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Resumo: O trabalho aborda a aplicabilidade do Registro de bens culturais de natureza
imaterial que constituem o patriménio cultural brasileiro, regulamentado pelo Decreto n°
3.551, de 4/08/2000, para a protecdo dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade. A reflexdo parte da caracterizacdo do conjunto do saber das populacbes
tradicionais sobre a natureza como patrimonio cultural intangivel. Sdo analisados a natureza e
os limites do instituto para concluir que a aplicabilidade do registro na protecdo do saber
tradicional é parcialmente satisfatoria. Para a efetiva protecdo, é preciso a construcdo do
regime sui generis, que traga outros instrumentos complementares ao registro.
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Abstract: This paper addresses the applicability of the registration of cultural intangible
nature that constitute the Brazilian cultural heritage, regulated by Decree No. 3,551, of
08/04/2000, for the protection of traditional knowledge associated with biodiversity. The
reflection part of the characterization of the set of knowledge of traditional peoples to nature
as intangible cultural heritage. The nature and limits of the institute are analyzed to conclude
that the applicability of the protection of traditional knowledge is partially satisfactory. For
effective protection, it is necessary to build the sui generis regime to bring others to record
additional instruments.
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1. Introducéo

Na atualidade, a protecdo da biodiversidade ¢ um dos temas mais debatidos na
seara ambiental, tanto no plano internacional quanto nacional. Estados, organizacoes
internacionais, organizacdes ndo governamentais, comunidade cientifica e outros atores
buscam proteger o patrimonio ambiental, sendo um dos focos a biodiversidade.

Tema complexo, mas de enfrentamento necessario, o debate sobre a protecdo
da biodiversidade possui diversos aspectos e diferentes formas de abordagens. Um desses
aspectos é referente ao papel das populacGes tradicionais na conservacdo e promocdo da
biodiversidade, mormente no que tange ao conhecimento que essas popula¢des possuem sobre
os ciclos naturais, as espécies, enfim sobre a propria natureza. Sdo os denominados
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

A complexidade deste problema resulta das caracteristicas do objeto e também
pela presenca de multiplos interesses, inclusive e principalmente, os de natureza econémica,
na exploracédo pela industria de medicamentos e cosméticos.

Outrossim, existem varias abordagens para a reflexdo sobre essa problematica.
Um dos aspectos do debate consiste em caracterizar o conhecimento tradicional associado a
biodiversidade como patrimonio cultural. Em outras palavras, ao conjunto de saberes e modos
de fazer das populacBes tradicionais sobre a natureza tem sido atribuido um valor de
patrimdnio cultural de natureza intangivel.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 estabeleceu o instituto juridico do
Registro como um dos instrumentos de preservacdo do patriménio cultural brasileiro. Tal
instrumento foi regulamentado pelo Decreto n° 3.551, de 4 de agosto de 2000, e criou 0
Programa Nacional do Patriménio Imaterial. Assim sendo, considerando o discurso de que o
conhecimento tradicional associado constitui patrimdnio cultural de natureza intangivel, o
presente trabalho busca investigar a aplicabilidade do instrumento de preservacao especifico
para o patriménio imaterial, o registro, na protecdo do conhecimento tradicional associado a

biodiversidade.
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As populacdes “tradicionais” 3, detentoras dos conhecimentos ora sob analise,
se constituem de grupamentos humanos possuidores de cultura propria, distinta das demais
comunidades por possuirem organizacdo social diferenciada, costumes e conhecimentos
reproduzidos oralmente por geracbes, e nelas se incluem as comunidades indigenas,
quilombolas, e locais.

Destarte, serdo aqui discutidos as caracteristicas, a natureza e os limites que
regem o instituto, com o objetivo de examinar a sua aplicabilidade na protecdo do
conhecimento tradicional, cujo intuito de explorar o assunto, embora ndo tendo a pretensao de
esgota-lo, pretende despertar reflexdes sobre a aplicabilidade da referida norma aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, como forma de salvaguarda dos
mesmos frente as forcas do mercado e conseqliente perda de seu valor cultural. Espera-se,
deste modo, contribuir com os debates acerca da construcdo de um regime sui generis de

protecao aos conhecimentos tradicionais.

2. A emergéncia da biodiversidade, da diversidade cultural e dos conhecimentos

tradicionais associados.

A diversidade cultural e a bioldgica estdo presentes na pauta dos debates no

plano internacional e nacional. Surgiram varios tratados internacionais que buscam a

valorizacdo e a protecdo da biodiversidade e a da sociodiversidade. Na esteira, Constituicdes

de muitos paises e legislagBes infraconstitucionais também reconheceram a importancia e a
complementaridade dessas diversidades. Neste sentido, Leff afirma que:

“a crise ambiental veio questionar os fundamentos ideolégicos e tedricos que

impulsionaram e legitimaram o crescimento econdmico, além de terem negado a
natureza e a cultura, deslocando a relacdo entre o real e o simbodlico. (...) A crise

% Colocamos aspas no vocabulo tradicional para evitar uma visdo idilica e romantica dessas populagdes. Tal
visdo impde as populagbes uma delimitacdo temporal. Em outras palavras, uma moldura imaginaria onde os
individuos dessas populagdes sdo vistos como um outro antropoldgico parado no tempo, um bom selvagem, ndo
inseridos na modernidade. Por uma limitacdo de espago, ndo sera possivel abordar com profundidade o “ser
tradicional”, mas a cultura é dindmica e as tradi¢des sdo inventadas e reapropriadas, tornando dificil definir o que
seja populacdo tradicional. Nesse sentido, ver: FORLINE, Louis e FURTADO, Lourdes Gongalves. Novas
reflexdes para o estudo das populacBes tradicionais na Amazonia: por uma revisdo de conceitos e agendas
estratégicas, Boletim do Museu Paraense Emilio Goeldi. Serie Antropologia, v. 18 (2), Belém: MPEG, 2002.
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ambiental se tornou evidente nos anos de 1960, mostrando a irracionalidade ecolégica
dos padrdes dominantes de producdo e consumo, e marcando os limites do
crescimento econémico. (...) Em resposta a essa crise ambiental, foram propostas e
difundidas as estratégias do eco desenvolvimento, postulando a necessidade de se
criar novas formas de producdo e estilos baseados nas condicdes e potencialidades
ecoldgicas de cada regido, assim como na diversidade étnica e na capacidade das
populaces locais para a gestdo participativa dos recursos. Se a modernidade afastou a
natureza e a cultura, a perplexidade da crise ambiental com os caminhos da
modernidade procura resgatar a natureza e cultura. Neste contexto, a diversidade
biologica e a diversidade cultural emergiram, ganharam visibilidade, tornaram-se
objeto estratégico da Agenda ambiental. Assim, os ‘povos tradicionais’ ganharam
espacos politicos para legitimar seus direitos culturais em relacdo a seus territorios
étnicos, a suas linguas e costumes, a sua dignidade e autonomia. Ali, esta se forjando
uma nova consciéncia sobre os direitos dos povos tradicionais, redefinindo conceitos,
valores e paradigmas da relagdo homem-natureza™.*

Entende-se por biodiversidade o conjunto de toda a vida no planeta Terra,
incluindo toda a variabilidade genética das espécies e toda a diversidade de ecossistemas
formados por diferentes combinag®es de espécies’. A Biodiversidade é uma das propriedades
fundamentais da natureza, responsavel pelo equilibrio e estabilidade dos ecossistemas, e fonte
de imenso potencial de uso econdmico. A biodiversidade é a base das atividades agricolas,
pecudrias, pesqueiras e florestais e, também, a base estratégica da industria de biotecnologia.
As fungdes ecoldgicas desempenhadas pela biodiversidade séo ainda pouco compreendidas,
muito embora se considere que ela seja responsavel pelos processos naturais e produtos
fornecidos pelos ecossistemas e espécies que sustentam outras formas de vida e modificam a
biosfera, tornando-a apropriada e segura para a vida. A diversidade bioldgica possui, além de
seu valor intrinseco, valor ecoldgico, genético, social, econémico, cientifico, educacional,
cultural, recreativo e estético. Percebe-se, assim, a importancia de preservacdo da
biodiversidade para a sobrevivéncia da propria espécie humana.

O Brasil é lider mundial da biodiversidade, concentrando a maior diversidade
de espécies de plantas, primatas, anfibios, peixes de dgua doce e insetos. Possui entre 10% e
20% de 1,5 milhdes de espécies de animais e vegetais ja catalogadas®.

Sob os auspicios do Programa das Nacbes Unidas para o0 Meio Ambiente —
PNUMA- ocorreu no Rio de Janeiro, em 1992, a Cupula da Terra (ECO-92), onde

* LEFF, Enrique. Racionalidade Ambiental, S&o Paulo: Civilizag&o Brasileira, 2006, p. 133-136.

> Artigo 1° da Convencéo de Diversidade Biolégica.

® Bensusan, Nurit. Artigo-base sobre biodiversidade. In, Meio ambiente Brasil: avancos e obstaculos pés-Rio-92.
Aspésia Camargo, Jodo Paulo Capobianco, José Antonio Puppim de Oliveira (orgs) — 2 ed. Sao Paulo: Estacéo
Liberdade; Instituto Socioambiental; Rio de Janeiro: FUNDACAO Getulio Vargas, 2004. p. 241 e ss.
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representantes de 188 paises reconheceram a relevancia da manutencdo da biodiversidade
frente a0 aumento da acdo antropica. Na ocasido, foi assinada a Convencdo sobre a
Diversidade Bioldgica (CDB), que é um dos mais importantes compromissos legais no plano
internacional em matéria ambiental’, pois prevé a conservago e o uso sustentavel de todos os
componentes da biodiversidade (recursos genéticos, espécies e ecossistemas).

Por outro lado, a cultura possui formas diversas através do tempo e do espago.
Essa diversidade é traduzida na originalidade e na pluralidade de identidades que caracterizam
0s grupos e as sociedades que formam a humanidade. No mundo globalizado de hoje, a
diversidade cultural estd na ordem do dia. Fala-se insistentemente do pluralismo cultural e da
multiculturalidade, de culturas hibridas e sincretismos culturais, do direito a diferenca e das
politicas culturais desenhadas para respeitar a diversidade e promover o entendimento mutuo
entre culturas. A Declaracdo da UNESCO sobre a Diversidade Cultural® estabelece que esta &,
“para o género humano, tdo necessaria como a diversidade bioldgica para a natureza. Nesse
sentido, constitui o patriménio comum da humanidade e deve ser reconhecida e consolidada
em beneficio das geracdes presentes e futuras.”

No Brasil, associada a diversidade natural, encontra-se uma enorme rigueza
cultural, com cerca de 216 etnias e 180 linguas indigenas, representando a maior densidade
linglistica da América do Sul. Entende-se por populagdes “tradicionais” aquelas sociedades
diferenciadas sob o ponto de vista cultural, que reproduzem historicamente seu modo de vida,
mais ou menos de forma isolada, com base na cooperacdo social e relagbes préprias com a
natureza e o territorio®. Tais populacdes podem ser classificadas em indigenas e ndo indigenas
(quilombolas, ribeirinhos, quebradeiras de coco, caicaras e outras), contudo no ambito da

CDB séo denominadas comunidades indigenas e locais.

" Durante a ECO-92 foram assinados os mais importantes acordos internacionais em matéria ambiental. S&o eles:
a Agenda 21, a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica e a Convengdo Quadro sobre Mudangas Climaticas.

® Organizagdo das NacBes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura. Declaracdo Universal sobre a
Diversidade Cultural. Disponivel em:
<http://www.unesco.org.br/publicacoes/copy_of pdf/decunivdiversidadecultural.doc> . Acesso em: 14/04/2007.
° DIEGUES, Antonio Carlos; ARRUDA, Rinaldo S.V. Saberes tradicionais e biodiversidade no Brasil. Brasilia:
Ministério do Meio Ambiente, Sdo Paulo: USP, 2001, p. 26. Os autores ainda listam as seguintes caracteristicas
das populagdes tradicionais: relevancia das simbologias, mitos e rituais associados a caga, pesca e atividades
extrativistas; importancia das atividades de subsisténcia, ainda que a producdo de mercadorias possa estar mais
ou menos desenvolvida; tecnologia utilizada relativamente simples, de baixo impacto ambiental; fraco poder
politico, que em geral reside nos grupos de poder das sociedades envolventes; auto-identificagdo por outros de
pertencer a uma cultura distinta.
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As populagdes “tradicionais” produzem conhecimentos e inovacdes em
diversas areas. A guisa de exemplo podemos citar as suas criacdes artisticas, literarias e
cientificas, tais como desenhos, pinturas, contos, lendas, musicas que podem ser protegidos
por direitos autorais coletivos (art. 45 da Lei 9610/98).

Por outro lado, estes conhecimentos podem ser associados a biodiversidade,
que vao desde técnicas de manejo de recursos naturais até métodos de caca e pesca,
conhecimentos sobre o0s diversos ecossistemas e sobre propriedades farmacéuticas,
alimenticias e agricolas de espécies de fauna e flora. Destarte, 0s conhecimentos tradicionais
sdo produzidos e gerados de forma coletiva com base em ampla troca e circulacdo de idéias e
informagdes e transmitidos oralmente de uma geragdo a outra'®. Cumpre ressaltar que tais
conhecimentos ndo estdo necessariamente restritos as divisbes territoriais politico-
administrativas. Nada impede que o conhecimento seja referéncia a cultura de mais de uma
comunidade. O conhecimento tradicional sobre uma planta pode estar espalhado por diversas
comunidades, por exemplo, na Amazonia brasileira e peruana. Ou ainda: em 2001 a Unesco
proclamou como Obra Prima do Patriménio Oral e Intangivel da Humanidade a lingua, a
danca e a musica Garifuna, reproduzidas em mais de um pais (Belize, Guatemala, Honduras e

Nicaragua).

Nesse sentido, relevante é a licdo de Antonio Carlos Diegues:

“Pode-se falar numa etnobiodiversidade, isto &, a riqueza da natureza da qual também
participa o homem, nomeando-a, classificando-a e domesticando-a. Conclui-se, entdo, que a
biodiversidade pertence tanto ao dominio do natural como do cultural, mas é a cultura, como
conhecimento, que permite as populagdes tradicionais entendé-la, representa-la mentalmente,

manuseé-la, retirar suas espécies e colocar outras, enriquecendo-a, com freqiiéncia™*.

Y Em todo caso, ndo estdo afastadas as inovagbes individuais, como foi identificado no Inventario de
Referéncias Culturais da Ilha de Marajo-PA. Neste caso, Carla Arouca Belas narra que um ilhéu “havia
desenvolvido um sistema mecanico que, na sua explicacdo, proporcionaria maior estabilidade da embarcacéo,
tornando-a tdo rapida quanto as embarcagdes mais leves, feitas de aluminio”. BELAS, Carla Arouca. O
Inventario Nacional de Referéncias Culturais e a protecdo dos bens culturais. In: Anais do Semindrio
Propriedade Intelectual e Patriménio Cultural: a Protecdo do Conhecimento e das Expressdes Culturais
Ttradicionais. Eliane Moreira, Carla Arouca Belas, Bendita Barros e Antonio Pinheiro (Orgs). Belém: CESUPA
/ Museu Paraense Emilio Goeldi, 2005. p. 41.

1 DIEGUES, Antonio Carlos & ARRUDA, Rinaldo. OP. cit. p. 33.
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Justamente por sua natureza, os conhecimentos tradicionais constituem um
patriménio cultural e, por serem portadores de referéncia a identidade, a acdo e & memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade nacional, merecem protecéo®®. Nesse sentido, Leff

aponta que:

“Os movimentos sociais em defesa da cultura e dos direitos indigenas, estdo
incorporando o direito a conservagdo e aproveitamento cultural da biodiversidade. As
préprias identidades dos povos estdo se reconfigurando na percep¢do da
biodiversidade como um patriménio cultural. Nesta perspectiva, se esta fixando a
necessidade de construir novos ordenamentos juridicos para normatizar formas de
acesso e aproveitamento da natureza e para dirimir conflitos sobre os direitos de uso e
transformacdo da biodiversidade. Assim, o discurso politico e juridico da
sustentabilidade vai se configurando dentro de estratégias de poder pela reapropriagdo
da cultura e da natureza. ™ (grifos nossos)

Entretanto, h& dois discursos. O primeiro defende que os conhecimentos
tradicionais constituem verdadeiros patrimoénios culturais nacionais. Os Estados, as Agéncias
Intergovernamentais, as Ongs e algumas organizacGes indigenas tratam este conhecimento
como patriménio. Entretanto, algumas comunidades indigenas sdo contrérias a este
entendimento, pois se um bem é declarado patrimdnio, ao menos no plano simboélico, o bem
passa a ser de propriedade da nacdo. Neste debate, ainda ha diversas questdes que ndo estao
esclarecidas, todavia, a tendéncia majoritaria é considerar os conhecimentos tradicionais
como patrimonio cultural. Nesse sentido, Ana Valeria Araujo aduz que

“A Convengdo 169, de 1989, da Organizac¢do Internacional do Trabalho -
OIT assegura protecdo a diversidade cultural indigena e o texto da ‘Minuta da
Declaragdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas’, aprovado em 1994 pela Sub-
Comissdo de Minorias da Organizacdo das Nacbes Unidas — ONU, fala dos direitos

culturais coletivos e considera o conhecimento indigena como patriménio a ser
protegido .

Esse raciocinio € o mesmo adotado pela CDB, pois reconhece a importancia do
conhecimento das comunidades indigenas e locais com estilos de vida tradicionais na

conservacao in situ da biodiversidade, assim como a relevancia desses conhecimentos para a

12°0 Peru foi o primeiro pais latinoamericano a estabelecer um marco legal para acesso aos recursos genéticos e
protecdo do conhecimento tradicional associado. A Lei 28216/2004, Lei de protecdo ao acesso a diversidade
biologica e aos conhecimentos coletivos dos povos indigenas, afirma expressamente que os conhecimentos
tradicionais constituem patriménio cultural.

¥ LEFF, Enrique. Op. cit. p. 11, traduc&o livre dos autores.

% ARAUJO, Ana Valéria. Acesso a recursos genéticos e protecdo aos conhecimentos tradicionais associados. In:
LIMA, André (Org.) O direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 89.
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construcdo das identidades culturais, razdo pela qual devem ser protegidos para as presentes e

futuras geracdes, conforme prevé o artigo 8, “j” da referida Convengao, in verbis:

Art. 8. Cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme o
caso:

j. Em conformidade com sua legislacdo nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovacBes e praticas das comunidades locais e populacdes
indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservacdo e a utilizacao
sustentavel da diversidade bioldgica e incentivar sua mais ampla aplicacdo com a
aprovacao e a participacdo dos detentores desse conhecimento, inovagdes e praticas; e
encorajar a reparticdo equitativa dos beneficios oriundos da utilizacdo desse
conhecimento, inovagdes e préaticas;

Apesar do reconhecimento internacional da necessidade de protecdo dos
conhecimentos tradicionais, ndo ha um consenso de como proteger, haja vista a complexidade
desses conhecimentos, que decorre do seu carater coletivo e dos interesses econdmicos
envolvidos. A criacdo de um regime juridico de protecdo aos conhecimentos tradicionais visa
evitar a sua apropriacao e utilizacdo indevidas por terceiros além de conferir maior seguranca
juridica as relacGes entre os interessados em acessar recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados (bioprospectores ou pesquisadores) e 0s detentores de tais recursos e
conhecimentos, estabelecendo os parametros e critérios juridicos a serem observados nessas
relacGes e acordos.

Desse modo, discute-se no plano internacional qual o regime de protecédo
aplicavel. Debate-se a adequacdo do regime da propriedade intelectual para os conhecimentos
tradicionais associados. Os direitos de propriedade intelectual conferem ao seu titular o direito
temporario de exploracdo exclusiva de bens que possuem aplicagdo industrial. Para ser
patenteavel, é necessario que a invengdo atenda aos requisitos de novidade, atividade
inventiva e aplicagdo industrial.

Entretanto, 0s conhecimentos tradicionais nem sempre possuem uma
titularidade identificavel, tampouco é possivel estabelecer o exato momento em que surgiu,
além de ndo possuirem necessariamente a aplicacdo industrial. Muitas vezes, esses
conhecimentos estdo intimamente relacionados com valores e praticas religiosas e espirituais
das comunidades, ndo sendo possivel a valoragdo econdmica dos mesmos.

Dai, a comunidade internacional discutir a criagdo de um regime sui generis de

protecdo. De um modo geral, este regime seria caracterizado pela autorizagcdo dos governos
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nacionais, mediante contrato e consentimento prévio informado das comunidades indigenas e
locais, para 0 acesso ao conhecimento tradicional associado. No entanto, diversas questdes
surgem: como identificar os detentores do conhecimento, a forma do consentimento prévio
informado, as clausulas contratuais, a reparticdo de beneficios, dentre outras.

No Brasil, as iniciativas de regular a matéria se iniciaram em 1995, quando foi
apresentado, pela entdo Senadora do estado do Acre, Marina Silva, um projeto de lei.
Posteriormente, surgiram outras propostas no Congresso Nacional. Em 2000, quando a
questdo ainda estava sendo debatida no Legislativo, um polémico contrato foi assinado entre a
organizacédo social BioAmazonia, responsavel pelo gerenciamento do Programa Brasileiro de
Ecologia Molecular para o uso sustentivel da Biodiversidade da Amazénia, e a Novartis,
multinacional do ramo de farmacos. Em sintese, esse contrato previa a utilizacdo e 0 acesso
do patrimdnio genético presente na Amazodnia brasileira e a exclusividade no patenteamento
de eventuais produtos, em contrapartida, a BioAmazonia receberia treinamento e transferéncia
de tecnologia. Em virtude das desvantagens do acordo, varios setores criticaram
veementemente o contrato, que foi suspenso.

Pela auséncia de um marco legal, estava evidenciada a fragilidade do pais, no
tocante a sua soberania, sobre a utilizacdo de seu patrimdnio ambiental. Nesse contexto, foi
editada a Medida Proviséria n° 2.186-16/2001, que dispde sobre o acesso ao patrimonio
genético e ao conhecimento tradicional associado. Essa MP atropelou as discussdes que
ocorriam no Parlamento brasileiro, ndo aproveitou os resultados dos debates ja realizados,
subverteu algumas idéias existentes nos projetos de lei, além de possuir varios pontos
polémicos, que em razdo dos limites espaciais, ndo serdo aqui abordados.

Cabe ressaltar que atualmente foram retomados os debates sobre a criagdo de
uma lei especifica para a protecdo do conhecimento tradicional associado & biodiversidade.
Nesse sentido, estd tramitando no Congresso Nacional o projeto de lei para o Estatuto das
Sociedades Indigenas, que dispde o seguinte: “O acesso e a utilizagdo, por terceiros, de

recursos biogenéticos existentes nas terras indigenas respeitara o direito de usufruto exclusivo
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das comunidades indigenas, e dependera de prévia autorizacdo das mesmas, bem como de
prévia comunicacio ao 6rgdo indigenista federal”. ™

O presente trabalho busca contribuir com esses debates, enfocando a
aplicabilidade do Registro de bens patrimoniais de natureza intangivel na protecdo dos
conhecimentos tradicionais. No entanto, antes de chegarmos ao objeto de nossa reflexdo, é

necessario tecer alguns comentarios sobre o patrimonio imaterial.

3. Algumas considerac6es sobre o patrimonio cultural imaterial

As primeiras iniciativas sistematicas de construcdo de patriménios historicos e
artisticos nacionais tiveram com marco a Revolucdo Francesa. A logica de constituicdo do
patrimoénio reside, desde entdo, na selecdo de bens culturais, realizada com base em
instrumentos juridicos especificos e por determinados agentes estatais, recrutados entre os
intelectuais. Essa selecdo é caracterizada pela atribuicdo de valor'® aos bens culturais, que
adquirem um significado especial e, assim, passam a integrar a categoria de bens
patrimoniais.

No Brasil, durante os séculos XVIII e XIX, ocorreram algumas
iniciativas pontuais de preservacdo de monumentos historicos. Mas sé na década de 20, do
século passado, intelectuais modernistas buscando a construcdo de uma identidade brasileira,
procuraram a sistematizacdo da acdo estatal na criacdo de politicas voltadas para a questdo da
preservacéao.

No entanto, a salvaguarda de monumentos e obras de arte, que se
enguadrassem no projeto preservacionista, teve como primeiro obstaculo o direito de
propriedade. Sabe-se que, no inicio do século XX, havia a clara dicotomia entre o direito

publico e o direito privado. O Cddigo Civil de 1916 era para o direito privado, 0 que a

5 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos: protecdo juridica & diversidade bioldgica e
cultural. Sdo Paulo: Peirdpolis, 2005, p. 188.

1 Interessante ¢ a seguinte observacdo de Argan sobre a atribui¢do de valor: “A cidade, dizia Marsilio Ficino,
‘ndo € feita de pedras, mas de homens. > Sdo os homens que atribuem valor as pedras e todos os homens, ndo
apenas os arqueologos ou os literatos. Devemos, portanto, levar em conta, ndo o valor em si, mas a atribuicéo de
valor, ndo importa quem a faca e a que titulo seja feita. De fato, o valor de uma cidade é o que lhe é atribuido por
toda a comunidade e se, em alguns casos, este é atribuido apenas por uma elite de estudiosos, € claro que estes
agem no interesse de toda a comunidade, porquanto sabem que o que hoje é ciéncia de poucos, serd amanha
cultura de todos”. ARGAN, Giulio Carlo. Histdria da arte como historia da cidade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 228.
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Constituicao era para o direito publico. Isso significava que ndo poderia o Estado intervir no
dominio privado para preservar bens de valor historico ou artistico.

A Constituicdo de 1934, entretanto, inovou no ordenamento juridico brasileiro
ao estabelecer a funcdo social da propriedade. Estava aberto o caminho juridico para que o
Estado pudesse limitar o direito a propriedade privada em funcdo do interesse publico e, de
modo pioneiro, no interesse da preservagdo de bens de valor historico e artistico.

Evoluindo das agdes regionais interessadas na definicdo de leis estaduais de
preservacdo, para uma acdo nacional, em 1936, Gustavo Capanema, entdo Ministro da
Educacdo e Cultura, solicitou ao intelectual paulista Mario de Andrade a elaboracdo de um
anteprojeto de lei para a criagdo do instituto preservacionista e das diretrizes para a protecao
do patriménio artistico nacional. O anteprojeto de Mario merece destaque, pois “desenvolveu
uma concep¢do de patrimdnio extremamente avancada para seu tempo”’. Embora, essa
proposta ndo tenha sido adotada, serviu para o amadurecimento dos debates ocorridos no
Congresso Nacional, onde foram apresentados e discutidos diversos projetos de lei'®. O texto

final que serviu de .base para a futura lei federal'® foi elaborado pelo jurista mineiro Rodrigo

" LONDRES, Cecilia. O Patrimdnio em Processo. Rio de Janeiro: UFRI/MINc — IPHAN, 2005, p. 99.
'8 podemos citar como exemplos, o anteprojeto de Jair Lins de 1925, Projeto do Deputado José Wanderley de
Araljo Pinho. A publicacdo A protecdo e revitalizagdo do patriménio cultural no Brasil: uma trajetdria,
Brasilia: SPHAN/Pro - Memoria, 1980. traz em seus anexos alguns anteprojetos. Disponivel em:
<www.iphan.gov.br>.
% Em outubro de 1936, o Presidente Gettlio Vargas encaminhou o projeto de lei para o Congresso Nacional. O
referido projeto tramitou pelo Congresso em 1937, sendo aprovado pela Camara e emendado pelo Senado, razdo
pela qual retornou @ Camara para aprovacéo das emendas. A votacao estava marcada para o dia 10 de novembro
de 1937, dia em que por golpe de Estado Getilio Vargas dissolve o Congresso. (Secretaria do Patriménio
Histérico Artistico Nacional. A protecdo e revitalizagdo do patrimonio cultural no Brasil: uma trajetdria.
Brasilia: SPHAN/Pro - Memoria, 1980, p. 14). Considerando que o projeto ja se encontrava pronto e discutido,
mas as emendas ainda ndao haviam sido votadas, Gustavo Capanema submete o projeto novamente a Vargas, que
em 30 de novembro promulga o Decreto-Lei n° 25/37 Revela-se importante este fato histérico, pois se enganam
aqueles que dizem ser o tombamento um instrumento autoritario por ter sido criado num periodo de ditadura. O
instrumento foi pensado e discutido com base nos valores sociais presentes na Constituicdo de 1934. Desta
forma, ndo ha que se falar em autoritarismo ou inconstitucionalidades do tombamento, como ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal, no leading case do Arco do Telles, na Praga XV de Novembro, Rio de Janeiro. Esse
Decreto-Lei é um marco na evolugdo do ordenamento juridico brasileiro. Com ele, organizou-se a protecéo do
patrimonio historico artistico nacional, através da criagdo do instituto juridico denominado tombamento sob a
responsabilidade do recém-criado Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional. Por meio do
tombamento, os bens culturais, naturais e paisagisticos de natureza material de valor excepcional ou monumental
sdo selecionados para constituirem o patrimdnio nacional e, por conseguinte, incide sobre tais bens a protecéo
legal. O Decreto-Lei n° 25/37 estabelece que:

Art. 1° Constitui o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens méveis e iméveis existentes no
Pais e cuja conservacdo seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis da histdria do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliogréfico ou artistico. (...)
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Melo Franco de Andrade, a pedido de Gustavo Capanema, entdo Ministro da Educacdo e
Saude®. Tal lei definiu o patrimdnio histérico artistico como o conjunto de bens materiais,
excluindo os bens intangiveis de seu regime de protecao.

Com efeito, a fase inicial de preservacdo no Brasil estd associada a arquitetura
dita “pedra e cal”. No entanto, ndo estava afastada a preocupacdo com outros bens
patrimoniais, de natureza antropoldgica e/ou imaterial. Tanto que um dos Livros do Tombo é
0 Etnogréafico e o primeiro tombamento foi o do Museu de Magia Negra. Ademais, no
Anteprojeto de Mario de Andrade, havia categorias de “arte popular” e “arte amerindia”. Sao
indicios de interesses dos modernistas na preservacdo destes bens culturais e ndo sO da
arquitetura colonial mineira. Ocorre que na época, o perigo de destruicdo era maior para as
cidades histéricas mineiras, razdo pela qual as acBes mais significativas eram direcionadas
para estes bens patrimoniais.

Ainda que tais idéias estivessem presentes na década de 30, somente a partir
dos anos sessenta ganharam forca, se consolidando na década seguinte. Esse novo olhar é
decorrente do redimensionamento do conceito de cultura, que foi ampliado pelo enfoque
antropoldgico, tornando necessaria a redefinicdo desses critérios para a identificacdo e
protecdo do patrimonio.* Dessa forma, novos conceitos de preservacdo foram ganhando
espaco, ampliando a ética de patriménio cultural e a politica de atuacdo do Estado. Um dos
pontos fundamentais foi a valoragdo do patriménio das minorias — negros, indios, imigrantes -
, até entdo excluidas da concepcdo de cultura. Dai a afirmacdo de Cecilia Londres no sentido
de que este tipo de patrimdnio pode ser denominado de “patrimoénio ndo consagrado”.22 O
foco ja ndo € mais tdo somente bens de valor excepcional, beleza estética ou de grande
importancia para a histéria oficial do pais. Além disso, buscou-se atrelar a preservagdo do
patrimdnio com o desenvolvimento nacional, com o exercicio da cidadania e direitos

culturais, com o turismo.

§ 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e sdo também sujeitos a tombamento os
monumentos naturais, bem como os sitios e paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel com
gue tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pela indUstria humana
20 Cabe esclarecer que no Decreto-lei 25/37 ha dispositivos que sdo provenientes dos projetos de lei apresentados
ao Congresso.

2 MOTTA, Lia; SILVA, Maria Beatriz Resende (Orgs). Inventarios de Identificacdo. Rio de Janeiro: IPHAN,
1998, p. 11.
22 LONDRES. Cecilia. O Patrimdnio em Processo, Rio de Janeiro: UFRJ/MINC — IPHAN, 2005, p. 171.
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Essas idéias foram levadas para a década de 1980 e influenciaram diretamente
a legislacdo sobre o assunto. No Brasil, a redacdo da Constituicdo de 1988 teve influéncia
direta dos debates ocorridos sobre os direitos culturais e a diversidade cultural. Nesse sentido,
a Carta Magna ampliou o conceito de patriménio cultural, pois afirma expressamente que 0s
bens imateriais, neles incluidos as formas de expressdo, os modos de criar, fazer e viver, as
criaces artisticas e tecnoldgicas constituem patriménio. Ademais, instituiu a figura do
registro e positivou o inventario, além de outras formas de acautelamento posteriormente
criadas, como instrumentos de preservacdo do patrimoénio imaterial, conforme se depreende
do § 1°do artigo 216 da Constitui¢do Federal.

Em que pese a previsdo constitucional, somente no ano de 2000 o registro foi
regulamentado. O Decreto n° 3.551, de 4 de agosto de 2000, criou o Programa Nacional do
Patriménio Imaterial, regulamentando, ainda, o registro de bens culturais de natureza
imaterial que constituem patriménio cultural brasileiro, elaborando, inicialmente, quatro
livros de registro: Livro de Registro dos Saberes, dedicado aos conhecimentos e modos de
fazer das comunidades; Livro de Registro das Celebracgdes, para inscricdo de rituais e festas;
Livro de Registro das Formas de Expressdo, concernente as manifestacGes literarias, musicais,
plasticas, cénicas e ludicas; e o Livro de Registro dos Lugares, a registrar os espacos onde se
concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.

Sendo assim, o registro passa a ser o instrumento de maior relevancia a
salvaguarda de bens culturais pertencentes a dimensao imaterial. Por seu turno, a salvaguarda
diz respeito a medidas de viabilidade ao patriménio cultural imaterial que tem na
identificacdo, documentacgdo, investigacdo, preservacdo e promocao desses bens a forma de
resguarda-los as futuras geragdes, ndo tendo o cunho de preservacdo no status em que se
encontra, haja vista seu carater eminentemente tacito cujos costumes se perpetuam pela
repeticdo e se transmitem pela oralidade, fruto do desenvolvimento do conhecimento e da
modificacdo dos valores sociais.

No plano internacional, a Convencdo para a Salvaguarda do Patrimonio

Cultural Imaterial®®, aprovada em 17 de outubro de 2003 por ocasido da 322 Sessdo da

%% Organizacdo das Nagbes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura. Convencdo para a Salvaguarda do
Patrimdnio Cultural Imaterial. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001325/132540POR.pdf> Acesso em: 25 jul. 2005.
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Conferéncia Geral da Unesco, que entrou em vigor internacional em 20 de abril de 2006 e no
Brasil em 1° de junho de 2006, recebeu muitas influéncias da experiéncia brasileira e
estabelece que o patrimdnio cultural imaterial é constituido de préticas, representacdes,
expressdes, conhecimentos e técnicas, junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares
culturais que lhes sdo associados, que as comunidades, 0s grupos e, em alguns casos, 0S
individuos reconhecem como parte integrante de seu patriménio cultural.

Diante da definicdo acima, estdo enquadrados no rol dos bens culturais de
natureza intangivel, de forma inconteste, os conhecimentos tradicionais, por se fazer presente
em cada individuo que tanto é portador quanto transmissor das referéncias culturais préprias,
através das geragdes. Contudo, o referido documento internacional de 2003 foi mais além,
considerando que tal patriménio se manifesta no campo das tradi¢Oes e expressoes orais, nelas
incluido o idioma como veiculo préprio para sua transmissdo, as artes do espetaculo, como a
musica, a danca, as interpretacdes artisticas, as praticas sociais, rituais e atos festivos, 0s
conhecimentos e usos relacionados a natureza e ao universo e as técnicas artesanais
tradicionais, com o merecido destaque ao texto ao fazer referéncia indireta aos conhecimentos
associados a biodiversidade, enquanto saberes e modos de fazer das populacdes tradicionais
sobre a natureza, portanto expressamente incluidos como bens culturais imateriais.

Destarte, se desde a Convencdo para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural
Imaterial os conhecimentos tradicionais sobre a natureza e o universo séo reconhecidamente
bens culturais a compor o patriménio cultural intangivel o que, alids, ja vinha acontecendo
com a extinta Proclamacéo das Obras Primas do Patriménio Oral e Intangivel da Humanidade
da Unesco, um dialogo répido e objetivo com algumas cartas e convengdes internacionais
referentes a0 meio ambiente e a cultura consolidam o entendimento, relevado num
delineamento histérico do processo de desenvolvimento desse novo paradigma de
preservacdo, sendo vejamos.

Ja na Conferéncia Mundial sobre as Politicas Culturais realizada em 1985,
conhecida como Mondiacult e tendo como fruto a Declaragdo do México®, cada cultura
representa um conjunto de valores Unico e insubstituivel j& que as tradigdes e as formas de

expressdo de cada povo constituem sua maneira mais acabada de estar presente no mundo.

2 Organizacdo das NacBes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura. Conferéncia Mundial sobre as
Politicas Culturais. Disponivel em: <http://www.iphan.gov.br>. Acesso em: 13 jan. 2006.
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Em novembro de 1989, a Unesco elabora em sua 252 Reunido da Conferéncia
Geral a Recomendacdo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular®, primeiro
documento dedicado exclusivamente ao patriménio cultural imaterial, tratando da cultura
tradicional e popular como o conjunto de cria¢cBes que emanam de uma comunidade cultural
fundadas na tradicdo, expressas por um grupo ou por individuos e que reconhecidamente
respondem as expectativas da comunidade enquanto expressdo de sua identidade cultural e
social, sinalizando aquela época que, por esse motivo, os Estados-membros ndo devem medir
esforcos para a elaboracdo de um registro geral da cultura tradicional e popular, langcando,
assim, a pedra fundamental para a criacdo do registro como instrumento a salvaguarda dos
bens culturais intangiveis, neles incluidos, portanto, os conhecimentos tradicionais associados
a biodiversidade.

Em referéncia as comunidades tradicionais, a Carta do Rio®, produzida por
ocasido da Conferéncia Geral das NacBes Unidas sobre o Meio Ambiente e 0
Desenvolvimento nesta cidade brasileira em 1992 foi mais pontual ao destacar o papel
fundamental das populacdes indigenas e de outras comunidades locais, no planejamento do
meio ambiente e no desenvolvimento, gracas aos seus conhecimentos e praticas tradicionais,
devendo os estados reconhecer e aprovar devidamente sua identidade, cultura e interesses.
Idéntico tratamento foi dado aos conhecimentos tradicionais, especialmente das populagdes
autoctones, nas Orientacfes para um Plano de Ac¢do para Aplicacdo da Declaracdo Universal
sobre a Diversidade Cultural de 2001 e na Convencdo sobre Protecdo e Promocdo da
Diversidade das Expressdes Culturais de 2005, ambas reconhecendo a necessidade de
respeito, protecdo e promocdo aos sistemas dos conhecimentos tradicionais de maneira
adequada. Ademais, contribuigdo igualmente relevante tiveram as citadas cartas internacionais
ao notabilizar o carater especifico dos bens e servicos culturais, pois que, na qualidade de
portadores de identidade, valores e sentido, ndo devem ser considerados como mercadorias ou

bens de consumo.

% Organizagao das Nages Unidas para a Educacio, a Ciéncia e a Cultura. Recomendagéo para a Salvaguarda da
Cultura Tradicional e Popular. Disponivel em: <http://portal.unesco.org/en/ev.php-
URL_ID=13141&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html>. Acesso em: 25 jul. 2005.

% Organizacao das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura. Conferéncia Geral das Nacdes Unidas
Sobre 0 Meio Ambiente e 0 Desenvolvimento. Disponivel em: <http://www.iphan.gov.br>. Acesso em: 13 jan.
2006.
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Observa-se, deste modo, que o patrimdnio cultural possui dois aspectos
indissociaveis: a dimensdo material e a dimensdo imaterial. A diferenca da protecdo aos bens
culturais materiais, reside no fato de que a partir de sua forma fisica pretende-se rechacar
qualquer modificacdo®’, mutilagdo ou demolicdo indevida nos valores protegidos,
representados na materialidade do bem. Ao contrario, no caso dos bens intangiveis, a sua
volatilidade exige que sejam afastadas a perpetuidade e imutabilidade, por ser parte
essencialmente viva e dindmica da cultura. Assim sendo, o registro serve para salvaguardar o
bem cultural imaterial, dando-lhe autenticidade e origem, esta Gltima ndo no sentido de criar
direito patrimonial ou propriedade intelectual, mas o reconhecendo como parte integrante
daquela comunidade detentora do conhecimento. Serve, pois, para preservar a comunidade e
sua cultura, pois que “para as populacdes autdctones a terra, 0 ambiente, ndo sdo apenas
objeto de posse e producdo, mas se constituem a base de sua identidade autdnoma.

Tem-se, dessa inferéncia, o inicio de um novo tipo de propriedade, a par da
publica e da privada, um terceiro género a ser referir a bens comuns da comunidade e até
mesmo da humanidade, ou verdadeiros “direitos intelectuais comunitérioszg”, nao se
referindo, portanto, a propriedade intelectual propriamente dita.

Passada a caracterizagdo dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade como bens culturais imateriais, focalizemos a discusséo sobre a aplicabilidade

do registro.

4. Aplicabilidade do registro aos conhecimentos tradicionais nos moldes do Decreto n°
3.551/2000.

O primeiro pressuposto para a analise do registro na seara dos conhecimentos
tradicionais consiste no afastamento da propriedade intelectual. S&o regimes distintos, os
quais ndo podem ser confundidos. Se a discussdo recair exclusivamente no aspecto de se

constituir ou dar margem ao patenteamento do conhecimento, ela ndo prosseguird. Estes

2’ MENDONCGCA, Gilson Martins. Meio ambiente cultural: aspectos juridicos da salvaguarda ao patriménio
cultural imaterial brasileiro, 2006. 190 p. Dissertagcdo (Mestrado em Direito Econdmico e Social). Pontificia
Universidade Catdlica do Paran4, Curitiba.

% PEPE, Vicenzo. | diritti delle popolazioni autéctone e la legislazione ambientale. In: CORDINI, Giovanni;
POSTIGLIONE, Amedeo (Orgs.) Ambiente e cultura. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1999, p. 387.

2 SANTILLI, Juliana. Op. cit.. p. 213
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conhecimentos sdo indelevelmente bens socioambientais e direitos coletivos difusos estando,
pois, o limite do exercicio do direito de aplica-lo "no proprio bem, e ndo, no ato que o

» 30 Isto significa que o registro ndo trard direito de propriedade, sob a Gtica

reconhece
privatista, a comunidade, tampouco direitos autorais, 0 que ndo impediria ter ela direito ao
gozo dos direitos pecuniarios morais e 0s denominados conexos derivados da investigacdo, da
criagdo, da composicédo, da interpretacdo, da gravagdo e/ou da difusdo da cultura tradicional e
popular®*?,

Ja foi afirmado no presente trabalho que, do ponto de vista conceitual, 0s
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade constituem patriménio cultural, nos
termos da legislacdo em vigor. Dai é possivel haver o registro do conhecimento tradicional
associado a biodiversidade. Com o registro, a comunidade detentora do conhecimento passa a
ter reconhecido o seu conhecimento tradicional associado a biodiversidade como bem
pertencente a cultura nacional, uma vez que é portador de valor, referéncia e identidade de um
grupo formador da cultura nacional.

No Brasil, podemos citar como exemplo o Registro do Oficio das Paneleiras de
Goiabeiras no Espirito Santo, inscrita no livro dos Saberes em 20 de dezembro de 2002.
Justifica-se o registro pelo valor do saber proveniente da utilizacdo de técnicas indigenas,
passado oralmente de geracdo em geragdo, na criagdo de panelas a partir de recursos naturais
como a argila e a casca de mangue vermelho para a tintura das panelas, que sdo o suporte
indispensavel para fazer e servir a tipica moqueca capixaba, icone da identidade regional.

Em que pesa a plausibilidade de aplicacdo do registro, devem ser discutidas,
contudo, os limites do instituto. Por rigor metodoldgico, serdo observados os aspectos formais
e materiais do registro, para, ao final, concluirmos acerca dos prés e contras da aplicabilidade

do instituto na protecdo dos conhecimentos tradicionais associados.

%0 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e sua protecéo juridica. 3. ed. Curitiba: Jurug,
2006, p. 29.

31 Recomendagio sobre a salvaguarda da cultura tradicional e popular de 1989, G, “c”.

%2 Marés ressalta a distingdo entre o direito de propriedade, o direito de autor e o direito socioambiental (coletivo
e difuso por natureza). O renomado jurista exemplifica: “imaginemos uma pintura, reconhecida como patriménio
cultural. Nesta situacdo, existem sobre o bem trés direitos: o do proprietario da obra, publico ou privado, o do
autor e o coletivo difuso. Se o proprietario da obra tinha seu direito de propriedade limitado pelo direito de autor,
impedindo-o de alterar a autoria ou destruir a tela, sendo a obra em questdo integrante do patrimdnio cultural,
passara a haver o controle publico de sua existéncia e o direito publico de visitacdo ou exposicao, sob condigdes,
¢ claro”. SOUZA FILHO, Carlos Mares, op. cit., p. 30.
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Para o exame do aspecto formal, é relevante resgatar a Teoria Geral do Direito,
no que tange a hierarquia de normas. Hans Kelsen concebeu o ordenamento juridico como
uma piramide. No apice esta a Constituigdo, “a maior das normas, cujo campo de incidéncia
abarca todo o sistema juridico; essa norma constitui o fundamento de validade de todo o
ordenamento”. ** Em ordem decrescente, como planos ou degraus da piramide, estdo a lei
complementar; a lei ordinria; decretos; portarias e instru¢cées normativas, cada um com sua
funcdo especifica.

Dentre as espécies normativas acima descritas, o Decreto foi adotado para a
regulamentacédo da figura do registro. O Decreto, que nédo é lei, € um ato normativo do Chefe
do Poder Executivo para regulamentar a lei e fazer com que a lei seja exequivel. Aqui,
aparecem dois problemas. Primeiramente, considerando que, de um lado, o registro foi
instituido pela Constituicdo de 1988 e de outro a sua regulamentacdo se deu por um Decreto,
h& um vécuo legislativo, ou seja, um espaco criado pela auséncia de uma lei em sentido estrito
capaz de legislar sobre os direitos e deveres dos diversos atores envolvidos na seara do
patriménio imaterial. O segundo problema é diretamente relacionado ao primeiro. Como dito
acima, o Decreto regulamenta a lei e ndo pode substituir ou inovar a lei. Nos termos do artigo
5, Il da Constituicdo de 1988, s a lei em sentido estrito pode criar direitos e obrigacdes. O
Decreto néo.

Quais as conseqléncias praticas disso? O Decreto 3.551/00 ndo tem forca
juridica para criar direitos e obrigagées. Portanto, ndo é apto para garantir a protecdo* do bem
imaterial, pois juridicamente ndo obriga ninguém a respeitar as normas de preservacdo do
bem. Dai, ser juridicamente equivocado se falar em proteger o bem registrado. Por isso, o
registro ndo possui efeitos juridicos como o tombamento, sendo um titulo de reconhecimento

do valor patrimonial do bem, mas isso ndo significa que seja juridicamente vedado altera-lo.

% BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Teoria do ordenamento juridico: uma concepcdo euclidiana. Uma
demonstracdo geométrica da piramide de Kelsen. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 403, 14 ago. 2004.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5552>. Acesso em: 07 abr. 2007.

% Ha que se distinguir a preservacio da protecio. “Preservar é o conceito genérico. Nele podemos compreender
toda e qualquer acdo do Estado que vise conservar a memoria de fatos ou valores conceituais”. (Castro, Sonia
Rabello de. O Estado na preservacdo de bens culturais — o tombamento, Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 5.).
Proteger é espécie do género preservacdo. A protecdo decorre de um ato legal, administrativo ou judicial que
individualiza e resguarda o bem. Assim, é possivel restaurar (preservar) um bem que ndo esteja protegido por
nenhuma lei, ato administrativo ou decisdo judicial.
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Outrossim, do ponto de vista formal, a aplicabilidade do registro na protecéo
dos conhecimentos tradicionais ndo é satisfatdria por ndo surtir efeitos juridicos de protecéo,
pois a espécie normativa adotada para o instrumento ndo cria direitos e obrigacdes, seja para
as comunidades tradicionais, seja para terceiros.

No que tange ao aspecto material, ja foi afirmado que os conhecimentos
tradicionais associados ou néo a biodiversidade constituem patrimonio imaterial e, portanto,
passiveis de registro. Ocorre que alguns desdobramentos devem ser refletidos. Conforme o
artigo 6°, I do Decreto 3.551/00, cabe ao Ministério da Cultura assegurar aos bens registrados
a documentacao por todos 0s meios técnicos admitidos, cabendo ao IPHAN manter banco de
dados com o material produzido durante a instrugdo do processo. Os bancos de dados e sua
elaboracdo tém sido muito debatidos no plano internacionais e nacionais. Em sintese, se
discute acerca da natureza juridica do banco, do acesso ao banco e da propriedade intelectual
das informacGes acessadas.

Em relacdo a natureza juridica do banco de dados, discute-se a natureza
declaratéria ou constitutiva do registro em banco de dados. Sendo o registro declaratorio, dele
ndo surgem direitos, pois estes sdo previamente exercidos a partir de normas costumeiras,
independentemente de qualquer norma estatal. De outro lado, caso a natureza do registro seja
constitutiva, s6 a partir do registro ¢ que podem ser exercidos direitos. Com efeito, assiste
razao aqueles que defendem a natureza declaratdria do registro. Como afirma Juliana Santilli:

“Ademais, condicionar o exercicio de direitos intelectuais coletivos ao prévio registro
dos conhecimentos tradicionais significa operar dentro de uma Idgica concorrencial do sistema
de patentes, ou seja, SO tera direito a protecdo quem registra seu conhecimento, e aquele que
registra primeiro exclui a possibilidade de que outros o registrem, ignorando a circunstancia de
que muitos conhecimentos tradicionais sdo compartilhados por diversas comunidades, e um
registro que exclua os demais detentores e co-titulares de conhecimentos tradicionais s6

produzird efeitos nocivos e concorrenciais, minando 0s proprios processos coletivos de
producéo e transmissao de conhecimentos tradicionais *”.

Essa também é a recomendacdo de um estudo da Universidade das Nagdes
Unidas, intitulado “O papel dos registros e bancos de dados na protegdo do conhecimento

tradicional”, de janeiro de 2004. O referido estudo ainda aponta® que o registro dos saberes

% SANTILLI, Juliana, op cit, p. 237.
% UNITED NATIONS UNIVERSITY, INSTITUTE OS ADVANCED STUDIES REPORT. The role of register
in the protection of traditional knowledge: a comparative analysis, Tokyo, 2004, p. 33.
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tradicionais pode ter duas vantagens. A primeira consistiria na protecdo defensiva. Uma vez
registrado os conhecimentos, o banco de dados auxiliaria os examinadores de patentes na
avaliagdo dos requisitos de patenteabilidade, principalmente a novidade e a atividade
inventiva. Uma segunda funcéo seria a facilidade que os registros podem ter no regime de
reparticdo de beneficios decorrente do acesso ao conhecimento tradicional.

Outra questdo discutida concerne ao acesso ao contetdo registrado no banco de
dados. O reconhecimento do direito das comunidades indigenas e locais sobre seus saberes
tradicionais é primeira premissa para 0 acesso aos dados. Além disso, o debate é acerca do
que divulgar, como divulgar e as consequéncias da divulgacdo. O registro pode divulgar
saberes que sdo confidenciais, em virtude de razdes culturais ou espirituais®’. Ademais, a
divulgacdo dos conhecimentos tradicionais pode facilitar a biopirataria, levando a uma corrida
por patentes de produtos e/ou processos obtidos a partir de nossa biosociodiversidade.

Em todo caso, cabe ressaltar que o consentimento prévio informado deve ser a
considerado como premissa para a formagao do banco. E, inclusive, uma exigéncia legal, pois
tanto a CDB quanto a Convencéo 169 da OIT séo expressas nesse sentido. Outrossim, no caso
dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, o registro e o banco deve ser
pensado, elaborado e executado com a participacdo da comunidade detentora do
conhecimento, afinal, cada povo tem direito sobre sua cultura, em acordo com o disposto na
Convencdo de 2003, sobre patrimonio cultural imaterial, que prescreve como dever dos
Estados assegurar a participacdo mais ampla possivel das comunidades, dos grupos e, quando
cabivel, dos individuos que criam, mantém e transmitem esse patrimdnio e associa-los
ativamente a gestdo do mesmo®®. Assim, o rol constante no artigo 2° do Decreto n°
3.551/2000 deve ser ampliado, reconhecendo legitimidade aos individuos e & comunidade
para provocar a instauracdo do processo de registro, mesmo que ndo organizada em sociedade
ou associacgdo civil. Foi o que ocorreu com o pedido de registro da viola de cocho cujos
mestres do cururu e os artesaos e tocadores do instrumento tomaram conhecimento de que um
particular havia requerido junto ao Instituto Nacional de Propriedade Intelectual o registro da

marca ‘viola de cocho’, mobilizando-se para vé-la reconhecida como patriménio cultural

3" Relembre-se que hé casos em que houve o acesso ao conhecimento tradicional, que ainda ndo caiu em dominio
publico, em periodo anterior a CDB, cujas normas nao sao retroativas.
%8 Convencao para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial, artigo 15.
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imaterial, nos moldes do Decreto n° 3.551/2000, apresentando abaixo-assinados firmados por
artesdos, instrumentistas e representantes de grupos de cururu e siriri do Mato Grosso e do
Mato Grosso do Sul.

Portanto, tratando-se de conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade, é preciso inverter a ordem, ndo servindo o registro para conceder ao titular o
direito de propriedade, mas, como tal, partir do conhecimento, que a priori interessa a todos,
registrando-o, informando quem originariamente o reproduz, salvaguardando-o do uso
indevido, da espoliacdo sorrateira que experimenta diuturnamente a biodiversidade brasileira

e das forcas do mercado.

5. Considerac0es Finais

A crise ambiental mostrou a irracionalidade ecoldgica dos padrdes dominantes
de producdo e consumo. Neste contexto, as diversidades bioldgica e cultural emergiram e
ganharam visibilidade. Apesar do reconhecimento internacional da necessidade de protecdo
dos saberes tradicionais, ndo ha consenso de como proteger, haja vista a complexidade dos
interesses envolvidos.

A figura do registro foi criada pela Carta Magna, com base nas idéias de
preservacdo do patriménio imaterial do anteprojeto de Mario de Andrade. Foi regulamentado
pelo Decreto 3.551/2000. Os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade
constituem patriménio imaterial, e, portanto, sdo passiveis de registro.

Do ponto de vista formal, o registro ndo cria direitos e obrigacdes, logo nédo
assegura a protegdo dos conhecimentos tradicionais. Pelo aspecto material, se ndo houver
controle sobre o acesso aos dados existentes no registro, que possui natureza declaratoria, é
possivel facilitar a biopirataria.

Contudo, o registro € relevante para o exame de novidade e atividade inventiva
para as patentes. Também constitui uma importante ferramenta para a valorizacéo das culturas
tradicionais e, por conseguinte, para conhecimento e a difusdo dos conhecimentos tradicionais
e da prépria biodiversidade brasileira.

A aplicabilidade do registro na protecdo dos saberes tradicionais €

parcialmente satisfatdria. Logo, para a efetiva protecdo dos conhecimentos tradicionais, é

Revista de Direito da Cidade, vol.04, n°02. ISSN 2317-7721 p. 251- 274 271



Revista de Direito da Cidade vol.04, n° 02. ISSN 2317-7721

preciso a construcdo de um regime sui generis, que traga outros instrumentos

complementares ao registro.
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