DIREITOS INTELECTUAIS E CONHECIMENTOS TRADICIONAIS: ESTUDO
DO CASO GUARANI-MBYA FACE AO INSTITUTO DO PATRIMONIO
HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL - IPHAN

Jodo Mitia Antunha Barbosg’;
Marco Antonio Barbosa

Resumo: Os sistemas tradicionais de protecdo da propriedade intelectual apresentam
certas limitagbes quando se trata de proteger o patrimdnio e o0s conhecimentos
tradicionais, tornando-se fundamental a reflexdo juridica sobre um sistema de protecédo
sui generis mesmo que ndo venha a resolver todas as questdes envolvidas, devendo-se,
no entanto, reconhecer avancos ja obtidos por meio de Declaracbes e Convencdes
internacionais, dispositivos legais nacionais, como no Brasil, objeto principal deste
estudo, podendo-se concluir tratar-se de um debate, legislacdo e processo de
negociagdo, apenas iniciais, que, mesmo assim, oferecem reais perspectivas de
utilizacdo seja dos classicos instrumentos de protecdo dos direitos intelectuais quanto de
sistema sui generis, devendo levar-se em consideracdo as particularidades de cada
situacdo para 0 acesso a tais conhecimentos, atendendo a exigéncias éticas, sempre com
a participacdo e envolvimento dos detentores desses conhecimentos e dos poderes
publicos, como o caso analisado dos Guarani-Mbya demonstra.
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Summary: Traditional systems of intellectual property protection have certain
limitations when it comes to protecting the heritage and traditional knowledge,
becoming fundamental legal reflection on a sui generis system of protection even that
will not solve all the issues involved, which should, however, recognize progress
already achieved through international declarations and conventions, national legal
provisions, as in Brazil, the main object of this study can be concluded that this is a
debate, legislation and negotiation process, only initials, which nevertheless offer real
prospects of use is the classic instruments of protection of intellectual property rights as
a sui generis system, and that they take into account the particularities of each situation
for access to such knowledge, given the demands ethical, always with the participation
and involvement of the holders of such knowledge and the public authorities, as the case
analyzed the Guarani Mbya shows.
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Introducéo

A relacdo entre direitos intelectuais e conhecimentos tradicionais até esta
data situa-se em patamar ainda bastante inicial, seja do ponto de vista legal, quanto
jurisprudencial e doutrinario. A legislacdo brasileira relativa a protecdo desses
conhecimentos é recente, as decisfes judiciais sdo poucas e mesmo a doutrina sobre o

assunto é escassa. Os documentos internacionais, por sua vez, sdo bastante genéricos e

“ Advogado. Doutor em Direito, pela Universidade de S&o Paulo e Universidade de Angers, Franca,
professor de Direito e indigenista da Fundag&o Nacional do indio — FUNAI.

“ Advogado. Doutor em Direito, pela Universidade de Sao Paulo e professor e pesquisador do Programa
de Mestrado em Direito da Sociedade da Informacéo da FMU — SP.



JOAO MITIA ANTUNHA BARBOSA e MARCO ANTONIO BARBOSA

ndo permitem a configuracdo de um modelo regulatério completo. Assim, ndo existe um
modelo regulatorio hegemdnico em prética em raz&o, sobretudo, dos conflitos politicos
abertos e acirrados entre os envolvidos com a questdo: governos, organismos
internacionais, organizacdes nao governamentais, povos autdctones, comunidades
tradicionais, politicos, interessados na exploracdo econdmica desses conhecimentos,

cientistas, doutrinadores, entre outros atores.

Existem posicbes das mais variadas quanto a exploracdo e/ou
aproveitamento dos conhecimentos e das diferentes expressdes do patriménio cultural
tradicional indigena e das comunidades tradicionais. Elas vao desde a rejei¢cdo completa
de qualquer tipo de aproveitamento com fins econdmicos ou de mercado, passando
pelas posicdes intermediarias, que postulam uma conciliacdo entre 0s interesses
envolvidos com a exploracdo econdmica e a preservacdo desse mesmo patrimonio
cultural, até se chegar ao extremo oposto, na perspectiva mais classica do mercado e
seus interesses mais imediatos (BARBOSA, 2012, p 443).

Adiante, serdo focadas as formas de tratamento dos conhecimentos
tradicionais sobre a diversidade bioldgica e o estado da arte, em seguida, as defini¢cGes
de populacdes e de conhecimentos tradicionais e as dificuldades que encerram. Na
continuacdo, aborda-se o debate internacional relativo ao conhecimento tradicional,
seguido pela analise do alcance e dos limites dos diversos instrumentos legais que
podem ser usados para a prote¢do dos conhecimentos tradicionais, por fim, se discute o
caso Guarani-Mbya, que diz respeito ao projeto do Instituto do Patriménio Historico e
Artistico Nacional — IPHAN - relativo ao inventario que pretende proceder sobre 0s
conhecimentos imateriais desse povo, as questdes suscitadas e 0 posicionamento
adotado pelos lideres e representantes deste mesmo povo. A conclusdo é dedicada a
abordagem dos mais evidentes problemas que o tema encerra com apreciacdo mais

detalhada do caso especifico Guarani-Mbya.

1 Formas de tratamento dos conhecimentos tradicionais sobre a biodiversidade: o

estado da arte

Entre as diferentes formas de tratamento juridico com as quais o patriménio

cultural dos povos indigenas e das comunidades tradicionais em seu conjunto esta
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confrontado vém se destacando, tanto do ponto de vista legislativo, como
jurisprudencial e doutrinério, as que dizem respeito aos conhecimentos tradicionais
sobre a diversidade biologica e sua relagdo com o sistema de protecdo da propriedade
intelectual (BARBOSA, 2012, p.409). E exatamente neste campo que tem sido
produzido o maior numero de instrumentos legais internacionais e nacionais, pedidos de

autorizacgdo para pesquisas, exploracéo e disputas, inclusive no plano judicial (idem).

No Brasil, relativamente a esse campo -diversidade biologica -, a
Constituicdo Federal de 1988 prevé no art. 225, 1l, a protecdo de biodiversidade, que
também determina a preservacdo dos diferentes ecossistemas, considerando-os como
patriménio nacional. O mesmo artigo prevé ainda a protecdo da diversidade genética (8
1°, 11 e V), regulamentada pela Lei n® 11.105, de 2005 — Lei de Biosseguranca.

Na sequéncia, em 1992, realizou-se no Rio de Janeiro a Conferéncia das
NagOes Unidas para 0 Meio Ambiente, quando foi adotada a Convengéo da Diversidade
Biologica (CDB) a qual o Brasil aderiu (aprovada pelo Congresso Nacional em 1994)
(BARBOSA, 2012, p. 406-407). Trata-se de uma convencao-quadro que possibilita as
legislaces dos paises aderentes sua regulacdo posterior, embora tenha definido certos
principios normativos, entre eles o de considerar 0s recursos bioldgicos e genéticos nos
limites das soberanias estatais e ndo mais como patriménio comum da humanidade e
sob a premissa geral da busca em compatibilizar protecdo dos recursos biolégicos com
desenvolvimento social e econdmico. Ela reconhece, logo no predmbulo, que muitas
comunidades dependem dos recursos biolégicos para sobreviver, destacando a
importancia de serem preservados 0s conhecimentos relativos a tais recursos e a
necessaria reparticdo dos beneficios econdmicos no caso de sua aplicacdo comercial.
Seu objetivo geral é a utilizacdo sustentavel e a conservacdo da diversidade bioldgica,
com reparticdo justa e equitativa dos beneficios decorrentes da sua aplicacdo. Para tanto,
prevé no art. 15, como principal instrumento de protecdo dos conhecimentos
tradicionais, o consentimento prévio fundamentado e o compartilhamento de beneficios
com as comunidades tradicionais, de acordo com a previsao do art. 8 (j) (BARBOSA,
2012, p.408-409).

A partir de entdo, conferéncias vém sendo realizadas entre as partes

signatarias da convencdo (CDB) visando atingir os seus objetivos, sendo que a 10? e
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ultima (CoP -10) ocorreu em Nagoya no Japdo, no ano de 2010, quando foi assinado
protocolo relativo ao acesso aos recursos genéticos advindos da biodiversidade, sua
exploracdo comercial e a reparticdo dos beneficios decorrentes. Nessa ocasido,
estabeleceu-se que cada pais é soberano sobre 0s recursos genéticos de sua
biodiversidade e que 0 acesso a eles deve ter o seu consentimento e os lucros que
decorrerem da exploracdo devem ser repartidos entre o pais explorador e o pais detentor
dos recursos. Além disso, o art. 5.1 bis insiste sobre a necessidade de que cada pais
adote as medidas necessarias para que ocorra 0 consentimento prévio e informado das
comunidades locais nessas transacdes, em todas as etapas. Tanto do processo de
negociacdo do uso da biodiversidade quanto do conhecimento tradicional associado.
Sugere ainda que as partes desenvolvam modelo de clausulas contratuais sobre a
reparticdo de beneficios com as comunidades, porém, conferindo espaco para outras
modalidades de regulacdo. Por sua vez, o relatdrio do encontro “ad hoc” de discussdes
sobre o art. 8 (j) da CDB sugere que sejam levados em consideragdo em um sistema “sui
generis” de protecdo ao conhecimento tradicional as praticas locais e as normas
costumeiras, na perspectiva do pluralismo juridico, que considera o direito estatal

apenas como uma dentre tantas outras formas de direito.

Nessa mesma ocasido, ainda em Nagoya, ficou consignado que as Partes
devem tomar medidas para monitorar a utilizacdo dos recursos genéticos e garantir
maior acesso a informacéo sobre os conhecimentos a eles associados e 0 artigo 16 trata
da necessidade de elaboracdo de codigos de conduta relativos aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade. Uma segunda frente de preocupacdes, objeto
do 10° encontro das Partes, referiu-se ao estabelecimento de metas para a reducdo da
perda da biodiversidade, uma vez que a maioria dos paises ndo cumpriu as metas
estipuladas para 2010. Finalmente, a terceira frente de preocupacdes diz respeito a
inclusdo da biodiversidade nas contas publicas dos paises e a necessidade de diminuicao

de subsidios destinados a atividades predatérias da biodiversidade.

Especificamente no Brasil, o poder executivo regulamentou a um sé tempo,
tanto a Convencdo da Diversidade Bioldgica (CDB) em seus artigos 1°, 8 (j), 10(c), 15 e
16 (3 e 4) quanto o inciso Il do § 1° e o § 4° do art. 225 da Constituicdo Federal, por
meio da Medida Proviséria n°® 2052 de 2000, reeditada em 2001, sob n°® 2186-16.Apesar

da existéncia de projetos de lei sobre o tema e dos protestos e argumentos contrarios
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advindos de diferentes setores sociais, € a MP 2186-16 que ainda se encontra em
vigor(BARBOSA, 2012, p.413-415, AZEVEDO & AZEVEDO, 2001). Trata-se do
marco inicial da regulamentacdo da protecdo aos conhecimentos tradicionais no Brasil e
dispde sobre a reparticdo dos beneficios oriundos da exploracdo do patrimonio genético
e do conhecimento tradicional associado, bem como ao acesso a tecnologia e a
transferéncia de tecnologia para a conservacédo e a utilizagdo desse patrimonio e desses
conhecimentos. Conclui-se que o que a Medida Proviséria disciplina €, na verdade, a
apropriacdo de patrimdnio pertencente a todos ou conhecimentos coletivos das
comunidades tradicionais, visto que o artigo 4° submete 0 acesso a autorizacdo do poder
publico federal. Para as comunidades tradicionais que criam, desenvolvem ou detém o
conhecimento associado o artigo 9° prevé os direitos de ver indicada a origem do
conhecimento em todas as publicacfes, utilizacdes, exploracBes e divulgacGes; de
impedir terceiros ndao autorizados de realizar qualquer tipo de pesquisas ou exploracoes
relacionadas aos conhecimentos; de impedir todo tipo de divulgacdo desses
conhecimentos por parte de terceiros ndo autorizados; de receber beneficios pela
exploracdo econbémica por terceiros, direta ou indiretamente, do conhecimento

tradicional associado, cujos direitos sdo de sua titularidade (BARBOSA, idem).

Para a obtencdo desses beneficios deve haver negociagdo especifica, cujas
modalidades constam de rol taxativo do artigo 25 e que incluem: divisdo de lucros;
pagamento de royalties; acesso e transferéncia de tecnologias; licenciamento, livre de
onus, de produtos e processos e capacitacdo de recursos humanos (BARBOSA, 2012, p.
420-421). A mais geral observacao feita por especialistas sobre a matéria é que resta em
aberto saber se de fato haveria vantagens para os detentores dos conhecimentos
tradicionais nessa legislacdo pela previsdo de tais beneficios ou se, na verdade, os reais

beneficiados ndo seriam aqueles com o acesso concedido (BARBOSA, 2012, p. 409).

Para a regulamentacdo da Medida Provisoria trés Decretos foram baixados:
0 Decreto n° 3.945, de 2001, que define a composicdo do Conselho de Gestdo do
Patrimdnio Genético (CGEN), conselho responsavel pelas autorizages de utilizacdo do
patrimonio genético, e as normas de seu funcionamento; o Decreto n° 5.459, de 2005,
que regulamenta o artigo 30 da MP, disciplinando as sanc¢des ao desrespeito das normas
de acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado e o Decreto

n°® 6.915 de 2009, que define a distribuicdo das parcelas dos lucros e dos royalties
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resultantes da exploragdo econdmica de processo ou produto desenvolvido a partir de
amostras de componente do patriménio genético. O Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual - INPI, 6rgdo responsével pela concessao de patentes e 0 CGEN, por sua vez,

editaram resolug6es para regulamentar o procedimento.

Por outro lado, deve ser lembrado que o sistema de patentes no Brasil
decorre do “Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights” — TRIPS-, que foi
incorporado no ordenamento juridico e regulamentado pela Lei de Propriedade
Industrial n°® 9279, de 1996, cuja tbnica principal é a competicdo industrial e ndo a
preservacdo dos conhecimentos tradicionais e a diversidade bioldgica. Alias, o TRIPS
ndo se refere aos conhecimentos tradicionais, cuja competéncia é deixada aos paises
signatarios, prevendo apenas que aqueles paises que ndo quiserem permitir

patenteamento de plantas devem adotar sistema “sui generis” para a sua protecao.

Como se sabe, por meio do TRIPS, os Estados Unidos vincularam sangdes
comerciais a exigéncia de uma protecdo minima a propriedade intelectual pelos paises
membros da Convencdo de Cultivares. Assim, 0 que se nota no seio da Organizacdo
Mundial do Comércio —OMC- sdo reivindicagdes para alteracdo no sistema de
propriedade intelectual, com novas exigéncias para o0 patenteamento e, em conjunto com
a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI-, sustenta argumentos no
sentido de que a protecdo dos conhecimentos tradicionais pode encontrar espaco dentro
do préprio sistema de patentes tradicional, enquanto que no seio da CDB e das
Conferéncias das Partes os maiores argumentos tém sido no sentido da criagcdo de um
regime “sui generis” de protecdo. O mesmo se verifica no &mbito da Organizacéo das
Nacdes Unidas —ONU- na Declaracdo sobre Biopirataria e Direitos Comunitarios de
Johannesburgo, que também ndo acolhe a ideia de prote¢do dos conhecimentos
tradicionais pelo sistema de patentes (HURTADO, 1999, p.28).

Por sua vez, a Lei n® 9.279, de 1996 — Lei de Propriedade Industrial, ndo
trata da protecdo do conhecimento tradicional associado e ndo admite patente sobre
plantas e a lei relativa aos direitos autorais, de n°® 9.610, de 1998, de modo geral,
considera a originalidade da obra como requisito para a configuracdo dos direitos
assegurados, embora o artigo 45 que dispde sobre as obras pertencentes ao dominio

publico tenha excetuado dessa condi¢do 0s conhecimentos étnicos e tradicionais.
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No que se refere a protecdo vegetal, a Lei n° 9.610, de 1980, Lei de
Cultivares, protege as variedades de vegetais e apenas permite o registro desde que
sejam cumpridos os requisitos da estabilidade, homogeneidade e distintividade, sem, no

entanto, contemplar os conhecimentos tradicionais.

Assim, constata-se que no Brasil ndo existe um sistema de protecdo dos
conhecimentos tradicionais advindo do poder legislativo, a despeito de muitas
proposi¢cdes em andamento, de modo que o tema tem sido disciplinado e tratado por
acao do poder executivo, como se demonstrou acima. A despeito disso, organizagoes
internacionais das quais o pais faz parte pressionam para que se crie um sistema
protetivo, seja no ambito tradicional de patente, seja entdo, criando regimes juridicos

especificos.

2 Populagéo tradicional e conhecimentos tradicionais: defini¢des e dificuldades

Outra questdo fundamental sobre o tema é a definicdo de populacédo
tradicional, em que se situam o0s povos indigenas e que ndo goza de consenso, seja na
legislacdo, seja entre os autores que tratam do tema. A definicdo legal que vem servindo
de base para a legislacdo posterior € a contida no artigo 20, da Lei 9.985, de 2000, que
dispde sobre o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo — SNUC. O nucleo do
conceito situa-se na exigéncia de baixo impacto ambiental da acdo antrdpica e no seu

papel fundamental para a protecdo ambiental.

Esse conceito legal considera a relacdo de abrigo das populacdes com uma
area natural; sua dependéncia da exploracdo dos recursos naturais dessa area; a
sustentabilidade dessa exploracdo; que esse sistema de exploragdo desenvolva-se ao
longo de geracOes; forma adaptada as condicdes ecolodgicas locais e, finalmente, o
desempenho de protecdo da natureza e a manutencao da biodiversidade, por meio dessas
atividades. Tratam-se esses de critérios que vém sendo utilizados na maior parte dos
diplomas ambientais posteriores, ressaltando como principais as condigdes de baixo
impacto ambiental e/ou contribuicdo para a protecdo da biodiversidade e, portanto,
determinantes para a compreensdo do que se entende por populacdo tradicional.

Conclui-se que o art. 8 (j) da CDB ¢ redigido no mesmo sentido ao afirmar a
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necessidade de respeitar, preservar e manter o conhecimento, inovacdes e praticas das
comunidades locais e populacbes tradicionais, com estilos de vida tradicionais
relevantes a conservacao e a utilizacdo sustentavel da diversidade biolégica. No mesmo
artigo, define também o que entende por conhecimentos tradicionais, como:
“conhecimentos, inovagdes ¢ praticas de comunidades locais e populacbes indigenas
com estilos de vida tradicionais relevantes a conservacao e a utilizacdo sustentavel da

diversidade biologica”.

Quanto ao conceito de conhecimento tradicional, tudo indica que a doutrina,
as organizacOes e as instituicdes ligadas ao tema, concordam sobre pelo menos os
seguintes pontos: que o conhecimento tradicional guarda diferenca em relacdo ao
conhecimento da sociedade circundante, no que se refere aos ideais e pressupostos de
seu conhecimento especifico, que tem como centralidade o local onde é utilizado,
integrando também o conhecimento externo que foi se introduzindo na comunidade ao
longo do tempo; tratar-se de uma informacdo sistematica, mas que, no entanto, €
mantida oralmente; tratar-se do conjunto de todos os saberes e de praticas, implicitas
e/ou explicitas e que sdo aplicadas na vida socioecondmica e ecoldgica; tratar-se do
conjunto das experiéncias e do conhecimento de um grupo étnico e que se constitui na
base para a tomada de decisdes relativas a conflitos familiares, criado de forma interna e
com elementos externos, porém, internamente integrados, em razdo de capacidade do
préprio grupo em absorver conhecimentos relevantes; enfim, tratar-se de conhecimento
localizado, tradicional e Unico, que foi desenvolvido em razéo de condicGes especificas
de dada comunidade situada em determinada &rea geogréafica (BARBOSA, 2012, p.
449).

3 O debate internacional relativo aos conhecimentos tradicionais

O surgimento do debate sobre conhecimento tradicional na cena
internacional pode ser localizado primeiro nas discussbes sobre o direito de autor
durante a Conferéncia de Estocolmo, em 1967, que levantou a preocupacdo com as
obras ndo publicadas e com aquelas em que o autor ndo pode ser individualmente
identificado, ocasido em que a tradicdo popular passa a ser objeto de atencdo, sob a
denominacdo de folclore, cujas caracteristicas de oralidade e de pertencimento a um

grupo ou comunidade foram percebidas como fragilidades, em razdo do que deveria ser
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protegido. Um segundo momento pode ser localizado nos debates internacionais sobre
os direitos internacionais indigenas e sobre a natureza, destacando-se o papel dos povos
indigenas e dos movimentos sociais e ambientalistas que passaram a ter presenga
constante e cada vez maior nas reunides da ONU, desde a década de 1980, ampliando os
debates sobre os conhecimentos dos povos indigenas e comunidades tradicionais
relacionados a protecéo da biodiversidade (BARBOSA, 2012, p.211).

E necessario destacar, neste contexto, que o papel de protagonismo
desempenhado especialmente pelos representantes de povos indigenas foi além dos
aspectos especificos sobre a importancia dos conhecimentos tradicionais sobre a
natureza, tendo suas contribui¢cdes ampliado o debate em diversos planos, tais como o

espiritual, o filoséfico, o ético e as amplas consequéncias para a vida e o planeta.

Na sequéncia, o debate se amplia atingindo a conjuncdo de preocupagdes
relacionadas com o patrimonio cultural e natural, remetendo as atengGes ndo mais
apenas aos mecanismos de protecdo dos produtos da cultura como também aos seus
portadores, sem o0 que se concluiu que ndo seria possivel proteger o patriménio
(CUELLAR, 2004, p.19).

Isso impés a dificil questdo decorrente da condicdo coletiva desses titulares.
Na mesma ordem de preocupacdo, foi acrescentada a de se saber como conciliar a
protecdo da capacidade criativa com a exploragdo econémica. Assim, no ambito da
Organizacao das Nac¢des Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura— UNESCO-, ja
em 1999, a Conferéncia Internacional de Washington reconheceu que o “patrimdnio
cultural abarca ndo apenas os produtos artisticos, mas também os conhecimentos e
valores que tornaram possivel sua criagdo” (CUELLAR, 2004, p.19, BARBOSA, 2012,
p. 239-242). Com isso, 0s modos de interacdo, através dos quais 0S processos criativos
se tornam possiveis e adquirem valor, também passam a ser visados como objetos de

protecao.

Serd, no entanto, com a Declaracdo Universal da Diversidade Cultural, de
2001, que a UNESCO institui nova ética, ao proclamar a necessidade de protecdo da
diversidade cultural. Considera a diversidade cultural tdo necessaria para 0 género

humano quanto a diversidade bioldgica para a natureza. Enfatiza a necessidade de que
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sejam respeitados e protegidos os sistemas de conhecimento tradicional, especialmente
0s dos povos autdctones (indigenas), bem como de que seja reconhecida a contribuicéo
dos conhecimentos tradicionais para a protecdo ambiental e a gestdo dos recursos
naturais, incitando a que sejam favorecidas as sinergias entre a ciéncia moderna e 0s
conhecimentos locais (BARBOSA, 2012, p. 376).

Patrimoénio cultural e protecdo dos conhecimentos tradicionais passam entéo
a ser claramente vinculados e, preservar 0s conhecimentos transmitidos de geracdo em
geracdo dos povos tradicionais toma o significado da garantia da diversidade cultural.
Tanto em sua condicdo de patrimdnio tangivel quanto intangivel, além da preservacdo
da natureza, ao se reconhecer que esses grupos humanos dispdem de conhecimentos e
praticas ndo predatérias do meio natural (LE SCOUARNEC, 2004, p. 26-30).

4 Alcance e limites dos diversos instrumentos legais que podem ser usados para a
protecdo dos conhecimentos tradicionais

Em complemento e j& na perspectiva de instrumentos legais vinculativos, foi
adotada em 2003, ainda pela UNESCO, a Convencéo para a Salvaguarda do Patrimonio
Cultural Imaterial, definindo no seu artigo 2° o patrimdnio cultural imaterial como “‘as
praticas, representacOes, expressdes, conhecimentos e técnicas — junto com o0s
instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que lhes sdo associados — que as
comunidades, os grupos e, em alguns casos 0s individuos reconhecem como parte
integrante de seu patrimOnio cultural”. Esse patrimonio cultural imaterial, que se
transmite de geracdo em geracdo, é constantemente recriado pelas comunidades e
grupos em funcdo de seu ambiente, de sua interacdo com a natureza e de sua histdria,
gerando um sentimento de identidade e continuidade, contribuindo assim para promover
0 respeito a diversidade cultural e a criatividade humana (CUELLAR, 2004, p. 19-20;
BARBOSA, 2012, p. 381-382).

Assim, usos e saberes passam a ser tratados como formas de expressdo do
patrimoénio cultural e da propria identidade de um povo, constituindo-se, a0 mesmo
tempo, na base para a protecdo aos ambientes naturais a eles vinculados. Isso levou
muitos especialistas a sustentarem que o debate é afastado das questdes relativas ao

estatuto da propriedade intelectual desses saberes, e com isso superando alguns dos
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impasses entre a CDB e a OMPI. Desse modo, ja em outro patamar de discussdo, 0s
conhecimentos tradicionais, a exemplo do que ocorre no ambito da CDB, ganham
centralidade e as discussOes internacionais atuais se dao por meio da combinacdo das
diversas frentes que envolvem o patrimoénio cultural, a biodiversidade, a exploracédo
sustentavel e os conhecimentos tradicionais, que ndo devem ser pensados de forma

estanque.

Por sua vez, o sistema de patente, forma de protecdo mais difundida, néo
tem se mostrado adequado para a protecdo dos conhecimentos tradicionais a0 mesmo
tempo em que se choca com outras disposi¢fes internacionais, que enfatizam a
necessidade de adogdo de um sistema ““sui generis” para a prote¢do dos conhecimentos

tradicionais.

Tendo em vista 0 objetivo deste ensaio de analisar alguns dos principais
instrumentos disponiveis nos diferentes sistemas de protecdo de direitos e que podem,
ao menos em tese, servir ao proposito de protecdo dos conhecimentos tradicionais, cabe
referir que existem ainda outros instrumentos concernentes a propriedade intelectual,
como é o caso da marca registrada. Ela ja é utilizada, sobretudo, para a protecdo de
produtos tradicionais artisticos e culturais o que permite a prorrogacao da protecdo por
tempo indefinido, com a previsdo também de propriedade coletiva, o que possibilita
atender a muitos aspectos especificos dos conhecimentos tradicionais. No entanto, por
meio dela é possivel evitar o uso das marcas ja protegidas, mas nao do conhecimento
tradicional em si, nem dos modos de fazer (savoir-faire), tampouco das tecnologias que
0 incorporam, sendo que por esse meio 0 conhecimento tradicional acaba recebendo
status de mercadoria a ser vendida e ndo de conhecimento enquanto tal, sendo certo que
nem todas as comunidades tradicionais ou povos indigenas desejam ver seus
conhecimentos explorados ou negociados no mercado. Acrescenta-se como dificuldade
para a utilizagdo da marca o fato de que ela s6 pode ser atribuida quando é possivel
identificar claramente o seu detentor e o territorio especifico. Porém, muitas vezes, o
conhecimento tradicional é compartilhado entre diferentes comunidades e também em
diferentes territorios, o que dificulta a sua adequada utilizacdo nesses casos
(BARBOSA, 2012, p. 201-202).
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Outro instrumento disponivel dentro do sistema de patente € a indicacdo
geogréfica, por meio de nome que indica a origem geogréfica especifica de um produto
e que guarda estreita semelhangca com a marca registrada. A TRIPS prevé as indicagdes
geograficas determinando que os paises membros da OMC adotem medidas para coibir
o uso de uma indicagdo geografica para evitar confusdo ou que leve a um “fair
competition”. As desvantagens neste caso sdo semelhantes as apresentadas quanto as
marcas registradas. No caso, fica a protecdo do proprio conhecimento tradicional em si
em segundo plano e pode ganhar protecdo apenas 0 conhecimento especifico que a
comunidade queira comercializar. Devem-se considerar ainda os custos implicados dos
registros que ficam a cargo de particulares. Ademais, deve-se registrar que a
proliferacdo de indicagBes geogréficas tenderia a reduzir o valor individual do produto.
Por outro lado, o uso da indicacdo geografica como termo genérico é outro problema
suplementar, que pode ser livremente utilizado. Acrescenta-se como outra limitacéo
para a sua utilizagdo no a&mbito dos conhecimentos tradicionais o fato de que sé é
permitida a protecdo por indicacdo geografica quando a qualidade de um produto esta
ligada a sua producdo em determinada regido, em termos humanos e naturais. 1sso
acarreta dificuldade para sua aprovacdo e também ela ndo pode ser licenciada. A
necessidade de se ter que provar a ligacdo entre produto e localidade faz com que a
cultura seja necessariamente ligada ao territério. E necessario fazer “prova de origem” e
registro histérico de uso continuo das préaticas para obter a protecdo e a proibicdo de
licenciamento implica em que as comunidades tradicionais ndo possam exercer seus
direitos em outros locais diferentes daquele de sua origem (BARBOSA, 2012, p. 202-
203).

Outro instrumento disponivel e possivel de ser utilizado para a protecdo dos
conhecimentos tradicionais denomina-se “divulgagdo de origem geografica de recursos
genéticos em requerimento de patentes” e diz respeito a necessidade de informagéo
sobre a origem dos recursos genéticos em questdo e da autorizacdo prévia da
comunidade e pais onde foram obtidos. Aponta-se como beneficios a transparéncia e a
harmonizacdo do TRIPS com a CDB. Trata-se de um mecanismo que transfere o énus
da prova do provedor para o utilizador do recurso, constituindo-se em mecanismo do
mercado para controlar o uso pelo préprio mercado, tendo, alguns paises, ja incorporado
em suas legislacdes essas diretrizes, entre eles o Brasil. A desvantagem em relagéo aos

conhecimentos tradicionais € a de ndo solucionar 0s casos de crimes em que as patentes

R. Fac. Dir. UFG, v. 38, n. 1, p. 97 - 120, jul. /dez. 2014 ISSN 0101-7187



DIREITOS INTELECTUAIS E CONHECIMENTOS TRADICIONAIS: ESTUDO [...]

ndo estdo envolvidas. Além disso, mesmo entre as patentes, grande parte dos recursos,
envolvendo conhecimentos tradicionais, pode ser obtida sem que o pesquisador ou
requerente tenha que ir a fonte desses conhecimentos. Com isso, a medida acaba por ser
aplicavel a numero bastante reduzido de patentes. Acrescenta-se como dificuldade
suplementar o fato de que algumas vezes sdo varios 0s conhecimentos relacionados a
uma sO patente, tornando dificil a definicdo daqueles que s&o ou ndo essenciais. A
OMPI fez a sugestdo de criagdo de “um sistema através do qual os 6rgios encarregados
do exame de pedidos de patente que identificam a fonte geografica dos recursos
genéticos ou do conhecimento tradicional possam transmitir a informacéo, seja ao pais
interessado ou a OMPI, que poderia agir como depositaria de informagdes sobre
patentes em casos de alegada biopirataria”. Todavia, o caso de sementes para
alimentacdo e agricultura ndo estdo sujeitos ao regime de patentes, mas ao da Unido

Internacional para a Protecdo de Obtencdes Vegetais — UPOV-(idem).

A protecdo de informacgdo confidencial é outro mecanismo a disposicéo,
previsto no art. 39 do acordo TRIPS. Ele apresenta desvantagem para aplicacdo ao
conhecimento tradicional uma vez que neste caso especifico a informacdo ndo sera
confidencial no seio da comunidade tradicional concernida. Nesse caso ndo se pode
falar propriamente de confidencialidade. Ademais, ha que ser considerado o fator de
incerteza envolvido em relacdo ao costume das comunidades no que se refere aos seus
padrdes de confidencialidade. Por fim, de qualquer forma, o valor cultural ou espiritual
de determinado conhecimento pode n&do ser protegido na aplicacdo comercial do
conhecimento, ainda que feita em confidencialidade (BARBOSA, 2012, p. 194-201).

A aplicacdo de leis de concorréncia desleal, em um regime internacional,
outro mecanismo de protecdo a ser lembrado, apresenta ja de partida o problema
relativo a compreensdo do seu significado, que é determinado dentro de cada pais.
Igualmente, coloca-se a questdo de se saber qual serd o padrdo adotado para identificar
0 que ira ser considerado como conduta desleal ou desonesta, cabendo sempre ao
aplicador nacional das san¢des e remédios locais o dever de considerar esses padrées no

nivel internacional e na localidade de onde vem o pedido de protecéo.

Relativamente aos cultivares e aos direitos dos agricultores ha dois

principais sistemas: o TRIPS e as convengdes da UPOV, sendo que em 1961 a UPOV
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implementou a Convencdo Internacional de Protecdo de Novas Variedades de Plantas.
Ela foi revisada em 1972, 1978 e 1991. As duas ultimas, atualmente em vigor, preveem
tanto o sistema de patentes quanto o “sui generis” para a protecdo de variedades de
plantas. O sistema “sui generis” de protecdo, desenvolvido especificamente para as
necessidades dos agricultores, ndo conflita com a ado¢do do TRIPS que da aos Estados
flexibilidade de proteger as novas variedades de plantas, seja com um sistema de
patentes, seja com um sistema “sui generis”, ou ainda com a combinac¢do de ambos.
Muitos paises se tornaram signatarios da Convengdo apenas recentemente,
especialmente os em desenvolvimento e os em transi¢do para a economia de mercado. O
Brasil aderiu em 1999. Esta versdo de 1999 aumenta o nimero de espécies protegidas
de cinco para quinze e estabelece: (i) que, em dez anos, todas as variedades de plantas
devem estar protegidas no ambito do Tratado; (ii) um conceito para variedade; (iii)
permite a protecdo tanto por direitos dos agricultores quanto por meio de patente; (iv)
amplia consideravelmente as situacdes em que a autorizacdo do agricultor é necessaria,
incluindo importacdo, exportacdo, condicionamento e estocagem, e também as plantas
ja colhidas, desde que a colheita tenha sido ndo autorizada, e permite que os Estados
criem outros direitos ndo previstos no ato; (v) aumenta a protecdo minima de quinze
para vinte anos, e de dezoito para vinte e cinco anos no caso de videiras, arvores de
floresta ou de frutas e plantas ornamentais; (vi) reduz as excegdes e limitacGes aos
direitos exclusivos para o caso de atividades privadas e ndo comerciais, fora do controle
dos agricultores (como agricultura de subsisténcia), e para pesquisa cientifica nédo
direcionada a exploragdo comercial. A isencdo do receptor é fortemente restringida:
perde-se a liberdade de criagdo de novas variedades “essencialmente derivadas” das ja
protegidas. Ou seja, 0 beneficio do livre acesso é revogado. Mantem-se o privilégio do
agricultor, mas, desta vez, resguardando os interesses do receptor, isto é, pagando-se
royalties pela utilizacdo da variedade, ainda que as sementes utilizadas provenham de
colheita anterior. Esse ato de 1991 recebeu muita critica de varios paises em
desenvolvimento. A Unido Africana, em 1999, manifestou-se pelo congelamento da
protecdo de plantas por meio da propriedade intelectual, até que um sistema adequado
de reconhecimento das praticas de cultivo de comunidades indigenas fosse
desenvolvido e até 2009, na Africa, apenas a Tunisia e 0 Marrocos haviam adotado o
ato de 1991, enquanto que o Quénia e a Africa do Sul adotaram o de 1978. Paises sul-
americanos signatarios do ato de 1978 tém sido pressionados para adotar o de 1991
(BARBOSA, 2012, p.339-344).
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A diminuicéo constatada da importancia dos Tratados UPOV coincide com
o surgimento do TRIPS, embora este Gltimo dé pouca importancia aos direitos dos
agricultores. Ele permite que os paises signatarios protejam as variedades de plantas,
por meio de patentes ou por sistema “sui generis” de prote¢do. Exige que os paises
adotem formas de “enforcement” dos direitos de propriedade intelectual, podendo o
detentor de um direito sobre uma variedade de planta mover agéo judicial contra quem
vender aquela variedade sem autorizacdo, podendo, assim, obter reparacao por danos. O
Conselho do Tratado solicitou em 1998, 2001 e 2002 aos paises membros da OMC
declaracdo a mais clara possivel a respeito de como protegiam suas variedades de
plantas, além de ter organizado informacdes sobre as praticas nacionais de cultivares. E
importante referir que o TRIPS dispGe de um sistema préprio de solucdo de disputas,
com isso podendo tornar mais efetivas suas previsdes. Teoricamente, o fato da
existéncia desse 6rgdo, sugere a ideia de maior obediéncia voluntéria as previsdes
convencionais ndo havendo, no entanto, até 0 momento, registros de acbes movidas no
seu ambito, em relacdo aos cultivares. Como os paises em desenvolvimento passaram a
ser obrigados a proteger suas variedades de plantas apenas a partir de 2000, ocasido em
que efetivamente ingressam no TRIPS, quando muitos deles ainda ndo tinham um
sistema nacional de protegdo, supde-se que o sistema de solugdo de disputas, antes
mencionado, venha em breve a ser acionado para exigir que determinados paises
cumpram suas obrigaces assumidas no Tratado, solucdo que pode ser vista com
ceticismo devido tanto aos avancos esperados da Rodada de Doha, a incapacidade de
agricultores em mobilizarem seus paises para o cumprimento do tratado e as poucas
previsdes do TRIPS relativas aos cultivares. Diferentemente do que ocorre em relacao
aos direitos autorais e patentes, para 0s quais 0 TRIPS exige a adesao as Convencdes de
Berna e de Paris, respectivamente, no caso especifico da UPOV ndo ha qualquer
referéncia no mesmo sentido, ficando os membros da OMC desobrigados em relagdo
aos atos da UPQV e a discricionariedade permitida aos paises para adotarem o sistema
de patentes ou um sistema “sui generis”, ou a combinagdo de ambos, ndo ¢ harmdnica,

dando ao mesmo tempo liberdade aos paises 0 que ndo existe em outras areas (idem).

Por um lado, se a obtencdo de patentes € mais complicada do que a adogéo
de sistema “‘sui generis”, em razdo das complexas exigéncias de exigibilidade, acrescido

do requisito de novidade, do passo inventivo e da aplicagdo industrial, por outro, ela

R. Fac. Dir. UFG, v. 38, n. 1, p. 97 - 120, jul. /dez. 2014 ISSN 0101-7187



JOAO MITIA ANTUNHA BARBOSA e MARCO ANTONIO BARBOSA

confere amplos direitos ao detentor contra terceiros, sendo que 0s sistemas “sui generis”
para protecédo de direitos dos agricultores tém padrdes mais baixos de exigibilidade, mas
dao aos detentores apenas alguns direitos em relacdo a utilizacéo por terceiros.

A adocdo de ouvidoria ou de defensoria publica é outra possibilidade
identificada de protegéo dos conhecimentos tradicionais, com a fungéo de investigar os
abusos contra comunidades tradicionais. Essa é uma solugdo puramente administrativa.
A desvantagem que se identifica é a de submeter esses interesses a disposicdo dos
governos nacionais, que em muitos paises ndo tém a determinacéo politica de realmente
defendé-los, acrescida da complexidade operacional e financeira (BARBOSA, 2012, p.
456).

A reparticdo de beneficio é mais uma modalidade para a protecdo dos
conhecimentos tradicionais, que se baseia na autorizagdo de acesso, em geral por parte
dos governos dos paises onde existem esses conhecimentos, sob a forma de regimes
contratuais voluntarios, que dizem respeito ao acesso ao conhecimento e a reparticdo
dos beneficios. Essa solucdo é a prevista na CDB, conforme ja antes analisado e adotada
pela MP 2.186/2001 no Brasil. Como desvantagem ha que se observar que o poder de
barganha mostra-se desigual entre as partes contratantes, além do fato de que as
comunidades indigenas e tradicionais tém pouca ou henhuma experiéncia para lidar com
esse tipo de contrato. Em paises onde € prevista, como o Brasil, as ONGs, ligadas a
atividades de capacitagdo e de prestacdo de servicos juridicos, acabam por desempenhar
papel central, o que pode em muitos casos significar excessivo poder concedido a essas
mesmas ONGs (BARBOSA, 2012, p.456).

Além das solugbes antes mencionadas, é necessario também lembrar o
modelo baseado em c6digos de conduta ndo vinculantes, cuja aplicacao verifica-se tanto
no ambito internacional, em documentos oficiais de organizagdes, como em diferentes
paises. A vantagem desses cddigos € a de serem objetos de ampla negociag&o,
recebendo contribuicOes das partes envolvidas e de ndo resultarem de negociagdes de
clpula. A desvantagem mais evidente € a de ndo terem sua aplicagdo garantida
legalmente, podendo simplesmente ser ignorados pelos que negociarem diretamente

com as comunidades tradicionais (idem).
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Os registros publicos e as bases de dados constituem-se em alternativas de
protecdo dos conhecimentos tradicionais, igualmente em pratica. Tratam-se, também, de
medidas meramente administrativas, em franca expansdo em muitos paises, sobretudo
com o auxilio da Internet, catalogando-se o conhecimento tradicional existente. O
CGEN tem essa como uma de suas competéncias, conforme o que dispde o art. 11 da
MP 2186-16. Outros paises adotam sistemas semelhantes. A vantagem € que tais bases
de dados permitem constituir um sistema de classificacdo estruturado dos
conhecimentos, baseado na classificacdo internacional de patentes, fazendo com que o
acesso a informacdo evite a concessdo de patentes injustificadas e permite maior
monitoramento por parte da administracdo publica. Uma importante questao € a relativa
ao consentimento prévio e informado por parte dos detentores dos conhecimentos
tradicionais permitindo que os conhecimentos integrem tais registros puablicos ou
bancos de dados. Outra €, porém, a questdo que se coloca em relacdo ao fato de que
muitos dos conhecimentos tradicionais ndo s&o escritos. Acrescenta-se COmMo
complicador o fato de que muitos examinadores de patentes, em determinados paises,
ndo fazem pesquisa relativa a novidade de invencdo em outros paises, como € 0 caso
dos Estados Unidos. Questdo ndo menos importante implicada nesse tipo de solugédo
refere-se a propria publicacdo dos conhecimentos tradicionais o que permite afirmar que
uma vez estando em dominio publico ndo mais pertenceriam ao detentor original de
forma exclusiva. Além disso, estando publicados nesses registros ou bases de dados, é
possivel supor que possam vir a ser utilizados para o desenvolvimento de novos
produtos. Igualmente, é questionada a possibilidade de se limitar o acesso as bases de
dados prevendo-se um tipo de compensacdo aos detentores dos conhecimentos
(BARBOSA, 2012, p.413-423).

Essa questdo foi tratada diretamente pelo primeiro dos autores deste artigo
quando da realizacdo de Oficinas de capacitacdo desenvolvidas junto ao povo Guarani-
Mbya do Brasil, no ano de 2010, por iniciativa do IPHAN em conjunto com a
Organizacdo Ndo Governamental: Centro de Trabalho Indigenista —CTI -, exatamente
em razdo da pretensdo do IPHAN de desenvolver o Inventario Nacional de Referéncias
Culturais, dentro do qual existe o objetivo de compilar a cultura imaterial guarani-mbya,

como sera discutido a seguir.
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5 Os Guarani-Mbya e o Instituto do Patrimodnio Histérico e Artistico Nacional —
IPHAN

Durante as oficinas promovidas pelo IPHAN em parceria com o CTI, no ano
de 2010, verificou-se a resisténcia dos lideres Guarani-Mbya em autorizar o registro de
certas praticas, sobretudo as religiosas, em grande parte por varias das razdes ja
discutidas neste ensaio enquanto dificuldades identificadas nos diversos mecanismos de
protecdo existentes em sua aplicacdo para a protecdo dos conhecimentos tradicionais.
Outro aspecto que foi levantado pelas liderancas guarani reunidas referia-se a questéo
do consentimento, que segundo eles deveria ser obtido caso a caso, junto as diferentes
comunidades guarani, na perspectiva da autonomia politica de cada uma delas. O
trabalho de registro pretendido pelo IPHAN deveria, segundo eles, levar em
consideracdo as demandas locais e especificas das comunidades, quanto ao que
considerassem que deveria ser objeto desses registros. As discussdes ocorridas nesses
encontros permitem uma reflexdo e uma contribuicéo juridica sobre Direitos Culturais e
Intelectuais Indigenas, sobretudo pela insisténcia particularmente sobre as questfes
legais que se referem diretamente — mesmo que apenas de modo tangivel — ao universo
da cultura imaterial (e material) do povo idigena Guarani-Mbya no Brasil. Estas
reflexbes proveem essencialmente de trés oficinais juridicas organizadas pelas
instituicOes ja referidas, conjuntamente com os chefes e outras autoridades guarani, no
quadro de estudos e de debates que precederam, em uma etapa preliminar, a aplicacdo
do Inventario Nacional de Referencias Culturais — INRC - do Instituto do Patriménio
Historico e Artistico Nacional — IPHAN. Tanto nas oficinas quanto nas intervencdes dos
participantes, foi possivel identificar os principais temas que orientaram a dindmica dos
trabalhos realizados que sdo reveladores da tonalidade das preocupacdes expressadas

por ocasido desses encontros, como se vera adiante na conclusao.

Conclusao

O sistema internacional da propriedade intelectual faz prova a uma s6 vez
de um carater universalizante e discriminatorio vis a vis das expressdes e registros
culturais dos povos indigenas e comunidades tradicionais. Ele pode assegurar a prote¢do
das producdes intelectuais, mas segundo critérios exclusivamente ocidentais. Fora desse

esquema, as criagOes, obtencdes e expressdes culturais ficam pura e simplesmente ao
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alcance da biopirataria, da apropriacdo por terceiros ndo componentes da propria
comunidade, ou ainda de cairem no dominio pablico ou no folclore. O carater
discriminatorio desse sistema fica evidente quando constrange as populagdes
tradicionais a se ajustarem aos modelos externos, sob o risco real de interferir em suas
praticas, seus costumes e seus valores. No entanto, comegam a ser esbocadas iniciativas
para resolver esse problema. Desde o fim dos anos 70 e inicio dos anos 80, organismos
internacionais, como a UNESCO e a OMPI, vém trabalhando em colaboragédo com as
populacdes locais e os povos indigenas, com a finalidade de refletir e de redigir um
projeto coerente de regime “sui generis” dos direitos intelectuais, visando proteger de

modo eficaz as diversas expressoes culturais.

Os dirigentes Guarani-Mbya tém afirmado que esse tipo de reflexdo e de
iniciativa deve ser amplamente buscado e desenvolvido por todas as instituicbes que 0s
apoiam, sobretudo pelo Instituto do Patriménio Histérico Nacional — IPHAN-. A
existéncia de politicas especificas por parte das organiza¢fes governamentais e nao
governamentais, ndo as dispensam de participarem da pesquisa visando a adoc¢do de
uma legislacdo de propriedade intelectual mais justa e adaptada as demandas dos povos
indigenas e das comunidades tradicionais em seu conjunto. Essa se trata de uma
reivindicagdo constante dos dirigentes Guarani-Mbya que participam do projeto

desenvolvido pelo IPHAN com a colaboracdo do CTI.

A capacidade de reunir e de mobilizar forgas em seu favor tem sido uma das
marcas do movimento indigena nacional. A Constituicdo de 1988 é um exemplo, que
traduziu e exprimiu o reconhecimento e a obtencdo de direitos até entdo inéditos para os
povos indigenas do Brasil. O artigo 231 afirma que: “sdo reconhecidos 0s direitos
originarios sobre a terra, a organizacdo social, os costumes, as linguas, crengas e
tradigdes” das populagdes indigenas. E paralelamente o artigo 215, dispde que: “O
Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da
cultura nacional, apoiard e encorajara a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes
culturais.§ 1° - O Estado protegera as manifestacfes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e de todos os outros grupos participantes do processo da civilizagdo
nacional”. Finalmente, adotando tendéncia internacional, estabelece no seu artigo 216
que, constituindo um patriménio cultural brasileiro, os bens de natureza material e

imaterial, tomados individual ou conjuntamente, portadores de referéncia a identidade, a

R. Fac. Dir. UFG, v. 38, n. 1, p. 97 - 120, jul. /dez. 2014 ISSN 0101-7187



JOAO MITIA ANTUNHA BARBOSA e MARCO ANTONIO BARBOSA

acao, a memoria dos diferentes grupos que formam a sociedade brasileira, entre as
quais: | — as formas de expresséo; I1- Os modos de criar, de fazer e de viver; IlI- As
criacBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV- As obras, objetos, documentos,
construcdes e outros espacos destinados as manifestacdes artisticas e culturais; V — Os
conjuntos urbanos e os sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. -81°- O Poder Publico, em colabora¢do com a
comunidade, desenvolvera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, de registros, de fiscalizacdo, de protecdo e de desapropriacdo, e de outras

formas de precaucéo e de preservacao.

Essa legislagdo inovadora inaugurou nova tendéncia, oferecendo uma
perspectiva auspiciosa para a garantia e a salvaguarda dos direitos intelectuais indigenas
e das populacdes tradicionais em geral. No entanto, certas pondera¢des sao aguardadas e
mostram-se necessarias para responder a outras questfes levantadas pelos dirigentes
indigenas, o que evitaria friccGes e desacordos por ocasido da fase de realizacdo do

inventario propriamente dito.

Segundo o compromisso assumido pelo § 1° do artigo 216, da Constitui¢do
Federal de 1988, o Estado brasileiro inaugurou, no ano 2000, seu Programa Nacional do
Patriménio Imaterial — PNPI -, criando, pelo decreto 3551/00, o Registro dos Bens
Culturais de Natureza Imaterial, o Inventario Nacional de Referéncias Culturais —
INRC, e os Planos de Preservacdo. Trata-se de um programa inovador que da
continuidade, como ja afirmado, a orientacdo da Constituicdo de 1988, cujo objetivo é
de “contribuir para a preservacdo da diversidade étnica e cultural do pais, e a
disseminacdo de informacdes sobre o patrimoénio cultural brasileiro a todos os
segmentos da sociedade”. Essas grandes linhas de orientacdo reforcam igualmente a
intencdo de favorecer a inclusdo social dos detentores do patrimonio cultural, alargar
sua participacdo, estipular a salvaguarda dos bens culturais e, acima de tudo, assegurar-
Ihes as condicGes materiais de vida digna, respeitando e protegendo seus direitos difusos

ou coletivos em relacdo com esse patrimoénio.

As grandes linhas dessa politica do PNPI s&o: promover a incluséo social e a
melhoria das condi¢des de vida dos produtores e dos detentores do patrimonio cultural

imaterial; aumentar a participacdo dos grupos que produzem, transmitem e atualizam as
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manifestacdes culturais de natureza imaterial nos projetos de preservacdo e de
valorizagdo desse patrimdnio; promover a salvaguarda dos bens culturais imateriais,
melhorando as condi¢cdes materiais que favorecam sua existéncia, assim como pelo
alargamento do acesso aos beneficios que eles geram; adotar mecanismos para proteger
0s bens culturais imateriais em situacdo de risco; respeitar e proteger os direitos difusos

ou coletivos relativos a preservacao e ao uso do patriménio cultural imaterial.

Esse conjunto de premissas de trabalho do IPHAN foi bem acolhido pelos
dirigentes Guarani-Mbya. Ele demonstra, de fato, que o projeto do Estado brasileiro e
do Instituto do Patrim6nio Historico e Artistico Nacional concernente ao patriménio
imaterial ultrapassa largamente o estrito inventario. Esse Inventario Nacional de
Referéncias Culturais € um instrumento importante de protecao, assim como o Registro
dos Bens Culturais de Natureza Imaterial e os Planos de Salvaguarda. No entanto,
duvidas a seu respeito foram apresentadas por ocasido das oficinas de reflexdo, que

merecem ser esclarecidas.

Segundo o artigo 1° do Decreto 3551/00: € criado o Registro de Bens
Culturais de Natureza Imaterial que constituem o patriménio cultural brasileiro.
Segundo o § 1° - O registro sera feito em um dos seguintes livros: I- Livro de Registro
dos Conhecimentos, no qual serdo inscritos 0s conhecimentos e ‘“savoir-faire”
pertencentes ao cotidiano das comunidades; Il- Livro de Registro das Celebragdes, no
qual serdo inscritos os rituais e as festas que pontuam a vida coletiva do trabalho, da
religiosidade, dos divertimentos e outras praticas da vida social; Ill- Livro de Registro
das Formas de Expressdo, no qual serdo inscritas as manifestacdes literarias, musicais,
plasticas, cénicas e ludicas; IV- Livro de Registro dos Lugares, no qual serdo inscritos
os mercados, feiras, santuarios, pracas e outros espacos onde se concentram e se
perpetuam as préaticas culturais coletivas. Segundo o § 2°, a inscricdo em um desses
livros terd sempre como referéncia a continuidade historica do bem e a sua significacéo

nacional para a memoria, a identidade e a formac&o da sociedade brasileira.

De acordo com a ideia do artigo 216 da CF transposta para o artigo 1° do
Decreto 3551/00, o “patrimdnio cultural imaterial” Guarani-Mbya pode (e deve) ser
reconhecido e salvaguardado enquanto patrimonio cultural da “Nagdo brasileira”, e

particularmente se isso representar uma maior garantia de preservacao e valorizagdo dos
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saberes, conhecimentos, expressoes, tradicdes e cultura Guarani. Porém, os responsaveis
e os dirigentes Guarani-Mbya expressaram claramente por ocasido das referidas
oficinas, que esse patrimOnio sagrado e essas referéncias culturais que poderdo ser
objeto do inventario, sdo em primeiro lugar o Patriménio do Povo Guarani-Mbya.
Expressaram igualmente o desejo da comunidade de registrar formalmente essa
observacao nos documentos oficiais. Afirmaram que contam para tanto com o apoio e a
colaboracéo do IPHAN e do CTI. Essa posicao por parte dos representantes indigenas é
absolutamente coerente com as orientacdes da politica do PNPI e com as recentes
convencdes internacionais ratificadas pelo Brasil, sobretudo com a Convencdo 169 da
Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT - sobre Povos Indigenas e Tribais -, bem
como com o paragrafo Unico do artigo 9° da MP 2186-16, que afirma que: “(...) todo
conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético podera ser propriedade da

comunidade (...)".

Tal atitude firme por parte dos representantes Guarani revela sua obrigacao
ética em relacdo a um povo que ultrapassa as fronteiras do territorio brasileiro. O povo
Guarani, assim como suas expressdes culturais comuns, ocupa desde tempos imemoriais
um territério que se estende, para além do territorio do Brasil, ao do Paraguai, Uruguai,
Argentina e Bolivia. E nesse sentido que eles insistem sobre a titularidade Guarani de
seu patriménio cultural. O fato de o Brasil elevar essas expressfes a categoria de
patrimonio cultural da “Nagdo” significa o reconhecimento de que esse povo, que existe
antes do préprio Estado, contribuiu historica, politica e culturalmente na formacdo do
Brasil de hoje. Esse reconhecimento e essa valorizagdo cultural ndo deveria de forma
alguma entrar em confronto com a vontade do povo Guarani de preservar a titularidade
coletiva de seu patrimdnio, apesar de certas perspectivas alarmistas que ponderam no
sentido de que os dirigentes Guarani, em aceitando a corresponsabilidade do projeto,
estariam renunciando deliberadamente ao seu patrimonio ancestral em favor da “Nagdo

Brasileira”, deixando-0 derrapar para a esfera do folclore e do dominio pablico.

Esse tipo de interpretacdo deve ser refutado — e cabe ao IPHAN tomar
posicdo para demonstrar a sua inexatiddo — para que se realizem de modo livremente
consentido os objetivos superiores de valorizacdo e defesa do patrimdnio e das

expressdes culturais imateriais Guarani-Mbya. Os dirigentes Guarani afirmaram ainda
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que aguardam essa definicdo do IPHAN para poder em seguida apresentar formalmente

0 projeto a sua comunidade e aos ancidos, verdadeiros titulares desse patrimonio.

O projeto deve ser visto como uma iniciativa nobre, portadora de imenso
potencial que significa o reconhecimento positivo e de garantias para uma forma de
cultura e de vida diferente e resistente, que soube permanecer viva e recriar suas
tradigOes, malgrado a falta de apoio legal durante tanto tempo. Constata-se assim uma
mudanca progressiva, como essa iniciativa do IPHAN comprova, ao se reconhecer que
o Patriménio Cultural Imaterial Guarani faz também parte da histdria cultural da Nacéo
Brasileira. Evidentemente, isso significa também que a mudanca de orientagdo nao tera
futuro a ndo ser que as pessoas que atuam no campo dito “cultural” se engajem para
apoiar as demandas dos povos indigenas e exercam influéncia sobre o campo do direito

da propriedade intelectual “sui generis” propriamente dito.

Finalmente, é necessario destacar outro aspecto da politica de
desenvolvimento do PNPI que gerou duvidas por ocasido das oficinas. A Resolucdo n°
001 (do IPHAN), de 03 de agosto de 2006, dispde no artigo 10 que: “conforme ao
Decreto n°3551/2000, a fim de assegurar ao bem proposto ao Registro uma ampla
divulgacdo e promocao, a instituicdo responsavel pela instrugdo técnica do processo
administrativo do Registro devera: ceder gratuitamente ao IPHAN os direitos de autor
que serdo destinados a promocdo, divulgacdo e comercializacdo sem fim lucrativo; e o
direito de utilizacdo e de reproducdo em diversas formas, dos produtos e derivados
resultantes do trabalho de instrugdo técnica, sempre preservando o crédito ao autor (...)”.

A propésito, os dirigentes e 0s outros responsaveis indigenas presentes nas
ja mencionadas oficinas afirmaram que eles ndo tém a autonomia necessaria para ceder
a titulo pessoal esses direitos de autor, sendo imprescindivel passar por um acordo
amplo envolvendo toda a comunidade, reconhecida como autora coletiva e, portanto
titular dos direitos morais e patrimoniais decorrentes. Segundo eles ainda, o artigo 10 da
Resolucdo 001, do IPHAN, antes citado, deve ser discutido com a comunidade. Na
opinido dos autores deste ensaio ele deve até mesmo eventualmente ser reconsiderado
pelo préprio IPHAN, neste caso especifico, posto que a cessdo de direitos ao IPHAN
acompanhada da divulgacdo e comercializagcdo das informacgdes ndo se constitui em

unanimidade no seio do Povo Guarani-Mbya, mesmo em se tratando de fins ndo
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lucrativos. Para tanto, seria necessario aplicar as exigéncias do “Consentimento Prévio,
Livre e Informado”, imposto pela Convengdo 169 da OIT, respeitando igualmente a
“vontade”, a “dimensao do segredo” e o “tempo” Guarani. De fato, o mencionado artigo
10 da Resolucdo n° 001/2006 (no caso especifico deste projeto) oferece o risco de
conflitar com a luta para fazer reconhecer os direitos de autor do povo Guarani, com as
determinacbes da Convengdo 169 da OIT (quanto ao consentimento prévio, livre e

informado), e eventualmente com as proprias linhas diretivas do PNPI.
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