Associacao Nacional de Historia - ANPUH
XXIV SIMPOSIO NACIONAL DE HISTORIA - 2007

Os conhecimentos tradicionais como patrimonio imaterial e o direito de propriedade

intelectual: o jogo politico da preservacao.
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Resumo

Neste texto discutem-se aspectos da relagdo entre a protecdo do patrimdnio imaterial e a
protecdo da propriedade intelectual, sobretudo os embates que se colocam para a protecao dos
conhecimentos das populagdes tradicionais em sua estreita relagdo com a preservagdao dos
recursos naturais. A preocupacao reside em compreender o que as organizacdes responsaveis
pela definicdo de normas legais para o patrimonio (UNESCO), para o meio ambiente
(PNUMA) e para a propriedade intelectual (OMPI) entendem por protecdo e a complexidade
que envolve essa questao.
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Abstract

In this text are argued aspects of the relation enter the protection of the incorporeal patrimony
and the protection of the copyright, over all you strike them that they are placed for the
protection of the knowledge of the traditional populations in its narrow relation with the
preservation of the natural resources. The concern inhabits in understanding what the
responsible organizations for the definition of rules of law for the patrimony (UNESCO), the
environment (UNEP) and the copyright (WIPO) understand for protection and the complexity
that involves this question

Keywords: incorporeal patrimony, traditional knowledge, copyright.

Introducio

Desde 1946 a Organizacao das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a
Cultura - UNESCO, 6rgao da Organizacdo das Nagdes Unidas, € o organismo internacional
responsavel pela protecdo do patrimdénio cultural em escala mundial. A ela compete
conclamar a comunidade internacional com vistas a criacdo, promocao ¢ divulgagdao de
instrumentos normativos, destinadas a salvaguarda dos bens aos quais se atribui valor. Até
1972, além da responsabilidade de conduzir as discussdes no ambito da cultura, a UNESCO
também respondia pelo comando das discussdes ambientais no interior da ONU.

Em 1972 foi decidido que passaria a haver uma outra organizacao para centralizar
as agOes ambientais no interior da ONU. Foi entdo criado o Programa das Nagdes Unidas para

o Meio Ambiente (PNUMA).
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Em 1992 o PNUMA organizou a Conferéncia das Nagoes Unidas para o Meio-
Ambiente e Desenvolvimento ¢ nela foi celebrada a Convencdo Sobre Diversidade CDB —um
acordo mundial sobre a conservacdo e o uso sustentivel de todos os componentes da
biodiversidade, incluido recursos genéticos, espécies e ecossistemas. Nessa ocasido ficou
estabelecida a relagdo existente entre a preservagdo dos recursos € os conhecimentos

tradicionais, uma relacdo que expressa

a estreita e tradicional dependéncia de recursos biologicos de muitas comunidades
locais e populagdes indigenas com estilos de vida tradicionais, e que é desejavel
repartir eqiiitativamente os beneficios derivados da utilizagcdo do conhecimento
tradicional, de inovagoes e de prdticas relevantes a conservagdo da diversidade
biologica e a utilizag¢do sustentavel de seus componentes (Convencion, 1992).

Diante desse principio a Convengao determinou, na alinea j do artigo 8°, que cada

parte contratante deveria, na medida do passivel e conforme o caso,

Respeitar, preservar e manter o conhecimento, inovagoes e praticas das
comunidades locais e populagdes indigenas com estilo de vida tradicionais
relevantes a conservagdo e a utilizagdo sustentavel da diversidade biologica e
encorajar a reparti¢do eqiiitativa dos beneficios oriundos da utilizacdo desse
conhecimento, inovagades e praticas (idem,).

Esse documento destacou a importancia do conhecimento das comunidades
tradicionais ¢ a relevancia desse conhecimento para a conservagdo e o uso sustentavel da
diversidade bioldgica.

Desde a aprovagao da CBD cada vez mais passou a se discutir que proteger esse
conhecimento implica em controlar a exploragao que, sobretudo a industria farmacéutica tem
feita desse bem. Sabe-se que mais da metade dos medicamentos prescritos no Hemisfério
Norte sao produzidos a partir de substancias extraidas das florestas tropicais. A industria
farmacéutica recolhe os conhecimentos das comunidades desses locais acerca da capacidade
medicamentosa das espécies nativas e fabrica medicamentos a partir desse dado, e
dificilmente essas populacdes podem aceder a esses medicamentos se deles precisarem
(Santos, Menezes e Nunes, 2005, p. 69).

Questiona-se, nesse processo, a quem pertence os direitos de propriedade
intelectual: as comunidades que forneceram o conhecimento das propriedades
medicamentosas ou a empresa que desenvolveu o produto a partir de principios ativos das
espécies indicadas pelas comunidades. Como se v€, ha um vinculo claro entre a preservacao
da biodiversidade e o conhecimento e as praticas das populagdes locais, de modo que ndo ¢

possivel proteger a primeira sem defender os ultimos (Santos, 2005, p. 144).
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A polémica gerada por essa relagdo ndo € pequena, tanto é que de 1994 a 2006
ocorreram oito conferéncias dos Estados-Partes da Convengdao (COP) para a sua
implementagdo. Nesses encontros se debatem os direitos dos povos indigenas e das
populagdes tradicionais sobre os recursos genéticos.

Diante das dificuldades em se chegar a um acordo, em 2000 foi criado o Grupo de
Trabalho Aberto Ad Hoc de Especialistas para fornecer as Partes, orientacdo sobre aspectos
pertinentes aos assuntos mais delicados que envolvem a implementa¢do da Convengdo em sua
totalidade. Este grupo, reunido em Granada em janeiro de 2006, “considerou sistemas sui
generis de prote¢do de conhecimentos tradicionais ¢ um cddigo de condutas éticas para
assegurar o respeito ao patrimonio cultural e intelectual”. As orientagdes foram encaminhadas
para apreciacdo na 8" Conferéncia das Partes, reunida em Curitiba, em margo de 2006 (Gross
et alli, 2006, p. 60).

Em marg¢o de 2006, as orientacdes do grupo de Especialistas quanto a alinea j do
artigo 8° foram levadas a Conferéncia das partes em Curitiba, que, entre outras deliberagdes,

acabou por

Instar as Partes e Governos a elaborar, adotar e/ou reconhecer modelos sui
generis nacionais e locais para a prote¢do dos comhecimentos, inovagoes e
praticas tradicionais com a participa¢do plena e efetiva das comunidades
indigenas e locais.

Reconhecer os debates em curso no forum da Organizagdo Mundial do Comercio,
para examinar, entre outras coisas, a rela¢do entre o Acordo sobre os aspectos dos
direitos da propriedade intelectual relacionados com o comercio e o Convenio
sobre a Diversidade Biologica e a protecdo dos conhecimentos tradicionais;
(Decisiones, 2005).

A protecdo aos direitos das populagdes tradicionais quanto aos seus conhecimentos
¢ uma questdo bastante controversa, posto que nela se insere a propriedade coletiva dos
conhecimentos tradicionais e a reparticdo dos beneficios advindos do uso desses
conhecimentos. Para se entender um pouco mais os entraves que se colocam a esse respeito,
convém discutir o que se entende por protecao aos direitos de propriedade e como essa

questao se relaciona com a prote¢ao dos conhecimentos e saberes das populacdes tradicionais.

Os conhecimentos tradicionais como patrimonio imaterial e os direitos de propriedade

intelectual.

Desde a criagdo da UNESCO tem havido uma afirmativa de que a cultura constitui
um elemento essencial ao patrimoénio dos povos. Dai gradativamente foi se construindo a

interpretagdo de que o patrimonio comporta tanto os aspectos tangiveis, quanto os intangiveis.
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Dai a necessidade de elaborar uma normativa capaz de proteger os bens intangiveis, uma vez
que sua natureza imaterial torna-os extremamente vulneraveis as transformagdes que a
humanidade sofre.

Uma das primeiras iniciativas nesse campo pode ser encontrada na Recomendagao
para a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular de 1989. Esta Recomendacgdo em seu
preambulo considerou que a cultura tradicional e popular forma parte do patrimonio universal
da humanidade e que ¢ um poderoso meio de aproximacgdo entre 0S povos € grupos sociais
existentes.

Reforgando esse sentido, em 2001 na Declaragdo Universal Sobre a Diversidade

Cultural se afirmou que a cultura deve ser considerada como

o comnjunto dos tragos distintivos espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que
caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que abarca, alem das artes e
das letras, os modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores,
as tradicoes e as crengas(Declaracion, 2001).

No anexo II das Orientagdes Principais de um Plano de A¢ao para a Aplicacdo da
Declaragao Universal da UNESCO sobre a Diversidade Cultural, constou, de modo destacado
no artigo 14, a importancia “reconhecer a contribuicdo dos conhecimentos tradicionais, em
particular no que diz respeito a protecdo do meio ambiente ¢ a gestdo dos recursos naturais”

(idem).

Em 2003, foi aprovada pela UNESCO a Conven¢do para a Salvaguarda do

Patrimonio Cultural Imaterial, definido como
“0s usos, representagoes, expressoes, conhecimentos e técnicas - junto com o0s
instrumentos, objetos, artefatos e espagos culturais que lhes sdo inerentes - que as
comunidades, os grupos e em alguns casos os individuos reconhecem como parte
integrante de seu patrimonio cultural” (Convencion, 2003).
Tal tipo patrimonial se manifesta, entre outras possibilidades, nos conhecimentos e
usos relacionados com a natureza. Para isso, no artigo 11 da Conven¢ao ficou disposto a
incumbéncia dos Estados-Partes em adotar as medidas necessarias para garantir, em seu
territorio, a salvaguarda desse tipo de patrimonio. A salvaguarda ficou definida no paragrafo 3
do artigo 2° como

As medidas destinadas a garantir a viabilidade do patrimonio cultural imaterial,
compreendidas a identificacdo, documentagdo, investigacdo, preservagdo,
protecdo, promogdo, valorizagdo, transmissdo — basicamente através da educacdo
formal e informal — e revitalizagdo deste patriménio em seus distintos aspectos
(idem).

Nao obstante a dessa Convencdo com outros instrumentos internacionais ficou

definida no artigo 3:
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Nenhuma disposi¢do da presente Conveng¢do podera ser interpretada de tal
maneira que afete os direitos e obrigacoes que tenham os Estados-Partes em
virtude de outros instrumentos internacionais relativos aos direitos de propriedade
intelectual ou a utilizacdo dos recursos biologicos e ecologicos dos que sejam
partes (idem).

Um dos entraves para a protecdo aos conhecimentos tradicionais encontram-se na
normativa relativa a propriedade intelectual, posto que os direitos de propriedade intelectual
permitem e legitimam as formas de apropriacdo dos conhecimentos.

Essa questdo ficou mais clara em 2005, quando foi aprovada a Convengdo Sobre a
Prote¢ao e Promogdo da Diversidade das Expressoes Culturais. Em seu preambulo ficou
expresso o reconhecimento da importancia dos direitos de propriedade intelectual para
sustentar os que participam da criatividade cultural. Igualmente ficou expresso que a
criatividade cultural ndo deve ser tratada como se so6 tivesse um valor comercial. O artigo 4 da
Convengdo estabeleceu que proteger significa a ado¢do de medidas encaminhadas a
preservacao e salvaguarda e enriquecimento da diversidade das expressdes culturais.

Como se podem perceber, as decisdes tomadas pelos organismos pertencentes as
Nagdes Unidas entram em choque uns com os outros, o que tornava bastante problematica a
salvaguarda de um bem imaterial, sobretudo quando esse bem ¢ expresso por meio dos
conhecimentos tradicionais. O dilema reside em reconhecer esse tipo de criagdo como uma
propriedade intelectual que precisa ser protegida, posto que a criagdo € coletiva e tem suas
raizes em tempos ancestrais. Também ¢ bastante problematico pensar em formas de
retribuicdo correspondente aos usos desse tipo de conhecimento, posto que a remuneragao
monetaria nem sempre corresponde as necessidades e expectativas dos detentores desse tipo
de saber.

A “propriedade intelectual” corresponde as criagdes da mente como as invengoes,
os desenhos, as obras literarias e artisticas, os simbolos, os nomes, as imagens e as
interpretagdes ou execugdes. Os direitos de propriedade intelectual estabelecem direitos
exigiveis de propriedade privada sobre as criacdes, com vistas a outorgar o controle de sua
exploragdo, particularmente sua exploragdo comercial, e incentivar a criatividade (Wendland,
2003).

A normativa para a propriedade intelectual ¢ estabelecida pela Organizagdo
Mundial da Propriedade Intelectual que €, desde 1974, um organismo da ONU.

Para os especialistas da OMPI, alem da questdo relativa aos direitos de
propriedade, hda um outro entrave quanto a definicdo do conhecimento tradicional. Desde

meados do século XX este € definido no campo do folclore. Ser compreendido como folclore
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implica em ser de dominio publico, ja que o folclore, por defini¢do ndo € criagdo exclusiva de
um individuo, mas sim resultado de versdes e variagdes de modo que ndo se pode precisar a
forma original, portanto ndo ha como dizer de sua propriedade intelectual.

Ja em 1982 a UNESCO expressou sua contrariedade em relacdo a essa defini¢do.
Para isso criou, em 1982, o “Comité de Especialista sobre a Salvaguarda do Folclore” e uma
“Sec¢do para o Patrimonio ndo material”, cujas discussdes culminaram com as Recomendagoes
sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e do Folclore, de 1989.

Nessas Recomendacdes ficaram definidos critérios para a identificagdo,
conservagao, preservagdo, disseminacao e protecdo do patriménio imaterial e foi destacada “a
natureza especifica e a importancia da cultura tradicional e popular como parte integrante do
patrimonio cultural da cultura vivente” e reconhecida a “extrema fragilidade de certas formas
da cultura tradicional e popular e, particularmente, aos aspectos correspondentes as tradigdes
orais e o perigo de que esses aspectos se percam”. Também foi estabelecido que se trata de
uma cultura viva “dado ao seu carater evolutivo, o que nem sempre permite uma protecao
direta”, mas que deve ser protegida com eficicia (Recomendacién, 1989).

No tocante a protecdo, dispds a Recomendagao:

A cultura tradicional e popular, na medida em que se traduz em manifesta¢oes da
criatividade intelectual individual ou coletiva, merece uma proteg¢do andloga a que
se outorga as producoes intelectuais. Uma proteg¢do dessa indole é indispensavel
para desenvolver, perpetuar e difundir em maior medida este patriménio, tanto no
pais como no estrangeiro, sem atentar contra os interesses legitimos (idem).

Para isso conviria que os Estados

chamassem a atengdo das autoridades competentes aos importantes trabalhos da
UNESCO e da OMPI sobre a propriedade intelectual, reconhecendo, ao mesmo
tempo, que esses trabalhos se referem unicamente a um aspecto da protegdo da
cultura tradicional e popular e que é urgente adotar medidas especificas para
salvaguarda-la.(idem).

Ao final da década de 1990, a Unesco € a OMPI tentaram uma vez mais elaborar
conjuntamente um instrumento normativo internacional para a prote¢cao dos conhecimentos
tradicionais e organizaram em 1997 o “Forum Mundial sobre a proteciao do folclore”. Apesar
disso, ndo houve avancos.

Em 1999, por ocasido da Conferéncia Internacional de Washington, a UNESCO
deu destaque aos portadores da tradigdo e defendeu a necessidade de reconhecer que o
patrimonio abarca nao sO os produtos artisticos como contos e cangdes, mas também os
conhecimentos e valores que tornaram possivel sua producdo; ou seja, 0s processos criativos

que geraram os produtos e os modos de interagdo através dos quais estes se valoram. Foi
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também definido que as medidas de protecdo deveriam se voltar para as comunidades
tradicionais (Aikawa, 2003).

A OMPI, por sua vez, criou em 2000, o Comité Inter-governamental Sobre
Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos, Conhecimentos Tradicionais e Folclore, sem a
participagdo da UNESCO. Atualmente esse Comité ¢ composto por 250 representantes de
Estados, comunidades indigenas e locais e diversas organizagdes ndo governamentais €
intergovernamentais, entre ela a UNESCO. As comunidades indigenas reivindicam direitos de
propriedade intelectual sobre as expressdes culturais tradicionais para comercializa-las e/ou
impedir que outros a facam e uma protegao defensiva, que impega a obtencao, por outros, dos
direitos de propriedade intelectual sobre as expressoes culturais tradicionais e suas derivagdes
(Wendland, 2003).

O Comité da OMPI tem se proposto a fazer adaptagdes sui generis aos direitos de
propriedade intelectual existentes, assim como leis sui generis de propriedade intelectual
inteiramente novas, concebidas em funcdo das particularidades dos conhecimentos
tradicionais e das expressdes culturais tradicionais e das necessidades de seus titulares e dos
guardides (idem). Nao obstante, esse assunto tem caminhado a passos bem lentos dentro desse
Comité, com limites bastante expressivos para uma negociagdo mais democratica.

Isso pode ser constato nas decisdes tomadas pelo Comité em sua 9* reunido,
ocorrida em Genebra em abril de 2006, quanto foi acatada a participagdo das comunidades
indigenas e locais na Junta Assessora, qualidade de observadores e postergada a apreciagao de
questdes polémicas como a das expressdes culturais e tradicionais/folclore (Decision OMPI,
20006).

J& a UNESCO, por ocasido da Convencdo sobre a Diversidade Cultural
reconheceu a importancia dos conhecimentos tradicionais e deliberou, no artigo 20 a sua
relagdo com outros instrumentos internacionais. Uma relagdo de reforgco mutuo,
complementar ¢ de ndo subordinagao. Para isso estabeleceu que “reconhece que deve cumprir
com as obrigacdes que lhes cabe”, mas, “sem subordinar esta Convencdo aos demais

tratados”, para isso:

a) fomentardo a potenciagdo mutua entre a presente Conveng¢do e os demais
tratados dos quais sdo parte;

b) quando interpretem e apliquem os demais tratados de que sdo Parte ou
contraiam outras obrigacées internacionais, terdo em conta as disposigoes
pertinentes da presente Convengdo. (Convencion, 2005).
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Conclusao

O entendimento que a UNESCO tem a respeito da prote¢do ao patrimonio cultural
¢ distinto daquela que advoga a OMPI. Se para a primeira a protegdo corresponde a
identificacdo, documentagdo, transmissdo, conservagdo revitalizacdo e promocdo do
patrimonio com vistas a garantir sua manutencdo para as geragdes atuais e futuras, para a
OMPI a protecdo tem outro sentido. Para ela proteger significa definir a autoria, definir a
quem se destina os recursos da exploragdo comercial da criatividade cultural e estabelecer as
condig¢des de reparo no caso de uso inadequado da criatividade cultural.

O patrimdénio cultural ¢ um elemento fundamental para a constituicio da
identidade de um povo. Este enlaga o passado com o presente e o futuro. E algo “vivo”,
constantemente recriado na medida em que incorpora novas experiéncias em seu campo. No
que tange aos aspectos imateriais desse patrimonio, ele € composto por processos e praticas e
necessita de uma metodologia de salvaguarda diferentes do patrimonio material. Sua natureza
¢ mais vulneravel, uma vez que depende de atores e de condi¢des sociais € meio ambientais.
Proteger esse patriménio implica em apoiar seus portadores e contextos social e cultural no
qual foram criados, pois deles depende a transmissdao desse saber. Paralelo a isso, a protecao
do patrimonio imaterial deve considerar a dindmica da criacdo, renovacao e transmissao, isto
¢, dos processos sociais que se desenvolvem entre os grupos e a capacidade destes em
determinar seu proprio patriménio cultural.

Estas questdes ndo deixam de implicar na problematica da equidade, da
sustentacdo e do respeito mutuo a essas comunidades, ou seja, na problematica dos direitos

humanos. Pelo que se pode concluir, os desafios ndo sdo poucos, nem sdo pequenos.
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