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RESUMO
O presente estudo promove uma analise critica acerca da higidez do regime juridico da
biodiversidade instituido pela Lei 13.123/2015 frente ao bloco de convencionalidade e ao
arcabouco constitucional brasileiro. Sob a ética da protecdo dos conhecimentos tradicionais,
a investigacdo confronta o referido diploma com as diretrizes da Convencao sobre
Diversidade Biolégica (CDB), a Convencédo 169 da Organizagéo Internacional do Trabalho
(OIT) e a ratio decidendi da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O escopo central da
pesquisa consiste em aferir a compatibilidade convencional da Lei 13.123/2015, com énfase
nos institutos do Consentimento Prévio, Livre e Informado (CPLI) € nos mecanismos de
reparticdo de beneficios. Metodologicamente, a investigacdo ancora-se no método
hipotético-dedutivo, amparada em pesquisa bibliografica exauriente e analise documental de
normas internacionais e da jurisprudéncia convencional. Os resultados demonstram
antinomias normativas substantivas entre o marco legal domeéstico e os parametros

internacionais de direitos humanos, notadamente no que tange a flexibilizagdo do CPLI e a
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fragilizacdao do regime de reparticdo de beneficios. Conclui-se pela imperatividade do
controle de convencionalidade difuso e concentrado, de modo a mitigar o déficit de protecao
aos conhecimentos tradicionais e assegurar a prevaléncia do principio da dignidade da

pessoa humana e da autodeterminagéo dos povos.

Palavras-chave: Marco da Biodiversidade; Conhecimentos Tradicionais; Controle de

Convencionalidade; Corte Interamericana de Direitos Humanos; Lei 13.123/2015.

ABSTRACT

This study provides a critical analysis of the legal framework for biodiversity established by
Law 13.123/2015 (the Biodiversity Framework) in light of the corpus juris of conventionality
and the Brazilian constitutional architecture. From the perspective of protecting traditional
knowledge, this research confronts the aforementioned statute with the guidelines of the
Convention on Biological Diversity (CBD), ILO Convention 169, and the ratio decidendi of the
Inter-American Court of Human Rights. The central scope of the investigation is to assess
the conventionality of Law 13.123/2015, with a particular emphasis on the institutes of Free,
Prior, and Informed Consent (FPIC) and benefit-sharing mechanisms. Methodologically, the
research is grounded in the hypothetical-deductive method, supported by exhaustive
bibliographic research and documentary analysis of international standards and conventional
jurisprudence. The findings reveal substantive normative antinomies between the domestic
legal framework and international human rights standards, notably regarding the relaxation of
FPIC requirements and the weakening of dividend sharing. The study concludes that the
exercise of both diffuse and concentrated conventionality control is imperative to mitigate the
protection deficit of traditional knowledge and to ensure the prevalence of the principle of

human dignity and the self-determination of peoples.

Keywords: Biodiversity Framework; Traditional Knowledge; Conventionality Control; Inter-
American Court of Human Rights; Law 13,123/2015.



1 INTRODUGAO

O constitucionalismo brasileiro contemporaneo, alicercado no postulado da
dignidade da pessoa humana, encontra no Direito Internacional dos Direitos
Humanos um vetor axioldgico indispensavel para a densificagdo de seus preceitos
fundamentais. No ambito dessa protegdo multinivel, a salvaguarda das identidades
culturais e dos modos de vida especificos transcende a mera tolerancia, impondo ao
Estado brasileiro tanto deveres negativos de abstengdo quanto obrigag¢des positivas
de promog¢ado. Todavia, a histérica marginalizagdo epistemoldgica e juridica das
comunidades tradicionais revela uma lacuna persistente entre a promessa
constitucional e a realidade normativa infraconstitucional.

E nesse cenario de tensdo que emerge o problema central desta
investigacdo: a higidez do regime juridico da biodiversidade instituido pela Lei
13.123/2015 frente ao bloco de convencionalidade. Questiona-se se o referido
diploma legal, ao regulamentar o acesso ao patrimbnio genético e aos
conhecimentos tradicionais associados, observa os parametros protetivos
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, pela Convengao sobre Diversidade
Biologica (CDB) e pela Convencado 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), bem como a exegese pretoriana consolidada na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

Para o desvelamento dessa problematica, adota-se o método de abordagem
hipotético-dedutivo, partindo-se do standard minimo de protegcdo internacional
conferido aos povos tradicionais para o exame da compatibilidade vertical da
legislacao infraconstitucional especifica.

No que tange aos procedimentos técnicos, o estudo ampara-se em pesquisa
bibliografica exauriente e documental, debrugando-se sobre diplomas internacionais,
a legislacdo patria e os precedentes vinculantes do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

A presente exposicao estrutura-se em trés eixos cardinais. Primeiramente,
examinam-se o0s parametros internacionais de protecdo dos conhecimentos
tradicionais, com especial enfoque no carater vinculante da Convencao 169 da OIT e
da CDB. No segundo momento, procede-se a analise dogmatica da Lei 13.123/2015,

identificando-se eventuais retrocessos e fragilidades na tutela dos saberes



ancestrais. Por fim, a pesquisa culmina no exame da imperatividade do controle de
do marco legal da biodiversidade, aferindo sua compatibilidade com o padrao

interamericano de protecdo e com o principio da autodeterminacdo dos povos.

2 O MARCO INTERNACIONAL E OS PADROES DE PROTEGAO DOS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS: UMA ANALISE CRITICA

A protegdo dos povos e comunidades tradicionais em relagcdo aos seus
conhecimentos associados, territorios e modos de vida foi progressivamente
consolidada no ambito do direito internacional dos direitos humanos. Nesse cenario,
destacam-se a Convencgao 169 da OIT e a Convencao sobre Diversidade Biolégica
(CDB), instrumentos que influenciam diretamente o regime juridico brasileiro da

biodiversidade.

A Convencao da Diversidade Bioldgica, aprovada no Brasil pelo Decreto
Legislativo 2/1994 e promulgada pelo Decreto 2.519/1998, tem como obijetivos
centrais o consentimento prévio para o acesso aos recursos geneticos e a reparticao
justa e equitativa dos beneficios derivados de seu uso. ° O artigo 8, alinea ‘f’,
determina o respeito, a preservacido e a manutencdo dos conhecimentos, inovagoes
e praticas das comunidades locais e populagdes indigenas, bem como a reparticao

equitativa dos beneficios oriundos de sua utilizagao.

A Convencdo em seu artigo 15.5 estabelece que o acesso aos recursos
genéticos esta sujeito ao consentimento prévio fundamentado da parte provedora.
Ainda que os beneficios decorrentes do acesso e uso dos recursos genéticos devem
ser compartilhados de forma obrigatéria e equitativa entre todos, ou seja, entre
usuarios e provedores dos referidos recursos, ressaltando que, em alguns casos, 0
acesso ao recurso genético vem junto do acesso ao conhecimento tradicional sobre
0 uso do recurso, o que permite as comunidades locais e a populagdes indigenas
esse direito. Essa reparticido de beneficio € uma forma de incentivo a conservacéao a
ao uso sustentavel da biodiversidade.

5 Sobre a Convengdo sobre Diversidade Biologica ver: OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva. A Convengdo sobre
Diversidade Bioldgica e o Principio da Soberania. 1. ed. Curitiba: CRV, 2016.



A Convengdo 169 da OIT® também constitui um relevante instrumento
internacional de protecéo dos povos indigenas e comunidades tradicionais, abrange
agricultores tradicionais, seus modos de vida, organizagédo social, conhecimentos
tradicionais e a proépria biodiversidade da qual dependem para sua sobrevivéncia,
enfatizando o reconhecimento do direito a identidade cultural, a autodeterminacao e
a participacao efetiva nas decisdes que os afetam diretamente. (Silveira et al., 2022,
p. 5). Em linha com essa leitura, os autores destacam que a Convengao implementa
medidas legais destinadas a assegurar o direito a diferenga cultural e a proteger
tanto o ambiente de trabalho dessas populagdes quanto o meio ambiente natural em
que vivem, o que implica, por consequéncia, a tutela dos conhecimentos tradicionais
intrinsecamente ligados a biodiversidade que as cerca.

Entre seus dispositivos centrais, a Conven¢ao 169 da OIT consagra o direito a
consulta prévia, livre e informada antes da adog¢ao de qualquer ato administrativo ou
legislativo suscetivel de afetar diretamente povos indigenas e comunidades
tradicionais (art. 6°, 1, “@”), bem como o direito a participacdo na utilizagao,
administracdo e conservagao dos recursos naturais existentes em seus territérios
(art. 15). Tal direito a consulta guarda estreita relagdo com a protegdo dos
conhecimentos tradicionais, na medida em que esses saberes se vinculam ao
territério, aos recursos naturais e as praticas culturais dessas comunidades, além de
se articular com o direito a reparticdo de beneficios decorrentes do aproveitamento
de recursos naturais e genéticos presentes em areas indigenas e de comunidades
tradicionais.

Todavia, a mera subsungdo formal a esses diplomas internacionais nao
esgota a complexidade da protegcdo aos conhecimentos tradicionais, uma vez que a
eficacia desses direitos depende da forma como sio recepcionados e interpretados
pela dogmatica interna. A transicdo da protecao retorica para a garantia juridica
efetiva exige o enfrentamento das tensées hermenéuticas que surgem quando o
Estado tenta compatibilizar o utilitarismo econédmico do acesso a biodiversidade com
os fundamentos ético-juridicos da alteridade e do reconhecimento.

Diante disso, impde-se a necessidade de realizagdo de uma analise critica

que conecte os padrdes internacionais a realidade normativa brasileira, avaliando se

6 A Convengdo da OIT foi promulgada pelo Brasil, em 19 de abril de 2004, pelo Decreto n° 5.051/2004,



0 marco legal vigente opera como instrumento de protegdo ou se, paradoxalmente,
legitima novas formas de expropriagao epistemoldgica sob a égide da legalidade.

Nesse sentido, a compreensédo do regime juridico da biodiversidade exige,
preliminarmente, o reconhecimento de que os conhecimentos tradicionais ndo sao
meros objetos de curiosidade antropolégica, mas sim direitos fundamentais de
natureza coletiva. Conforme delineado na introducdo deste estudo, a Convencéao
sobre Diversidade Biologica (CDB) e a Convencao 169 da OIT ndo operam apenas
como tratados programaticos, mas como o préprio ceme do bloco de
convencionalidade, estabelecendo um standard minimo de protecao que o Estado
brasileiro esta vinculado a observar.

A analise critica deste marco revela que a proteg¢ao internacional repousa
sobre o bindmio autodeterminagao-consentimento. Ao estabelecer o dever de
reparticdo de beneficios e a obrigatoriedade do Consentimento Prévio, Livre e
Informado (CPLI), o direito internacional busca corrigir a marginalizacao
epistemologica citada anteriormente, conferindo as comunidades o poder de veto e
de gestdo sobre seus saberes. Entretanto, a eficacia desses padrdes de protecao
enfrenta um desafio hermenéutico: a tentativa de transpor conceitos de matriz
liberal-individualista para realidades de posse e uso comum da terra e do
conhecimento.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
cujos precedentes integram o objeto deste artigo, também tem sido essencial para
densificar esses padroes. A Corte tem reiterado que a protecdo da propriedade
comunal e dos conhecimentos associados € uma condicdo sine qua non para a
sobrevivéncia fisica e cultural dos povos. Assim, o marco internacional ndo deve ser
lido de forma isolada, mas como um sistema integrado que impde limites a
discricionariedade legislativa nacional.

Consequentemente, qualquer norma doméstica, como a Lei 13.123/2015, que
pretenda regulamentar o acesso a biodiversidade, deve ser submetida a um rigoroso
exame de compatibilidade vertical. Se os padrbes internacionais exigem um
consentimento substantivo e uma reparticio de beneficios justa, qualquer
flexibilizagao promovida pelo legislador ordinario ndo configura apenas uma opg¢ao

revogado pelo Decreto n° 10.088, de 05 de novembro de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5

politica, mas uma potencial antinomia convencional que compromete o postulado da

dignidade da pessoa humana e a integridade do patriménio cultural imaterial.

3. A LEI 13.123/2015: ANALISE DOS RETROCESSOS MATERIAIS

Se, por um lado, o cenario internacional consolida um sistema de
salvaguardas voltado a protecdo da autonomia das comunidades tradicionais, por
outro, o ordenamento juridico patrio, ao internalizar tais preceitos por meio da Lei
13.123/2015, promoveu uma reconfiguragdo dogmatica de constitucionalidade
duvidosa. Sob o pretexto de conferir segurancga juridica e desburocratizar o acesso
ao patrimdénio genético, o legislador ordinario engendrou mecanismos que acabam
por relativizar o nucleo essencial dos direitos anteriormente examinados. O
deslocamento de um paradigma de protegcao para um modelo de gestao facilitada da
biodiversidade inaugura o que a doutrina critica denomina como retrocesso
socioambiental, cujas antinomias normativas exigem um detalhamento técnico para
que se compreenda a extensdo da fragilizagdo dos conhecimentos tradicionais
associados.

Ao ratificar instrumentos internacionais como a Convencéao sobre Diversidade
Biologica (CDB) e a Convengao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), o Brasil assumiu o compromisso de harmonizar sua legislac&o interna com os
padroes internacionais de protecao da biodiversidade e dos direitos dos povos
indigenas e comunidades tradicionais. Esses instrumentos consolidam principios
fundamentais como o consentimento prévio, livre e informado, bem como a
reparticdo justa e equitativa dos beneficios decorrentes do uso de recursos
genéticos e dos conhecimentos tradicionais associados.

No plano interno, a Convencgao sobre Diversidade Bioldgica foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto Legislativo 2/1994, sendo
posteriormente promulgada pelo Decreto 2.519/1998, o que consolidou o
compromisso do Estado brasileiro com a protecdo da biodiversidade e com a
valorizagdo dos conhecimentos tradicionais associados (Oliveira; Jaborandy; Duarte
Junior, 2021).



Nesse contexto normativo, a Lei 13.123/2015, conhecida como Marco Legal
da Biodiversidade, foi instituida com o propédsito de regulamentar o acesso ao
patrimdnio genético, aos conhecimentos tradicionais associados e a reparticdo de
beneficios decorrentes de sua exploragdo econdmica. Contudo, apesar de sua
finalidade declarada de promover maior segurancga juridica nas atividades de
pesquisa e inovagao envolvendo biodiversidade, diversos autores apontam que a
referida legislagdo introduziu importantes fragilidades na protegdo juridica dos
conhecimentos tradicionais associados.

Conforme observam Moreira e Conde (2017, p.181), embora a lei declare
formalmente a protecao dos conhecimentos tradicionais associados, uma analise
mais aprofundada revela a criagdo de mecanismos que flexibilizam exigéncias
fundamentais estabelecidas pelo direito internacional, especialmente no que se
refere ao consentimento prévio das comunidades detentoras desses conhecimentos
e a reparticao de beneficios decorrentes de sua utilizagao.

Uma das principais fragilidades do modelo instituido pela Lei 13.123/2015
reside justamente na relativizagdo do consentimento prévio, livre e informado das
comunidades tradicionais. A legislagdo admite hipoteses em que 0 acesso aos
conhecimentos tradicionais associados pode ocorrer sem a efetiva participacdo das
comunidades detentoras, especialmente quando classificados como conhecimentos
de origem nao identificavel. Tal distingdo cria uma lacuna normativa relevante, pois
permite o uso de saberes tradicionais sem a necessidade de negociagao direta com
seus detentores coletivos.

O art. 9° da Lei de Biodiversidade fixou um sistema de classificacdo ou de
hierarquizacdo dos CTA, estabelecendo a obrigatoriedade da anuéncia prévia
somente para 0 acesso ao conhecimento tradicional de origem identificavel, em total
desacordo com a Convengao 169 (art. 6°, 1, “a@”). Tal op¢ado normativa contrasta
com a Convengao 169 da OIT, que impde o dever de consulta aos povos
interessados, por meio de mecanismos adequados, sempre que medidas legislativas
ou administrativas possam afeta-los diretamente, bem como com a CDB, que vincula
0 acesso aos recursos genéticos ao consentimento prévio fundamentado. Nos
termos da lei, a exigéncia de consentimento prévio, livre e informado somente

subsiste quando for possivel vincular a origem dos CTA a, pelo menos, um povo



indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional; nas demais hipoteses, o
consentimento é dispensado.

Da mesma forma, nos termos do novo texto, a protecdo juridica do CTA se
apresenta reduzida quando deixa evidente a forma da comprovacido do
consentimento prévio e informado mediante os instrumentos previstos no art.§1°, do
art.9%

Art. 9° O acesso ao conhecimento tradicional associado de
origem identificavel esta condicionado a obtengcdo do
consentimento prévio informado.

§ 1° A comprovagdo do consentimento prévio informado
podera ocorrer, a critério da populagdo indigena, da
comunidade tradicional ou do agricultor tradicional, pelos
seguintes instrumentos, na forma do regulamento:

| - assinatura de termo de consentimento prévio;

II - registro audiovisual do consentimento;

Il - parecer do 6rgéao oficial competente; ou

IV - adesao na forma prevista em protocolo comunitario.

Outro ponto critico da Lei 13.123/2015 (§1° do art.17) refere-se ao modelo de
reparticido de beneficios’, estabelecido pela legislagdo. O sistema adotado
condiciona a reparticdo a posigdo do agente econdmico na cadeia produtiva,
isentando determinados atores, como fabricantes de produtos intermediarios, da
obrigacdo de compartilhar beneficios com as comunidades detentoras dos
conhecimentos tradicionais utilizados.

Além disso, a legislacdo afasta a obrigatoriedade de reparticdo de beneficios
quando se tratar de conhecimento tradicional de origem n&o identificavel. Tal
previsdo cria um cenario de possivel exclusdo das comunidades tradicionais do
processo de reparticdo econdmica decorrente da exploragao de saberes que foram

coletivamente produzidos ao longo de geragdes.

7 A reparti¢io de beneficios compreende a divisdo dos beneficios decorrentes da exploragdo econdmica de
produto acabado ou material reprodutivo desenvolvido a partir do conhecimento tradicional associado.
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Esse modelo de regulamentagdo evidencia um tensionamento entre
interesses econdmicos relacionados a exploragdo da biodiversidade e a protecao
dos direitos das comunidades tradicionais. Nesse contexto, o desafio consiste em
estabelecer um regime juridico capaz de equilibrar inovacdo cientifica,
desenvolvimento econdmico e protegao dos direitos humanos.

Como apontam estudos recentes sobre governangca ambiental e
desenvolvimento sustentavel, a protegdo da biodiversidade exige a incorporacéo de
uma abordagem que reconhecga simultaneamente as dimensdes ambiental, social e
cultural dos recursos naturais. A biodiversidade, nesse sentido, ndo pode ser
compreendida apenas como objeto de exploragdo econémica, mas também como
elemento fundamental para a preservacao da diversidade cultural e para a promocéao
de modelos sustentaveis de desenvolvimento.

Diante desse cenario, torna-se evidente que a Lei 13.123/2015 apresenta
importantes incompatibilidades com os parametros internacionais de protecao dos
povos indigenas e comunidades tradicionais. A flexibilizagdo do consentimento
prévio e da reparticdo de beneficios fragiliza a efetividade dos direitos dessas
comunidades e pode configurar uma forma contemporanea de apropriagao indevida
de conhecimentos tradicionais.

Nesse contexto, torna-se imprescindivel analisar a compatibilidade da
legislacéo brasileira com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo pais, especialmente a Convengcdo 169 da OIT e a Convengao sobre
Diversidade Bioldgica.? Tal analise deve ser realizada a luz do instituto do controle
de convencionalidade, mecanismo juridico que permite verificar a conformidade das
normas internas com os compromissos internacionais assumidos pelo Estado.

Ademais, a lei dispensa tanto o consentimento quanto a reparticdo de
beneficios quando se tratar de conhecimento de origem nao identificavel, isto &,

quando n&o houver possibilidade de vincular sua origem a, pelo menos, um povo

8 As normas relacionadas ao consentimento prévio e informado dispostas no novo marco legal

infraconstitucional apresentam retrocessos ante as regras da Convengdo n°® 169 da OIT, que tratam do dever de
protegdo geral, conforme o art. 6°, e de protecdo especifica, segundo disposto no art. 15 do mesmo tratado,
devendo, ainda, mencionar-se o inciso j, do art. 8°, e o art. 15, ambos da Convencdo sobre a Diversidade
Biologica, que expressam a obrigatoriedade do consentimento prévio e da reparticdo de beneficios de maneira
formal entre todos os interessados.
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indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional. (Silveira; Magni e Kaiser,
2022, p. 12).

4 A PROTEGAO DO CONHECIMENTO TRADICIONAL E O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE DA LEI N° 13.123/2015

A constatagdo dos retrocessos normativos engendrados pela Lei
13.123/2015 ndo deve ser reduzida a um exercicio de critica tedrica, mas sim
qualificada como um pressuposto para o exercicio do controle de validade das
normas. Diante do déficit de protecdo verificado nas se¢des anteriores, torna-se
imperativo submeter o Marco da Biodiversidade ao crivo do controle de
convencionalidade, operando a afericdo de sua compatibilidade vertical com o
corpus juris interamericano. Esta etapa final da investigagdo busca, portanto,
transitar do diagnodstico das violagdes para a aplicagdo das ferramentas
hermenéuticas de resisténcia, examinando como a primazia dos tratados de direitos
humanos pode e deve atuar na corregdo das antinomias que ameagam a integridade
dos conhecimentos tradicionais e o direito a autodeterminag¢ao dos povos.

Dentre as referidas normas, destacam-se a Conveng¢ao 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) e a Convengao sobre a Diversidade Bioldgica
(CDB), o que, ainda, deve ser feito em consonancia com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

A preocupacdo com o meio ambiente no cenario mundial ganhou evidéncia
ap6s a realizagdo da Conferéncia das Nacbdes Unidas sobre Meio Ambiente
Humano, também chamada de Declaragdo de Estocolmo, ocorrida em junho de
1972, na cidade de Estocolmo, na Suécia, culminando com o aparecimento e o
aperfeicoamento das legislacdes, tratados e demais instrumentos normativos em
matéria ambiental.

No Brasil, resta evidente que a Constituicao Federal de 1988, no caput do art.
225, firmou os ideais da Declaragdao de Estocolmo, ao elevar o meio ambiente ao
status de direito fundamental, inclusive em matéria de protecdo da biodiversidade e

dos conhecimentos tradicionais associados.
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Sobre a protec¢ao da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais no texto

constitucional, Oliveira; Jaborandy e Duarte Junior (2021, p. 499) complementam:

Da analise do texto constitucional acima transcrito, observa-se
que o constituinte determinou um dever de protegdo e de
garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
propiciador da sadia qualidade de vida, inserindo-se, nesse
contexto a protegdo da biodiversidade e dos conhecimentos

tradicionais associados.

Destaque-se que a tematica voltada a prote¢cdo dos recursos genéticos da
biodiversidade e do conhecimento tradicional associado (CTA) é debatida ha varios
anos no Brasil.

A primeira tentativa de regulamentagéo surgiu através do Projeto de Lei - PL -
n. 306, de 1995, vindo a ser regulamentada pela primeira vez com a publicagéo da
Medida Proviséria 2.186-16, de 23 de agosto do ano de 2001, depois da
apresentacao de outros projetos relacionados com o tema.

Com efeito, durante a vigéncia da Medida Proviséria 2.186-16/2001, foram
geradas discussdes envolvendo setores industriais e cientificos, os quais diziam ser
a normativa excessivamente burocratica e se queixavam da imposicdo de sancao
em razao de seu descumprimento (Moreira e Conde, 2017).

A Lei da Biodiversidade, ao regulamentar o acesso € 0 UsO aos recursos
genéticos da biodiversidade, como também o0 acesso e 0 uso aos conhecimentos
tradicionais associados (CTA), trouxe, em seu texto, direitos voltados a protegéo
juridica dos conhecimentos tradicionais associados, porém durante todo o processo
de sua elaboragdo nao foi realizada consulta prévia aos povos e comunidades
tradicionais, excluindo efetivamente a participacdo desses atores do processo
legislativo e regulamentador.

Ademais, ao implementar um sistema de classificagdo dos CTA, criaram-se

hipéteses em que o0 seu acesso, uso e exploragdo econdmica podem ser realizados
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sem a necessidade de consulta prévia e informada, sendo este um relevante
instrumento de protecédo dos CTA.
Sobre a implementagdo do sistema de classificagdo dos CTA, prevista no

marco legal da biodiversidade, Moreira e Conde (2017.p.187) acrescentam:

No art. 9° da Lei n. 13.123/15 s6 ha a previsdo de
obrigatoriedade para o consentimento quando se tratar de
acesso a conhecimento tradicional associado classificado
como de origem identificavel. Em relacdo ao
conhecimento tradicional associado de origem nao
identificavel, que a mencionada lei define, no inciso lll, do
art. 2°, como aquele em que “ndo ha possibilidade de
vincular sua origem a pelo menos, uma populagido
indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional”,
0 acesso independe da obtencdo de consentimento prévio

informado.

Nessa perspectiva, a exclusdo dos povos indigenas e das comunidades
tradicionais das esferas de deliberacao legislativa, somada a institucionalizacao de
hipéteses de dispensa da consulta prévia e informada, transcende a mera lacuna
procedimental. Tais omissdes e previsdes normativas materializam condutas eivadas
de colonialidade, revelando a persisténcia de estruturas de poder que subalternizam
saberes e silenciam a autonomia desses povos no processo de produgao normativa.

Ao nao levarem em consideragao a escuta do outro nas tomadas de decisdes
que podem impactar em suas vidas; tais condutas, reitere-se, sdo exemplos que
acabam por se demonstrarem como sendo dotados do tragco da colonialidade, do
que se evidencia que os efeitos daquele periodo colonial se projetam para a
realidade atual, sendo os povos originarios € as comunidades tradicionais exemplos
de muitos dos grupos que acabam por ainda sofrer os impactos desta colonialidade
do poder, do saber e do ser (Quijano, 2005).

Vislumbra-se, portanto, notadamente no Capitulo Ill, da Lei 13.123/2015, mais

precisamente no art. 9°, a criagao do sistema de classificagdo ou de hierarquizagao
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dos conhecimentos tradicionais, fixando regras em relagdo ao consentimento prévio
e informado, tornando excepcional o direito a referida consulta prévia e informada,
isto €, possibilitando a quem tenha interesse o0 acesso, 0 uso e a exploracdo dos
conhecimentos tradicionais sem a necessidade de solicitar qualquer permissao ao
seus titulares.

Na realidade, o novo marco legal dispde no mencionado dispositivo que o
consentimento prévio e informado é obrigatério tdo somente na situagcdo de acesso
ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel, criando uma
categoria em seu art.2°, lll, ndo prevista na Convengao 169 da OIT, qual seja, o
“conhecimento tradicional associado de origem nao identificavel”.

Assim, havera isencao da consulta prévia nas hipoteses de acesso ao
conhecimento tradicional associado de origem nao identificavel, como também nas
hipéteses de acesso ao patrimoénio genético de variedade tradicional local ou crioula
ou a raga localmente adaptada ou crioula para atividade agricola, conforme previsao
nos §§ 2° e 3°, do art.9° da Lei 13.123/2015 (destaques postos):

Art. 9° O acesso ao conhecimento tradicional associado
de origem identificavel esta condicionado a obtengado do
consentimento prévio informado.

§ 2° O acesso a conhecimento tradicional associado de
origem nao identificavel independe de consentimento
prévio informado.

§ 3° O acesso ao patrimdnio genético de variedade
tradicional local ou crioula ou a raca localmente adaptada
ou crioula para atividades agricolas compreende 0 acesso
ao conhecimento tradicional associado nao identificavel
que deu origem a variedade ou a raga e nao depende do
consentimento prévio da populagdo indigena, da
comunidade tradicional ou do agricultor tradicional que
cria, desenvolve, detém ou conserva a variedade ou a

raga.
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Desta forma, torna-se evidente que a Lei da Biodiversidade vai no sentido
oposto das regras estabelecidas em tratados internacionais de direitos humanos,
especialmente as previstas nos artigos 2, 6, 7,15, 22 e 23 da Convengao 169 da
OIT, sobretudo no que se refere ao dever de consulta e ao direito de participacao
dos povos interessados (povos indigenas e comunidades tradicionais) no processo
de sua elaboracao, contradizendo as normas internacionais ainda ao se criar uma
subdivisdo entre conhecimento tradicional associado de origem identificavel e néo
identificavel, trazendo regras diferenciadas de consentimento, em evidente nao
observancia ao direito de consulta e do conhecimento prévio, livre e informado.

Nessa esteira, no dambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH), a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) tem
desempenhado papel relevante na interpretacdo e no fortalecimento da aludida
protecao, incorporando parametros da Convencao 169 da OIT como referenciais
interpretativos obrigatérios.

O primeiro caso analisado pela Corte IDH foi do Povo Saramaka vs.
Suriname, com sentenca datada de 28 de novembro de 2007, a qual, em seu
paragrafo 8°, pronunciou-se diretamente sobre a consulta prévia, livre e informada e,

ainda, em relagao a reparticao de beneficio, destacando que:

8. O Estado deve adotar as medidas legislativas,
administrativas ou de outra natureza que sejam
necessarias para reconhecer e garantir o direito do povo
Saramaka a ser efetivamente consultado, segundo suas
tradicbes e costumes, ou se for o caso, o direito de
conceder ou abster-se de conceder seu consentimento
prévio, livre e informado a respeito dos projetos de
desenvolvimento ou de investimento que possam afetar
seu territério e a compartilhar, razoavelmente, os
beneficios derivados destes projetos com o povo
Saramaka, no caso destes serem realizados, nos termos
dos paragrafos 129 a 140, 143, 155, 158 e 194(d) desta

Sentenca.
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Igualmente, no que diz respeito a consulta prévia, livre e informada, a Corte
IDH, no caso da Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai, com sentenca
proferida em 24 de agosto de 2010, em seu paragrafo 157, decidiu no sentido de

que:

157. A esse respeito, a Corte considera que a fim de
garantir o direito a propriedade dos povos indigenas,
conforme o artigo 1.1 da Convengado, o Estado deve
assegurar a participagcdao efetiva dos membros da
Comunidade, conforme seus costumes e tradicbes, em
relacdo com todo plano ou decisao que afete suas terras
tradicionais e que possa implicar restrigdes no uso, gozo e
desfrute destas terras, para assim evitar que isso resulte
numa denegagdo de sua subsisténcia como povo
indigena. Isso é consoante com as disposi¢cbes da
Convencgao n°® 169 da OIT, da qual o Paraguai é Estado

parte.

A Corte IDH consolidou o entendimento de que o direito a consulta prévia
constitui um direito humano fundamental, indissociavel da protecao a identidade
cultural, ao territério e aos conhecimentos tradicionais.

A Lei 13.123/2015, ao inovar com uma subdivisdo entre conhecimento
tradicional associado de origem identificavel e nao identificavel, diferenciando as
regras de consentimento, traz norma incompativel com as normas internacionais de
direitos humanos e com a jurisprudéncia da Corte IDH..

Por outro lado, no capitulo V, da Lei 13.123/2015, foi normatizado o sistema
de isencdo de reparticao de beneficios que, apesar de vincular tais reparticbes a
eventual resultado econdmico em muitos dispositivos, flexibilizou esse direito e, em
outros, 0 suprimiu.

Pode-se dizer que a nova Lei contempla regramento diferenciado para a

reparticao de beneficios nas hipéteses de acesso ao patrimdnio genético, acesso ao
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conhecimento tradicional de origem identificAvel e acesso ao conhecimento
tradicional de origem nao identificavel.

Segundo Moreira e Conde (2017), a nova ferramenta legal, assim como
tratou com o direito ao consentimento prévio e informado, fez com a obrigagao de
reparticdo de beneficios uma exceg¢ao, prejudicando o desenvolvimento e a
liberdade dos titulares do CTA.

Assim, é de se reiterar que a nova legislagdo, com a criagdo do sistema de
isencdo de reparticdo de beneficios, trouxe mais incompatibilidades com alguns
tratados internacionais de direitos de humanos, especialmente com a Convengéao
169 da OIT e com a Convengdao da Biodiversidade Bioldgica, tendo, ainda,
contrariado entendimentos fixados no ambito da Corte IDH.

Nessa esteira, a Corte IDH reconheceu que a exploracédo de recursos naturais
e 0 uso de conhecimentos tradicionais sem consentimento e sem reparti¢cao justa de
beneficios, configuram violagdes a direitos humanos coletivos, obrigando aos
Estados o dever de adotar medidas normativas e administrativas compativeis com
esses padroes.

Nesse sentido, a Corte IDH, ao prolatar a sentenga no caso dos Povos Kalina
e Lokono vs. Suriname, no trecho em que versou sobre a consulta prévia, livre e
informada, especificamente em seus paragrafos 7° e 10, paginas 96 e 97, destacou

que:

7. En el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku y
posteriormente reiterado en el caso de la Comunidad
Garifuna Triunfo de la Cruz, la Corte especifico que “para
que la exploracién o extraccion de recursos naturales en
los territorios ancestrales no impliquen una denegacién de
la subsistencia del pueblo indigena como tal, el Estado
debe cumplir con las siguientes salvaguardias: i) efectuar
un proceso adecuado y participativo que garantice su
derecho a la consulta, en particular, entre otros
supuestos, en casos de planes de desarrollo o de

inversidn a gran escala; ii) la realizacion de un estudio de
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impacto ambiental; y i) en su caso, compartir
razonablemente los beneficios que se produzcan de la
explotacion de los recursos naturales (como una forma de
justa indemnizacién exigida por el articulo 21 de la
Convencidn), segun lo que la propia comunidad determine
y resuelva respecto de quiénes serian los beneficiarios de

tal compensacion segun sus costumbres y tradiciones.

10. Asi, la Corte determiné que, aplicando el criterio antes
mencionado al presente caso, “los Pueblos Kalifa vy
Lokono conformados como pueblos indigenas, se
encuentran protegidos por el derecho internacional de los
derechos humanos que garantiza el derecho al territorio
colectivo que han usado y ocupado tradicionalmente,
derivado del uso y ocupacion de la tierra y de los recursos
necesarios para su subsistencia fisica y cultural v,
asimismo, que el Estado tiene la obligacion de adoptar
medidas especiales para reconocer, respetar, proteger y
garantizar a sus integrantes el derecho de propiedad

comunal respecto de dicho territorio”.

Esses entendimentos impdéem aos Estados o dever de adotar medidas
legislativas e administrativas compativeis com os padrdes internacionais de direitos
humanos, sob pena de responsabilizagao internacional.

Deste modo, é possivel perceber que a ja mencionada Lei, em alguns de seus
pontos, € incompativel com tratados internacionais de direitos humanos,
notadamente a Convencdo n° 169 da OIT e a Convencado sobre a Diversidade
Biolégica, assim como com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, indo em diregcdo contraria a efetiva protegcdo juridica dos povos
tradicionais.

Em relacdo a incompatibilidade do novo marco legal com muitos tratados

internacionais, Miranda (2016, p. 94) aduz que: “Tais inconvencionalidades levam a
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inaplicabilidade da Lei n 13.123/15, uma vez que estes tratados de direitos humanos
tém carater supralegal, ndo podendo a norma infraconstitucional prevalecer”.

Em razdo disso, por serem tais tratados caracterizados como acordos
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario, que, no minimo,
possuem hierarquia supralegal e aplicabilidade imediata; os mesmos sao normas
paradigmas para se realizar um controle de compatibilizagao vertical, controle de
convencionalidade, onde a norma interna, no caso, a Lei n° 13.123/2015, deve
guardar uma relagéo de conformidade com estes tratados internacionais de direitos
humanos.

Desta forma, ndo pode a norma interna, legal ou infralegal, ser conflitante com
os referidos tratados internacionais de direitos humanos, uma vez que a norma
interna pode e deve ter sua convencionalidade questionada e, por conseguinte, a
sua aplicabilidade suspensa, quando nao se adequar aqueles tratados internacionais
de direitos humanos.

Logo, é necessario dar efetividade ao disposto na Convencgao 169, da OIT, e
na Convengao da Diversidade Bioldgica (CDB), sob pena de torna-las letra morta e
nao se alcangar os objetivos e efeitos nelas previstos e almejados e, com isso,
prejudicar-se ainda mais os povos por elas protegidos, principalmente no que diz
respeito ao direito a consulta prévia, livre e informada dos CTA e a reparticdo de
beneficios decorrente de exploracédo econémica.

Assim, cumpre destacar que a nao observancia do dever de consulta e do
direito a participagao no processo legislativo de elaboragdo das normas, a previsao
de hipoteses de excecgdes a consulta prévia, livre e informada, e, ainda, a previséao
de situagdes de isencdo de reparticdo de beneficios, evidenciam violagdes dos
tratados internacionais de direitos humanos acima indicados, devendo ser feito o
controle de convencionalidade, o qual deve ocorrer de forma prioritaria no ambito do
proprio direito interno brasileiro.

A referida lei pode ter a sua convencionalidade questionada a qualquer
momento, tanto sob o aspecto formal, isto pelo modo como o processo de
elaboragao ocorreu, ou seja, sem a consulta prévia dos interessados; como também
sob o aspecto material, este relacionado a criacdo do sistema de classificacdo dos

conhecimentos como de origem identificavel e os de origem nao identificavel,
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prescindindo estes da consulta e/ou do consentimento prévio, livre e informado dos
titulares do CTA, nado devendo, ainda, sob o aspecto do controle material, descurar-
se da questdo relativa a maneira como foi regulada a tematica da reparticdo dos
beneficios.

Assim, sempre que existir violagdo a tratados internacionais de direitos
humanos, o controle de convencionalidade deve ser realizado de forma prioritaria no
ambito do sistema juridico brasileiro, 0 que pode se dar por meio do controle difuso,
a ser exercido por qualquer Juiz ou Tribunal, ou por meio do controle concentrado,
este diretamente no Supremo Tribunal Federal (STF) mediante o ajuizamento das
respectivas acoes pelos legitimados previstos no art.103, da Constituicao Federal.

Nessa perspectiva, Oliveira; Jaborandy e Duarte Junior (2021, p. 499)
lecionam que:

Vé-se, portanto, que o controle de convencionalidade deve
ser realizado primariamente por qualquer juiz ou Tribunal
de oficio ou por meio de provocagao de qualquer brasileiro
(controle difuso) ou diretamente no Supremo Tribunal
Federal pelo rol de legitimados previstos no art. 103, CF
(controle concentrado) sempre que houver violagao a
tratado internacional de direitos humanos ratificados pelo
Brasil (art. 5°, § § 2° e 3°, CF).

Por outro lado, caso o supracitado controle de convencionalidade no ambito
do direito interno brasileiro ndo tenha sido realizado, ou caso este controle interno
tenha sido realizado com ineficiéncia, equivoco ou de forma incompleta pelo Poder
Judiciario do Pais; a Corte Interamericana de Direitos Humanos passa a exercer
esse controle em carater complementar no ambito da jurisdig&do internacional.

Com isso, a Lei 13.123/2015 deve ser reconhecida como inconvencional,
levando a sua inaplicabilidade e produzindo efeitos ex tunc, isto por se entender que
esta Lei vai de encontro a Convencgao 169 da OIT e a Convencao da Diversidade
Biologica, as quais sao tratados internacionais de direitos humanos, possuindo, no
minimo, um status hierarquico de carater supralegal, e com aplicabilidade imediata,

objetivando-se com tal controle de convencionalidade garantir a efetividade
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incondicional da consulta prévia, livre e informada dos povos indigenas e das
comunidades e agricultores tradicionais, bem como a reparticdo de beneficios de

forma incondicional.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente investigacdo permitiu concluir que o regime juridico da
biodiversidade no Brasil, consolidado pela Lei n® 13.123/2015, padece de vicios de
convencionalidade que comprometem a salvaguarda dos conhecimentos
tradicionais. Ao longo deste estudo, restou demonstrado que a dignidade da pessoa
humana, em sua dimens&o multicultural, exige que o Direito transite de uma postura
meramente utilitarista para uma ética da alteridade, reconhecendo os povos
tradicionais como sujeitos politicos e epistemoldgicos, e ndo meros fornecedores de
insumos bioldgicos.

No que concerne ao marco internacional analisado no primeiro item, verificou-
se que a Convencao 169 da OIT e a CDB estabelecem um standard minimo de
protecdo que vincula a atividade legislativa nacional. Todavia, a analise dos
retrocessos promovidos pelo Marco da Biodiversidade evidenciou uma preocupante
flexibilizagcao dos institutos do Consentimento Prévio, Livre e Informado (CPLI) e da
reparticdo de beneficios. Essa "reconfiguragdo dogmatica" operada pelo legislador
brasileiro, sob o pretexto de simplificacdo administrativa, resultou em uma antinomia
frontal com o bloco de convencionalidade e com a exegese pretoriana da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A analise técnica desenvolvida no item final demonstrou que a superagao
desse déficit protetivo ndo é apenas uma aspiracdo ética, mas uma imposicao
juridica. O controle de convencionalidade apresenta-se como a ferramenta
hermenéutica de resisténcia necessaria para mitigar a expropriagdo de saberes
ancestrais. A aplicacdo desse controle permite que o Poder Judiciario e os demais
intérpretes do Direito afastem as normas domésticas incompativeis, garantindo a
prevaléncia do principio da autodeterminagao e a prote¢ao da biodiversidade como

um patrimonio indissociavel da sobrevivéncia cultural.
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Em sintese, o enfrentamento das violagdes no campo juridico exige a
retomada das narrativas ndo eurocéntricas e o reconhecimento de que os direitos
humanos estdo em constante disputa. Somente através de uma interpretacdo que
priorize o corpus juris interamericano sera possivel construir um ethos juridico capaz
de garantir que o progresso biotecnoldgico ndo ocorra a custa da marginalizagao

daqueles que secularmente preservaram a vida em sua pluralidade.
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