramitacao foi
imposto pelo Palacio do Planalto em resposta a demanda do setor privado, ndo tendo
sido uma proposta do Ministério do Meio Ambiente (SOUZA, 2015).

A falta de possibilidade de participacao nao foi bem aceita pelas comunidades
tradicionais, que buscaram formalizar o seu repudio ao Projeto de Lei por meio de
uma Carta Circular Aberta que foi entregue ao Secretario Executivo do Ministério
do Meio Ambiente, tendo sido assinada por oitenta entidades da sociedade civil,
que demonstraram o seu apoio ao conteudo da carta. Em uma de suas passagens, as
comunidades tradicionais alegaram que,

Especificamente em relagdo ao PL n.° 7.735/2014, que pretende
anular e restringir nossos direitos, repudiamos a decisao deliberada
do Poder Executivo de nos excluir do processo de sua elaboracao,
sem qualquer debate ou consulta, em violagdo a Convengdo n.° 169
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), a Conven¢ao

da Diversidade Biologica (CDB), ao Tratado Internacional dos
Recursos Fitogenéticos para a Alimentagdo e Agricultura/

FAO (TIRFAA) e a Constituicdo Federal. Em contraste a isso,
denunciamos o amplo favorecimento dos setores farmacéutico,

de cosméticos e do agronegdcio (principalmente sementeiros), a
ponto de ameacar a biodiversidade, os conhecimentos tradicionais
associados e programas estruturantes para a seguranca e soberania
alimentares, a exemplo do Programa de Aquisi¢do de Alimentos
(PAA) e Programa Nacional de Alimentacao Escolar (PNAE), com a
possibilidade inclusive de legalizacao da biopirataria. (AMIGOS DA
TERRA BRASIL et al., 2015).

Percebe-se que a forma como a tramitagdo do Projeto de Lei se deu impossibilitou
a existéncia de uma “condigdo ideal de fala”, tanto no quesito tempo, que foi bastante
escasso para a instauracao de um debate apto a discorrer sobre o complexo tema em
pauta, quanto para os atores envolvidos e interessados na regulamentacao da lei, pois
diminuiu-se o espago de discussao, havendo primazia para o protagonismo de apenas
um setor: o empresarial.

Nao foram proporcionadas as mesmas oportunidades de expressdo para todos
os atores, as possibilidades de discursar na esfera onde ocorreu o debate do projeto de
lei foram restringidas a alguns atores, situagdo que fez as comunidades tradicionais
formalizarem um apelo na forma de uma carta.

Uma carta nao é suficiente para caracterizar um debate, pois ela ndo permite a
dinamica de contraposi¢des de argumentos, ela ¢ estatica, ela ndo dialoga. Ademais, a
carta de repudio das comunidades tradicionais ndo foi suficiente para influenciar no
processo decisorio de tramitacao da lei.
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Assim, nos moldes da teoria de Habermas, nao foi possivel a existéncia de um
consenso entre os atores interessados no projeto de lei, pois a esfera ptblica nao foi
devidamente caracterizada e as reivindicacdes das comunidades tradicionais ndo foram
realmente debatidas de uma forma democratica, na qual a pretensao de validade do
discurso tivesse possibilidades reais de influenciar a tomada de decisao.

Mesmo com a visivel falta de participa¢ao, o projeto foi aprovado, a Lei n.
13.123/2015 foi promulgada e entrou em vigor em 2015. Alega-se que a nova lei
apresenta um avango em relacdo a Medida Proviséria, atendendo as demandas
econdmicas, sociais e ambientais vinculadas a exploracao da biodiversidade
(MEDEIROS; ALBUQUERQUE, 2015).

Entretanto, hd que se questionar se esse avango que se entende estar presente
na nova lei é suficiente para legitima-la perante a sociedade. Nos moldes da teoria
discursiva do direito, essa pretensa legitimidade nao foi alcancada, pela falta de um
efetivo debate que incluisse os atores interessados, de forma a que estes pudessem
sentir-se como verdadeiros autores da lei, ou seja, que seu posicionamento auxiliasse
ou influenciasse no processo de construcdo do consenso que, posteriormente, viesse a
concretizar-se em lei.

Em que pese a falta de uma legitimidade democratica, a Lei 13.123/2015 é
valida perante o ordenamento juridico. Assim, cabe analisar suas proposi¢des para
verificar se os interesses das comunidades tradicionais, mesmo que estes ndo tenham
sido explanados diretamente por eles, foram atendidos e se a nova lei possibilita a
sua participa¢ao nos processos relacionados ao acesso a recursos genéticos e aos

conhecimentos tradicionais associados.

4.2 As comunidades tradicionais frente ao marco regulatdrio da
biodiversidade

A questao da participa¢ao das comunidades tradicionais assim como da
representatividade de seus interesses na Lei 13.123/2015, assim como em seu
regulamento, Decreto n. 8.772/2016, sera analisada a partir de trés eixos, que sdo os
aspectos conceituais, o consentimento prévio informado e a reparti¢ao de beneficios.
Estes traduzem os pontos mais controversos e de maior insatisfagdo das comunidades,
percepgdo que pode ser extraida, dentre outras manifestagoes, da carta aberta que foi
direcionada ao Ministério do Meio Ambiente.

Quanto aos aspectos conceituais, o principal motivo de insatisfagdo das
comunidades tradicionais foi a substituicao do termo “povos” por “populagdes” quando
ha referéncia aos povos indigenas (AMIGOS DA TERRA BRASIL et al., 2015).

Esta nomenclatura apresenta-se como um retrocesso a identificagdo desses
individuos, andando na contramao no que ja foi estabelecido na Convengao n° 169 da
Organizac¢ao Internacional do Trabalho, de 1989, e na Declarag¢ao das Nagdes Unidas
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sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, que utilizam o termo povo. O termo
populacdo nao é adequado, pois ndo traduz toda a profundidade do conceito povo,
expressao que representa o reconhecimento nao sé da identidade cultural e étnica
dos individuos, mas também da sua autonomia como sujeitos de direitos coletivos
(TAVORA et al,, 2015).

O segundo ponto de insatisfacdo esta relacionado @ maneira como foi delineado
o consentimento prévio informado. Segundo as comunidades tradicionais, o projeto
de lei flexibiliza aspectos do consentimento prévio informado e sua comprovacao,
inviabilizando a sua negativa e dispensando esse consentimento em algumas situagoes.

A questao do consentimento prévio informado estd regulada tanto na lei quanto
no Decreto 8.772/2016, sendo que algumas das suas disposi¢des apresentam um
reconhecimento da autodetermina¢do das comunidades tradicionais, constituindo-se,
em grande parte, em uma resposta positiva aos anseios dessas comunidades.

O primeiro ponto positivo encontrado na Lei n. 13.123/2015 é o reconhecimento
do direito dos povos indigenas, das comunidades e dos agricultores tradicionais de
participar, em ambito nacional, da tomada de decisdes sobre assuntos relacionados a
conservagao e ao uso sustentavel de seus conhecimentos tradicionais associados ao
patrimoénio genético do Brasil (BRASIL, 2015). Ou seja, a participagao, neste caso, é
nos processos de tomada de decisoes, ou seja, ¢ imprescindivel que os posicionamentos
adotados por essas comunidades sejam devidamente reconhecidos e dotados de poder
de influéncia no debate.

Uma das inovagdes da Lei 13.123/2015 possibilitou a existéncia de um
mecanismo viabilizador do direito de voz das comunidades tradicionais, que consiste
na reestruturag¢ao da composicao do Conselho de Gestao do Patrimoénio Genético
(CGEN), que necessariamente devera ter, como membros, uma quota minima de
40% de participagao dos setores da sociedade civil, englobando o setor empresarial,
académico e povos indigenas, comunidades e agricultores tradicionais, em paridade.
O Decreto 8.772/2016 regulamenta esse artigo, determinando que, dos 20 membros do
CGEN, deverao haver

[...] trés representantes de entidades ou organizagdes
representativas das populagdes indigenas, comunidades tradicionais
e agricultores tradicionais, sendo:

a) um indicado pelos representantes de povos e comunidades
tradicionais e suas organizagoes da (sic) Conselho Nacional dos
Povos e Comunidades Tradicionais - CNPCT;

b) um indicado pelos representantes de agricultores familiares e
suas organizagdes do Conselho Nacional de Desenvolvimento Rural
Sustentavel - Condraf; e

¢) um indicado pelos representantes de povos e organizagdes
indigenas integrantes do Conselho Nacional de Politica Indigenista
_ CNPI (BRASIL, 2016).
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Percebe-se, portanto, um aparato regulamentado que garante a participagdo
das comunidades tradicionais, por meio de representantes que dardo voz as suas
pretensoes.

Entretanto, ndo s6 a participacao indireta na tomada de decisdes em dmbito
nacional é suficiente para garantir a autodetermina¢do dessas comunidades.

A concretizagdo da autodeterminagao é mais efetiva quando sdo garantidos as
comunidades o direito de, individualmente, tomar decisdes a respeito dos processos
de acesso aos conhecimentos tradicionais associados aos recursos genéticos que
estejam vinculados a ela, ou seja, a participagao deve ser direta e especifica. O
mecanismo legal que possibilita essa tomada de decisdo direta e especifica é o
consentimento prévio informado.

O consentimento prévio informado estd previsto no artigo 9° da Lei, que
condiciona o acesso ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel
a obtengdo do consentimento nos moldes legais. Neste &mbito, é imprescindivel a
comprovacao do consentimento prévio, que pode ser feito por meio de assinatura
de um termo, registro audiovisual, parecer de érgao oficial ou adesdo prevista em
protocolo comunitario, sendo que cabe a comunidade detentora do conhecimento
tradicional escolher, mediante seus proprios critérios, a forma de comprovagdo que
mais lhe pareca adequada.

Em que pese a determinagdo do consentimento prévio informado, e a necessaria
comprovagao, Como condicdo ao acesso, a Lei n. 13.123/2015 nédo deixou claro um
dos seus aspectos essenciais, que é o direito de dizer nao por parte das comunidades
tradicionais. A falta de previsao expressa da possibilidade de negativa de consentimento
foi um dos pontos que mais trouxe insatisfacdo para as comunidades tradicionais
e isso ¢ uma questao reivindicada a nivel internacional, a respeito do Protocolo de
Nagoya. Fernanda Costa (2013) explica que o consentimento prévio fundamentado,
no Protocolo de Nagoya, apenas estabelece que cabe ao Estado soberano decidir sobre
0 acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados, viabilizando
instrumentos para a participagdo das comunidades tradicionais, mas ¢ silente quanto
ao livre consentimento prévio informado que envolve a possibilidade de negativa por
parte das comunidades tradicionais. Assim,

De acordo com a posi¢do das comunidades tradicionais e povos
indigenas, os referidos instrumentos manifestam a obrigagdo

dos Estados-membros garantirem o consentimento livre, prévio

e informado, em termos mutuamente acordados, bem como a
participacdo plena e efetiva dos povos indigenas e das comunidades
locais nos assuntos que lhes sdo pertinentes. Todavia, muitas vezes
falta vontade politica de implementar instrumentos internacionais
relativos aos direitos dos povos indigenas ja que se relacionam com
seus territorios e conhecimentos (COSTA, 2013, p. 12223).
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Entretanto, a posicao brasileira apresentou um grande avango com relagao as
diretrizes do Protocolo de Nagoya, em que pese o pais ainda ndo o ter ratificado. A
Lei 13.123/2015, assim como o Protocolo, ¢ silente sobre a possibilidade da negativa
de consentimento, mas a redagdo do Decreto 8.772/2016 traz normas mais claras
e especificas sobre o consentimento, trazendo maiores garantias as comunidades
indigenas quanto a seu direito de escolha e participagao efetiva, o que se apresenta
como uma viabilizagdo da autodeterminagéo desses povos.

Nos termos do artigo 13, “[...] a populacdo indigena, comunidade tradicional ou
agricultor tradicional podera negar o consentimento ao acesso a seu conhecimento
tradicional associado de origem identificavel” (BRASIL, 2016). Juntamente com essa
garantia expressa do direito de negar o acesso, o regulamento ainda determina que o
provedor do conhecimento tradicional negociara livremente seus termos e condigdes.

A referida disposigao possibilita uma potencializagao no protagonismo das
comunidades tradicionais nas relages que envolvem contato direto com seus
conhecimentos tradicionais. Interessante salientar que o regulamento assegura a
participagdo de érgaos e entidades federais de protecdo de direitos e de assisténcia
a comunidades tradicionais nos processos de acesso ao conhecimento tradicional,
consentimento prévio e reparticdo de beneficios, mas subordinada a pedido expresso
das comunidades tradicionais, nao havendo uma imposi¢ao por parte da legislacio,
mas garantindo um direito de escolha, que traduz a autodeterminagao dessas
comunidades.

Ademais, o Decreto estabelece que o pretenso usudrio deve respeitar as formas
tradicionais de organizagdo e representagdo da comunidade tradicional, e respeitar
algumas diretrizes para obter o consentimento:

Art. 16. O usuario devera observar as seguintes diretrizes para a
obtengdo do consentimento prévio informado:

I - esclarecimentos a populagao indigena, comunidade tradicional
ou agricultor tradicional sobre:

a) os impactos sociais, culturais e ambientais decorrentes da
execucdo da atividade envolvendo acesso ao conhecimento
tradicional associado;

b) os direitos e as responsabilidades de cada uma das partes na
execucdo da atividade e em seus resultados; e

¢) o direito da popula¢ao indigena, comunidade tradicional

e agricultor tradicional de recusar o acesso ao conhecimento
tradicional associado;

IT - estabelecimento, em conjunto com a popula¢ao indigena,
comunidade tradicional ou agricultor tradicional, das modalidades
de reparti¢ao de beneficios, monetaria ou ndo monetdria, derivadas
da explora¢ao econdmica; e
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IIT - respeito ao direito da populagdo indigena, comunidade
tradicional e agricultor tradicional de recusar o acesso ao
conhecimento tradicional associado, durante o processo de
consentimento prévio (BRASIL, 2016).

Essas diretrizes apresentam garantias as comunidades tradicionais, pois
determinam a imperiosidade de realizar esclarecimentos acerca das finalidades do
acesso e o valor do conhecimento tradicional. Este Decreto ¢ bastante recente e,
pelo menos neste aspecto, apresenta uma garantia maior do direito de participagao
de autodeterminagao das comunidades indigenas. Contudo, cabe a estas analisar a
adequacao dessas normas as suas pretensoes e avaliar se elas realmente viabilizam a
concretizacdo de seus direitos e interesses.

Em que pese o avango da Lei 13.123/2015, complementada com seu regulamento,
existe um ponto com relagdo ao consentimento prévio informado que traz, além de um
retrocesso, uma dificuldade interpretativa.

No art. 9° existem duas ressalvas quanto a necessidade do consentimento prévio
informado, que sao:

§ 22 O acesso a conhecimento tradicional associado de origem nao
identificavel independe de consentimento prévio informado.

§ 32 O acesso ao patrimonio genético de variedade tradicional local
ou crioula ou a raga localmente adaptada ou crioula para atividades
agricolas compreende o acesso ao conhecimento tradicional
associado nao identificavel que deu origem a variedade ou a raga

e ndo depende do consentimento prévio da populagao indigena,

da comunidade tradicional ou do agricultor tradicional que cria,
desenvolve, detém ou conserva a variedade ou a raca (BRASIL, 2015).

Ambas disposi¢des estao relacionadas a existéncia de um conhecimento
tradicional associado de origem nao identificavel. Este, conforme conceituagao da lei,
corresponde ao “[...] conhecimento tradicional associado em que nao ha a possibilidade
de vincular a sua origem a, pelo menos, uma populagao indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional” (BRASIL, 2016). Ou seja, ha um conhecimento
de origem desconhecida e a consequéncia pratica disto é a retirada da necessidade de
obtencdo de consentimento prévio.

Pedro Gustavo Andrade e Gabriela Grandi (2015) explicam que esse conceito
¢ uma construgao normativa brasileira que ndo possui correspondéncia a nenhum
instrumento internacional de prote¢do da biodiversidade, tanto a CDB quanto
o Protocolo de Nagoya nao diferenciam conhecimentos tradicionais de origem
identificavel ou nao identificavel. Esta é uma expressdo problematica, no sentido em
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que pode se assemelhar a no¢ao de dominio publico, pois a autoria do conhecimento
¢ desconhecida, o que representa um retrocesso ao reconhecimento das diversas
identidades das comunidades tradicionais.

Esta construcao conceitual é problematica pois, em muitos casos
concretos, os proprios membros dos grupos tradicionais nao
conseguem identificar a origem de um conhecimento ou de uma
pratica. Em verdade, a maioria das tradigdes ndo sdo passiveis
de ter suas origens identificadas, uma vez que sdo imemoriais
(ANDRADE; GRANDI, 2015, p. 125).

A previsdo deste conceito representa uma notavel inseguranca juridica,
dificultando o reconhecimento da titularidade desses conhecimentos tradicionais, pois
sua determinacdo dependera de interpretagdo judicial, que é variavel e ndo uniforme.
Ademais, pode constituir um mecanismo a ser utilizado pelos usuarios para nao ter
que comprovar o consentimento prévio informado, pois a dificuldade em se determinar
a origem de um conhecimento pode ser interpretada como origem desconhecida, o
que desnatura todo o arcabouco de prote¢do aos conhecimentos e as comunidades
tradicionais.

Nao se pode haver uma flexibilizacao do instituto do consentimento prévio
informado e por consequéncia, a origem nao identificavel nao pode ser confundida

com conhecimento publico.

Se um determinado conhecimento puder ser atribuido, mesmo que
remotamente, a uma série de saberes, praticas ou representagoes
mantidos e reproduzidos por um povo ou grupo especifico ao longo
de sua historia, ele nao podera ser considerado um “conhecimento
de origem nao identificavel”, pois sua origem seria, de alguma
forma, determinavel (ANDRADE; GRANDI, 2015, p. 128).

Assim, a questdo do consentimento prévio informado, apesar dos avangos no
tocante ao reconhecimento da possibilidade de negativa do consentimento, ainda
possui pontos controversos e que dependem, para concretizar-se, de uma andlise
puramente interpretativa a ser realizada majoritariamente pelo judiciario, o que
representa uma incognita, pois somente nos casos concretos que virao € que sera
possivel analisar se os direitos das comunidades tradicionais foram garantidos ou nao.

O ultimo eixo de reivindica¢do das comunidades tradicionais refere-se a questdo
da reparticao de beneficios. Dentre os aspectos citados na carta, destaca-se:

168



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 1, p. 149-175, Jan.-Abr., 2018 - ISSN 2238-0604

No que tange a reparti¢do de beneficios: a) Prevé que apenas
produtos acabados serdo objeto de reparti¢ao de beneficios,
excluindo os produtos intermedidrios; b) Restringe a repartigdo

de beneficios aos casos em que o patrimonio genético ou
conhecimento tradicional for qualificado como elemento principal
de agregacao de valor ao produto; [...] €) Estabelece teto, ao invés de
base, para o valor a ser pago a titulo de reparti¢ao de beneficios; [...]
f) Deixa a critério exclusivo das empresas nacionais e internacionais
a escolha da modalidade de reparticdo de beneficios nos casos de
acesso ao patrimonio genético ou conhecimento tradicional de
origem ndo identificavel; g) Isenta microempresas, empresas de
pequeno porte e micro empreendedores individuais de repartir
beneficios; (AMIGOS DA TERRA BRASIL et al., 2015).

Todos estes aspectos de insatisfacao estao presentes na Lei 13.123/2015 e sdo
fatores problematicos a concretizagdo de uma adequada reparticao de beneficios.

Sao muitas as isen¢des para a realizacao da reparticao de beneficios e o seu carater
€ vago, ja que a definicdo deixa margem para muitas interpretagoes.

Cita-se, especialmente, o artigo 17, que estabelece que a reparticao de beneficios
se dara nos casos em que o conhecimento tradicional associado é um dos elementos
principais de agregacao de valor, expressdo que nao possui um sentido determinavel
de antemao.

Nesse dmbito, o decreto regulamentador da lei estabelece alguns critérios para
a determinagdo dos elementos principais de agregacdo de valor. Para ser considerado
como tal, os elementos presentes no produto acabado devem ser determinantes para
existéncia das caracteristicas funcionais, ou seja, aquelas que determinam ou ampliem
as finalidades do produto e aprimorem sua a¢ao; ou sdo determinantes para a formagao
do apelo mercadolégico, ou seja, o patrimonio genético ou conhecimento tradicional
associado devem ser referenciados no produto ou na marca, em qualquer tipo de meio
de comunicagdo e nas campanhas de marketing.

Mesmo que os critérios apresentem um certo balizamento para a determinagao
da agregacao de valor, eles ainda demandam interpretagdo posterior, apresentando
uma inseguranca juridica. Ademais, ha que se questionar também a escolha desses
determinados critérios, pois nao esta claro qual o seu fundamento e nem o porqué de
eles serem mais adequados do que outros. Este seria um aspecto no qual a relevincia da
participagdo das comunidades tradicionais seria imprescindivel, mas, ao contrario, foi
determinado arbitrariamente pela autoridade legislativa.

Mesmo que a lei 13.123/2015 tenha regulado a reparticao de beneficios de uma
forma mais detalhada, prevendo até mesmo a existéncia de um Fundo Nacional de
Reparti¢ao de Beneficios para gerir a receita e beneficiar os atores envolvidos nos
processos de acesso, e também prever que os termos da reparti¢ao de beneficios serdo
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acordados diretamente entre usuarios e detentores dos conhecimentos tradicionais,
os moldes nos quais ela esta delineada e as varias excegdes estabelecidas sdo, de fato,
elementos que dificultam a caracterizagdo de uma situagdo em que a reparticao de
beneficios seja devida. Neste sentido, “[...] na pratica, a nova lei estabelece um sistema
que cria uma série de lacunas para que, de fato, uma empresa interessada possa se
eximir do dever de reparticao de beneficios” (ANDRADE; GRANDI, 2015, p. 130).
Percebe-se que a efetivacdo das disposi¢oes legais depende de uma fiscalizagdo
adequada e eficiente, pois esta ¢ um aspecto essencial a garantia dos direitos das
comunidades. Portanto, a efetividade da lei depende da realizagao de politicas publicas
especificas voltadas a disponibilizacado e capacitagdo de pessoal para analisar a
legalidade do acesso, a idoneidade da comprovagao de consentimento prévio informado
e a adequagdo dos termos mutuamente acordados no tocante a reparticdo de beneficios.
A Lei 13.123/2015 juntamente com seu regulamento foram elaborados em
completa dissociagdo com a participagdo efetiva das comunidades tradicionais, o
que representa uma falta de legitimidade no processo legislativo. Entretanto, suas
disposigdes legais apresentam um nivel satisfatério de protecao e de atendimento a
reivindica¢do das comunidades tradicionais, principalmente no tocante a possibilidade
de negativa de consentimento, apesar de que, em alguns casos, ela apresenta um
retrocesso. Cabe, portanto, a realiza¢do de pressdo politica para que as reivindica¢oes
entrem em pauta nos debates, o que pode ser feito utilizando-se dos proprios
instrumentos instituidos na lei, como a representacao das comunidades tradicionais no
ambito do CGEN, e desta forma, caminhar para que as mudancas necessarias sejam

concretamente realizadas.

5 Considerac¢des finais

A legitimidade do Direito perante a sociedade perpassa necessariamente pela
participacdo desta nos debates relacionados ao processo legislativo. A sociedade deve
sentir-se ndo sé como destinatdria das normas, mas como autora das mesmas. Segundo
Habermas, o debate ocorre na esfera publica e demanda a existéncia de condigoes
ideais de fala, que possibilitarao um debate equilibrado entre os atores interessados.

Ha que se lembrar que a sociedade atual é bastante complexa e abrange diversos
grupos sociais e minorias. Estas também sao atores sociais e devem sentir-se como
autores das normas que regem a sociedade, ou seja, o debate também deve ser estendido
aos grupos sociais excluidos e que eventualmente tenham interesses diferentes da
maioria, pois este ¢ um dos pilares da democracia.

Neste ambito, as comunidades tradicionais sdo um exemplo de uma minoria
que, além de possuirem modos de vida extremamente diferentes da sociedade
ocidentalizada, detém interesses proprios e vinculados a necessaria conserva¢ao
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da biodiversidade e do meio ambiente como um todo. Um dos aspectos de grande
interesse dessas comunidades ¢ a questdo do acesso aos recursos genéticos. As
comunidades, pelo seu modo de vida, possuem uma relagdo muito intima com a
biodiversidade, e desenvolveram conhecimentos e saberes vinculados a elementos
destas. Esse conhecimento é de grande valor cultural, mas também econdmico, haja
vista que o acesso a estes facilita e proporciona que pesquisadores “descubram” diversas
utilidades dos componentes genéticos da biodiversidade, que podem ser exploradas por
diferentes industrias.

E 8bvio que, quanto ao acesso aos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados, os interesses do setor privado, principalmente o biotecnolégico,
sdo conflitantes e, portanto, as normas que regulam esse acesso devem buscar
harmonizar esse conflito. Para tanto, é necessaria a participacao de ambos os setores
para haver uma auténtica legitimidade normativa nos moldes de Habermas.

No caso brasileiro, o processo legislativo ndo possibilitou um debate efetivo, que
considerasse a participacdo de todos os setores envolvidos e interessados, deu primazia
apenas ao setor empresarial. Este fato levou ao descontentamento das comunidades,
que, inclusive buscaram através de uma carta, demonstrar a sua insatisfacao e os
pontos os quais deveriam ser modificados na lei, na tentativa de abrir verdadeiramente
um debate. Entretanto, uma carta ndo se apresenta como um instrumento idéneo ao
debate, pois ndo possibilita um dialogo efetivo, ela apenas apresenta unilateralmente
um ponto de vista, sem a possibilidade de contraponto e discussdo. Assim, falta a lei
13.123/2015, legitimidade normativa nos moldes de Habermas.

Entretanto, a lei, juntamente com seu regulamento, apresentaram alguns aspectos
relevantes e importantes para assegurar nao sé a participacao das comunidades
tradicionais no debate a nivel nacional, com a configuracao atual do CGEN, e
também a autodeterminacao desses povos, ao estabelecer que o consentimento prévio
informado também envolve a negativa deste e a possibilidade de negociagao direta
entre as comunidades e o interessado em acessar os conhecimentos tradicionais
associados aos recursos genéticos.

Em que pese a existéncia de aspectos positivos, a lei e o regulamento possuem
retrocessos, como a denominagao “populagdes” ao invés de “povos”, e alguns pontos
negativos, especialmente no tocante as normas sobre a reparticdo de beneficios, ja
que estas possibilitaram uma verdadeira relativizacao do instituto, que sera aplicado
somente em casos bastante especificos.

Percebe-se que nao houve um total atendimento as demandas das comunidades
tradicionais, mas ha que se lembrar que, conforme Habermas, um dos aspectos que
traz legitimidade as normas € a sua validade limitada no tempo, ou seja, as leis podem
ser modificadas ou revogadas a qualquer momento, a depender das demandas e do
debate politico que se instaura na sociedade. Assim, cabe as comunidades tradicionais
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o exercicio de uma pressao politica, situacdo que sera viabilizada pela sua obrigatoria
participagdo no CGEN, pois o debate e a construgdo de um consenso que possibilitarao
a modificacdo da situagao e o atendimento de suas pretensoes.
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