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RESUMO

Os povos e comunidades tradicionais (PCT), definidos, no Brasil, pelo Decreto n.° 6.040/2007
como grupos culturalmente diferenciados, por ostentarem caracteristicas peculiares quanto a
forma de organizacdo social, ocupacao de territorio, producdo e transmissao de conhecimento,
comumente tém sido vitimas de exploracdo das suas expressdes culturais tradicionais (ECT)
pelo mercado da moda, configurando a préatica denominada de apropriacédo cultural que também
implica na exploracdo desautorizada de seus ativos intelectuais. A falta de protecédo e censura a
essas préaticas ainda se baseia na dificuldade de delimitar a natureza juridica dos direitos que
deveriam respaldar a titularidade dos PCT sobre esse patriménio intelectual e cultural, visto
que, nem o regime tipico da Propriedade Intelectual ou do Patriménio Cultural Imaterial
revelam-se adequados a tutela desses conhecimentos especificos. Apesar disso, ja se vislumbra,
em ambito internacional e nacional, normas e iniciativas voltadas a protecdo de diversos direitos
em favor dos PCT e que poderiam viabilizar o exercicio de titularidade destas coletividades
sobre seus ativos intelectuais e culturais no mercado da moda, mediante exigéncia de
contrapartidas econdmicas. Assim, o objetivo deste estudo é analisar se o ordenamento juridico
brasileiro ja conta com estrutura normativa apta a viabilizar o exercicio da titularidade
patrimonial dos PCT sobre as ECT exploradas no mercado da moda.

Palavras-chave: Povos e comunidades tradicionais. Conhecimentos tradicionais. Expressoes
culturais tradicionais. Mercado da moda. Apropriacdo cultural.
Biodiversidade. Reparticdo de beneficios.
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ABSTRACT

Traditional peoples and communities (PCT), defined in Brazil by Decree No. 6,040/2007 as
culturally differentiated groups, as they display peculiar characteristics in terms of the form of
social organization, occupation of territory, production and transmission of knowledge,
commonly have been victims of exploitation of their traditional cultural expressions (ECT) by
the fashion market, configuring the practice called cultural appropriation that also implies the
unauthorized exploitation of their intellectual assets. The lack of protection and censorship of
these practices is still based on the difficulty of delimiting the legal nature of the rights that
should support the ownership of PCTs over this intellectual and cultural heritage, since neither
the typical regime of Intellectual Property or Intangible Cultural Heritage are shown to be
adequate for the protection of this specific knowledge. Despite this, it is already possible to see,
at an international and national level, norms and initiatives aimed at the protection of various
rights in favor of the PCTs and that could make it possible for these collectivities to exercise
ownership over their intellectual and cultural assets in the fashion market, by requiring them to
economic counterparts. Thus, the objective of this study is to analyze whether the Brazilian
legal system already has a normative structure capable of enabling the exercise of PCT
patrimonial ownership over the ECT explored in the fashion market.

Keywords: Traditional peoples and communities. Traditional knowledge. Traditional cultural
expressions. Fashion market. Cultural appropriation. Biodiversity. Benefit sharing.
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1. INTRODUCAO

No cotidiano de vida dos povos e comunidades tradicionais (a seguir denominados
apenas “PCT”), sdo produzidos e transmitidos diversos conhecimentos e expressdes culturais
que se materializam em criac@es artisticas de apelo estético extremamente singular. Por essas
caracteristicas, essas criagdes passaram a atrair o interesse da industria da moda, a qual passou,
nas ultimas décadas, por um notavel processo de massificacdo, dependendo diretamente da
inovacao, da publicidade e da alta produtividade para se manter ativa no mercado de consumo.

Para os PCT, essas criacBes representam mais do que uma obra estética, mas a
exteriorizacdo de sua identidade, fruto de uma heranga cultural e intelectual, repleta de
simbologia, e que expressa seus valores e tradi¢des, consolidando conhecimentos construidos
e transmitidos de geracdo em geracdo, denominados de conhecimentos tradicionais (“CT”).

No entanto, como consequéncia do crescente interesse do mercado da moda sobre esses
ativos culturais e intelectuais, os conhecimentos e criagfes que antes ficavam restritos ao
contexto social das proprias comunidades que a desenvolviam, gradativamente passaram a ser
conhecidos e difundidos. Esse processo foi facilitado por um cenario de integracdo global e
crescente interesse na heranga cultural de grupos que contribuiram para a formacdo da
sociedade brasileira, mas que, ha muito tempo, estiveram isolados.

Assim, a medida em que os agentes do mercado da moda passam a ter contato com essas
criacOes e expressdes artisticas, desenvolvem inevitavel atracdo por sua rica heranca cultural e
absorvem suas técnicas, estampas e costuras para atender a uma necessidade de inovacédo
insacidvel do mercado.

A problemética surge quando essa absorcao se configura por meio de aparentes praticas
de apropriacdo cultural, violando direitos que os PCT poderiam titularizar enquanto criadores
da producéo intelectual e expoentes dos elementos culturais a ela associados.

Essa pratica € verificada em ambito global, mas o foco desse trabalho sera dedicado a
anélise dessa ocorréncia no Brasil, o qual é celeiro de inimeros PCT, e que se destaca
mundialmente pela sua riquissima heranca cultural originada do pluralismo étnico da sua
sociedade aliada a ampla biodiversidade e extensao territorial.

Em levantamento de dados realizado em 2020 pelo Ministério da Cidadania, 640.923
familias brasileiras se declaram como povo ou comunidade tradicional, incluindo os grupos

indigenas, quilombolas, pescadores artesanais, extrativistas, ribeirinhos, ciganos e pertencentes
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a comunidades de terreirol. Atualmente, o Brasil reconhece oficialmente 28 tipos de
autoafirmacio?.

A despeito de constituirem uma parcela consideravel da populagéo, grande parte dessas
comunidades ainda sofre as sequelas de um processo histérico que as posicionou a margem da
sociedade, em isolamento geogréafico e cultural bem como em restricdo de acesso a politicas
publicas de cunho universal e que garantem prestacdes positivas e assecuratorias de direitos
fundamentais.

Apbs um lento processo que se iniciou em meados do século XX, o ordenamento
juridico brasileiro ja conta com algumas normas editadas que estabelecem a protecdo do seu
patrimoénio cultural material e imaterial, o que incluiria os CT, no entanto, ainda se vislumbra
a dificuldade de delimitar e garantir essa protecdo aqueles que poderiam ser considerados 0s
titulares desses ativos intelectuais, quais sejam, os PCT.

Assim, apesar de o patriménio cultural brasileiro gozar de protecdo, inclusive
constitucional, remanesce a problematica de identificar e atribuir aos PCT os direitos sobre a
exploracdo desses conhecimentos, bem como a autonomia para reivindica-los de forma
exclusiva.

A dificuldade em fiscalizar e impedir esse tipo de pratica fundamenta-se em uma
dificuldade preliminar de delimitar a natureza juridica dos direitos que deveriam respaldar essas
comunidades e o seu patrimdnio intelectual.

Apesar de os CT abrangerem criagcdes emanadas do espirito humano, o que inicialmente
poderia atrair a protecdo tipica da propriedade intelectual, surge o obstaculo do enquadramento
em razao dessas criagdes serem produzidas por uma coletividade, ndo sendo possivel restringir
a sua autoria a um unico individuo nem indicar o marco inicial no qual essa criacdo foi
materializada. Ademais, justamente por se tratar de uma heranca intelectual, criada e
reproduzida ha tanto tempo, se questiona se poderia efetivamente ser apropriada por qualquer
titular, ou se deveria enquadrar-se no conceito de patriménio cultural da humanidade, de
titularidade difusa.

Dadas essas peculiaridades, os sistemas convencionais de Propriedade Intelectual ndo

conseguem proteger os CT de forma adequada, levando alguns paises a criar seus proprios

! Esse controle federal ¢ feito pelo CadUnico, instrumento de coleta de dados e informagdes, controlado pela
Administracdo Publica, que objetiva identificar todas as familias de baixa renda existentes no pais para fins de
inclusdo em programas de assisténcia social e redistribui¢do de renda, mas que também possibilita a obtencéo de
informacdes sobre os PCT, visto que muitos desses grupos também se encontram em posicao de vulnerabilidade
econdmica.
2 Anexo A.
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sistemas sui generis (Unico no seu género, peculiar, singular) para protegé-los, mesmo
utilizando medidas, principios e valores que constituem o sistema de propriedade intelectual
(Organizacdo Mundial da Propriedade Industrial, 2016). Esse é o caso do Brasil, visto que 0
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INP1)® também enquadra os CT dentro da
categoria, sui generis. Apesar disso, em algumas situagdes, figuras como as indicagOes
geograficas (IG) e as marcas coletivas (MC), proprias da Propriedade Industrial, acabam sendo
“emprestadas” para prote¢ao de alguns ativos intelectuais vinculados aos PCT.

Em ambito internacional, paises latino-americanos que também se destacam pela
presenca de PCT com relevante heranca histérico-cultural como o México, Panama, Colémbia
e Bolivia também dialogam na definicdo de regimes juridicos que possam dar suporte e protecao
a essas coletividades.

Na tentativa de encontrar outro enquadramento mais adequado e especifico a tutela
desses ativos intelectuais em institutos juridicos ja existentes, paises e organizacdes
internacionais constantemente discutem e divergem sobre qual tratamento juridico efetivamente
deve ser aplicado, de modo a proteger os direitos dos PCT vinculados a esse patrimonio.

Apesar da importancia do debate, o que se percebe é que esse ainda tem ocorrido com
base em perspectivas isolacionistas, ou seja, posicionando os PCT a margem da sociedade e
menosprezando a sua capacidade de reivindicar e se apropriar dos direitos de titularidade sobre
os CT explorados. Ao serem destacados da sociedade por suas caracteristicas diferenciadoras,
0s PCT néo estdo necessariamente sendo valorizados, mas possivelmente excluidos, pois ainda
ndo é dedicada atencdo a necessidade de fomento a insercao social e efetivo desenvolvimento
econdmico desses grupos.

A protecdo adequada e assecuratoria de direitos ndo é apenas aquela que delimita o
objeto da protecdo e estabelece sancbes para quem dele se apropriar indevidamente, mas
também que prevé mecanismos que possibilitem a exploracdo desses ativos intelectuais pela
propria coletividade que a desenvolveu, a qual pode ceder ou licenciar esse direito a terceiros,
sem que isso implique em desculturacdo, ou seja, a perda ou degradacdo da identidade cultural
dessa coletividade, nem o controle sobre o seu patriménio intelectual, que também merece
protecdo sob o vies difuso.

Desse modo, pretende-se investigar nesse trabalho se o ordenamento juridico brasileiro
ja conta com estrutura normativa apta a viabilizar o exercicio da titularidade patrimonial dos

PCT sobre as ECT exploradas no mercado da moda, visto que esse setor coleciona inimeras

3 Autarquia federal vinculada ao Ministério da Economia, responsavel pelo aperfeicoamento, disseminagéo e
gestdo do sistema brasileiro de concessao e garantia de direitos de propriedade intelectual para a industria.
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queixas de violagdo de direitos dos PCT, principalmente por meio da préatica de atos tipicos de
apropriacdo cultural, o que também repercute em violacéo intelectual.

Para isso, a pesquisa se iniciara desde a identificacdo dos critérios utilizados para
defini¢do dos PCT no Brasil até a andlise da estrutura normativa vigente no pais atualmente e
a forma como essa incide na relagdo entre os PCT e 0 mercado da moda.

Apesar de ja existirem documentos nacionais e internacionais que disciplinam a
protecdo ao patrimonio cultural brasileiro, inclusive a carta constitucional, parte-se do
referencial de que muitos deles ndo tratam diretamente da titularidade dos PCT sobre esse
patrimonio, especialmente sob o aspecto econdmico, facilitando que seus conhecimentos sejam
apropriados pelo mercado da moda sem qualquer reparticdo de beneficios em favor dos PCT.

Dentre os conhecimentos tradicionais, sera dado enfoque especial ao sub-ramo
especifico das expressdes culturais tradicionais (ECT) que abrange as manifestacGes culturais,
tais como musica, arte, desenhos, simbolos e representacdes ou execucdes e que S80 0S
principais ativos intelectuais alvos de apropriacéo cultural.

A pesquisa utilizard abordagem qualitativa do tipo analitica, por meio do levantamento
e analise minuciosa do objeto de estudo, com avaliacdo de informacdes ja disponiveis com a
tentativa de explicar o contexto normativo e fendmeno social relacionado a exploracdo
intelectual dos CT, com foco especifico nas ECT. Para isso, utilizara do método de pesquisa
bibliografica e documental, utilizando como fontes materiais ja publicados por outros autores e
documentos elaborados com finalidades diversas, incluindo a propria legislagéo.

Para essa andlise, seré utilizado como referencial o conceito de PCT apresentado pelo
Decreto Lei n.° 6.040/2007, que instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel
dos Povos e Comunidades Tradicionais no Brasil, e o0s requisitos listados para sua
caracterizacao.

Em adicdo, utiliza-se ainda como referencial o conceito de apropriacdo cultural
apresentado por Rodney William (2020) e que entende que esse fendmeno néo se limita apenas
a dizer o que pode e o que ndo pode, mas na pratica de esvaziamento simbolico e dilui¢do da
cultura e identidade de determinada coletividade para a manutencdo de uma estrutura de poder,
originada desde a época do colonialismo e que ainda deixa marcas, conforme o conceito de
colonialidade, construido por Anibal Quijano (1989).

O presente estudo se divide em 04 capitulos.

No primeiro, serdo abordadas as diversas nomenclaturas, bem como 0s critérios

utilizados no Brasil para definicdo dos PCT.
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No segundo, a abordagem serd direcionada ao delineamento da evolucdo juridica
ocorrida no século XX, especialmente a partir da década de 80, para construcdo de estrutura
normativa que pudesse fundar a base de direitos aplicaveis atualmente aos PCT.

Em sequéncia, no terceiro capitulo, a analise sera direcionada a compreensdo do
mercado da moda e seu processo produtivo, identificando ainda a forma como as ECT sdo
absorvidas, motivando a ocorréncia de praticas de apropriacdo cultural, a qual também sera
estudada enquanto fendmeno social e o impacto direto que causa na sociedade. Nesta discussao
ainda, sera analisada ainda a possibilidade de os PCT reivindicarem a titularidade patrimonial
sobre os ECT apropriados com base nos regimes juridicos ja existentes aplicaveis a tutela da
Propriedade Intelectual e do Patrimdnio Cultural Imaterial.

No quarto e ultimo capitulo, o foco sera dado a analise especifica do problema de
pesquisa suscitado, qual seja, a existéncia ou ndo de uma protecao juridica no Brasil que confira
aos PCT o direito de reivindicarem a sua titularidade patrimonial sobre as ECT exploradas no
mercado da moda, viabilizando que esses grupos possam usufruir de maior insercéo social e
desenvolvimento econémico sem implicar no esvaziamento simbélico e dilui¢do da sua heranca
cultural.

Para resposta a essa questdo, sera feita a investigagdo com base no arcabougo normativo
ja existente no Brasil, incluindo disposi¢des constitucionais e legais que abordam o tema, em

conjugacao ainda com acordos e tratados internacionais ja firmados.
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2. DEFINICAO E DELIMITACAO DOS DIREITOS APLICAVEIS AOS POVOS E
COMUNIDADES TRADICIONAIS NO BRASIL

N&o é possivel delimitar com precisdo 0 momento histérico em que a expressdo
“comunidades tradicionais” foi utilizada pela primeira vez, mesmo em diplomas juridicos.

Apesar disso, 0 que a observacao dos fendmenos histdricos evidencia € que os primeiros
grupos da civilizacdo humana ja eram denominados de comunidades, por representarem grupos
de pessoas que compartilhavam afinidades étnicas, histéricas e territoriais.

Na Sociologia, a conceituacdo de comunidade ainda é desafiadora e controversa, pela
dificuldade de se chegar a um conceito hegemdnico e universal. Apesar dessa pluralidade, em
seu uso cotidiano, comunidade ¢ um conceito que evoca algo “positivo”, como o lugar ou grupo
onde se pode encontrar os semelhantes e com eles compartilhar valores e visdes de mundo, bem
como encontrar protecdo contra 0s perigos externos. O mais comum é que as associacoes
pejorativas sejam feitas a “sociedade”, mas nao a “comunidade” (MOCELLIM, 2011, p. 106).

Nesse sentido, a palavra comunidade sugere uma forma de relacionamento caracterizada
por altos graus de intimidade, vinculos emocionais, comprometimento moral e coeséo social
que perduram no tempo. O espaco também tem fundamental relevancia na caracterizacdo da
comunidade, pois essa costuma ser localizada e envolve vinculos de proximidade espacial, tanto
quanto de proximidade emocional (MOCELLIM, 2011, p. 106).

Por sua vez, a palavra “povo” na lingua portuguesa também se traduz em conceito de
significado fluido e ambiguo, um conhecido exemplo de polissemia na linguagem (RIVAS,
2017). Essa expressdo ja esteve vinculada a invengdes politicas, a cidadania, a democracia e a
nacionalidade, mas também € utilizada para se referir a grupos de pessoas unidas por algum
objetivo ou interesse em comum, ou mesmo por pessoas formando uma grande massa
homogénea.

Podendo ser associado a aspectos valorativos ou pejorativos, quando o “povo” ¢
representado como sujeito de vontade e acdo politica legitima, assumiria toda a sua gloria,
principalmente quando se vincula a expressdes como “vontade do povo” ¢ “forga do povo”.

Sob o viés da ciéncia politica, povo pode ser um conjunto de individuos, ligados a um
determinado territorio por um vinculo chamado nacionalidade. Contudo, quando vinculado ao
conceito de PCT, povo nédo traduz exatamente esse significado, pois é utilizado para se referir
a coletividades que falam a lingua mée e mais o portugués ou nem o portugués. Por sua vez,
“comunidades” diferencia-se pela referéncia a grupos que falam a lingua portuguesa no
cotidiano (DECOLONIZA, 2021).
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Desse modo, a expressdo “povos € comunidades tradicionais” pode ser brevemente
compreendida como o conjunto de individuos que ostentam caracteristicas perceptiveis em
comuns, aproximando-se do conceito de grupos étnicos (ROCHA, 2015, p.16), mas que se
diferenciam dos demais povos e comunidades pelo acréscimo do adjetivo “tradicionais” ao
nome, o qual também é adesivado aos conhecimentos gerados no seio desses grupos e que
passam a ser denominados de conhecimentos tradicionais.

A atribuicdo desse adjetivo é justificada porque a transmissdo do modo de viver e
conhecimentos desses grupos ocorre por meio da tradi¢do, palavra originada do termo em latim
traditio, que significa "entregar" ou "passar adiante”. Nesse contexto, a tradi¢do, ou entrega do
conhecimento € passada adiante de geracdo em geracdo, de forma tipicamente oral e
compartilhadas por comunidades especificas, vinculadas a um contexto cultural coletivo
(BOFF; GIMENEZ PEREIRA, 2017, p. 199), 0 que contribui para o fortalecimento do aspecto
distintivo e identitario do conhecimento.

Esse conhecimento resultado da atividade intelectual dos PCT é extremamente amplo
pois, além de incluir o know how da coletividade, ou seja, habilidades, inovac@es, praticas e
aprendizados que sdo incorporados ao estilo de vida de uma comunidade ou povo e que sdo
codificados e repassados, também pode se referir a exteriorizacdo dessa atividade intelectual
em trabalhos literarios, artisticos ou cientificos (TEDESCHI, 2009, p. 245-246).

Apesar de o Brasil hoje se referir a esses grupos como PCT, os diplomas nacionais e
internacionais editados ja criaram diversas denominacdes distintas para classificar e denominar
0S Mesmos grupos.

Assim, esse capitulo iniciara trazendo um breve historico sobre as nomenclaturas
utilizadas, até o alcance da definicdo apresentada no Decreto n.° 6040/2007, que serve de
referéncia para a Politica Nacional para o Desenvolvimento Sustentdvel de Povos e
Comunidades Tradicionais no Brasil, bem como os critérios fixados hoje para que determinado
povo ou comunidade possa ser enquadrado como tradicional.

Definidos os critérios, a analise de cada um deles sera feita individualmente.

21  ADEQUACAO DAS DIFERENTES NOMENCLATURAS UTILIZADAS

Em ambito internacional, a definicdo de PCT ou de expressdes correlatas a ela ja foi

apresentada em diversos acordos e convencgoes.
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Um dos primeiros documentos de relevancia editados sobre o tema foi a Convencéo da
Organizacio Internacional do Trabalho (OIT)*, editada em 1989 e ratificada pelo Brasil em
2002, e que representa o0 primeiro instrumento internacional vinculante que trata
especificamente dos direitos dos povos indigenas e tribais.

Neste documento, os povos tribais s&éo compreendidos como aqueles cujas condigdes
sociais, culturais e econdmicas distingam-nos de outros segmentos da coletividade nacional e
estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradicBes ou por
legislacdo especial.

Por sua vez, os povos indigenas seriam aqueles descendentes de populagdes que
habitavam o pais ou regido geografica pertencente ao pais na época da conquista ou da
colonizacdo ou do estabelecimento de suas fronteiras atuais e que, seja qual for sua situacdo
juridica, conservam todas as suas proprias instituicdes sociais, econémicas, culturais e politicas,
ou parte delas®.

Com base nessa distingéo, as definicdes ndo aparentam ser excludentes do outro, visto
que podem ser aplicaveis simultaneamente a grupos que ostentem ambas as caracteristicas,
especialmente os indigenas que, em diversos exemplos, ainda possuem costumes e tradi¢Ges
com nitidos tragos distintivos de outros segmentos da coletividade.

A base das defini¢Oes utilizadas pela Convengédo 169 foi extraida da Convencéo 107,

também da OIT, editada em 1957 que se referia a protecdo das populacdes indigenas e outras

4 Desde que foi criada, em 1919, a Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) tem priorizado a situagdo das
chamadas “populagdes indigenas”, pelo historico de uso da sua forga de trabalho nos dominios coloniais. Nos anos
subsequentes a criagdo do 6rgdo, foi instituida uma Comissao de Peritos em Trabalho Indigena para focar nesse
tema e emitir recomendagdes com a finalidade de edicdo de normas internacionais. Diversas convencGes
resultaram desses estudos, inclusive a Convencéo n.° 29 sobre Trabalho Forgado, de 1930, mas sua implementagéo
foi interrompida pelo cenario conturbado que se instaurou nos anos subsequentes e que culminaram na Il Guerra
Mundial. Apds esse periodo, as acdes com vistas & protecdo das populacdes indigenas foram retomados,
culminando na edi¢do da Convencéo n.° 107, em 1957. Esse documento tratava de populagdes indigenas e tribais,
abordando seus direitos a terra, condi¢fes adequadas de trabalho, salde e educacdo. Apesar de tratar
especificamente sobre as populagfes indigenas e tribais, ainda encontrou dificuldade para ser efetivada,
principalmente em locais que ainda estavam sob o dominio de poténcias coloniais. Apenas nas décadas de 1960 e
1970, com a eclosdo da revolucéo social e cultural em dmbito mundial, os povos indigenas e tribais voltaram a
despertar a necessidade de reivindicar a protecdo e reconhecimento de suas origens étnicas e culturais. Naquele
momento histérico, a Convencdo n.° 107 ndo se revelava mais adequada em virtude de tendéncias integracionistas
gue abordava em seu texto. A proposta de revisdo dessa Convencao foi que originou a edigdo da Convengéo n.°
169, adotada na 76 Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1989, e que representa o primeiro instrumento
internacional vinculante que trata especificamente dos direitos dos povos indigenas e tribais (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011).

SArtigo 1° 1. A presente convencdo aplica-se: a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condicdes
sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total
ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradicbes ou por legislacdo especial; b) aos povos em paises
independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de populagBes que habitavam o pais ou uma
regido geografica pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizagdo ou do estabelecimento das atuais
fronteiras estatais e que, seja qual for sua situacdo juridica, conservam todas as suas proprias institui¢des sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.
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populagOes tribais e semitribais. Para os fins desta Convencéo, a expressdo semitribais referia-
Se ans “‘grupos e as pessoas que, embora prestes a perderem suas caracteristicas tribais, ndo se
achem ainda integrados na comunidade nacional ” (artigo 1°, 2). Com a substituicdo de uma
convencao pela outra, o termo semitribal foi eliminado.

Nestas defini¢des, € inevitavel extrair uma valoracdo pejorativa atribuida as defini¢es
vinculadas a essas expressdes, vez que, ao eleger a expressdo “tribal”, utilizava-se como
referéncia do conceito de tribo o grau de integragdo desses grupos a chamada “comunidade
nacional”, o que os posicionava a margem dessa comunidade e ndo parte integrante dela. O
carater pejorativo é reforcado pelo significado de tribo, visto que é usado para denominar
sociedades humanas organizadas de modo rudimentar (AZEVEDO, 2022).

Essa definicdo reflete o pensamento majoritario da época, heranca do periodo
colonizatério, que ainda ndo enquadrava esses grupos como sujeitos de direito, mas como
individuos em processo de transi¢do entre um grau de selvageria primitivo para o esperado grau
de civilizagdo que os permitisse conviver “em sociedade”.

Na Convencdo 169, esse parametro deixou de ser utilizado, sendo substituido pela
analise do grau de distintividade das condicGes sociais, culturais e econémicas para qualificar
determinado grupo como tribal.

Até esse momento, contudo, ndo havia referéncia ao conceito de povos e comunidades
tradicionais.

Naquele contexto historico, a promulgacéo da Constituicdo Brasileira de 1988 (CF/88)
trouxe o resgaste e afirmacdo de diversos direitos universais dos brasileiros, pondo em préatica
a proposta de estabelecer os instrumentos que efetivariam estes direitos basilares que, durante
tanto tempo, foram estrangulados em razao de regimes absolutistas ou ditatoriais.

Nesta proposta, havia a pretensao de defender e sustentar a diversidade cultural do pais,
expressa pela multiplicidade de comportamentos, institucionalidades sociais, linguas, etnias,
saberes e modos de vida. Em raz&o disso, o patrimonio cultural brasileiro foi expressamente
abordado na carta constitucional, vinculado & identidade, & acdo e & memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira.

Apesar de o constituinte ter tido a opcdo de utilizar expressdes mais restritas para se
referir a esses grupos, preferiu utilizar uma abordagem ampla, abrindo margem para a protecéo
de grupos que, de certo modo, contribuiram para a formacéo da sociedade brasileira como um
todo, ndo apenas aqueles tradicionalmente listados e que ja haviam iniciado movimento timido
de aquisicdo de direitos, como os indigenas e quilombolas. Assim, ao se referir a grupos

formadores da sociedade brasileira, a CF/88 reafirma o multiculturalismo e a admissdo de que
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existem outros grupos que integram essa historia e contribuem para a formacéo do patrimonio
cultural do pais (MAGALHAES, 2017).

Essa acdo foi relevante porque, até aquele periodo, a invisibilidade politica ainda recaia
sobre a maior parte desses grupos, especialmente no que diz respeito a sua inser¢do social.
Como decorréncia deste tratamento, grande parte dos problemas e dificuldades enfrentados no
acesso as politicas publicas ja oferecidos aos demais segmentos da sociedade brasileira,
decorria da auséncia de reconhecimento dessas diferencas e no consequente despreparo
historico dos 6rgaos e agentes publicos para lidar com elas (SILVA, 2007).

Nesse mesmo periodo, cresciam no pais e no plano internacional movimentos e
discussbes em prol da biodiversidade, os quais se aliaram a percepcao de que a protecao do
patrimoénio cultural brasileiro e dos grupos a elas vinculado também repercutiam na protecéo e
preservacgdo dessa diversidade bioldgica.

Como reflexo desse posicionamento politico, em 1992, por meio da Portaria n.° 22, foi
criada pelo Presidente do IBAMA o Centro Nacional de Desenvolvimento Sustentado das
Populaces Tradicionais (CNPT)®, com a finalidade de promover a elaborago, implantacio e
implementacdo de planos, programas, projetos e acfes demandados pelas populacdes
tradicionais, através de suas entidades representativas e/ou indiretamente, através dos 6rgédos
governamentais constituidos para este fim, ou ainda, por meio de organiza¢bes néo-
governamentais.

Nesta Portaria, consta justamente a consideracdo inicial de que a especificidade e os
maltiplos aspectos que envolviam o desenvolvimento sustentado e as populagdes tradicionais
que habitam areas de conservagdo ambiental administradas pelo IBAMA justificavam a criacdo
desse oOrgao.

No ambito juridico internacional, a extensdo da abrangéncia da nomenclatura também
foi marcada na Convencdo sobre a Diversidade Biologica (CDB) de 1992 ao reconhecer a
estreita dependéncia de recursos biologicos de muitas “‘comunidades locais e populacGes
indigenas com estilos de vida tradicionais .

Esse documento propds medidas para assegurar a conservacao da biodiversidade e seu
uso sustentavel, estabelecendo ainda que os paises signatarios deveriam respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovacgdes e praticas das comunidades locais e popula¢Ges indigenas

com estilos de vida tradicionais relevantes a conservacao e utilizacao sustentavel da diversidade

& Atualmente o CNPT ¢ um dos 14 centros nacionais de pesquisa e conservagéo do Instituto Chico Mendes. Sua
sede localiza-se em Séo Luis, no Maranh&o.
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bioldgica e “incentivar sua mais ampla aplicagcdo com a aprovagao e participa¢ao dos detentores
desse conhecimento, inovagdes € praticas”.

Além de ter sediado o evento, o Brasil ratificou essa convencdo em 16 de marco de
1998, por meio do Decreto n° 2.519, comprometendo-se, portanto, com seu cumprimento.

Sobre a expressao adotada pela CDB, apesar de ter substituido a expressdo “tribal”
utilizada pela Convencao 169, ainda ndo trouxe o melhor adjetivo para associacdo aos povos e
comunidades, vez que a expressdo “local” ainda denota um tributo ao lugar geografico e a um
suposto isolamento cultural que n&o deveria ser reforgado (SHIRAISHI NETO, 2007).

Assim, diante da necessidade de implementacdo de politicas direcionadas a prote¢éo da
biodiversidade, também se fez necessaria a criagdo de uma estrutura estatal que direcionasse a
atuacdo das entidades publicas em face dos grupos formadores da sociedade brasileira que
contribuiam para a formacdo do seu patriménio cultural e apresentavam modo de viver
diretamente relacionado ao manejo e conservacao de recursos naturais.

Como consequéncia, além da estruturacdo interna, também surgiu a demanda por uma
nomenclatura que traduzisse conceito mais amplo e desprovido de carga pejorativa que pudesse
ser aplicada a esses grupos.

Do ponto de vista juridico, a primeira lei nacional a empregar o adjetivo “tradicional”
por meio da expressao “populacdes tradicionais” foi a Lei n® 9.985/2000, que instituiu o Sistema
de Unidades de Conservacao da Natureza (SNUC), no entanto, ndo havia uma definicao precisa
desse termo’. Mesmo sem esse detalhamento, verifica-se mudanca que deixa de vincular esses
grupos a expressdes de valor pejorativo e passa a associar a forma peculiar com a qual sua
cultura é produzida e preservada: pela tradicao.

Em 2004, a criacdo da Comissdo Nacional de Desenvolvimento Sustentavel das
Comunidades Tradicionais®, que serd detalhada no capitulo seguinte, representou passo
importante para a estruturacdo estatal e, simultaneamente, a reafirmacdo pelo uso da
nomenclatura “tradicional”, em substituicdo a outras ja usadas como “tribais”, “nativas” ou

“locais”.

7 A expressdo € utilizada 16 vezes na Lei 9.985/2000, mas sem a definicio da abrangéncia da expressio
“populagdes tradicionais”. Ex: Artigo 4° O SNUC tem os seguintes objetivos: XIII - proteger os recursos naturais
necessarios a subsisténcia de populaces tradicionais, respeitando e valorizando seu conhecimento e sua cultura e
promovendo-as social e economicamente.

8 Criada inicialmente como Comissio Nacional de Desenvolvimento Sustentavel das Comunidades Tradicionais,
em 2006, por meio do Decreto n.° 13, a denominagdo passou a ser Comissdo Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais. Em 2016, nova modificacao foi feita pelo Decreto n.° 8.750,
ao substituir o termo Comissao por Conselho. Assim, desde esse marco, o 6rgdo passou a se chamar Conselho
Nacional dos Povos e Comunidades Tradicionais e encontra-se vinculado ao Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos.
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Essa Comissdo, apesar de fazer mencdo inicial apenas a Comunidades Tradicionais em
seu nome, posteriormente teve a denominacdo modificada para Comissdo Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, e foi determinante para
a criacdo da Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel de Povos e Comunidades
Tradicionais (PNPCT), promulgada pelo Decreto Lei n.° 6.040/2007, que reafirmou e unificou
0 uso da nomenclatura “povos ¢ comunidades tradicionais” em ambito nacional e apresentou
0s critérios para sua definicéo.

Apesar de ndo ter sido possivel identificar em fontes documentais a razdo pela qual a
Comissdo adotou os termos “povos” e “comunidades” em substituicdo a expressdo
“populagdes”, que ja estava sendo utilizada anteriormente, na opinido de Joaquim Shiraishi
Neto (2007), essa escolha reproduz um valor seméantico dado a cada termo, em confronto com
0 periodo histérico que se estava vivendo:

Pode-se asseverar que o termo “comunidade”, em sintonia com a idéia de “povos
tradicionais”, deslocou o termo “populagdes” — reproduzindo uma discussdo que
ocorreu no &mbito da OIT em 1988-89, e que encontrou eco na Amazodnia através da
mobilizagdo dos chamados “povos da floresta”, no mesmo periodo. O “tradicional”
como operativo e como reivindicagdo do presente ganhou for¢a no discurso oficial,
enquanto o termo “populacdes”, denotando certo agastamento, tem sido substituido

por “comunidades”, as quais aparecem revestidas de uma dindmica de mobilizagao,
aproximando-se por este viés da categoria “povos”.

Verifica-se, deste modo, uma ruptura ndo apenas terminolégica com os principios
elementares da acdo dos legisladores dos anos 90 — que adotaram a expressdo
“populagdes tradicionais” na legislagdo competente — e do governo federal que a
adotou na definicdo das fungdes dos aparatos burocratico-administrativos, tendo
inclusive criado, em 1992, o Conselho Nacional de Populag¢6es Tradicionais (CNPT),
no ambito do IBAMA. Tais atos ndo significaram acatamento absoluto das
reivindicagBes encaminhadas pelos movimentos sociais, ndo significando, portanto,
uma resolucdo dos conflitos e tensdes em torno daquelas formas especificas de
apropriac@o e de uso comum dos recursos naturais, designadas como “tradicionais” e
que abrangem extensas areas, principalmente na regido amaz6nica, no semi-arido
nordestino, na regido do pantanal mato-grossense e no planalto meridional do Pais.

No mais, a escolha pelo uso simultdneo das palavras povos e comunidades justifica-se
por ndo serem admitidas como sindnimos. Como ja dito anteriormente, a expressdo “povos” ¢
utilizada, neste contexto, para se referir a coletividades que falam a lingua mae e mais o
portugués ou nem o portugués, como é o caso dos povos indigenas, povos ciganos e povos
pomeranos®. Ja “comunidades” refere-se aos grupos que falam a lingua portuguesa no cotidiano
(DECOLONIZA, 2021).

°® O pomerano é um povo cuja autodefinigdo se centra no trabalho, no espirito da familia, na religido e na lingua
comum. Segundo 0s pomeranos, a religido luterana educa para a vida no campo mais do que a escola formal. A
lingua pomerana ¢ falada em casa e a lingua alemd, usada nos rituais e no aprendizado religioso, enquanto a lingua
portuguesa é usada nas escolas e em transag@es comerciais. Os pomeranos séo considerados povos tradicionais (e
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A PNPCT representou um marco no processo historico de reconhecimento e aquisigdo
de direitos dos PCT ndo somente por propiciar a inclusdo politica e social desses grupos, mas
também por estabelecer um pacto entre eles e o poder publico, com obrigages reciprocas, além
de fixar o dever de comprometimento maior do Estado em assumir a diversidade no trato com
a realidade social brasileira.

De acordo com a percepcao de Marina Silva, que era secretaria do Meio Ambiente a

época, 0 grande mérito desta Politica é:

[...] tirar da invisibilidade essa expressiva parte da populacgdo brasileira, estabelecendo
diretrizes e objetivos que permitem as politicas universais do governo brasileiro se
adequarem para atender as demandas e caracteristicas singulares deste publico
(SILVA, 2007, p. 9).

Percorrido esse processo, no Brasil, a nomenclatura mais adequada atualmente para se
referir aos grupos que ostentam as caracteristicas listadas acima ¢ “povos e comunidades
tradicionais” e, por isso, sera a denominacédo adotada por este trabalho.

Apesar de o palis ja ostentar essa definicéo, se percebe que essa nomenclatura ainda néo
é usada de forma homogénea, principalmente em diplomas internacionais. Contudo, como nao
€ 0 objetivo deste trabalho avancar na discussdo sobre qual seria a expressao mais correta, todas
devem ser entendidas como sinénimos, abrangendo 0s grupos caracterizados acima, visto que
todos apresentam caracteristicas relevantes em comum, como a producdo e transmissdo de

conhecimento em contexto coletivo e que € transmitido pela tradicéo.

2.2  ELEMENTOS DE DEFINICAO DOS POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS
NO BRASIL

Conforme exposto anteriormente, no Brasil, coube ao Decreto n.° 6040/2007 a defini¢ao
do que se deveria entender por PCT, visto que esse detalhamento seria fundamental para a

compreensdo dos grupos que deveriam ser atendidos pela PNPCT. Nos termos deste Decreto:

Artigo 3° Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-se por:

| - Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas préprias de organizagdo social, que
ocupam e usam territorios e recursos naturais como condicdo para sua reproducao
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes
e préaticas gerados e transmitidos pela tradicéo; [...]

ndo comunidades) pelo fato de terem uma lingua propria, que foi transmitida e preservada pelos descendentes. Em
pelo menos 30 municipios, a lingua pomerana encontra alguma inser¢ao nas escolas (BRASIL, 2018).
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Essa é a definicdo norteadora das normas e programas de governo posteriormente
desenvolvidas para promocéo dos interesses e protecdo dos PCT.

Por meio dela, extrai-se que, no ordenamento juridico brasileiro, um povo ou
comunidade podem ser enquadrados como tradicional quando congregam as seguintes
caracteristicas: a) ser culturalmente diferenciado; b) seus membros reconhecerem essa
diferenciacdo; c) possuir formas proprias de organizacao social; ¢) ocupar territorios e recursos
naturais como condicao para sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica;
d) se utilizar de conhecimentos, inovacgdes e praticas geradas e transmitidas pela tradicao.

Considerando que esses sao 0s critérios atualmente adotados pelo ordenamento juridico
brasileiro para definicdo dos PCT, também serdo adotados pelo presente trabalho como
norteadores do estudo sobre esses grupos e, justamente pela importancia de se compreender

cada um deles, a analise a seguir sera feita de forma individualizada.

2.2.1 Diferenciacao cultural

No Brasil, a primeira grande violéncia imposta aos grupos nativos foi a simbdlica e que
perdurou por muitos séculos, por meio de a¢des brutalmente impostas pelos colonizadores.

O conceito de violéncia simbdlica foi elaborado por Pierre Bourdieu, sociélogo francés,
para descrever 0 processo em que se perpetuam e se impdem determinados valores culturais,
que se utiliza do poder das palavras para manter a ordem ou subverté-la, gerando efeitos
psicolégicos pela imposicdo da crenga na legitimidade das palavras em favor daqueles que as
pronuncia (BOURDIEU, 1989).

No processo colonizatério, muitas vezes a violéncia simbdlica foi atrelada a violéncia
fisica, subjugando as coletividades locais aos ditames dos grupos opressores. Inicialmente, a
forca costumava ser imposta de forma fisica e, gradativamente, a violéncia simbdlica também
produzia seus efeitos por meio das praticas de esvaziamento dos simbolos culturais que os
grupos oprimidos ostentavam, incluindo a lingua, religido, modos de producdo e expressdes
artisticas.

Por meio da violéncia simbolica, o objetivo do opressor é tomar o poder simbdlico,
definido por Bourdieu como o poder de construcdo da realidade que tende a estabelecer uma
ordem gnosioldgica de sentido imediato do mundo, isto é, uma concep¢do homogénea do
tempo, do espago e da causa que torna possivel a concordancia entre as inteligéncias
(BOURDIEU, 1989). Nesse contexto, os simbolos seriam instrumentos, por exceléncia, de

integragdo social, enquanto instrumentos de conhecimento e comunicag&o.
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Os povos indigenas sdo exemplos de vitimas dessa conduta e, mesmo apés o periodo de
colonizacao, permaneceram sofrendo os efeitos das violéncias aos quais foram submetidos e
que ainda hoje deixam efeitos.

O tratamento juridico conferido a esses grupos ao longo da histéria do Brasil, revela o
reflexo de uma cultura discriminatdria, que, sob a falsa bandeira “integracionista”, praticaram
a violéncia fisica e simbolica pela pratica do trabalho for¢ado, cumulada com o esvaziamento
de diversos tragos culturais desses povos para, posteriormente, conceder-lhes lenta aquisicdo
de direitos como forma de integra-los a sociedade, visto que até a sua personalidade juridica
havia sido retirada.

Neste processo, a eliminacdo da autonomia e da identidade desses grupos era uma agdo
indispensavel a viabilidade da colonizacéo e, nesse cenario, a diferenciacdo cultural ostentada
representava um obstaculo a dominacao que precisava ser ultrapassado.

E essa pratica ndo se limitou aos povos indigenas, mas a diversos outros grupos
subjugados no curso do processo colonizatorio brasileiro.

Diante desse historico, 0 processo de reivindicacao e aquisicao de direitos em favor dos
PCT necessariamente implica na valorizacdo e recuperacdo dos seus valores e elementos
culturais, principalmente nos seus aspectos distintivos, visto que foi essa resisténcia incansavel
que viabilizou a sobrevivéncia de cada um dos grupos tradicionais, impedindo a sua dilui¢do
na coletividade.

Mas, diante do requisito de diferenciagéo cultural, o que se entende por cultura e em que
aspecto a cultura desses povos e comunidades se diferenciaria dos demais grupos sociais?

Apesar de o termo “cultura” ser comumente utilizado pelo Direito, a construcao do seu
conceito € extraida de outras ciéncias que se dedicam ao estudo desse fenbmeno, como a
Antropologia e a Sociologia.

Na concepcdo do antrop6logo britanico Edward Tylor'®, considerado um dos
precursores da antropologia cultural, em sua obra Primitive culture, cultura, em seu amplo
sentido, é conceituada como complexo que inclui conhecimento, crenca, arte, moral, lei,
costume e qualquer outra capacidade e habitos adquiridos pelo homem como membro da
sociedade (TYLOR, 1871). Assim, a cultura seria algo socialmente adquirido, a medida em que

0 homem passa a integrar e conviver em sociedade.

10" Antropologo inglés considerado o fundador da antropologia cultural. Sua obra mais importante, Cultura
Primitiva (1871), influenciada em parte pela teoria da evolugéo bioldgica de Darwin, desenvolveu a teoria de uma
relagdo evolutiva e progressiva das culturas primitivas as modernas. Sua defini¢do de cultura ainda € uma das mais
amplamente aceitas e usadas por antropologos contemporaneos (CARVALHO, 1993).
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Na concepcéo de Darcy Ribeiro, cultura representa o conjunto e a integracdo dos modos
de fazer, agir, pensar desenvolvidos ou adotados por uma sociedade como solugdo para as
necessidades da vida humana associativas.

Manuela Carneiro da Cunha (2009, p. 356), também antropologa, define que cultura se
relaciona com “[..]Jno¢do de alguma qualidade original, um espirito ou esséncia que
aglutinaria as pessoas em nagoes e separaria as na¢oes uma das outras”.

Roque de Barros Laraia (2006) vai ainda além ao afirmar que esse universo de obras
criadas pelo homem é um dos principais aspectos que o diferencia dos demais animais, pois,
desde o momento em que o bebé humano comeca a falar, a diferenca de aprendizado e de
desenvolvimento em relacdo a outros animais ja se torna muito grande. Neste processo, a
oralidade exerce papel fundamental na transmissdo de conhecimento entre o bebé e a sociedade
em que vive, na medida em que esse ja cresce com 0 acesso ao conhecimento acumulado. Para
outros animais, a maior parte das suas experiéncias decorre unicamente do seu aprendizado,
sem compartilhamento prévio.

Para o antropodlogo e professor brasileiro-congolés Kabengele Munanga, o préprio
desenvolvimento € a emanacéo da cultura, pois s6 os seres humanos e as sociedades humanas
transformam a natureza, produzindo riquezas e invencdes cientificas e tecnoldgicas que ajudam
na transformacao da vida (MUNANGA apud JAIME; LIMA, 2013).

Apesar de os conceitos apresentados trazerem distingGes na sua construcdo, todos eles
sdo unanimes ao admitir a cultura enquanto elemento préprio da vivéncia humana, mediante a
sua interagdo em sociedade.

A cultura emanada pelos PCT j& existia muito antes de o Direito tutela-las, no entanto,
a sua protecdo prevista em norma juridica é importante para reafirmar o compromisso do Estado
e da sociedade, como um todo, em respeita-la, principalmente em face dos elementos que mais
contribuem para diferenciar esses grupos dos demais grupos sociais e que formam a chamada
“cultura tradicional”.

A diferenciacdo percebida no modo de viver, agir e pensar desses grupos e a forma como
a sua cultura é preservada é justamente o elemento que contribui para a ampliacdo da
diversidade cultural e perpetuacdo do patrimonio cultural, nos seus aspectos materiais e
imateriais.

Ainda que os grupos sociais espalhados pelo mundo tenham praticas distintas umas das
outras, o que, por si sO, configuraria “diferenciacdo cultural”, no caso dos PCT, essa

diferenciacéo se destaca porque os seus elementos culturais advém de grupos que transmitiram
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essa heranca, em sua maior parte, pela tradi¢do, associando elementos simbolicos com a
natureza e contribuindo para a formacéo da sociedade brasileira.

Esse carater identitario se manifesta ainda pelo fato de a cultura se exteriorizar de forma
tipica nesses grupos, e ndo integrar o conceito de universalidade que hoje é perseguido pela
cultura ocidental. A manutencao dessas praticas culturais distintivas ainda hoje representa uma
forma de afirmacédo dos PCT e de resisténcia face a tentativa do colonizador de eliminar ou
diluir a sua cultura, a ponto de perder sua distintividade e deixar de existir enquanto elemento
identitario.

No entanto, o conceito de distintividade ndo deve repercutir no tratamento da cultura
tradicional como patriménio a ser “musealizado”, pois deve ser encarada como uma realidade
viva e pulsante, que acompanha a identidade e a histdria dos grupos ao qual esta vinculada.

Enquanto fenémeno intrinseco a vivéncia humana, a cultura também deve ser percebida
de forma fluida e ndo engessada no tempo, pois se renova com as rela¢cbes humanas e com as
relacdes entre homem e natureza (CAMPQS, 2014), projetando-se também no plano juridico.

Em ensaio intitulado “A rela¢do entre cultura e direito: mitos e fatos”, 0 professor
Francisco Humberto Cunha Filho faz a analise de qual fenbmeno, cultura ou direito, daria
origem ao outro, quase numa relacdo analdgica entre o “ovo e a galinha”. No viés do
culturalismo juridico, o direito seria um produto da cultura, pois vislumbra o direito como um
fendmeno complexo resultante de fato, valor e norma. Nesse contexto, as normas devem ser
compreendidas ndo apenas de forma literal, mas pelo valor agregado a ela, o qual esta associado
ao conjunto cultural no qual esta inserida (CUNHA FILHO, 2008).

Para avancar na andlise proposta, o autor precisou estabelecer pardmetros para definir o
que € cultura e o que € direito e, para isso, se utiliza de mitos consagrados. Enquanto o Direito
seria representado por Palas Atenas, a organizadora das relacGes politicas e sociais, a cultura
seria representada por Prometeu, o criador dos seres vivos e violador das regras, aquele que deu
0 dom dos deuses aos seres humanos, como a sabedoria, as artes e as ciéncias. Assim, enquanto
o direito teria natureza limitadora, a cultura seria dotada da poténcia de superacdo de limites. O
embate entre ambos revelaria propostas completamente opostas.

Ao final, o autor conclui que a relacédo entre cultura e direito, em verdade, nédo seria da
anterioridade de um sobre o outro, como a relagéo criador-criatura, mas uma relagdo de irmé&os,
mais assemelhada ao mito dos irméos Castor e Polux, filhos de Zeus (imortal) e Léda (mortal).
Assim como seus pais, um era imortal e o outro ndo. Em uma determinada guerra, quando
Castor foi ferido fatalmente, o irmé&o pediu a Zeus que concedesse 0 seu dom de imortalidade

para o irmao. O pedido foi aceito, mas, desse modo, quem se tornou mortal foi P6lux. Para
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protegé-lo, seu irmdo também pediu que a imortalidade lhe fosse devolvida em outra
oportunidade, e assim ficaram incessantemente.

Ao transportar esse mito para a relacdo da cultura com o direito, Francisco Humberto
Cunha Filho conclui que um ndo derivaria do outro, pois esses surgem ao mesmo tempo e tém
a possibilidade de permutar suas vitalidades, quando um se encontra mais fortalecido que o
outro e ambos necessitam de um contexto minimo de bilateralidade para se manifestar.

Do mesmo modo que ocorre com o Direito, a Cultura ndo pode ser estatica e deve
acompanhar a sociedade na qual esta inserida. E equivocada e discriminatéria a concepgéo
comumente suscitada de que a cultura tradicional esta vinculada a valores ultrapassados ou
primitivos, pois geralmente é utilizada por quem ndo se dedicou ao estudo dessa cultura e
apenas reforca estigmas inseridos desde a época colonizatoria e que ainda contribuem para a
manutencdo de tratamento desigual em detrimento dos PCT.

A cultura tradicional pode ser preservada ao mesmo tempo em que suas comunidades
adotam maior participacdo e protagonismo na sociedade e, através dessa atuacdo, também
produzem Direito (ROCHA, 2021).

Apesar da discussdo ainda existente entre 0 antagonismo do monismo e pluralismo
juridico, ndo é possivel ignorar que, no cotidiano da convivéncia dos PCT, o Direito se
manifesta enquanto normas de conduta que regram o modo de viver em coletividade e que
influenciam diretamente a forma desses grupos se posicionarem perante a sociedade.

A concepcdo de que o Direito é apenas aquele fruto do Estado, construido poés-
modernidade pelas revolugdes burguesas e com base nos conceitos de individualismo e
patrimonio ndo se sustenta perante essas coletividades.

A inclusdo digital, por exemplo, mais do que uma realidade da sociedade atual, € uma
necessidade e pode ser um instrumento fundamental para fomentar o processo de insercao social
e desenvolvimento econdmico de tantos PCT que hoje ainda enfrentam dificuldades para acesso
ao conhecimento e comunicagéo.

Essa diferenciacdo cultural ndo implica que uma cultura € melhor ou maior do que a
outra, mas que merece o rétulo distintivo, justamente pela necessidade de preservacdo da
identidade dos PCT, fortalecendo a sua historia e a perpetuacdo dos seus elementos simbdlicos

no tempo.

11 Apesar de ja existirem correntes intermedidrias, o0 antagonismo apresentado entre o monismo e o pluralismo
juridico tem como recurso a relacdo entre Estado e Direito, pautando-se na discussao em torno da existéncia ou
ndo do direito previamente ao Estado e, com a existéncia do Estado, se cabe exclusivamente a ele o poder de criar
normas juridicas ou é possivel se falar em distintos centros de positivacéo juridica (DUARTE, 2013).
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2.2.2 Autoidentificacéo

A autoidentificagdo, como o proprio nome ja exprime, representa o reconhecimento que
cada individuo e grupo faz da sua prépria identidade. Para ser reconhecida como tradicional, o
povo ou comunidade deve, ele mesmo, se reconhecer como tal, ndo podendo ser uma condi¢do
imposta por terceiros, como o Estado.

Na visdo de Claudia Sala de Pinho (DECOLONIZA, 2021), coordenadora da Rede de
Comunidades Tradicionais Pantaneira, essa autoidentificagdo assumiria um viés coletivo na
medida em que um individuo se reconhece no outro e, a partir dessa identificacao reciproca,
surge o sentimento de pertencimento.

Ao listar o critério da autoidentificacdo como elemento integrante da definicdo de PCT,
o0 Brasil se alinha ao contedo da Convencdo 169 da OIT, a qual definiu, em seu artigo 1° que
a Convencdo seria aplicada aos povos que tém consciéncia de sua identidade indigena ou tribal
e que esse critério seria fundamental para qualquer determinacéo.

Apesar disso, nem sempre esse reconhecimento ¢é ostentado de forma verdadeiramente
voluntaria.

Isso porque, para diversos grupos, assumir como identidade a denominacdo que lhes é
dada como “indio”, “cigano”, “caigara”, “seringueiro”, implica em assumir o rotulo do
colonizador. Assim, essa denominacdo ndo se vincula necessariamente a um processo de
autoafirmacéo, mas de resisténcia.

O termo indio, por exemplo, foi atribuido aos colonizadores que, ao chegarem ao Brasil,
acreditavam ter adentrado no continente asiatico, alcancando as terras conhecidas como indias.
Desde aquela época, essa denominacao passou a aglutinar todos os grupos nativos do pais,
generalizando e uniformizando grupos culturais bastante diferentes, mas que foram submetidos
a praticas semelhantes de subjugacdo (PERUZZO; OZI, 2020). Essa generalizagdo contribuiu
ainda para que diversas etnias fossem rapidamente eliminadas, seja pela morte dos seus
individuos ou pelo esvaziamento dos seus elementos culturais, 0 que também configura um
genocidio, sob o viés simbolico.

Atualmente, os povos indigenas ddo preferéncia ao uso da expressao “indigenas”, ou
povos “originarios”. Nesse sentido, Daniel Munduruku (2018) faz questdo de reforcar que as
palavras “indio” e “indigena” nao sao sinonimos. Enquanto indio refere-se ao apelido dado pelo
colonizador e ndo tem um efetivo significado no dicionario, salvo aquele relacionado ao

elemento quimico, indigena significa “originario”, representando de uma forma mais adequada
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o valor que os povos indigenas querem atribuir a sua histéria, bem como seu papel na formacéao
da sociedade.

A comunidade cigana ou romani, por sua vez, ao reunir no 1° Congresso Mundial
Romani, em Londres, definiram que a palavra mais adequada para se referir as suas populacdes
seria “roma” (singular rim, adjetivo romani). Essa opgdo justifica-se pela origem etimoldgica
das expressdes. O termo cigano em portugués, tigan em romeno, zigeuner em alemao e gitano
em espanhol desenvolveram-se a partir da palavra grega atsinganoi, que significava algo
proximo de “aquilo que ndo devemos tocar” ou “aquilo que nao se toca” (SAMBATI, 2019).
Assim, 0 uso dessa expressdo apenas reforga o preconceito que jé existe em face desses grupos,
por serem comumente associados a praticas de trapaca e marginalidade.

Para os caicaras, essa denominacao também trazia conotacdo negativa, pois € um termo
de origem tupi, que faz referéncia a cercas que protegiam aldeias. O termo seringueiro, por sua
vez, servia para denominar o0 grupo com base no recurso que extraem para a sua subsisténcia.

Mesmo diante das constantes criticas feitas as nomenclaturas, fato € que ainda sdo os
termos mais reconhecidos pela sociedade em geral, 0 que justifica o fato de ainda serem usadas
pelos PCT como autoidentificagdo. A partir do momento em que se unem e se reconhecem em
torno dessas expressoes, esses individuos deixam de representar grupos isolados para compor
uma massa que compartilha elementos de identidade, o que também Ihe garante maior forca e
representatividade politica.

Ao estabelecer aos PCT a possibilidade de autoidentificacdo, o Decreto 6.040/2007
exprime a faculdade desses grupos definirem a sua prépria identidade, ou seja, o direito de fazé-
lo, além de impor ao Estado a proibigdo de intervir nessa condi¢do, estabelecendo critérios
préprios e, simultaneamente a obrigacdo do mesmo Estado de atuar para que tal liberdade possa
ser exercida pelos beneficiarios da permissao.

O estabelecimento desse critério, a época, simbolizou um importante rompimento com
0 modelo juridico vigente, que costumava vincular conceitos e definicbes de acordo com
critérios objetivos, geralmente positivados em lei. Por meio da autoidentificacdo, o critério
objetivo cede espago para a subjetividade, pois passa a valer o critério da consciéncia,
conferindo ao sujeito o direito de dizer, sobre si mesmo, a qual grupo pertence.

Isso é relevante porque, se os PCT dependessem exclusivamente de critérios objetivos
para serem qualificados nessa condi¢do, muitos grupos seriam excluidos, uma vez que 0
legislador ndo teria condi¢Bes de antecipar todas as caracteristicas dessa massa heterogénea,
espalhada por todo o territério nacional, além dessa analise abrir margem para imposicoes de

critérios discriminatorios.
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Atualmente no Brasil, sdo oficialmente reconhecidas pela Secretaria Nacional de
Politicas de Promocéo da lgualdade Racial 28 autoafirmagdes'?, contudo, de acordo com o
levantamento que esta sendo realizado por Alfredo Wagner, em conjunto com diversos outros
pesquisadores, denominado Projeto Nova Cartografia Social'®, seriam mais de 80. Essa
disparidade de dados revela que, perante os 6rgdos oficiais, 0 mapeamento dos PCT ainda se
revela falho por ndo conseguir mapear todas as autoafirmacdes presentes no territorio
nacional .*

Todavia, apesar desse direito poder ser compreendido como produto de uma concepgéo
de pluralismo e diversidade difundida pela CF/88 (ANDRADE, 2020), ainda depende de
posturas ativas a serem implementadas pelo Estado e pela propria sociedade para admitir e
reconhecer a autonomia dos PCT, evitando a adocdo de atos que interfiram prejudicialmente no
exercicio dos seus direitos. De nada adianta conceder o direito a se reconhecer enquanto PCT
se os direitos subsequentes a esse reconhecimento ndo séo assegurados.

No mais, apesar das fragilidades ainda existentes, a luta pela dignidade dos PCT tem no
direito a autoidentificacdo um dos seus alicerces, uma vez que esse direito esta intimamente
ligado ao conceito de identidade (PERUZZO; OZlI, 2020).

2.2.3 Ocupacdo de territorios e recursos naturais

Para os PCT, o territorio em que estabelecem suas bases tem um significado muito mais
abrangente do que o geografico e sdo elementos indissociaveis da sua propria cultura e
identidade.

Na concepcdo do geografo Milton Santos (1986), existe uma diferenca entre os
conceitos de territorio e espaco. Para ele, a utilizacao do territdrio pelo povo € que cria 0 espaco.
O territdrio antecederia 0 espaco. Nesse contexto, 0 uso do territdrio pelos PCT gera o seu

espaco, 0 Seu ecossistema, e é esse conjunto que atrai a necessidade de protecéo.

2 Andirobeiras, Apanhadores de Sempre-vivas, Benzedeiros, Caatingueiros, Caboclos Caicaras, Catadores de
Mangaba Ciganos, Cipozeiros, Extrativistas, Extrativistas Costeiros e Marinhos, Faxinalenses Fundo e Fecho de
Pasto, Geraizeiros, Ilhéus, Indigenas, Morroquianos, Pantaneiros, Pescadores Artesanais, Pomeranos, Povos de
Terreiro, Quebradeiras de Coco Babagu, Quilombolas, Raizeiros, Retireiros, Ribeirinhos, Vazanteiros Veredeiros.
13 0 projeto Nova Cartografia Social da Amazénia (PPGSCA/UFAM — FUND. FORD) vem sendo desenvolvido
desde julho/2005, coordenado pelo antropdlogo Alfredo Wagner Berno de Almeida. O objetivo do projeto Nova
Cartografia é realizar um trabalho de mapeamento social dos Povos e Comunidades Tradicionais na Amaz6nia. A
equipe é composta de 15 doutores (antropologia, direito, geografia, biologia, sociologia, historia), 13 doutorandos,
04 mestres, 14 mestrandos, 04 bacharéis e 18 graduandos. J& participaram junto ao Projeto aproximadamente 116
distintos grupos sociais.

14 Anexo A.
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Enquanto o territdrio representaria um conceito técnico geografico, vinculado a um dado
fixo, a delimitacdo de determinada area; o espaco tem um conceito mais complexo, vinculado
a um sistema indissociavel de objetos, acOes e vivéncia humana. O espaco é resultado da
organizagdo do homem vivendo em sociedade e, cada sociedade, dada as suas peculiaridades,
produz seu espago como lugar e condi¢do de sua propria reprodugéo.

Né&o obstante o verdadeiro valor do territorio dos PCT estar relacionado ao seu espaco,
serd dada preferéncia neste trabalho ao uso da expressao “territorio” por ser o termo mais
utilizado nos documentos juridicos relacionados ao tema, descolando-a do seu significado
técnico-geogréfico.

Essa vinculacdo tdo forte com o territério se justifica porque é nele que os PCT
encontram a sua fonte de sustento, desenvolvendo as formas de manejo e a gestdo dos recursos
naturais, as quais também repercutem nas suas cosmovisdes e na forma de relacionarem com
0s animais e plantas no seu cotidiano, os quais estéo repletos de simbologia. A partir do uso e
domesticacéo da fauna, esta torna-se fonte de conhecimento, a0 mesmo tempo que serve como
inspiracdo para a elaboracdo de mitos e rituais (DIEGUES, 1999).

O sentido de territdrio esta ligado ao poder, abrigo e protecdo. Assim a necessidade de
cuidado e preservacao esta sempre presente, a exemplo dos povos indigenas, para 0s quais 0s
territorios representam um lugar sagrado, e para os quilombolas cujo territdrio é a representacéo
do reconhecimento pelos seus direitos ancestrais (SILVA; SATO, 2010).

Essa relacdo indissociavel com o seu territorio repercute diretamente na exteriorizacdo
da producdo intelectual desses povos e comunidades, além de contribuir para o
desenvolvimento de sistemas sustentaveis de manejo de recursos, até mesmo para garantir que
0s recursos ainda estejam disponiveis para as futuras geracdes. Consequentemente, o foco da
producdo ndo esta direcionado ao lucro, ou seja, a obtencdo de uma sobra econdmica para
acumulacdo, mas a prépria manutencdo dos grupos no ambiente em que estdo inseridos.

Dada essa condicéo relevante da sua relagdo com o territorio, outras caracteristicas
marcantes ainda podem ser mencionadas como a importancia conferida pelos PCT as atividades
de subsisténcia, e que implicam em uma reduzida acumulacdo de capital e a utilizacdo de
tecnologias simples e de baixo impacto ambiental.

No mais, ainda que a legislacdo estabeleca expressamente a importancia da relagéo
dos PCT com o seu territorio, a disputa por ele ainda é frequente. No Brasil por exemplo, a
delimitacdo e o direito dos PCT ao territorio ainda hoje representam fatores de intensos debates
e disputas. Entre as discussGes mais antigas e que ainda hoje continuam sendo extremamente

exploradas, destaca-se o tema relativo a delimitacdo das terras indigenas.
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Além da previsdo contida na carta constitucional em favor de grupos especificos como
indigenas e quilombolas, documentos internacionais ampliam o escopo de protecdo em face dos
PCT em geral, a exemplo da Convencéo 169 da OIT, que destina a Parte 11 apenas para tratar
sobre essa matéria, estabelecendo algumas premissas relevantes, tais quais:

a) 0s governos deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas e
valores espirituais dos povos interessados possui a sua relacdo com as terras ou territdrios,

b)  Deve-se reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser
adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que nao
estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso
para suas atividades tradicionais e de subsisténcia;

c)  Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para determinar
as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecdo efetiva dos
seus direitos de propriedade e posse, instituindo ainda procedimentos adequados no &mbito do
sistema juridico nacional para solucionar as reivindicacfes de terras;

d) O direito dos povos sobre as terras abrange o direito de participarem da
utilizacdo, administracdo e conservacao dos recursos mencionados;

e)  Os povos interessados ndo deverdo ser transladados das terras que ocupam €, na
hipdtese de tal translado ser extremamente necessario, sO poderdo ser efetuados com o
consentimento das comunidades envolvidas, concedido livremente e com pleno conhecimento
de causa. Quando ndo for possivel obter o seu consentimento, o translado e o reassentamento
sO poderdo ser realizados apds a conclusdo de procedimentos adequados estabelecidos pela
legislacdo nacional.

Apesar da forca vinculante desses documentos, a crescente disputa pelo territorio e a
expulsdo dos PCT de suas terras ainda é uma realidade no Brasil. Essa disputa se torna ainda
mais acirrada quando o direito dessas comunidades confronta os fortes interesses econd0micos
de fazendeiros e industrias, que visam a expansdo do agronegocio e da mineragcdo nas areas
rurais.

Exemplo recente de disputa foi amplamente difundido em 2021, quando veio a tona
no Supremo Tribunal Federal o debate acerca do marco temporal para delimitacdo das terras
indigenas, que trata do direito dos indigenas de poder ou ndo reivindicar terras ocupadas por

estes grupos depois da promulgacdo da CF/88%°.

15 O Recurso Extraordinario 1.017.365 afetado com repercussdo geral sob o tema 1031 comegou a ser julgado em
agosto de 2021, tendo sido discutido em 6 sessdes plendrias da Corte. Em 15 de setembro de 2021, o julgamento
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Enquanto de um lado, defende-se que apenas as terras que ja eram ocupadas antes da
Carta Magna poderiam ser reivindicadas, pela necessidade de garantir seguranca juridica a
pratica de demarcac@es; do outro, defende-se que esse marco temporal ndo deve ser utilizado,
pois diversos grupos indigenas podem vir a ser expulsos de suas terras, principalmente se ndo
comprovarem a ocupacao prévia durante o periodo exigido.

A questdo da protecdo do territdrio representa, portanto, um exemplo claro de que a
mera presenca de normas positivadas ndo sdo suficientes para garantir a efetivacdo da protecédo
dos PCT. Nesse sentido, outras estratégias precisam ser adotadas em conjunto para assegurar
essa protecgéo.

Apesar disso, a afirmacdo da importancia que o territorio representa para os PCT é uma
forma de defender e fortalecer a luta pela sua preservacdo, ja que representa elemento

indissociavel da sua identidade e do seu processo de construcao cultural e intelectual.

2.2.4 Transmissdo de conhecimentos pela tradicao

Conforme ja mencionado anteriormente, o adjetivo tradicional é vinculado a
denominacgdo das comunidades que costumam transmitir os seus conhecimentos e modo de
viver por meio da tradigéo.

A tradicdo € muito mais significativa do que a mera detencdo de um conhecimento ou
de um habito, mas representa um fator de identidade, e, como ressaltado por Victor Gameiro
Drummond (2017), é o derradeiro baluarte para a possibilidade de existéncia da cultura de um
poVvo, pPois 0S grupos que ndo conseguem manter a sua cultura através da tradi¢do, deixariam de
existir.

E justamente no contexto da tradicdo que a cultura material se comunica com a imaterial,
de modo que os bens tangiveis, como instrumentos, artefatos e outras criacbes humanas
dialogam com elementos intangiveis da cultura desses grupos, como crengas, costumes,
saberes, habilidades, regras ou tradigdes (WILLIAM, 2020), gerando 0s conhecimentos
denominados de tradicionais.

Por resistirem a preservacdo de seus conhecimentos, esses povos e comunidades
contribuem para a constru¢do de uma rica heranca cultural, consolidada no tempo e que tem

atraido muita curiosidade e credibilidade de outros grupos sociais, inclusive aqueles que séo

foi suspenso por um pedido de vista do ministro Alexandre de Moraes. Apds devolucdo dos autos, 0 processo
aguarda ser pautado novamente para julgamento.
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economicamente influentes e que se desenvolveram com um apego maior ao conhecimento tido
como “cientifico”.

Durante muito tempo, os conhecimentos cientificos e tradicionais representavam duas
formas de cognicdo bastante atreladas. A partir do século XVII, contudo, a ciéncia cientifica
assumiu uma posicdo majoritaria de ruptura com o campo das emocdes, sentidos e crengas,
estabelecendo um apego maior a racionalidade, a capacidade de uma hipotese ser refutada e
testada, com distanciamento entre sujeito e objeto.

Nesse contexto, a cognicdo cientifica diferencia-se por abordar os fenémenos da
realidade de forma sistematica, metodologicamente testada. O desenvolvimento desse método
e do apego a racionalidade, contribuiu para afastar o campo do conhecimento cientifico do
campo tradicional, motivado ainda por uma concepcdo totalitaria de que todas as formas de
conhecimento que ndo se pautassem pelos principios epistemolégicos e regras metodoldgicas
do racionalismo néo seriam confiéveis.

Diante dessa concepcao, o conhecimento tradicional passou a ser visto e, ainda é, em
muitos casos, como uma acumulacdo de conhecimentos pouco articulados e pouco
significativos para as bases cientificas, principalmente por ndo promover o que se entenderia
como o distanciamento necessario entre sujeito e objeto e a eliminacdo da subjetividade na
analise dos fendbmenos (STRACHULSKI, 2017).

Tradicional passou-se a referir entdo a conhecimentos atrasados, obsoletos e até mesmo
misticos.

No entanto, com o passar do tempo, o0 conhecimento cientifico deixou de ser suficiente
para a explicagdo da realidade e dos fendmenos humanos e naturais, atrofiando-se na sua
propria rigidez.

Neste processo, Boaventura de Sousa Santos (2008, p. 9) avalia que 0 modo como a
ciéncia passou a ser entendida como forma de cognicdo superior as demais, como se nao fosse
elemento constituinte da sociedade, ja ndo pode ser mais concebivel, pois, “/...] todo
conhecimento cientifico é socialmente construido. N&o seria possivel produzir ciéncia de forma
desprendida da realidade subjetiva”. Nesse sentido, complementa ainda que o cientista social
ndo pode libertar-se, no ato de observacao, dos valores que informam a sua pratica em geral e,
portanto, também a sua prética de cientista (2008).

Diante dessa nova viséo integrativa, as fronteiras que antes afastavam o conhecimento
cientifico do tradicional voltam a se tornar menos visiveis e, até mesmo na medicina, campo

técnico que sempre foi intrinsecamente vinculado ao conhecimento cientifico, percebe-se a
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pratica de absor¢do de uma gama cada vez maior de conhecimentos tradicionais na sua
atuacio®®.

Outro traco caracteristico do modo de vida dos PCT que merece destaque é a forma
como conservam e transmitem seus conhecimentos, visto que, diferentemente do conhecimento
cientifico, que tende a registrar os conhecimentos em bases documentais, os CT sdo
transmitidos majoritariamente pela oralidade.

Conforme exposto anteriormente, grande parte das préaticas e conhecimentos dos grupos
tradicionais ndo sdo fixados em bases tangiveis, mas repassados de forma oral entre os membros
da comunidade. Ao mesmo tempo em que essa caracteristica facilita a transmissdo e a
multiplicacdo do conhecimento, também dificulta que as modalidades existentes de tutela
juridica em ambito nacional e internacional possam identificar e limitar o objeto da protecao.

Desse modo, 0 que se observa é que, a transmissdo da heranca cultural acontece de
forma intrinseca ao préprio cotidiano dos PCT, e de modo informal e oral, & medida em que as
geracBes mais velhas introduzem as geracBes mais novas na dinamica produtiva da
comunidade, ensinando-os a forma de contribuir para a subsisténcia do grupo e de extrair da
natureza 0s recursos que necessitam para manter vivas as suas tradi¢coes.

A0 mesmo tempo em que essa pratica conserva herangas culturais extremamente
valiosas, também fragiliza a preservacdo e delimitacdo dos direitos e ativos intelectuais dos
PCT. Percebendo essa fragilidade, o escritor indigena, Daniel Munduruku (2018, p. 81)
mantem-se ativo na producéo de obras que possam compor um arcabouco de literatura indigena,
conservando a memdrias desses povos, contudo, reconhece que esse movimento ainda é raro:

A escrita é uma conquista recente para a maioria dos 305 povos indigenas que habitam
nosso pais desde tempos imemoriais. Detentores de um conhecimento ancestral
apreendido pelos sons das palavras dos avés, estes povos sempre priorizaram a fala, a
palavra, a oralidade como instrumento de transmissdo da tradigéo, obrigando as novas
geracOes a exercitarem a memoria, guardid das historias vividas e criadas. A memdria
¢, a0 mesmo tempo, passado e presente, que se encontram para atualizar os repertérios
e possibilitar novos sentidos, perpetuados em novos rituais, que, por sua vez,

abrigardo elementos novos num circular movimento repetido a exaustdo ao longo da
historia.

Esses povos traziam consigo a Memodria Ancestral. Entretanto, sua harménica
tranquilidade foi alcancada pelo brago forte dos invasores: cagadores de riquezas e de
almas. Passaram por cima da memdria e escreveram no corpo dos vencidos uma
histéria de dor e sofrimento. Muitos dos atingidos pela gana destruidora tiveram que
ocultar-se sob outras identidades para serem confundidos com os desvalidos da sorte

16 Em 2006, no ambito do Sistema Unico de Sadde (SUS) foi desenvolvida a Politica Nacional de Praticas
Integrativas e Complementares que admitem a necessidade de se conhecer, apoiar, incorporar e implementar
experiéncias que ja vém sendo desenvolvidas na rede pdblica de muitos municipios e estados e que utilizam como
base conhecimentos tradicionais, dentre as quais destacam-se aquelas no ambito da Medicina Tradicional Chinesa,
da Acupuntura, da Homeopatia, da Fitoterapia, da Medicina Antroposofica e do Termalismo-Crenoterapia
(BRASIL, 2006).
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e assim sobreviver. Esses se tornaram sem-terras, sem-teto, sem-historia,
semhumanidade. Tiveram que aceitar a dura realidade dos semmemodria, gente das
cidades que precisa guardar nos livros seu medo do esquecimento.

Nesse contexto, também se destaca a importancia conferida a unidade familiar e as
relacBes de parentesco no exercicio das atividades econdmicas, sociais e culturais.

A instituicdo familiar sempre representou uma instituicdo forte no meio rural, que € o
local onde predominantemente se situam os PCT, em contato proximo com a natureza. Nesse
meio, as natalidades ndao costumam ser controladas, repercutindo na formacdo de familias
numerosas, com muitos filhos e, para manter a tradi¢do da transmissao do conhecimento e das
praticas culturais tipicas daquele grupo, desde cedo o0s jovens ja sdo introduzidos na dindmica
da producéo cultural, incluindo préticas agricolas e artesanais como meio de subsisténcia.

Assim, a transmissdo do conhecimento ocorre dentro dessas relacBGes pessoais e de
afinidade entre os membros da comunidade, envolvendo individuos de todas as idades, o que
contribui para a perpetuacéo do patriménio intelectual e cultural desses grupos.

Por consequéncia, a construgcdo da heranca cultural artistica no seio das CT néo se
desenvolve de forma linear nem instantanea, pelo contrario, s6 consegue ser observada a partir
de um cenario macro de observacao, o qual viabiliza a percepcdo do processo de repeti¢do e
aprimoramento de determinados habitos e criacdes até se tornarem caracteristica indissociavel
de determinado grupo.

N&o é um processo simples, nem imediato, mas consolidado entre as geracfes, ndo

sendo possivel delimitar o seu marco inicial, nem o seu término, sendo fluido e constante.
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3. EVOLUCAO JURIDICA DA PROTECAO AS EXPRESSOES CULTURAIS
DOS POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS NO BRASIL

Apesar de ja existirem e habitarem seus territorios desde o periodo pré-colonizatério, o
reconhecimento juridico formal dos PCT no Brasil foi iniciado de forma mais sensivel apenas
no final do século XX e incrementado no inicio do século XXI, principalmente diante de
incentivos e mobilizagdes perpetradas por movimentos sociais e entidades de representagéo
desses grupos que passaram a exigir a implementacao dos dispositivos e garantias previstas na
CF/88, sem contar a atuacdo de organismos internacionais como a ONU, UNESCO e OIT que,
mesmo antes do diploma constitucional, j& haviam avancado na edicdo de documentos que
fortaleceram os direitos dos PCT.

Para que o devido tratamento possa ser dado a qualquer matéria que se planeja
disciplinar, diversas fases precisam ser observadas no processo legislativo, entre eles, a
identificacdo do(s) titular(es) do direito, o objeto de protecdo, a vigéncia, a forma de
implementacdo e fiscalizacdo, bem como as consequéncias que devem advir em caso de
descumprimento da norma.

N&o suficiente, faz-se necessario que essas defini¢bes estejam alinhadas tanto em
ambito internacional quanto nacional. O direito interno ndo pode estar isolado do contexto
global e a anélise da CF/88 evidencia o quanto o constituinte se esforcou para se adequar ao
cenario da época, consolidando garantias e direitos fundamentais que ja eram perseguidas em
ambito externo e valorizadas enquanto normas basilares da ordem juridica de estados
democraticos.

Naquele contexto, além da necessidade de reafirmar o regime democratico ap6s o
rompimento com o modelo ditatorial vigente, o Brasil precisava assumir protagonismo na
protecdo da sua cultura e meio ambiente, ja que, em razdo da sua ampla extensdo territorial e
miscigenacdo de etnias, o pais ja era referéncia mundial nos quesitos de biodiversidade e
multiculturalidade. Apesar de os indigenas serem considerados 0s povos de origem nativa desse
pais, muitas outras comunidades estabeleceram raizes nesse local durante o processo de
colonizacdo.

No entanto, durante séculos, mesmo ap0s a independéncia, nenhuma atencdo foi
dispensada aos PCT. A mudanga comecou a ocorrer apenas no final da década de 1960 e
inicialmente apenas em favor dos povos indigenas. A ampliacdo dessa protecdo para os PCT

tem marcos de maior relevancia em momento posterior.
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De modo a viabilizar uma melhor compreensdo da trajetoria juridica percorrida para
criacdo e consolidacdo dos direitos dos PCT entre o final da década de 1960 e os dias atuais,
sera feita uma breve analise dos principais eventos historicos e normativos que repercutiram
diretamente no ordenamento juridico brasileiro, impactando o tratamento e a forma como esses

grupos eram posicionados na sociedade.

3.1 INICIATIVA ESTATAL PARA PROTECAO DOS POVOS INDIGENAS

No Brasil, a trajetoria juridica de aquisi¢ao de direitos pelos PCT iniciou-se com o foco
dedicado precipuamente aos povos indigenas e tem como um de seus marcos o0 ano de 1967,
com a promulgacdo da Lei n.° 5.371, que conferiu autorizacdo para a criagdo da Fundacéo
Nacional do indio (FUNAI).

Nos termos da lei autorizativa, essa fundacdo teria diversas finalidade, entre elas o
estabelecimento de diretrizes para garantir o cumprimento da politica indigenista, baseada nos
principios de: a) respeito a pessoa do indio e as instituicbes e comunidades tribais; b) garantia
a posse permanente das terras e ao usufruto exclusivo dos recursos naturais; c) preservacdo do
equilibrio bioldgico e cultural do indio; e d) resguardo a aculturacdo espontanea do indio, para
que a sua evolucao socioecondmica se processasse a salvo de mudangas “bruscas.

Além dessas finalidades listadas, a FUNAI ainda deveria gerir o patrimonio indigena,
promover pesquisas e levantamento de dados de interesse sobre esses grupos, promover a
educacao e assisténcia médico-sanitaria e ainda exercitar o poder de policia nas areas reservadas
e nas materias atinentes a protecéo do indio.

Apesar da importancia que a criacdo da FUNAI representa na luta histérica de conquista
de direitos indigenas, vale ressaltar que essa fundacéo ndo foi a primeira instituicdo criada com
foco na protecdo a esses grupos. Desde 1910, ja existia o Servico de Protegdo ao indio (SPI),
orgdo publico que prestava assisténcia aos povos indigenas no Brasil e que foi extinto pela Lei
n.° 5.371/1967. Os registros historicos apontam, contudo, que, apesar da suposta finalidade de
protecdo dos grupos indigenas, esse 0rgdo pouco contribuiu para a garantia de uma efetiva
protecdo e teve sua atuacdo marcada por diversas polémicas e acusacdes de corrupgéo,
genocidio e ineficiéncia (VALENTE, 2019).

Além das razdes que causaram o esfacelamento do SPI, sua criac¢éo, no inicio do século,
ndo era relacionada diretamente a pretensdo de valorizar a cultura indigena, mas de tentar
“civilizar” esses grupos e lhes assegurar alguns direitos de modo a promover uma convivéncia

pacifica entre esses povos e as frentes de expansdes econdmicas que miravam o interior do pais.
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O contexto de criacdo da FUNAI néo foi diferente. Em 1967, na conjuntura do regime
militar, a politica brasileira ainda estava alinhada a essa pretensdo de expansdo politica e
econbmica para terras ndo exploradas, quando predominavam ideias evolucionistas sobre a
humanidade e o seu desenvolvimento por meio de estigios. Essa ideologia de carater
etnocéntrico influenciou a visdo governamental, como pode se extrair da propria Constituicdo
vigente, que ainda considerava os indios como “relativamente incapazes”. Assim, cabia a
FUNAI ndo apenas promover a diversidade cultural, mas também promover a evolucao e
integragdo dessas comunidades, vistas como “subdesenvolvidas” (BRASIL, 2015).

Anos depois, outro marco importante se configurou pela promulgacdo da Lei Federal
n.° 6.001/1973, a qual ficou conhecida como “Estatuto do Indio”. Logo no seu artigo 1°, a lei
estabelece como sua finalidade a regulacdo da situacao juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o propoésito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, a comunhdo nacional.

Ainda que breve, essa curta definicdo ja evidencia que, na visdo do legislador, as
comunidades indigenas ainda ndo estavam integradas a comunidade nacional. Justamente por
iSS0, seu artigo 4° prevé 03 categorias de indios:

a) os isolados, quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhao nacional;

b) 0s que estdo em vias de integracdo, quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua vida
nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhdo nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

C) e 0s integrados, quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradicOes
caracteristicos da sua cultura.

No caso da 12 e 22 categoria, percebe-se que 0s povos ainda ndo tinham nem mesmo a
capacidade de fato!’ reconhecida, razdo pela qual precisavam ser submetidos a um regime
tutelar, sendo nulos os atos praticados por indios ndo integrados quando realizados sem
assisténcia do orgdo tutelar competente.

No texto do Cddigo Civil de 1916, a expressdo utilizada para se referir aos povos
indigenas era “silvicolas” (aquele que vive na selva), a qual ainda foi incluida no projeto do

Codigo vigente. O processo de aquisicdo de direitos desses povos e a sua inserc¢ao social foi 0

17 Aptidao de exercer por si os atos da vida civil. Difere-se da capacidade de direito, que é a aptiddo genérica para
aquisicdo de direitos e deveres.
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que viabilizou a sua posterior exclusao do rol de agentes relativamente incapazes (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2022).

Fora as criticas que podem ser aplicadas ao Estatuto e ao Codigo Civil de 1916, fato é
que também representou um avango no combate ao trabalho escravo indigena, na medida em
que lhes assegurou todos os direitos e garantias das leis trabalhistas e de previdéncia social
(artigo 14), bem como em uma pretensdo iniciante, porém timida, de protecdo das suas terras
(artigo 17 e seguintes). De acordo com essa lei, as terras indigenas deveriam ser demarcadas
administrativamente e esses grupos teriam a posse permanente e o direito ao usufruto exclusivo
das riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas terras que habitam.

Infelizmente, ainda hoje essa ocupacdo ndo é pacifica como a lei aparentemente
pretende definir, como ja exemplificado anteriormente.

Apesar da importancia desse tema comecar a ser abordado em textos legislativos, ainda
que esparsos, 0 marco de maior relevancia e transformacéao para a causa indigena no Brasil foi
inaugurado pela CF/88, a qual destinou uma se¢do especifica ao assunto, reconhecendo e
protegendo o pluralismo cultural e a diversidade de valores dos grupos étnicos formadores da
sociedade brasileira. Nesse aspecto, a CF/88 segue o viés multiculturalista latino-americano
que ja estava sendo seguido em outros paises e que estabelecia, em favor dos PCT, direitos civis
e politicos, sociais e culturais (MAGALHAES, 2017).

A relevancia atribuida a esse marco néo é por ter tratado da questdo indigena de forma
inédita, pois outras constituicdes brasileiras republicanas ja haviam abordado alguns direitos
desses grupos, mas ndo da mesma forma nem com a extensao apresentada pela CF/88.

A primeira a abordar a questdo indigena foi a de 1934, a qual ndo conferiu uma esfera
ampla de direito ou garantia aos povos indigenas, mas estabeleceu, em seu artigo 129, que “serd
respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las”. Nesta carta, também foi conferida a Unido a
competéncia privativa para legislar sobre questdes indigenas. Essa condigdo foi mantida nas
constituicGes de 1937 e 1967, mas essa ultima previu expressamente que a propriedade desses
bens pertencia a Unido.

Demonstra-se, portanto, que, apesar de as constituicGes anteriores estabelecerem
timidas garantias aos direitos indigenas, tendo sido apoiadas posteriormente pelo Estatuto do
indio, apenas com a promulgacéo da CF/88, o tratamento da questio ganhou mais relevancia
em ambito nacional, principalmente por consagrar duas disposi¢des de extrema relevancia: o

direito originario as terras que tradicionalmente ocupam e a diversidade étnica e cultural (artigo
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231)8e o direitoao pleno exercicio de sua capacidade processual para defesa de seus interesses
(artigo 232)*°.

Esses dispositivos fazem parte de um conjunto normativo que alterou a relagédo
estabelecida entre os indios e o Estado, apds a promulgacéo da CF/88, e rompeu a logica tutelar
que considerava os indios seres incapazes para vida civil e para o exercicio de seus direitos.

Contudo, apesar de ter sido eleita a expressdo “grupos formadores da sociedade
brasileira” pela CF/88, ainda ndo havia mencéo expressa aos PCT no decorrer do seu texto, que
abordou com mais especificidade os povos indigenas e comunidades quilombolas. A conquista
de direitos em face dos demais PCT ainda precisou trilhar um caminho mais longo.

3.2 ADESAO A CONVENCAO 169 DA OIT

A Convencéo 169 da OIT, adotada em 1989 e ratificada pelo Brasil em 2002, representa
um marco do direito internacional na protecdo dos PCT e o primeiro instrumento internacional
vinculante sobre essa matéria. O processo percorrido para sua consolidacdo e adog¢do remonta
a diversos outros diplomas editados anteriormente, mas que, no curso do processo historico,
néo puderam ser aplicados da forma pretendida.

Desde que foi criada, em 1919, a atuacdo da OIT, assim como a do Brasil, priorizou a
situacdo das chamadas “populagdes indigenas”, pelo histérico de uso da sua forga de trabalho
nos dominios coloniais. Foi constituida como pessoa juridica de Direito Internacional Publico,

com sede em Genebra. Até 1946, constituia 6rgdo autbnomo da Sociedade das Nacoes,

18 Artigo 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicGes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. § 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em caréater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes. § 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 3° O aproveitamento
dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei. § 4° As terras de que trata este artigo
sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis. § 5° E vedada a remog&o dos grupos
indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum™ do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso Nacional,
garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco. § 6° S8o nulos e extintos, ndo
produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacgdo, o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploragéo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extingdo direito a indenizagdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas
da ocupagdo de boa fé. § 7° N&o se aplica as terras indigenas o disposto no artigo 174, § 3° e § 4°.

19 Artigo 232. Os indios, suas comunidades e organizacGes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Piblico em todos os atos do processo.
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posteriormente transformado em organismo especial da Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU), com o objetivo de atingir a paz universal por meio da justica social.

Nos anos subsequentes a criacdo do orgao, foi instituida uma Comisséo de Peritos em
Trabalho Indigena para focar nesse tema e emitir recomendag6es com a finalidade de edicdo de
normas internacionais. Diversas convencges resultaram desses estudos, inclusive a Convencao
n.° 29 sobre Trabalho Forcado, de 1930, mas sua implementacéo foi interrompida pelo cenario
conturbado que se instaurou nos anos subsequentes e que culminaram na Il Guerra Mundial.

Apos esse periodo, as agBes com vistas a protecdo das populagdes indigenas foram
retomadas, culminando na edi¢do da Convengdo n.° 107, j& mencionada anteriormente, em
1957. Esse documento tratava de populacfes indigenas e tribais de forma ampla, abordando
seus direitos a terra, condicdes adequadas de trabalho, salde e educacdo. Apesar de tratar
especificamente sobre as populac@es indigenas e tribais, ainda encontrou dificuldade para ser
efetivada, principalmente em locais que ainda estavam sob o dominio de poténcias coloniais.

Apenas nas décadas de 1960 e 1970, com a eclosdo da revolugédo social e cultural em
ambito mundial, os povos indigenas e tribais voltaram a despertar a necessidade de reivindicar
a protecao e reconhecimento de suas origens étnicas e culturais. Naquele momento historico, a
Convencdo n.° 107 ndo se revelava mais adequada em virtude de tendéncias integracionistas
que abordava em seu texto, a qual refletia o entendimento prevalecente naquele periodo
histérico de que os povos indigenas e tribais eram atrasados em relacdo aos demais grupos
sociais e a ela precisavam se integrar, abandonando o modo de viver “primitivo” (WAGNER,
2012).

A proposta de revisdo dessa Convencéo foi que originou a edi¢do da Convencdo n.° 169.

Por se tratar de norma internacional, a CF/88 preconiza que esse diploma precisa ser
submetido a ato formal®® do Congresso Nacional para passar a ter vigéncia em ambito interno.
No Brasil, esse ato é consubstanciado pelo Decreto Legislativo n.° 25 de julho de 2002 e pelo

Decreto Presidencial n.° 5.051 de 19 de abril de 2004, que, apos treze anos de elaboracéo da

20 A CF/88 estabelece, em seu artigo 84, a competéncia privativa do Presidente da Republica para celebrar tratados,
convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Por sua vez, no artigo 49, é atribuida
ao Congresso Nacional a competéncia exclusiva para resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Oou COMPromissos gravosos ao patriménio nacional. A competéncia
privativa difere da exclusiva pelo fato daquela ser indelegavel. Assim, os diplomas internacionais celebrados pelo
Brasil ingressam na ordem juridica interna mediante o preenchimento dos seguintes requisitos: (a) negociacao pelo
Estado brasileiro no plano internacional; (b) assinatura do instrumento pelo Estado brasileiro; (c) mensagem do
Poder Executivo ao Congresso Nacional para discussdo e aprovacdo do instrumento; (d) aprovacéo parlamentar
mediante decreto legislativo; (e) ratificacdo do instrumento; (f) promulgacéo do texto legal do tratado mediante
decreto presidencial (MELO, 2019).
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Convencado, a ratificou, permitindo que entrasse em vigor no ordenamento interno doze meses
depois.

Os Estados-membros que aderiram a Convengéo assumiram o compromisso de garantir
a efetivacdo dos direitos previstos no diploma internacional, adotando medidas inclusive para
adequar sua legislagéo e préaticas nacionais.

A importancia atribuida a essa Convencéo justifica-se pelo cuidado em apresentar
algumas definicbes que antes ndo eram esclarecidas e por fixar direitos que deveriam ser
observados pelos paises signatarios em favor das CT, entre eles, o direito a autoidentidade e a
participacdo e consulta em agdes de desenvolvimento que possam afetar suas vidas, crengas,
instituicdes, valores espirituais e territdrio. Nao suficiente, a Convencao assegura ainda aos
povos indigenas e tribais igualdade de tratamento e de oportunidades no pleno exercicio dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, sem discriminagoes.

Composta por 44 artigos e dividido em 10 partes, a Convengdo trata de temas variados
relacionados aos povos indigenas e tribais como politica geral, terra, condi¢Ges de emprego,
salde, educacao, entre outros.

Mesmo representando um avango em relacédo as criticas apresentadas a Convencéo n.°
107, a Convencao n.° 169 ndo conseguiu se manter imune a criticas. Entre aquelas apresentadas,
elenca-se o fato de o documento ndo reconhecer o direito & autodeterminagio dos autctones?
e de ndo estabelecer a forma como a consulta deve ocorrer, 0 que viabilizaria com mais
seguranca a devida participacdo dos grupos indigenas e tribais na adogcdo de medidas
legislativas e administrativas que possam afeta-los diretamente. Sem essa definicdo, abre-se
margem para manipulacdo dos resultados pelos governos, uma vez que a consulta ndo tem o
conddo de vincula-los a decidir conforme a posi¢do do povo interessado. Sobre a Convencéo,
critica-se ainda a proibicdo de remocdo das terras, prevista no artigo 1622, visto que admite
excecao, mas nao expressa o que significa tal excepcionalidade. Cabe ao Estado avaliar qual

situacéo justificaria essa condigéo.

21 Direito das comunidades nativas de determinado local de se autodelimitar juridica e politicamente, tragar suas
préprias fronteiras, diretrizes e formas de se relacionar com o Estado e demais cidadaos.

22Artigo 16: 1. Sujeito ao disposto nos proximos paragrafos do presente artigo, os povos interessados néo deverio
ser retirados das terras que ocupam. 2. Quando a retirada e o reassentamento desses povos forem considerados
necessarios como uma medida excepcional, eles so serdo realizados com seu livre consentimento e conhecimento.
N&o sendo possivel obter seu consentimento, essa transferéncia sd serd realizada apds a conclusdo dos
procedimentos adequados previstos na lei nacional, inclusive apds consultas publicas, conforme o caso, nas quais
0s povos interessados tenham oportunidades de ser efetivamente representados [...]
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Apesar de ter sido ratificada pelo Brasil, a absor¢do desse diploma internacional pelo
ordenamento juridico interno trilhou caminho tortuoso, principalmente na fase de debates
ocorridos no Senado Federal.

Inicialmente, a Convencao foi submetida a aprovagdo da Camara dos Deputados, que a
aprovou por unanimidade. Contudo, ao ser encaminhada ao senado, deparou-se com a posi¢éo
de alguns senadores que questionavam dispositivos que, segundo sua andlise, estabeleceriam
protecdo juridica aos indigenas incompativel com o previsto na CF/88.

Na opinido de Daize Wagner (2012), essa argumentacao era motivada, em grande parte,
por interesses diversos daqueles dos povos indigenas, especialmente os de ordem econémica e
o intuito de exploracéo de recursos nas terras ocupadas pelos povos indigenas. Acrescenta ainda
que, o teor da Convencdo n.° 169 se alinhava aos ditames da CF/88, que ja havia sido
promulgada a época em que os debates ocorreram. Assim, ndo cabia 0 argumento de que esse
diploma representaria uma ruptura com a ordem vigente, mas apenas ratificava 0 compromisso
assumido pelo Brasil em plano internacional.

Verifica-se, contudo, que a demora do Senado Federal em aprovar a Convencéo
acarretou um atraso de treze anos no processo de introducdo da norma em ambito interno. E
inevitavel vislumbrar nesse lapso temporal o descaso e negligéncia que o Estado brasileiro
ainda dispensava a protecéo e consolidacdo dos direitos dos povos indigenas, e, ainda pior, dos

PCT em geral.

3.3 PROTECAO CULTURAL IMPLEMENTADA PELA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A promulgacdo da CF/88 inaugurou uma nova ordem juridica no Brasil, rompendo com
0 modelo ditatorial que vigorou durante o regime militar e estabelecendo uma série de garantias
e direitos fundamentais em favor dos cidad@os que deveriam ser assegurados pelo Estado.

Ao propor uma nova ordem constitucional previa-se a delimitacdo e efetivacdo de
normas revestidas de importancia prioritaria, cuja persecucao deveria se sobrepor as demais, na
medida em que visavam proteger os bens juridicos de maior relevancia para o ser humano: sua
vida e dignidade.

Entre as pautas erigidas ao texto constitucional, destaca-se a importancia do
reconhecimento e protecdo do patriménio cultural brasileiro, inserido no artigo 216 e

representando abaixo na integra:
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Artigo 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as
manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o
patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagéo, e de outras formas de acautelamento e preservacéo.

§ 2° Cabem & administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem. (Vide Lei n® 12.527, de 2011)

§ 3° A lei estabelecerd incentivos para a produgdo e o conhecimento de bens e valores
culturais.

§ 4° Os danos e ameacas ao patriménio cultural serdo punidos, na forma da lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e 0s sitios detentores de reminiscéncias
histéricas dos antigos quilombos.

§ 6 ° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de
fomento a cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o
financiamento de programas e projetos culturais, vedada a aplicacdo desses recursos
no pagamento de: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

I - despesas com pessoal e encargos sociais; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)

Il - servico da divida; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)
111 - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou
acOes apoiados.

Esse € o dispositivo que confere a base constitucional para a institui¢do da tutela do
patrimonio cultural brasileiro.

Importante notar que, para os fins previstos na CF/88 ndo sdo todas as manifestacfes
culturais que estdo abrangidas no conceito de patriménio cultural, mas somente as expressoes
que se relacionam com a identidade e a memdria dos grupos formadores da sociedade brasileira,
0 que inclui os CT e, por consequéncia, os ECT.

Nesse aspecto, percebe-se uma limitacdo do alcance da tutela juridica em face da
conceituacdo ampla de cultura adotada pela Antropologia. Por outro lado, percebe-se a opcéo
do constituinte em estender o reconhecimento conferido a grupos que néo se limitam aos povos
indigenas e afro-brasileiros, os quais costumavam ser os destinatarios de normas protetivas
anteriores relacionadas a protecao da heranca cultural brasileira.

Para efetivacao dessa protecdo, sdo elencadas algumas medidas que podem ser adotadas
pelo Poder Publico como inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo,
autorizando ainda outras formas de acautelamento e preservagao.

O tombamento foi um dos primeiros instrumentos instituidos para essa finalidade no

ordenamento juridico brasileiro, previsto no Decreto-lei n.° 25 de 1937, como medida


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
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administrativa que retira da esfera da propriedade privada os bens, moveis e imoveis, que se
pretende proteger, para impedir que sejam destruidos ou descaracterizados.

Antes de o tombamento ser instituido como medida de protecéo, a Constituicdo Federal
de 1934 foi a primeira a dedicar certa importancia a preservacdo do patrimdnio historico,
artistico e cultural no Brasil. Naquele momento histérico, o pais ja recebia as influéncias do
movimento europeu de pds-guerra, que atuava para reconstruir a sua memoria coletiva apds
tantas perdas deixadas pelo conflito (VAL; CACADOR, 2008).

A primeira Constituicdo brasileira de 1824, outorgada por D. Pedro I, ndo abordou o
tema relativo ao patriménio artistico. A segunda, promulgada em 1891, apesar de ter
apresentado certa evolu¢do no tema do patriménio intelectual ao dispor sobre protecdo de
inventos e direitos autorais, ndo faz mencédo a protecdo de monumentos, bens culturais ou
materiais.

Por essa razdo, a Constituicdo Federal de 1934 é considerada a primeira a abordar
diretamente o tema, estabelecendo, no artigo 148, o dever dos entes federativos de atuar para

promover a protecao do patrimonio artistico do pais, ao dispor:

Artigo 148. Cabe a Unido, aos Estados e Municipios favorecer e animar o
desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger os
objetos de interesse histérico e o patriménio artistico do pais, bem como prestar
assisténcia ao trabalhador intelectual.

Em 1937, com a promulgagdo de nova Constitui¢do, verifica-se a evolugdo no
tratamento do tema. Além de estabelecer a protecdo direta ao que considera patrimoénio artistico
e natural, a Carta Magna também prevé que os atentados contra esse patrimonio serdo
equiparados aos cometidos contra o patriménio nacional.

E nesse contexto que foi editado o Decreto-lei n.° 25 de 1937 que elencou o tombamento
como medida adequada a essa protecéo.

Apesar dos avancos relacionados a protecdo do patriménio cultural brasileiro na CF/88,
mais uma vez, nenhuma protecédo se verifica no sentido de conferir e delimitar a titularidade
desse patrimonio em favor dos PCT.

A evolugdo desse tema apenas ocorreu com a edi¢do de normas infraconstitucionais

posteriores e com a adesdo do Brasil a outros diplomas internacionais.

3.4 IMPLEMENTACAO DE DIRETRIZES INTERNACIONAIS A PARTIR DA
CONVENCAO DE BIODIVERSIDADE DE 1992
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A partir da década de 70 do século XX, a preocupagdo das nagdes com a preservacao da
biodiversidade passou a se tornar crescente. Antes desse periodo histérico, ainda prevalecia a
concepcao de que o meio ambiente seria uma fonte inesgotavel de recursos, o que dispensava
a necessidade de estabelecer formas de protecao e preservacao.

Como consequéncia dessa despreocupacao, 0s impactos negativos do desenvolvimento
industrial e tecnoldgico na natureza passaram a apresentar 0s primeiros sinais. Em reacédo a
esses impactos, movimentos de protecdo ambiental passaram a se articular em diversos paises.

Em 1972, diante da Conferéncia das Nag¢Ges Unidas sobre 0 Meio Humano, também
conhecida como Conferéncia de Estocolmo, referenciando-se a cidade em que ocorreu,
discussoes relativas a protecdo do patriménio cultural e natural passaram a ocorrer com maior
foco e abrangéncia. Contando com a participacdo de mais de 100 paises, organizacbes
internacionais e ONGs, o evento resultou na elaboracdo da Declaragdo da Conferéncia da ONU
sobre 0 Meio Ambiente, a qual estabeleceu 19 principios que deveriam nortear a agenda
ambiental das nacdes.

Vinte anos depois da Conferéncia de Estocolmo, em 1992, na cidade do Rio de Janeiro,
realizou-se a Eco-92, a qual tambeém passou a ser conhecida como Conferéncia das Nagoes
sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), Cupula da Terra, Rio 92 ou
UNCED/CNUCED (siglas tomadas das iniciais em inglés ou francés/portugués).

No periodo po6s-guerra fria, esse evento representou um marco por retomar as discussoes
e debates em ambito global a respeito da protecdo ao meio ambiente e biodiversidade. Como
resultado, editou-se a Convencédo de Biodiversidade (CDB), a qual representa um dos mais
importantes documentos internacionais relacionados ao meio ambiente. O Brasil figurou como
signatéario e ratificou esse diploma em 1998 por meio do Decreto n.° 2.519.

A Convencao esté estruturada sobre trés bases principais: a conservacao da diversidade
bioldgica, o uso sustentavel da biodiversidade e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios
provenientes da utilizacdo dos recursos genéticos.

Por abranger de forma ampla os temas relacionados a biodiversidade, a Convencéo
serviu como diretriz para diversos outros instrumentos juridicos firmados posteriormente em
ambito internacional e nacional, além de ter iniciado a negociacdo de um Regime Internacional
sobre Acesso aos Recursos Genéticos e Reparticdo dos Beneficios.

Naquele contexto, a preocupacao das na¢Ges passou a se concentrar na busca pelo ponto
de equilibrio entre a exploracdo da biodiversidade e a obtencéo de vantagem econdémica, 0 que

passou a se denominar de bioprospeccao (CALMON, 2002).
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O regime estabelecido pela CDB refere-se a forma como o patriménio genético pode
ser acessado pelas nacdes e como deve ocorrer o compartilhamento de beneficios que resultam
de seu uso comercial. Nessa relacao, figuram os agentes que fornecem os recursos (provedores)
e aqueles que o utilizam (usuarios). Ambos podem ser pessoas ou paises.

Além da finalidade de facilitar o acesso fisico aos recursos genéticos, esse regime
estabelecido na CDB pretendia garantir que os beneficios oriundos da utilizacdo sejam
compartilhados de forma equitativa com os provedores, os quais podem incluir os PCT.

Esses beneficios podem ser monetarios, como a participacdo nos lucros e royalties
decorrentes da exploragdo dos recursos genéticos comercialmente ou ndo-monetarios, como
ocorre nos casos de capacitacdo e transferéncia de tecnologia para a pesquisa € 0O
desenvolvimento.

O regime se baseia no principio do consentimento prévio informado, que representa a
autorizacdo concedida pela autoridade nacional competente de um pais provedor para um
usuario antes da realizacdo de acesso aos recursos genéticos, de acordo com o marco legal e
institucional vigente.

Essa autorizacdo é necessaria porque cada Estado dispde de soberania para controlar e
gerir 0 acesso a recursos naturais sob sua jurisdicdo (GIMENEZ PEREIRA, 2017). E o que se

extrai expressamente do artigo 15 da CDB:

Artigo 15

Acesso a Recursos Genéticos

1. Em reconhecimento dos direitos soberanos dos Estados sobre seus recursos
naturais, a autoridade para determinar o0 acesso a recursos genéticos pertence aos
governos nacionais e esta sujeita a legislacdo nacional.

2. Cada Parte Contratante deve procurar criar condicfes para permitir 0 acesso a
recursos genéticos para utilizagdo ambientalmente saudavel por outras Partes
Contratantes e ndo impor restricGes contrarias aos objetivos desta Convencéo.

3. Para os propdsitos desta Convencéo, 0s recursos genéticos providos por uma Parte
Contratante, a que se referem este artigo e os artigos 16 e 19, sdo apenas aqueles
providos por Partes Contratantes que sejam paises de origem desses recursos ou por
Partes que os tenham adquirido em conformidade com esta Convencéo.

4. O acesso, quando concedido, devera sé-lo de comum acordo e sujeito ao disposto
no presente artigo.

5. O acesso aos recursos genéticos deve estar sujeito ao consentimento prévio
fundamentado da Parte Contratante provedora desses recursos, a menos que de outra
forma determinado por essa Parte.

6. Cada Parte Contratante deve procurar conceber e realizar pesquisas cientificas
baseadas em recursos genéticos providos por outras Partes Contratantes com sua plena
participagdo e, na medida do possivel, no territdrio dessas Partes Contratantes.

7. Cada Parte Contratante deve adotar medidas legislativas, administrativas ou
politicas, conforme o caso e em conformidade com os arts. 16 e 19 e, quando
necessario, mediante 0 mecanismo financeiro estabelecido pelos arts. 20 e 21, para
compartilhar de forma justa e equitativa os resultados da pesquisa e do
desenvolvimento de recursos genéticos e o0s beneficios derivados de sua utilizagdo
comercial e de outra natureza com a Parte Contratante provedora desses recursos. Essa
partilha deve dar-se de comum acordo.
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A delimitacdo da soberania é importante ndo apenas porque desperta as nagdes sobre a
necessidade de adoc¢do de medidas efetivas para controlar, fiscalizar e exigir contrapartidas para
a exploracdo dos seus recursos naturais, mas também para eliminar a ideia de que esse
patriménio bioldgico é comum & humanidade, o que autorizou, por séculos, a exploracdo de
paises de terceiro mundo (CALMON, 2002).

Durante a maior parte de sua histdria, o Brasil, celeiro de biodiversidade, foi alvo de
praticas exploratérias que dizimaram parcela consideravel de seus recursos naturais. Desde a
época da colonizacdo, a forma como o pau-brasil era explorado, com a extracdo de suas mudas
para a Europa é um exemplo claro de uso indevido desse patrimdnio genético nacional.

Além da conhecida préatica exploratéria do pau-brasil, outro caso emblematico tem
registro em 1876, quando o inglés Henry Wickham contrabandeou 70.000 sementes de arvore
de seringueira da regido de Santarém no Para para o Royal Botanic Garden, em Londres. Ap6s
a selecdo genética, essas sementes ainda foram levadas para outros paises tropicais que também
estavam sendo colonizados, sem qualquer contraprestacdo a ser ofertada ao pais de origem
dessa riqueza natural (EVELIN, 2009).

Assim, por meio das previsoes fixadas no CDB, esperava-se inaugurar uma era de maior
respeito e responsabilidade dos estados em face da exploragdo de recursos naturais. Essa
consciéncia deveria prevalecer ndo apenas sob a 6tica interna, mas também em ambito global,
principalmente naqueles vinculados a paises em desenvolvimento, no qual o histérico de
dominacdo e exploracao deixou sequelas irreparaveis.

No entanto, apesar de essa preocupacdo ter se iniciado desde o final do século XX,
diversos paises continuam sendo alvo de exploracdo desenfreada dos seus recursos naturais,
inclusive o Brasil.

Né&o obstante ostentar uma riqueza natural tdo peculiar, a falta de conhecimento e de
interesse da maior parte da populacdo acerca da protecdo desse patrimonio, aliadas as préaticas
capitalistas dos grandes grupos econdémicos e de uma falta de aten¢do dos governantes sobre o
tema, tém contribuido para um rapido esfacelamento dos seus biomas naturais.

A biopirataria, por exemplo, € um tema que ainda se encontra na pauta do dia, por
representar a pratica de exploracao predatdria, indevida ou clandestina da fauna e da flora, sem
qualquer pagamento da matéria prima, ou seja, a usurpagdo de um conhecimento sem o retorno
respectivo em favor do seu titular (CALMON, 2002). Para Eliana Calmon, a biopirataria seria
a representacdo moderna da préatica pela qual o mundo do século XXI d& prosseguimento a
histria de lutas coloniais, pela usurpacdo e exploracdo das riquezas bioldgicas nativas dos

territorios colonizados.
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Essa posi¢do tangencia o tema da colonialidade, que sera abordada no capitulo seguinte.

Verifica-se, portanto, que a CDB teve importancia impar no estabelecimento de novos
parametros de gestdo e delimitacdo de titularidade sob os recursos naturais de cada pais, bem
como a responsabilidade dos entes pablicos em efetivar a protecdo desses recursos e a justa
reparticdo de beneficios entre os provedores de determinados conhecimentos.

Apbs a celebracdo desta Convencao, em 1992, o Protocolo de Nagdia, firmado em 2010
e ratificado pelo Brasil em 2020, representa outro documento internacional editado com a
finalidade de implementar as matérias ja firmadas na CDB, e se reporta em particular a um dos
seus trés objetivos: a reparticdo justa e equitativa dos beneficios oriundos da utilizacdo dos
recursos genéticos. Apesar de so ter sido ratificado pelo Brasil em momento recente, o texto
deste Protocolo e o regime nele fixado inspirou diretamente a elaboracdo da Lei 13.023/2015,
conhecida no Brasil como Lei de Biodiversidade e que sera tratada com detalhes nos capitulos
seguintes.

Contudo, a andlise isolada desses diplomas revela que ainda eram insuficientes para a
regular a tutela das ECT por apresentarem foco direcionado a gestdo de recursos naturais,
biotecnologia e recursos genéticos. Assim, outras iniciativas ainda se revelaram necessarias

para direcionar a prote¢éo a esses outros ativos intelectuais.

35  ATUACAO DA UNESCO NA SALVAGUARDA DO PATRIMONIO CULTURAL E
A EDICAO DAS DISPOSICOES-TIPO EM PARCERIA COM A OMPI

No periodo pos 22 Guerra Mundial, diversas na¢des envolvidas no conflito de forma
direta e indireta se mobilizaram em prol de mudancas politicas, sociais e econémicas. Apos
testemunharem massacres, destruic@es e diversas atrocidades cometidas contra o ser humano e
0 seu patrimoénio, era interesse de todos a reconstrucao de um cendrio “pacifico” e, para que
esse cendrio fosse alcancado, medidas prioritarias precisariam ser adotadas nas areas de
Educacdo, Ciéncias Naturais, Ciéncias Humanas e Sociais, Cultura e Comunicagdo e
Informacéo.

Nesse contexto, foi criada a Organizacdo das Nacgdes Unidas para a Educacgéo, Ciéncia
e Cultura (UNESCO), em 1945, com a finalidade de por em pratica um movimento articulado
internacionalmente que visava a producdo de normas destinadas a preservacdo, promocao e
protecdo dos bens necessarios ao desenvolvimento humano, entre eles, o patriménio cultural, o

qual hoje é compreendido como o conjunto dos bens materiais e imateriais.
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No exercicio das suas fun¢des em prol da protecdo do patriménio cultural, a UNESCO
passou a se articular com a OMPI, o que culminou, em 1985, na edi¢do de documento intitulado
DisposicGes Tipo para Leis Nacionais sobre a Protecdo das Expressdes de Folclore contra a
Exploragao Ilicita e outras A¢des Lesivas (ou simplesmente “Disposi¢des-Tipo™).

Além de apresentar um importante panorama sobre a posi¢cdo assumida por organizagdes
internacionais de relevancia, esse documento também indicava a articulacdo tematica ja
verificada aquela época entre o tema dos ECT e a Propriedade Intelectual.

As Disposic¢oes-Tipo surgiram diante da necessidade de protecdo legal do que se
denominava a época de “expressdes do folclore” e, como o proprio nome ja diz, propde um
modelo tipico de disposicdes que podem ser utilizadas pelas na¢des para estabelecer parametros
de protecéo e salvaguarda do seu patrimonio cultural.

Logo nas observacdes introdutoérias desse documento, apresenta-se o entendimento de
que o folclore é um importante patriménio cultural de todas as na¢Bes e que ainda esta se
desenvolvendo, mesmo nas comunidades modernas de todo o mundo. Por essa razdo, a sua
protecdo e reconhecimento como elemento basilar da identidade cultural dos seus povos
precisaria ser vista, valorizada e implementada pelas nacdes, principalmente em prol dos paises
em desenvolvimento, nos quais o folclore € um meio de vida e tradi¢cdo funcional que vai muito
além de uma mera lembranga do passado, estando vivo e pulsante no seio das suas
comunidades.

Em sequéncia, a parte introdutoria admite a percepcdo de que o desenvolvimento
acelerado da tecnologia pode levar a exploracdo indevida do patriménio cultural da nacéo.
Nesse contexto, afirmam que as expressdes do folclore ja estariam sendo comercializadas em
escala mundial sem respeito pelos interesses culturais ou econdmicos das comunidades em que
se originam e sem conceder qualquer participacdo nos lucros de tais exploracdes do folclore
aos povos que Ihe sdo autores.

Verifica-se, portanto, que, desde 1985, esse cenario ja se revelava preocupante, mesmo
quando o grau de desenvolvimento de tecnologia ndo se encontrava nem préximo dos patamares
atuais. Se aquela época a tecnologia ja representava um risco, essa ameaca hoje é ainda mais
potencializada, dados os instrumentos tecnologicos desenvolvidos entre 0 ano de 1985 e o
tempo atual.

Entre as disposi¢cdes propostas no documento, elenca-se algumas que ja poderiam

contribuir para o reforgo dos direitos relativos aos PCT:
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a) A utilizacdo das expressdes do folclore estd sujeita & autorizagdo do autor, quando é
feita com intencdo lucrativa ou fora do seu contexto tradicional ou costumeiro (Sec¢éo
3).

b) Em todas as publicacbes impressas, e em conexdo com qualquer comunicagdo ao
publico, de qualquer expressao identificavel de folclore, sua fonte deve ser indicada de
maneira apropriada, com a men¢do da comunidade e do lugar geografico de onde a
expressao utilizada foi derivada (Secéo 5).

c) Divisdo de uma secdo especifica para fixagdo de penalidades em caso de
descumprimento das normas elaboradas (Segéo 6)

d) Definicdo do procedimento necessario para se obter a autorizacdo para utilizacdo das
expressoes do folclore (Secdo 10)

e) Estabelecimento da protecdo reciproca entre paises, para protecdo das expressdes de
folclore originadas do estrangeiro (Segéo 14)

Apesar de as Disposi¢des-Tipo ndo consolidarem um documento normativo vinculante,
mas apenas um referencial para as nacfes editarem suas préprias normas, ja exprimiam
importantes elementos do posicionamento adotado por organizagfes internacionais em relacao
a forma como as ECT deveriam ser tuteladas, ou seja, mediante a garantia da titularidade em
prol dos PCT e da autonomia para decidir sobre a sua utilizagao.

Apbs a redacdo dessas disposices, a UNESCO também se empenhou na edicdo de
diversas recomendacdes que poderiam nortear a atuacdo dos estados membros.

A Recomendagdo sobre Salvaguarda da Cultura Tradicional e Folclore, por exemplo,
editada em 1989, trouxe contribui¢es ao tema mediante a defini¢do do que é cultura tradicional
e popular, com quais medidas os Estados-membros poderiam conserva-la e protegé-la, como
seria possivel difundir seu conteddo e qual papel a comunidade internacional poderia exercer
para “intensificar a cooperagdo e os intercdmbios culturais”. Além disso, serviu de base para
que, em 2003, fosse editada a Convencéo para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural, ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto 5.753 de 12 de abril de 2006.

Como principios desta Convencdo, elenca-se: salvaguardar o patriménio cultural
imaterial; respeitar o patriménio cultural imaterial das comunidades, grupos e individuos
envolvidos; realizar a conscientizacao sobre a importancia do patriménio cultural imaterial e a
cooperacao e assisténcia internacionais.

Nesse contexto, é estabelecido para as nacgdes signatarias 0 compromisso de realizar
inventario do patrimoénio imaterial presente em seu territorio. Por meio desse levantamento, o

armazenamento de informacdes sobre a origem e o contetudo de determinado conhecimento e a
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titularidade da comunidade provedora do contedo é relevante para evitar disputas por uso
indevido ou apropriagdo, ou, caso ocorram, sejam facilmente identificadas.

Além dessa obrigacdo, algumas outras sdo elencadas como forma de assegurar a
salvaguarda do patrimonio cultural imaterial, no entanto, a Convengdo falhou por ndo
estabelecer medidas punitivas em caso de ndo observancia dessas medidas pelos Estados Partes,
mantendo uma relagdo proxima com o modelo de Recomendacao.

Em 2007, em complemento a Convencéo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural
Imaterial, foi editada pela UNESCO a Convencdo sobre Protecdo da Diversidade das
Expressdes Culturais de 2007, ratificada pelo Brasil em 2005, e que também estabeleceu outros
parametros de protecdo em face dos PCT e da exploracdo de suas expressdes artisticas.

Entre as medidas que podem ser adotadas pelos Estados signatarios para assegurar essa
protecdo, incluem medidas de fomento a promocdao das expressdes culturais, incluindo apoio
financeiro pablico, criagdo de instituicbes que apoiem os envolvidos e a¢fes que promovam a
divulgacdo dessa diversidade também na midia, incluindo os servicos de radiodifusao.
Adicionalmente, é estabelecido o dever de os Estados apresentarem a UNESCO, a cada 04 anos,
relatorios de suas atividades, com a descri¢do das medidas adotadas para proteger e promover
a diversidade das ECT em seu territorio e no plano internacional.

Outra contribuicdo relevante dessa Convencéo é a instituicdo do Fundo Internacional
para a Diversidade Cultural, reunindo recursos por colaboracdo e que seriam utilizados de
acordo com critérios estabelecimentos pelo Comité Intergovernamental, composto por
representante de 18 Estados-partes da Convencao, para um mandato de 04 anos.

Esses sdo apenas alguns exemplos de documentos elaborados em ambito internacional
que contribuiram para a formacdo da base de protecdo dos direitos em prol dos PCT, mas
demonstram que, ha muitos anos, a UNESCO tem representado papel relevante no
estabelecimento de parametros de protecdo, o que influencia a atuacao dos paises em sua ordem

interna, inclusive o Brasil.

3.6 INSTITUICAO DA COMISSAO E DA POLITICA NACIONAL DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DOS POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS

Retomando a trajetdria ao &mbito interno, a criagdo da Comissdo Nacional de

Desenvolvimento Sustentavel das Comunidades Tradicionais, ja mencionada anteriormente, foi
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determinante para a promocdo de maior participacdo dos PCT nos ambientes de discussdo e
decisdo de politicas relacionadas a delimitacdo dos seus direitos morais e patrimoniais.

Em sua composicdo originaria de 2004, a Comissao era composta exclusivamente por
representantes de entidades publicas da administracao federal.

Logo no ano subsequente a sua criagdo, em 2005, realizou-se o | Encontro Nacional de
Comunidades Tradicionais em Luzidnia (Goias), com o desafio de enfrentar e esclarecer
questdes que ainda ndo estavam bem definidas na politica brasileira, tais quais: quem eram as
comunidades tradicionais? Quais eram as suas demandas? De que modo poderiam participar
dos processos de tomadas de deciséo relacionados a tais demandas?

O evento contou com a presenca de cerca de 80 representantes de PCT e representantes
do governo como os ministros do Meio Ambiente, do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome, da Ciéncia e Tecnologia, da Secretaria Especial de Promogéo da Igualdade Racial da
Presidéncia da Republica e o Presidente da FUNAL.

Apbs os debates desenvolvidos, verificou-se a necessidade de redefinir a estrutura da
Comissdo, para que passasse a contar com composicdo mista e paritaria, integrada por
representantes governamentais, mas tambem representantes de instituicfes de representacao de
PCT, pois a participacdo desses grupos nos debates demonstrou que apenas a presenca dos
representantes governamentais ndo seria suficiente para extrair todas as demandas. Ninguém
melhor poderia exprimir as experiéncias e necessidades desses grupos sendo seus proprios
representantes.

Essas sugestdes foram acolhidas e implementadas pelo Decreto de 13 de julho de 2006,
que substituiu o Decreto de 2004. Além da alteracdo implementada no nome da Comissao, que
passou a se chamar Comissdo Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais (PNPCT), houve modificacdo na sua composicdo para incluir 15
representantes de organizagfes ndo governamentais, que passariam a compor 0 grupo com
outros 15 representantes de 6rgaos e entidades da administracdo publica federal.

Além da garantia da representacdo mista, restou definido também que suas reunides
deveriam ocorrer periodicamente ao longo do ano, geralmente em Brasilia podendo se dar tanto
em sessao plenaria quanto em subgrupos, denominados camaras técnicas.

Esse as atribui¢des previstas no ato de sua criacdo, elenca-se a de coordenar a elaboragéo
e acompanhar a implementacdo da Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos
Povos e Comunidades Tradicionais, o que foi feito.

Como materializacdo do esfor¢o conjunto desenvolvido pela Comissao, em 2007, foi

editada a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
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Tradicionais que se dividia em 04 eixos tematicos: acesso aos territorios tradicionais e aos
recursos naturais, infraestrutura, inclusdo social e fomento a producao sustentavel.

Outra iniciativa de destaque da Comisséo refere-se a criacdo do Portal Ypadé, o qual
representa um canal virtual de articulacéo e divulgacéo dos PCT, servindo ainda como suporte
para identificacdo, cadastro e divulgacdo de informagdes sobre as organizagdes representativas.

Nos termos da Politica Nacional implementada, a atuacdo da CNPCT deveria abranger
ainda a elaboracao de planos de desenvolvimento voltados para os PCT.

O primeiro plano, langcado em 2013, foi direcionado as CT de matriz africana e contou
com a participacdo do Ministério da Cultura e da Secretaria de Politicas de Promocdo da
Igualdade Racial (SEPPIR).

Em 2015, realizou-se o Il Encontro Nacional de Povos e Comunidades Tradicionais e,
como resultado desse evento, extraem-se importantes documentos de consulta e que servem de
direcionamento para a atuacao das instituices e dos representantes da sociedade civil em prol
dos PCT.

Entre esses documentos, destaca-se aquele intitulado “Sistematizacao dos Encontros
Regionais de Povos e Comunidades Tradicionais” que consolidou as pautas e principais
demandas levantadas pelas CT nos encontros regionais que ocorreram em anos anteriores em
406 itens.

O levantamento dessas demandas € fundamental para a efetivacdo da politica nacional
de desenvolvimento, pois ainda hoje servem de fundamento para projetos que estdo sendo
propostos no pais.

Atualmente, o desenvolvimento institucional das politicas publicas relacionadas a
PNPCT ocorre pela articulacdo de diversos 6rgdos e entidades, ndo apenas do CNPCT. Entre
esses, é possivel listar como principais: a FUNAI, com foco nos povos indigenas; a Fundagéo
Cultural Palmares, para as comunidades remanescentes de quilombos; Secretaria Nacional de

Politicas de Promocéo da Igualdade Racial (SNPIR) para os PCT em sentido amplo.

3.7 TRATAMENTO CONFERIDO PELA LEI DE BIODIVERSIDADE E A CRIACAO
DO SISTEMA DE REGISTRO DO PATRIMONIO IMATERIAL

Apesar de ter um foco mais direcionado a protecdo ao patriménio genético e a
exploracdo dos recursos naturais do territorio brasileiro, a Lei 13.123/2015, conhecida como
“Lei de Biodiversidade (LDB)” ou “Marco da Biodiversidade” também merece ter sua

importancia reconhecida por diversas raz0es, entre elas, por propor um modelo que
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supostamente asseguraria aos PCT uma contraprestacdo pela exploracdo do seu patrimonio
intelectual, com influéncia direta de parametros ja tracados anteriormente pela CDB e Protocolo
de Nagoia.

Isso porque, apos a ratificagdo da CDB pelo Brasil, o ordenamento juridico interno
precisou se adequar as suas diretrizes, editando normas que disciplinassem a forma como
ocorreria 0 acesso ao patrimonio genético nacional.

Antes da LDB, a Medida Proviséria 2.186-16, editada em 2001, é um exemplo das
normas criadas para regular esse tema, instituindo a necessidade de autorizacdo estatal para
acesso ao patriménio genético e conhecimento tradicional. Além dessa autorizagdo,
exigia-se a assinatura de contrato de utilizacdo e reparticdo de beneficios, caso houvesse
perspectiva de uso comercial. Ndo era possivel acesso por parte de pessoa juridica estrangeira
sem associag¢do com instituicdo nacional, sendo, ainda, necessario informar o uso pretendido no
caso de remessa a outra instituig&o.

Apesar da cautela adotada por essa medida provisoria, diversas das exigéncias
previamente fixadas sucumbiram com a promulgacdo da LDB, razdo pela qual essa norma se
tornou a principal referéncia no tratamento do tema relativo ao acesso ao patriménio genético
nacional, ao conhecimento tradicional e sobre a reparticdo de beneficios para conservagéo e uso
sustentavel da biodiversidade.

Diante das peculiaridades dessa norma e das contribuicdes que ela pode trazer para a
instituicdo de um regime de reparti¢do de beneficios e fiscalizacdo das préaticas de exploragédo
das ECT, a analise pormenorizada dos seus artigos seréa feita no ultimo capitulo.

Apesar da semelhanga dos dispositivos da LDB com o Protocolo de Nagdia, foi a
primeira que trouxe maior repercussdo para o ordenamento juridico interno com a sua
promulgacéo, pois o Protocolo, apesar de ter sido firmado antes, so veio a ser ratificado pelo
Brasil em 2020. Assim, a LDB, promulgada em 2015, tornou-se referéncia por representar, até
aquele momento, o maior avanco legislativo brasileiro no sentido de definir um regime que
favorecesse a a reivindicacdo da titularidade econdmica dos PCT em razao do uso e exploracdo
dos CT.
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4 EFEITOS DA PRATICA DE EXPLORACAO DAS EXPRESSOES CULTURAIS
TRADICIONAIS NO MERCADO DA MODA

Conceituar a moda ndo é uma tarefa facil, apesar de ela ser um elemento imanente a
vida em sociedade e presenca constante em todos os lugares, manifestando-se ndo s6 em itens
de vestimenta, mas em produtos diversos de decoracao, bebida, comida, aparelhos, etc.

Para André Carvalhal (2021), ndo é exagerado dizer que a moda entrou de vez na vida
das pessoas e na medida em que o consumo e a informacao da moda se democratizaram, todo
0 mercado cresceu junto com ela.

Em obra que versa sobre a histéria da moda, Daniela Calanca (2008) a conceitua como
fendmeno social que implica na mudanga ciclica dos costumes e dos habitos, das escolhas e dos
gostos, 0s quais seriam coletivamente validados.

Tratando-se de um fenbmeno social, a moda esta sujeita as mudancas da sociedade, o
que a torna fluida, a depender do tempo e do espago em que esta inserida.

A etimologia da palavra “moda” data do século XV e deriva do latim modus, cujo
significado busca traduzir uma ideia de maneira, modo e comportamento. Todavia, foi a partir
do francés que a palavra mode, passou a ser amplamente utilizada como sinénimo de habito,
usos ou estilo relacionado a forma de se vestir (ALENCAR, 2018).

A vinculacdo € justificada porque, ha bastante tempo, o vestir representa para o
individuo muito mais do que cobrir o corpo, mas uma manifestacao da sua identidade no mundo
e dentro de determinado grupo. Dada essa fungdo, a moda esta sempre conjugando aspectos de
individualismo e pertencimento. A anélise da historia da moda evidencia que essa trouxe ciclos
de estilos que representavam justamente o espirito de determinada época, juntamente com a
diversidade ostentada por grupos e estratificacdes sociais diferentes.

Assim, seja pelo modo de vestir, de falar, de agir, ou de se relacionar, a moda é um
instrumento de comunicacdo social e, por esse processo comunicativo, nem sempre verbal,
estabelece a identidade social do individuo, posicionando-o0 como integrante de uma
determinada época, classe social e até mesmo de determinada categoria profissional
(OLIVEIRA; GUIMARAES, 2019).

Dada essa abrangéncia, a moda, ainda hoje, pode contemplar diversos significados,
entre eles:

1) Moda enquanto fenémeno social, sinénimo de tendéncia comportamental,

amplamente difundida e adotada por numero relevante de individuos;
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2) Moda enquanto produto, representativa do setor comercial e industrial que produz
itens de vestimenta, ou seja, pecas que adornam o individuo

3) Moda enquanto arte, representando o0 processo criativo e o desenvolvimento de pecas
e colecBes com forte apelo estético desenvolvida por estilistas que comumente sdo apresentadas
em desfiles e passarelas.

Apesar de esses serem apenas alguns significados que a moda pode assumir, nesse
estudo, o enfoque estara inserido na andlise da sua cadeia produtiva, incluindo os setores
industrial e artistico (itens 2 e 3), que investem na producdo de itens de vestimenta
comercializados no mercado de consumo.

Na medida em gque o mercado da moda é mantido pelo consumo, precisa atuar de forma
constante para atrair afinidades subjetivas do maior nimero de individuos possivel, o que
implica na necessidade de diversificacdo e producéo constante.

Isso porque, ha muito tempo, o consumo fomentado no mercado da moda néo reflete
mais a aquisicao de itens de primeira necessidade, mas ao anseio do individuo pela adequacao
a novos padrdes e novidades, mantendo o padréo estético esperado e almejado na sociedade.

Para que esse anseio permaneca Vivo e pulsante, 0 mercado da moda precisa estar
constantemente investimento no lancamento de novos produtos e tendéncias, pois é essa
substituicdo de padrfes e modelos antigos que mantém o consumo e a geragdo de riqueza. Esse
é o efeito proprio da cultura de massa, que consiste em praticas e expressdes difundidas para
atingir e atrair grandes parcelas da populacdo (massa), com o objetivo essencialmente
comercial.

Seguindo a légica do capitalismo industrial e financeiro, a cultura de massa busca lancar
tendéncias que viabilizem padr@es aplicaveis em larga escala, viabilizando producéo acelerada
para o0 consumo imediato com o menor custo possivel para o produtor.

Uma vez que a vestimenta é uma expressdo do modo de viver da sociedade, é natural
que o processo criativo que envolve o desenvolvimento de novas tendéncias, pecas e colecoes
busca na prépria sociedade elementos culturais que vdo alimentar a sua inspiracéo.

Nesse contexto, os elementos culturais préprios dos PCT sdo alvos frequentes,
comumente absorvidos para inspirar a criacdo e confec¢do de pecas produzidas pelo mercado
da moda, o que inclui o uso de padrdes de estampa, costuras, bordados, materiais utilizados
para tingimentos, entre outros.

Apesar de essa dindmica ter sido bem aceita pelo mercado de consumo, ja que o

resultado do processo criativo comumente € traduzido em pecas de relevante apelo estético,
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efeitos negativos decorrentes dessa pratica tém atingido os PCT e repercutido no valor
simbdlico e econdmico que muitas das ECT representam para essas comunidades.

Esses efeitos negativos comumente sdo produzidos em um contexto no qual as ECT sao
exploradas sem a atribuicdo de qualquer retribuicdo moral ou patrimonial aos PCT por se
ignorar ou desrespeitar a suposta titularidade destes grupos sobre esses elementos culturais.

Em diversas dessas praticas registradas e denunciadas pelos PCT, atribui-se a ocorréncia
de episddios de apropriacéo cultural que deveriam ser censurados.

Assim, ndo é razdo que o tema da apropriacdo cultural passou a ser tdo discutido e
difundido ndo apenas no ambito da Antropologia e Sociologia, mas também do Direito, o que
justifica a necessidade de entender e identificar os seus elementos caracteristicos e a

repercussao deste fendmeno nos direitos dos PCT.

41 O FENOMENO DA APROPRIACAO CULTURAL E OS EFEITOS DE DILUICAO
SIMBOLICA DAS EXPRESSOES CULTURAIS TRADICIONAIS

Muito j& se fala sobre a préatica de apropriacdo cultural na industria da moda.

Seja pela polémica levantada pelo uso dos turbantes em desfiles, modelos brancas
usando trangas ou mesmo pela censura ao uso de estampas tribais em pecas de roupas, esse
tema ja é recorrente, mas muitos que o discutem ndo compreendem o real significado da
expressao.

O vocébulo apropriacdo significa apoderamento, usurpacdo, ocupagdo, tomada, mas
também pode remeter a ideia de adequacdo ou adaptacdo, ou seja, pode assumir feicdes
positivas ou negativas (ABREU, 2019).

Nas circunstancias em que comumente tem sido utilizada, percebe-se que o significado
se relaciona mais ao seu aspecto negativo, como uma pratica censuravel e violadora de direitos.

Por mais que a discussao sobre essa pratica tenha entrado “na moda” recentemente, ela
ja representa um conhecido instrumento de dominacdo, praticada ha muitos séculos e uma
estratégia eficiente usada por aqueles que estdo no poder.

Para que seja compreendida, contudo, é importante ter em consideracado que censurar a
apropriacdo cultural ndo significa dizer o que pode e o que ndo pode. A compreensdo desse
fendmeno é bem mais complexa. Por isso, é fundamental dedicar uma parte desse trabalho ao
seu detalhamento.

De inicio, para que se possa compreender o que € apropriacao cultural, cumpre ja excluir

da sua defini¢do o que ela ndo é.
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Apropriacdo cultural ndo € sinénimo de aculturagdo, apesar de ser comumente
confundida com ela.

A aculturacao representa o fendbmeno por meio do qual duas ou mais culturas diferentes
se fundem a partir de um contato permanente que gera mudangas em seus padrfes culturais
(WILLIAM, 2020).

Por meio da assimilacdo dessas culturas diferentes, grupos podem desenvolver um
patamar de solidariedade cultural, compartilhando elementos que levam a extin¢cdo de ambos
0S grupos ou a sobrevivéncia de forma equilibrada.

O processo de formagéo cultural do Brasil traz inimeros exemplos de aculturagdo, com
a fusdo de culturas diversas que passaram a compartilhar influéncias religiosas e linguisticas,
por exemplo. Em verdade, a aculturacdo é um fendmeno natural inerente a préopria formacéo
das sociedades humanas.

Ocorre que, ainda que a ideia de fusdo de culturas apresente-se como positiva, em varios
exemplos de aculturacdo, a dominagcdo de um grupo sobre o outro esteve presente, o que
também pode repercutir em aspectos negativos.

Desse modo, pode haver dominagéo na aculturacdo, mas ndo necessariamente, e ndo é
0 requisito da dominacdo que diferencia aculturacao de apropriacao cultural.

Apesar do que muitos acreditam, ndo ha apropriacdo cultural quando um grupo excluido
ou marginalizado é forcado a assimilar tracos da cultura daqueles que o dominam para
sobreviver, como ocorreu na escraviddo. Em verdade, na analise do respeitavel antropologo
Rodney William, com a apropriacdo cultural ocorre o exato oposto, vez que, na apropriacao
cultural, a cultura do dominado é esvaziada. A apropriacdo ocorre ndo como uma forma do
dominador tomar a cultura do outro para si, mas de extermina-la, contribuindo para o genocidio
simbolico de um povo (WILLIAM, 2020).

Essa é a pratica utilizada desde os primoérdios da civilizacdo. Mantida durante os
movimentos imperialistas, ainda hoje € recorrente, mesmo que a forma com que se materializa
seja distinta.

Por isso a discussdo desse tema é tdo relevante e costuma fomentar tantos debates e
disputas, principalmente nas situagdes em que que individuos ndo pertencentes a comunidade
titular das ECT utilizam suas pecas de forma alheia aos seus simbolos e significados.

A violéncia praticada em face dos PCT e que pode acarretar no exterminio da sua
cultura ndo precisa ser fisica, muitas vezes, basta a simbolica.

Um dos casos mais paradigmaticos registrados nos Gltimos anos foi o da estilista

venezuelana Carolina Herrera, denunciada pelo México pelo fato de ter incorporado, sem
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autorizacdo, desenhos e elementos identitarios de povos mexicanos nativos em suas criagdes ao
lancar a colecdo intitulada "Resort 2020", sob a alegacdo de que estaria fazendo um tributo a
cultura mexicana (BEAUREGARD, 2019).

Recentemente, ECT tipicamente brasileiras também viraram objeto de discusséo
depois que a grife Prada teria langado na colecdo de meia estagdo que antecederia o outono de
2020 pecas anunciadas como “leather sandals™, sandalias de couro de bezerro, com ferragem
dourada, fechamento por fivela, bico arredondado e solado flat de borracha e que despertaram
atencdo por se assemelhar em muito ao tradicional modelo das sandalias de couro tipicas do
nordeste pernambucano e confeccionadas por comunidades locais (ESTEVAO, 2020).

Além da alegacdo de apropriacdo de simbolos culturais tradicional destas
comunidades, outro aspecto chamou a atencao: o preco da peca. 1sso porque, o modelo langado
pela Prada estava sendo comercializado, em média, por R$ 4.400,00, bem acima do que a média
de precos praticados pelas comunidades pernambucanas.

Vale ressaltar ainda que, mesmo no mercado da moda, as ocorréncias ndo comegaram
a ser registradas apenas em época recente.

A exploracdo da arte plumaria indigena € um exemplo importante de ECT apropriada
pelo mercado da moda ha bastante tempo e cuja préatica ainda hoje gera prejuizos em ambito
coletivo (sentido estrito), mas também difuso, em razdo dos danos ambientais que a sua
exploracdo desenfreada causa.

A arte plumaria designa um tipo de arte feita exclusivamente com penas e plumas de
aves e tem um forte simbolismo na cultura dos povos indigenas, ndo limitados aos brasileiros,
pois as suas cria¢fes sdo bastante utilizadas em rituais e como ornamentos que compdem o
vestudrio dos individuos da comunidade.

Desenvolvida e transmitida ha muito tempo pela tradicéo, a arte plumaria despertou o
interesse dos colonizadores europeus desde os primeiros contatos com os indigenas? e, diante
da novidade, pecas das comunidades nativas foram levadas para a Europa, que entéo se
apropriou gradativamente dessa arte e dessa cultura na sua propria moda, compondo leques e
adornos estéticos bastante utilizados pela nobreza, inclusive por um dos maiores icones da moda

europeia a época: a rainha francesa Maria Antonieta.

23 A primeira menc&o a plumaria dos povos nativos foi feita pelo escrivdo da frota de Cabral, Pero Vaz de Caminha,
em 1500 na carta enviada ao rei portugués, quando o cronista, relata sobre as “terras descobertas” e menciona
admirado o uso de exuberantes penas com as quais os indigenas enfeitavam o corpo. Os portugueses coletaram
varios ornamentos plumarios que foram enviados a Europa. L4, esses objetos eram vistos mais como um artesanato
exotico, do que como arte. Para estudo sobre o tema, cf. BRASIL. Portal Dominio Publico. A carta.
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Além da beleza estética que essas pegas ostentavam, 0 uso desses exemplares culturais
era considerado pelos europeus como troféus, um simbolo da conquista americana.

No entanto, enquanto seus simbolos eram utilizados pela nobreza por serem
esteticamente atraentes, nenhuma retribuicdo era transmitida aos seus criadores. Pelo contrario,
no Brasil, a escraviddo indigena continuava sendo perpetrada, acompanhada da dilui¢do de
diversas referéncias culturais que titularizavam, inclusive a sua religiao.

Atualmente, apesar de o0 uso dessas pecas ndo ser mais tdo frequente em situacoes
cotidianas, é praticamente indispensadvel em eventos carnavalescos, sendo extremamente
caracteristico do carnaval brasileiro as fantasias ornamentadas com arte plumaria, tanto no
ornamento da cabec¢a quanto do corpo e, na maior parte das vezes, esse uso ndo esta vinculado
a representacdo da cultura indigena.

Além da diluicdo do valor cultural desse simbolo, 0 uso em excesso das penas e plumas
traz graves danos ambientais. Isso porque, para produzir a quantidade necessaria e atender a
industria da moda esses materiais nobres e exuberantes geralmente sdo extraidos de aves como
faisdo, pavao, ganso ou avestruz de formas bastante cruéis, como a técnica do ziper?.

Na tentativa de coibir essa pratica, desde 1998, com a promulgacéo da Lei n.° 9.605, é
tipificado como crime no Brasil o comércio de animais da fauna silvestre brasileira (artigo 29),
incluindo produtos e objetos dela oriundos, no entanto, essa proibi¢do continua sendo burlada
com a importacao desses itens de outros paises ou mesmo por praticas clandestinas em territério
nacional.

Na cultura indigena tradicional, a arte plumaria é produzida de forma artesanal, com
impactos ambientais praticamente insignificantes, contudo, diante da reprodugéo e
desvalorizacdo desse simbolo, até mesmo a relacdo de sustentabilidade entre os povos indigenas
e a natureza tem sido fragilizada. Diante da ampla difusao e crescimento do mercado sobre essa
arte, a sua venda para o publico externo passou a representar uma fonte de renda significativa
para diversas comunidades que incrementaram a producdo motivadas por essa oportunidade.

O aumento desenfreado dessa producdo alertou o Instituto Brasileiro de Meio
Ambiente (IBAMA), que advertiu entdo o FUNAI sobre o teor da Portaria 93/98, que regula a
importacdo e a exportacdo de espécimes vivos, produtos e subprodutos da fauna silvestre

brasileira.

24 Neste método de extracdo de penas e plumas, 0s animais sio levantados pelo pescogo, as pernas amarradas e
entdo as suas penas sdo arrancadas. Este processo provoca dor, sofrimento e as deixa expostas ao sol e a infec¢des
graves.
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Esse caso traz exemplos relevantes de como a pratica de apropriagdo cultural pode
repercutir na intensificacdo da relacéo de opressédo, na diluicdo de simbolos culturais em razdo
do uso de terceiros ndo integrantes da comunidade e, até mesmo, a diluicdo do simbolo cultural
dentro da sua propria comunidade, que passa a ser atraida pela ideia de lucro com a exploracéo
da criacdo, em detrimento do uso sustentavel dos recursos naturais.

Ressalte-se, mais uma vez, que os efeitos negativos dessa pratica ndo atingem apenas
0 Brasil. Além do exemplo mexicano ja mencionado com a estilista Carolina Herrera, outro
caso relevante se configurou em Chiconcuac, no México, em razdo da absorcao da técnica
tradicional de confeccdo de tapetes, cobertores e suéteres de 1& com tear de agulha.

Com registros de ocupacéo desde a era pré-colombiana, os PCT desta cidade mexicana
destacam-se pelo desenvolvimento de técnica de tecelagem que € repassada de geracdo em
geracdo entre as familias de artesdos que habitam a regido, convertendo-se em verdadeira
riqueza do patrimonio mexicano na seara téxtil (PALMA, 2020).

Diante da atracé@o e da alta demanda pelo consumo das pecas de 1& no mercado da
moda, nos Ultimos anos, a producao dessas pecas teve que se adequar a uma nova realidade
industrial de producdo em larga escala, ja que a producdo seguindo o método artesanal
tradicional levava muito tempo, o que acabava por encarecer o produto e ndo o tornava rentavel.

Ocorre que, devido a necessidade de agilizar a producdo, muitos desses artesdos
trocaram a técnica tradicional de tecelagem manual pela maquina de costura, descaracterizando
uma tradicéo cultural preciosa que inclusive havia lhes rendido status internacional.

Ha alguns anos, a administracdo local desenvolveu um registro municipal para
cadastrar esses artesaos, bem como controlar e fiscalizar a venda de roupas feitas com a la tipica
do local.

Apesar de ser bastante comum a comercializacao de pecas de I& no mercado da moda,
a necessidade de valoracéo e preservagdo dessa cultura mexicana se pauta justamente na forma
de producéo artesanal dessas pegas, o que justificaria sua qualificacdo enquanto manifestacéo
cultural de alta reputacdo. A opgao de acelerar a producdo por meio da substituicdo da técnica
tradicional pode contribuir para descaracterizar o aspecto mais valioso dessa arte.

Esse exemplo mexicano revela que, ainda que possa existir legislacdo que pretenda
preservar as ECT, ainda assim elas podem passar por um processo de desculturacéo dentro da
prépria comunidade, que, movida por interesses econdémicos, passa a se adequar ao sistema de
producdo da sociedade na qual pretende se inserir.

Ante 0 exposto, resta evidenciado que a mobilizacdo proposta contra atos apropriacao

cultural realmente é justificada, dado o potencial negativo que essa pratica pode produzir.
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Contudo, livrar-se dela ndo é uma tarefa simples, pois a sua pratica esta enraizada no seio da

sociedade, enquanto reflexo direto da colonialidade.

4.2 O REFLEXO DA COLONIALIDADE NAS RELACOES DE OPRESSAO DOS
POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS

A colonialidade é um conceito desenvolvido pelo sociologo peruano Anibal Quijano
em 1989, dando um novo sentido ao legado dos termos colonialismo e descolonizagéo.

Por meio deste conceito interpretado pelo também socidlogo Ramon Grosfoguel,
Quijano exprime uma constatacao simples, isto €, de que as relagdes decorrentes da colonizacao
que se configuram nas esferas econdmica e politica ndo findaram com a destruicdo do
colonialismo das formas coloniais de dominacdo apos o fim das administracBes coloniais,
produzidas pelas culturas coloniais e pelas estruturas do sistema-mundo capitalista
moderno/colonial (GROSFOGUEL, 2008).

Assim, mesmo ap6s o encerramento do ciclo de conquistas e colonizacdes
(colonialismo), a heranga desse processo permanece na sociedade, gerando outro fenémeno
denominado de colonialidade e que também produz efeitos nas relacbes de poder e
comportamento dos individuos.

A colonialidade seria um fendmeno proprio da modernidade e influenciada pela
construcdo da ideia de raca®, ou seja, da concepcéo de que existiria uma estrutura biologica
distinta que situava a uns em situacdo natural de inferioridade em relacdo a outros e pela
articulacdo de todas as formas histéricas de controle do trabalho, de seus recursos e de seus
produtos em torno do capital e do mercado mundial.

As relacBes sociais foram desenvolvidas durante longo periodo pautadas nessas
concepgdes. Foi essa construcdo que fomentou a escraviddo, a catequizacdo, o exterminio de
povos e referéncias simbdlicas, entre diversas outras violéncias praticadas no curso da

colonizacao.

%5 A Antropologia Social parte da concepcio de que raga é um conceito biolégico e evita o seu uso quando a
pretensdo é se referir a coletividades delimitadas por outros critérios identitarios, como o cultural, dando
preferéncia ao termo etnia. A partir dos estudos de Barth (1998), a defini¢do de grupo étnico é tratada como uma
forma de organizacéo social, que expressa uma identidade diferencial nas relacbes com outros grupos e com a
sociedade mais ampla. A identidade étnica é utilizada como forma de estabelecer os limites do grupo e de reforgar
sua solidariedade (LUVIZOTTO, 2009). Nesse contexto, o antrop6logo Kabengele Munanga (2003) reforca que
a expressao “raca” tal como o empregamos hoje, nada tem de bioldgico, pois € um conceito carregado de ideologia
e reforca a relacdo de poder e dominacédo, sendo uma categoria etnosemantica e podem variar, a depender do local
de andlise. Assim, é preferivel o uso da palavra etnia por representar um conjunto de individuos que, histérica ou
mitologicamente, tém um ancestral comum; tém uma lingua em comum, uma mesma religido ou cosmovisao; uma
mesma cultura e moram geograficamente num mesmo territério (MUNANGA, 2003).
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Assim, durante muito tempo, a classificacdo racial da populacdo e a velha associa¢do
das novas identidades raciais dos colonizados com as formas de controle ndo pago, nao
assalariado, do trabalho, desenvolveu entre os europeus ou brancos a especifica percepcao de
que o trabalho pago era privilégio dos brancos (QUIJANO, 2005).

Mesmo ap06s o fim do colonialismo, as sociedades néo se livraram desse modelo de
poder, no qual um grupo hegemanico precisa se sobrepor a outro, como condi¢do para se manter
nessa posi¢ao. Somada a essa concepcao, o capitalismo, como sistema de relagdes de producéo,
também passou a dominar a economia mundial.

Para Quijano (2005, p. 126), a elaboragdo intelectual do processo de modernidade
produziu uma perspectiva de conhecimento e um modo de produzir conhecimento que
demonstram o carater do padrdo mundial de poder: colonial/moderno, capitalista e
eurocentrado. O viés eurocentrado associa-se a especifica secularizacdo burguesa do
pensamento europeu e a experiéncia e as necessidades do padrdo mundial de poder capitalista,
colonial/moderno, estabelecido a partir da América.

Sob essa perspectiva eurocéntrica, também se desenvolveu uma perspectiva dualista
da evolucdo humana entre grupos desenvolvidos e subdesenvolvidos, opressores e oprimidos,
colonizadores e colonizados, primitivos e civilizados. N&o havia o respeito a diversidade. A
divisdo entre dois nucleos era mais estratégica para manter uma postura homogénea de
subjugacéo e dominacéo.

A titulo de exemplo, Quijano menciona o grande numero de povos que foram
conquistados pelos ibéricos ao chegarem na América, mas que foram enquadrados dentro de
um mesmo grupo e tratados indistintamente:

[...] no momento em que os ibéricos conquistaram, nomearam e colonizaram a
América (cuja regido norte ou América do Norte, colonizardo os britanicos um século
mais tarde), encontraram um grande nimero de diferentes povos, cada um com sua
prépria historia, linguagem, descobrimentos e produtos culturais, memdria e
identidade. S&o conhecidos os nomes dos mais desenvolvidos e sofisticados deles:
astecas, maias, chimus, aimaras, incas, chibchas, etc. Trezentos anos mais tarde todos
eles reduziam-se a uma Unica identidade: indios. Esta nova identidade era racial,
colonial e negativa. Assim também sucedeu com os povos trazidos forcadamente da
futura Africa como escravos: achantes, iorubas, zulus, congos, bacongos, etc. No

lapso de trezentos anos, todos eles ndo eram outra coisa além de negros. (QUIJANO,
2005).

Como resultado desse dualismo, surgiram duas implicacdes decisivas: todos as etnias
foram despojadas de suas proprias e singulares identidades histdricas e foram obrigadas a
absorver a nova identidade racial, colonial e negativa, o que implicava o despojo de seu lugar
na historia da producdo cultural da humanidade. Daquele ponto em diante, ndo seriam nada

mais que racas inferiores, capazes somente de produzir culturas inferiores.
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Essas implicagcOes sdo sentidas até hoje pelos PCT, razdo pela qual enfrentam tantas
dificuldades para se afirmarem enquanto sujeitos de direitos e para reafirmar a titularidade sobre
seus ativos intelectuais e culturais.

A evolucdo juridica em face do conhecimento tido como “cientifico”, que atende aos
padrdes eurocéntricos, avangou rapidamente no tempo, contudo, 0 mesmo ndo pode ser dito em
relacdo ao conhecimento tradicional, que ainda enfrenta resisténcia, por ndo se enquadrar no
padrdo cognitivo hegemonico.

O que se percebe, portanto, é que, enquanto o colonialismo representa o periodo
historico derivado do processo de expansao territorial marcado pelas navegacoes e descobertas
de novos continentes, a colonialidade é a forma dominante de controle de recursos, trabalho,
capital e conhecimento limitados a uma relacdo de poder articulada pelo mercado capitalista
que surgiu e se mantém com base nas herancas historicas de subjugacdo. Por mais que 0
colonialismo tenha sido superado, a colonialidade continua presente nas mais diversas formas
e, sobretudo, nos discursos reproduzidos cotidianamente em nossa sociedade.

Para combater esse fendmeno, surge o seu contraponto, denominado de “giro
decolonial” e que visa a desconstrugéo de padrdes, conceitos e perspectivas impostos aos grupos
oprimidos durante a histéria. Esse termo foi cunhado originalmente por Nelson Maldonado-
Torres e representa 0 movimento de resisténcia tedrico e pratico, politico e epistemoldgico, a
I6gica da modernidade/colonialidade (BALLESTRIN, 2013).

Nesse contexto, a Antropologia Cultural ou Etmologia traz importantes contribuicdes,
na medida em que estabelece a cultura humana como objeto de analise e admite que o
conhecimento de determinada cultura passa inevitavelmente pelo conhecimento das outras
(LAPLANTINE, 2003). Em outras palavras, a cultura da qual parte o pesquisador nao é a Unica,
mas apenas uma cultura possivel dentre tantas outras, que também exigem observacdo e
compreensao.

As préticas de apropriagdo cultural praticadas no mercado da moda representam um
nitido exemplo da légica colonial, no qual os ativos intelectuais de PCT sdo apropriados sem
cautela provavelmente pela concepcédo que ainda existe de que esses grupos séo inferiores e que
0 conhecimento apropriado ndo sao titularizaveis, por nao representarem um conhecimento
tipicamente cientifico, ou seja, um campo de conhecimento préprio de uma cultura que merece
delimitacdo e valoracdo. Essa logica é reforcada ainda pela atuacdo de grandes marcas
multinacionais e que baseiam seu sistema de producdo em paises tidos como subdesenvolvidos,

impondo rotinas de trabalho em condi¢des desumanas.
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No entanto, mesmo no cenario de mercado e consumo atual, ja se percebe 0 movimento
de resisténcia em sentido contrario, que pretende mudar aos poucos essa logica.

Em seu livro “Moda com Propoésito”, André Carvalhal apresenta uma série de
iniciativas que exemplificam essa atuacdo de ruptura com o modelo de producdo e consumo
atual. Na percepcao do autor, a nova riqueza sera cognitiva, cultural, imaginativa e artistica
(CARVALHAL, 2021).

Entre as iniciativas de grande repercussédo no mercado da moda, destaca-se a Fashion
Revolution, que representa um movimento mundial desenvolvido por profissionais de moda
com a finalidade de questionar e criticar as condi¢bes nas quais a industria da moda opera
atualmente. A sua criacdo foi motivada ap6s um conselho global de profissionais da moda se
sensibilizar com o desabamento do edificio Rana Plaza em Bangladesh, que causou a morte de
1.134 trabalhadores da indUstria de confeccdo e deixou mais de 2.500 feridos. A tragédia
aconteceu no dia 24 de abril de 2013, e as vitimas trabalhavam para marcas globais, em
condicdes analogas a escravidao.

No Brasil, esse movimento atua desde 2014 e promove anualmente o evento
denominado “Semana Fashion Revolution”, que envolve conversas, aulas e exibigdo de filmes
que fomentam debates sobre temas relevantes.

Esse movimento inaugurou ainda uma campanha de destaque, chamada “Quem fez
minha roupa?”, que incentiva empresas e consumidores a trazer informag@es mais transparentes
sobre a cadeia produtiva, informando nas etiquetas e selos das pecas quem seriam 0S
responsaveis pela sua producdo. Essa campanha surgiu para aumentar a conscientizacdo sobre
0 verdadeiro custo da moda e seu impacto no mundo, em todas as fases do processo de producéo
e consumo.

Em parceria com o Fashion Revolution, a Repérter Brasil langou também aplicativo
denominado “Moda Livre”, que se tornou referéncia no tema sustentabilidade por trazer
informac0es e avaliar como as principais marcas e varejistas de roupa do pais monitoram seus
fornecedores e combatem o trabalho escravo.

Todos esses exemplos revelam iniciativas relevantes e impactantes que ja existem no
mercado atual e que pretendem romper 0 modelo de producéo irresponsavel e negligente com
0S recursos humanos e naturais.

Entre os diversos beneficios trazidos por essas agdes, destaca-se o efeito direto de
conscientizagdo da sociedade e do mercado de consumo sobre a necessidade de estar mais

atento a origem do produto e a forma em que € produzido, o que pode fomentar e fortalecer a
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discusséo sobre a participacdo dos PCT nesse processo produtivo, principalmente nos casos em

que suas ECT sdo exploradas.

43 DO REGIME JURIDICO APLICAVEL A REIVINDICACAO PATRIMONIAL DOS
POVOS E COMUNIDADES TRADICIONAIS SOBRE A EXPLORAGCAO DAS
SUAS EXPRESSOES CULTURAIS TRADICIONAIS PELO MERCADO DA MODA

Além do prejuizo moral causado aos PCT pela reiteracdo de préaticas de exploracdo das
ECT sem o devido respeito ao valor simbolico e cultural que representam, verifica-se ainda um
relevante prejuizo patrimonial, a medida em que a apropriacdo desses elementos, além de
comumente ocorrer de forma desautorizada, ocorre também de forma gratuita, sem que nenhum
beneficio seja revertido em favor das coletividades titulares desse patriménio cultural,
circunstancia diversa a que ocorreria sob o regime da Propriedade Intelectual.

Nesse ponto, a discusséo sobre o direito dos PCT de reivindicarem essa retribuicdo
patrimonial esbarra na discussdo sobre os limites de titularidade desses grupos sobre esses
elementos culturais, justamente por esses integrarem o conceito de patrimonio cultural material
e imaterial o que, em principio, implicaria em titularidade difusa e impossibilidade do exercicio
de titularidade exclusiva em favor de um ou mais individuos determinados.

Assim, cumpre verificar a seguir os regimes existentes que mais se aproximariam do
ideal de protecdo dos CT, mas que, por algumas caracteristicas que ostentam, ndo se adequam
as necessidades dos PCT.

4.3.1 Propriedade Intelectual e a inadequacéo da tutela individualizada

Os direitos relativos a propriedade intelectual foram criados como uma forma de
recompensar o autor ou inventor pelo trabalho intelectual inovador empreendido na criacéo de
determinada obra. Esses direitos abrangem contraprestacGes econdmicas, mas também morais
e, nos termos da Convencdo da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual®® (OMPI)

abrangem:

[...] a soma dos direitos relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as
interpretacfes dos artistas intérpretes e as execucfes dos artistas executantes, aos
fonogramas e as emissdes de radiodifusdo, as invengdes em todos os dominios da
atividade humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as

% Criada em 1967, representa um forum global para servicos, politicas, informagdes e cooperagéo de propriedade
intelectual. E uma agéncia de autofinanciamento da Organizacao das Nagdes Unidas e conta com 193 Estados
Membros.
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marcas industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais e
denominagBes comerciais, a protecao contra a concorréncia desleal e todos 0s outros
direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literéario e
artistico.

O desenvolvimento desse escopo de protecdo comecou a engatinhar, ainda na ldade
Média, quando alguns privilégios passaram a ser concedidos pela monarquia em favor de alguns
suditos assegurando a possibilidade de exploracdo de determinada obra com exclusividade. Os
primeiros privilégios estabeleciam um monopo6lio de exploragdo em favor de livreiros e
impressores, normalmente por tempo determinado. Além dos efeitos econémicos gerados por
essa protecdo, os privilégios também funcionavam como recurso politico para o controle da
difusdo das doutrinas consideradas ““perigosas.”

Com o passar do tempo e, consequentemente, com o desenvolvimento da tecnologia
fomentado pela revolucdo industrial e a producdo em massa disputando em um cenario de livre
concorréncia, os objetos de protecdo ndo se limitavam mais a obras literarias ou artisticas, mas
também a invencdes e outros ativos que fossem replicaveis em escala industrial.

Assim, se tornou necessario criar mecanismos que engajassem empresas em acoes de
pesquisa e tecnologia, €, em contrapartida, garantisse a essas iniciativas “corajosas” a prote¢ao
sobre a sua invencdo, ainda que por um tempo limitado. Por meio dessa protegéo, os inventores
teriam a vantagem de explorar e auferir com exclusividade os rendimentos, os quais nao se
resumem ao lucro, mas a reparacédo das despesas realizadas anteriormente para a materializacéo
da prépria invencao.

Nesse cenario, a Propriedade Intelectual, que hoje representa um ramo do Direito
extremamente especializado e internacionalizado, compreende o campo da propriedade
industrial, direitos autorais e conexos, bem como passou a abranger outros direitos sobre bens
imateriais de géneros diversos, tais quais topografia de circuitos integrados, cultivares e
justamente os conhecimentos tradicionais.

A motivacdo para inclusdo dos CT neste ramo remonta a década de 1960, diante de um
sentimento crescente nos paises de que o folclore, ou seja, os conhecimentos hoje denominados
de ECT séo providos de criatividade e integram a cultura popular, devendo atrair a protecéo
intelectual para evitar que o movimento de desenvolvimento de novas tecnologias se
apropriasse desse campo vulneravel para exploracdo e uso indevido.

Apesar de ter mobilizado nacdes e organizacdes internacionais a partir daquele periodo,
a percepcao sobre a necessidade de protecdo desse campo intelectual ja crescia anos antes,

principalmente apos a criagdo da UNESCO, que, conforme dito anteriormente, foi criada para
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promover a preservacgéo de bens e direitos relacionados ao desenvolvimento humano, entre eles,
0 patrimdnio cultural.

No periodo que se seguiu a sua criacdo, a atuacdo desta Organizacao foi direcionada
precipuamente a protecdo dos bens culturais materiais, como monumentos, obras de arte, sitios
de interesse arqueoldgicos etc., os quais haviam sido alvos recentes de duros ataques no
contexto historico da 1l Grande Guerra.

Em momento posterior, contudo, a UNESCO teve atuacdo fundamental no processo de
articulacdo com 6rgdos da OMPI para tentar equacionar a protecdo internacional aos
conhecimentos denominados de populares no ambito dos direitos autorais.

O ano de 1952 foi marcado pela edicdo da Convencdo Universal do Direito do Autor
(em inglés, Universal Copyright Convention), com o proposito de unificar o sistema
internacional de protecdo autoral?’.

Apesar desta Convencéo néo ter tratado de forma direta sobre os CT, trouxe previsao
expressa que excluia esses conhecimentos de serem considerados de dominio publico, mesmo

nos casos de origem néo identificada:

Artigo 45. Além das obras em relagdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos
direitos patrimoniais, pertencem ao dominio publico:

I-1.]
Il — as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos
e tradicionais.

Em continuidade ao movimento politico gradual de reconhecimento de direitos e
direcionamento de politicas em prol dos PCT, em 1967, a possivel relacdo entre folclore e
copyright foi discutida durante a Conferéncia de Estocolmo sobre a Convencéao de Berna, com
0 objetivo de criar mecanismos internacionais de protecdo a expressdes folcldricas. Naquela
época, ainda remanescia a dificuldade em conceituar e definir a natureza juridica do tema, razéo
pela qual os negociadores, mais uma vez preferiram acrescentar previsao genérica a essa
Convencao, referindo-se ao caso de obras ndo publicadas onde a identidade do autor é

desconhecida e prevé apenas que a legislacdo do pais de origem designara a autoridade

27 Apesar de a Convencdo de Berna ja ter sido firmada desde 1886, representando a primeira convencgio
internacional de direito autoral, era alvo de criticas por ser considerada um tratado essencialmente europeu, ndo se
estendendo de forma adequada aos paises do continente americano. Considerando que as Convencdes iriam
coexistir e para evitar que os paises aderentes da Convengdo de Berna (Unido de Berna) deixassem de aplica-la,
substituindo-a pelos ditames da Convencdo Universal do Direito do Autor, foi estabelecida uma clausula de
salvaguarda, estabelecendo que as obras que tivessem como pais de origem um pais que se retirasse da Unido de
Berna ndo seriam protegidas pela Convencdo Universal nos paises que ainda integrassem essa Unido. Essa
condicdo foi mantida até 1971, quando houve sua suspensao em favor dos paises em desenvolvimento (ZANINI,
2011).
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competente para representar o autor e proteger e fazer cumprir seus direitos nos paises da Uniao
(LANARI, 2003).

Em 1972, depois da conclusdo da Convencéo do Patrim6nio Mundial, importante marco
regulatorio para a protecdo do patriménio cultural e natural mundial, mas ainda focado em bens
materiais, a Bolivia submeteu pedido para que fosse estabelecido um protocolo especifico sobre
patrimonio imaterial, mas ndo obteve apoio, pois embora houvesse consenso de que
manifestacdes folcloricas precisavam de protecdo, nao era possivel conciliar esses propositos
de protecédo do patriménio cultural com a protecdo tipica da propriedade intelectual.

Ainda hoje, esse consenso ndo foi alcancado.

Apesar de os CT serem admitidos pela propria OMPI como um sub-ramo da propriedade
intelectual, sdo comumente classificados, inclusive no Brasil, pelo INPI, em uma categoria
denominada “sui generis”, expressdo em latim que significa “sem semelhan¢a com nenhum
outro, unico em seu género, peculiar”, ou seja, admite que a tutela aplicavel a esses
conhecimentos ndo € a mesma destinada aos ativos da propriedade industrial, nem dos direitos
de autor.

Victor Drummond (2017) critica essa classificacdo, afirmando que “sui generis” ndo
significa nada além de constatar que algo ndo possui classificacdo, ou seja, ressaltar que esse
direito possui valores ou caracteristicas que outros ndo possuem. Nao seria uma nomeagao, mas
uma exclusdo em face de algo nomeado.

E essa inadequacdo ao regime da Propriedade Intelectual se verifica por varias razdes,
sendo as principais:

a) N&o é possivel delimitar a protecdo a um marco temporal, visto que ndo ha um
termo inicial de criacdo, e, tratando-se de heranca cultural e histérica de determinada
comunidade, ndo pode ser diluida ou perder o status de protecdo. A ideia de proteger essas
expressdes culturais sustenta-se justamente na sua conviccdo de perpetuacdo pelo tempo,
enquanto perdurar o carater representativo e simbdlico dessas expressGes para a sua propria
comunidade;

b) Né&o é possivel atribuir a titularidade das cria¢fes a um unico individuo ou um
nimero determinado de pessoas. As ECT sdo produzidas no cotidiano dos PCT, pela
participacdo conjunta dos seus membros e geragdes e se perpetuam no tempo. Para os PCT, ha
uma demanda por direitos diferenciados e coletivos que superem o modelo classico liberal-
individualista do cidaddo originado das revolugfes burguesas dos séculos XVII e XVIII
(ROCHA, 2015);

C) Nem sempre as ECT s@o manifestadas em meios tangiveis.
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Diante das visdes sustentadas de que a protecéo dos CT e das ECT a eles relacionados
é requisito de existéncia dos PCT a eles vinculados e da protecdo do patriménio cultural, duas
posi¢des costumam se destacar sobre o tema dos conhecimentos tradicionais sob o regime da
propriedade intelectual: a posicdo defensiva e a positiva (WENDLAND, 2019).

A posicdo de protecdo defensiva sustenta o impedimento de que pessoas de fora da
comunidade adquiram direitos de explorar os CT.

Exemplos dessa posicao se manifestaram na india, que compilou uma base pesquisavel
de dados de medicina tradicional que pode ser utilizada como prova de técnica anterior pelos
examinadores de patente quando avaliem pedidos de patente. Isto resultou do caso bem
conhecido em que o Instituto das Patentes e das Marcas dos EUA concedeu uma patente (mais
tarde revogada) para a utilizacdo do acafrdo-da-terra para curar feridas, uma utilizacdo bem
conhecida das comunidades tradicionais no pais e documentada em textos em sanscrito antigo
(OMPI, 2016).

Situacdo similar ocorreu com o caso da Ayahuasca Amazonica®, que virou alvo de
debates internacionais pela tentativa de uma empresa estrangeira de patentea-la nos Estados
Unidos. Apesar de a patente ter sido concedida inicialmente, foi revogada em momento
posterior, por se verificar que esse ativo ndo poderia ser apropriado por esse meio,
principalmente pela pretensdo de exploragdo sem qualquer politica de reparti¢do de beneficios
em favor dos povos indigenas que ja exploravam a Ahayuasca, a qual representa um
conhecimento tradicional tipico desses grupos.

Apesar de essa posicdo defensiva ser comumente associada ao impedimento de
apropriacdo dos CT para finalidades medicinais e farmacéuticas mediante o deposito de
patentes, também pode se aplicar as ECT, para manifestar defesa em prol da protecdo de
manifestacdes culturais sagradas, tais como simbolos ou palavras sagrados e impedir que sejam
registrados por terceiros como marcas de fabrica ou de comércio.

Por sua vez, a posicdo de protecdo positiva defende a possibilidade de concessdo e
exercicio de direitos que viabilizem que os PCT promovam e difundam os seus CT, podendo
controlar a sua utilizacdo e ainda se beneficiar com a sua exploracao comercial.

Essa € a posicao aparentemente assumida pelo modelo juridico brasileiro ao estabelecer,

na Lei 13.123/2015 (Lei de Biodiversidade), procedimentos de reparticdo de beneficios em

28 A Ayahuasca é uma bebida costumeiramente consumida por indigenas da Amazonia e tradicionalmente utilizada
em rituais religiosos e medicinais, no entanto, passou a ser consumida e difundida em a@mbito global, mesmo entre
povos ndo indigenas, em razdo das propriedades psicoativas que apresenta, e que ja foram corroboradas
cientificamente (GIMENEZ PEREIRA; DE MELLO, 2019).
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razdo da exploracdo de CT relacionados a recursos genéticos, a qual foi inspirada no teor da
CDB e do Protocolo de Nagodia. Apesar de ndo abranger os ECT, essa posi¢cdo revela uma
abertura da politica brasileira a admitir que os CT podem ser explorados economicamente e
difundidos, desde que respeitados os direitos dos PCT a ela vinculados.

Desse modo, ainda que o Brasil e outras nagdes ja estejam alinhadas no sentido de criar
normas que promovam esse tipo de interacao, os defensores da posicao da protecdo positiva
ainda demandam o desenvolvimento de um instrumento juridico internacional que uniformize,
para todos 0s paises signatarios, a forma como a exploracdo dos CT pode ocorrer, de modo a
reduzir o risco de lesdo aos interesses dos PCT, principalmente nas hipdteses em que a
exploracdo ocorre por agentes estrangeiros, submetidos a ordenamentos juridicos diversos.

No mais, apesar de os CT ainda ndo contarem com uma categoria especifica nominada
para os regular, ja se percebe o empenho da OMPI em tratar desses conhecimentos de forma
especializada, identificando suas peculiaridades e a necessidade de subcategorizacao, visto que
podem se materializar de forma distintas, ensejando protecdes especificas para cada caso.

Assim, os CT sao abordados pela OMPI em trés subcategorias:

a) Conhecimentos tradicionais em sentido estrito: abrangem 0s conhecimentos
técnicos, praticas, aptiddes e inovacles relacionados com, por exemplo, a biodiversidade, a
agricultura e a saude. S&o areas de conhecimento que geralmente produzem invencOes
protegidas pelo sistema de patentes;

b) Expressfes culturais tradicionais ou expressdes do folclore: abrangem as
manifestagdes culturais, tais como mausica, arte, desenhos, simbolos e representagcdes ou
execucgOes. Representam conhecimentos que, fora do contexto das CT, costumam ser protegidos
pelo viés do direito de autor, das marcas coletivas ou de certificacdo ou das indicacdes
geograficas;

C) Recursos genéticos: abrangem as invenc¢des que foram desenvolvidas com base
em recursos e materiais genéticos encontrados em plantas, animais € microrganismos e que
podem ser associados com 0s préprios conhecimentos tradicionais.

Diante da necessidade de se alcancar um tratamento uniforme do tema, o alinhamento
da atuacdo da OMPI com os paises membros € extremamente importante para o controle das
praticas exploratérias dos CT.

Para intensificar ainda mais a atuacdo desta Organiza¢do no tratamento de temas
relacionados aos CT, em 2000, foi estabelecido o Comité Intergovernamental sobre Propriedade
Intelectual, Recursos Genéticos, Conhecimento Tradicional e Folclore (IGC), que empreende

negociacGes com os paises membros com a finalidade de finalizar um acordo internacional
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sobre essa matéria. A Ultima reunido realizada antes da finalizacdo deste estudo, entre os dias
28 de fevereiro a 04 de marco de 2022, contabilizou 0 42° encontro do Comité, que, nessa fase,
estd travando os debates para elaboracdo de um Acordo Internacional sobre Expressoes
Culturais Tradicionais.

Apesar de se compreender a complexidade do tema e se reconhecer o empenho dos
envolvidos no desenvolvimento desse documento, é inevitavel se espantar com a demora para
que esse acordo seja editado, visto que o processo de debate e tomada de decisdo esta se
estendendo por mais de 20 anos sem finalizagao.

Um aspecto positivo do Comité é o fomento a diversidade de participacdo nas suas
reunides. Esta diversidade de participacdo vai para além dos oficiais do governo, pois inclui
ainda os observadores como organizac@es intergovernamentais interessadas (nomeadamente as
secretarias da Convencdo sobre a Diversidade Biologica, da Organizacdo Mundial do
Comeércio, da UNESCO e da Organizagdo das Nacdes Unidas para a Alimentacdo e a
Agricultura) e muitas organizacfes ndo governamentais (ONG) credenciadas (OMPI, 2016).
Na ultima reunido, por exemplo, houve painéis dedicados a participacdo dos indigenas e
comunidades locais.

Esses exemplos demonstram que o enquadramento dos CT no escopo da Propriedade
Intelectual aparenta-se salutar pelo fato deste ramo ja ser bastante consolidado e contar com
mecanismos de protecao e repressdo a praticas de exploracédo indevidas, a qual € adotada por
diversos paises. Ademais, o carater internacionalizado deste ramo do Direito contribui para a
ocorréncia de uma atuacao uniformizada dos paises no que tange a definicdo das principais
normas aplicaveis ao tema.

Contudo, conforme ressalvas ja pontuadas anteriormente, ainda que os CT ja sejam
admitidos como ativos intelectuais passiveis de protecdo, precisam ser vistos e interpretados
com base nas suas peculiaridades. A protecdo efetiva desses conhecimentos ndo pode ser
delimitada a um marco temporal nem depender da individualizacdo da autoria a um Unico
sujeito. Esses requisitos interferem nos elementos basilares de caracterizagdo dos proprios CT.

Por outro lado, ainda existem posicionamentos contra a exigéncia de que o uso de CT
seja submetido a consentimento livre, prévio e informado, pois receiam que o fato de outorgar
controle exclusivo sobre as culturas tradicionais poderia entravar a inovagdo, reduzir o dominio
publico e ser de dificil implementacdo na pratica. E esse receio ndo € infundado.

Uma protecdo ampla e irrestrita as CT poderia contribuir para uma ‘“hipertrofia” dos
seus direitos, fomentando a pretensdo destes grupos de controlarem todas as utilizagdes das suas

ECT, inclusive as obras nelas inspiradas, mesmo que ndo sejam cOpias diretas. Essa
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prerrogativa seria ainda mais rigida do que aquela hoje encontrada na legislacdo sobre o direito
autoral, por exemplo, que autoriza a criacdo de obras derivadas de outras, desde que presente 0
requisito da originalidade.

Assim, é importante que o tratamento seja diferenciado, mas atento a essas
peculiaridades, visto que a finalidade é minorar as vulnerabilidades que essas coletividades
podem apresentar em face de outros agentes econdémicos, mas, manter o equilibrio entre o
interesse publico e particular no contexto de prote¢do do patriménio cultural.

Apesar das inadequacBes ja pontuadas relativas a protecdo dos CT pela tutela da
Propriedade Intelectual, em carater alternativo, ja existem medidas adotadas como tentativa de
assegurar o exercicio da titularidade patrimonial dos PCT com base em instrumentos ja vigentes
no regime da Propriedade Intelectual, a exemplo da protecao pelo registro de marca coletiva
(MC) ou das indicacdes geogréaficas (IG), ambos instrumentos de prote¢do do sub-ramo da
propriedade industrial.

Enquanto as MC sdo utilizadas para distinguir produtos ou servigos provindos de
membros de uma determinada entidade, a protecdo via IG também pode trazer os resultados
esperados por conferir uma protegdo coletiva lato sensu, ndo ter limite no prazo de protegéo e
maior flexibilidade na disposicdo das regras de producdo, fabricacdo e cultivo e a ligacéo
intrinseca com o territério onde essas atividades sdo desenvolvidas (FAVERO, 2010).

No cenario atual de globalizacdo econdmica e integracdo de mercados, muitas regides
tém investido no registro de produtos e servi¢os com os sinais das MC e IG para proteger a sua
exclusividade sobre itens que consideram distintivos por sofrerem influéncia direta do local
onde sdo desenvolvidos, seja por fatores naturais ou humanos.

Tanto as MC quanto as IG, enquanto figuras de protecdo tipicas da propriedade
industrial, previstas nos artigos 147, 176 e seguintes da Lei 9.279/96.

As MC representam uma espécie do género marcas e as |G podem ser de 02 tipos:

a) Indicacdo de procedéncia — sinal distintivo vinculado ao nome geogréfico de um pais,
cidade, regido ou uma localidade de seu territério que se tornou conhecido como centro de
producdo, fabricacéo ou extracdo de determinado produto ou prestacdo de determinado servico.

b) Denominacdo de origem — sinal distintivo vinculado ao nome geografico de pais,
cidade, regido ou localidade de seu territorio, que designe produto ou servico cujas qualidades
ou caracteristicas se devam exclusiva ou essencialmente ao meio geografico, incluidos fatores
naturais e humanos.

Apesar de representarem tipos distintos de protecdo, ambas tém finalidades em comum,

pois visam a distinguir produtos ou servigos de procedéncia especifica.
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A MC identifica os produtos ou servigos oriundos de membros de uma determinada
coletividade (associacdo, cooperativa, sindicato, etc). Por sua vez, as IG diferenciam-se por
estarem mais relacionadas a forma de producdo ou as caracteristicas geograficas de onde essa
producéo se desenvolve.

Na definicdo apresentada pelo préprio INPI, a MC difere da IG por indicar origem
empresarial coletiva e ndo origem geogréfica.

Por outro lado, enquanto o registro da MC tem natureza constitutiva, as IG tém natureza
declaratoria, pois implica no reconhecimento de uma situagdo juridica pre-existente, por meio
do qual o INPI protege um nome geografico.

Apesar disso, em muitos casos, 0 mesmo produto e servico atrai as protecdes conjuntas.
No caso dos CT, as MC, por exemplo, seriam mais adequadas para 0s casos em que as entidades
representativas dos PCT possam querer licenciar o uso a determinados agentes empresariais,
ndo necessariamente vinculados ao territorio onde habitam.

A finalidade dessa protecdo é agregar valor comercial ao produto ou servigo
desenvolvido, na medida em que destaca a sua singularidade, bem como divulga a existéncia
das regides ou coletividades produtoras, evitando que produtos similares possam se beneficiar
direta ou indiretamente de caracteristicas e aspectos simbdlicos que sdo proprios de determinada
regido ou comunidade.

Em diversos casos, as MC e IG tém sido utilizadas para protecdo de produtos
desenvolvidos por PCT por tratar de um instrumento cuja titularidade é coletiva, e, no caso das
IG, poderem ser dispostas por todos os produtores de determinada regido, desde que produzam
ou fabriqguem um produto protegido pela IG e satisfagam os requisitos impostos pelo seu
regulamento de uso.

Para obtencdo dessa protecdo, os PCT deveriam solicitar o registro das MC ou IG
perante o INPI, indicando as razdes pelas quais seus produtos gozariam de distintividade apta
a atrair a protecéo exclusiva.

Outro aspecto vantajoso da protecdo por meio das IG e MC é que essas figuras de
protecdo estdo previstas ndo apenas no ordenamento juridico brasileiro, mas também
consolidadas em ambito internacional, por tratados e acordos internacionais.

As 1G foram expressamente incluidas no Acordo TRIPs (sigla em inglés para Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights) ou ADPIC (em portugués: Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), tratado
internacional de grande relevancia, firmado em 1994, que criou a Organizacdo Mundial do

Comeércio (OMC) e buscou garantir protecdo aos direitos de propriedade intelectual dentro das
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relagdes comerciais. As marcas coletivas, por sua vez, integram o teor do Acordo de Madri, ao
qual o Brasil aderiu em 20109.

Mas, esses sinais distintivos seriam suficientes para a protecdo dos CT e, ainda mais
especificamente, das ECT?

Na posicdo construida por Klenize Faveré (2010, p. 98), as indicagdes geograficas
supririam a necessidade de criacdo de um sistema sui generis de protecdo para os CT, pois todos
0s aspectos sugeridos para esse sistema podem ser também implementados pela protecédo via
indicacBes geograficas. Mesmo a necessidade de organizacdo dos produtores em torno de uma
pessoa juridica representativa da coletividade ndo seria vista como um problema, mas uma
solucdo para o sucesso desse regime, por fomentar a conscientizacdo da coletividade da
importancia de se proteger esse seu CT.

Contudo, tal posicdo ndo parece estender a analise a todas as hipéteses de exploracéo
que podem se configurar.

Em alguns casos, a protecdo via IG e MG pode suprir a necessidade dos PCT de
exercerem a sua titularidade, principalmente quando ja dispdem de uma estrutura organizada
que possibilite a formalizagdo do pedido de registro e a padronizacdo do regulamento para uso
daquele sinal distintivo.

Contudo, como dito anteriormente, a finalidade dessa prote¢do é impedir que produtos
e servicos similares possam se beneficiar direta ou indiretamente de caracteristicas e aspectos
singulares que sdo proprios de determinada regido ou comunidade, quando se faz mencéo
expressa a essa origem, mas sem a obtencdo da autorizacdo prévia ou mesmo da fixacdo de
reparticdo de beneficios em favor dos criadores originarios.

A problematica analisada neste trabalho, contudo, reflete outra hipétese, qual seja, as
situacBes nas quais as ECT séo apropriadas com o esvaziamento dos seus valores simbolicos,
independente de se fazer mencdo a origem ou ndo dos produtos ou servicos vinculados. A
mencdo a origem ndo é critério determinante para a configuracdo da pratica de apropriacdo
cultural.

Em outras palavras, a violacdo da titularidade patrimonial dos PCT sobre seus ativos
intelectuais se configuraria pela pratica da apropriacdo dos seus elementos culturais, ainda que
se faga mencéo a origem desses conhecimentos. Em verdade, quando a mencédo néo € feita, a
situacdo é ainda pior, pois a violagdo ndo se limitaria & esfera patrimonial, mas também moral.

No mais, as préaticas de violagdo nem sempre recaem sobre produtos e servicos que

atrairiam a protecdo das normas proprias da propriedade industrial, mas, especialmente no caso
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das ECT, podem recair sobre criagdes estéticas que se aproximariam das demandas do direito
de autor, onde esses instrumentos de protecdo nao alcancariam.

Assim, a necessidade de protecdo dos CT realmente demanda um regime autbnomo, que
se adeque as suas peculiaridades, e atento principalmente a necessidade de simplificacdo do
procedimento necessario a protecdo que nao pode estar limitado a aspectos temporais, nem
exigir a individualizacdo do sujeito ou a materializacdo do ativo intelectual em produtos e
servigos de replicacdo industrial.

Apesar de muitos PCT contarem com estrutura organizada, inclusive com elei¢do de
representantes, outras coletividades ndo contam com isso e ndo podem ser prejudicadas no
exercicio dos seus direitos pela auséncia de um modelo que é exigido e impostos por terceiros,
0 que também pode vir a ser um problema e a desencorajar a busca pela protecéo.

Enguanto o regime ideal ndo é alcancado, contudo, a protecédo via IG e MC podem ser
alternativas adotadas por algumas coletividades para possibilitar a delimitacdo do objeto de
protecdo e o exercicio da titularidade patrimonial e moral sobre eventuais produtos e servicos

desenvolvidos de forma organizada pelos PCT.

4.3.2  Patrimonio Cultural Imaterial e a insuficiéncia da tutela coletiva para o exercicio

de direitos patrimoniais.

Além da protecdo sob o regime tipico da Propriedade Intelectual, no Brasil, 0s
conhecimentos tradicionais também costumam receber a protecdo advinda do regime aplicavel
ao Patriménio Cultural Imaterial (PCI), vinculado ao ramo do Direito Constitucional e as
diretrizes estabelecidas no artigo 216 da Constituigéo vigente.

Conforme defini¢do j& apresentada anteriormente, o patriménio cultural brasileiro é
composto dos bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira e que incluem as formas de expressao; os modos de criar, fazer e viver; as
criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edifica¢Bes e
espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais; e 0s conjuntos urbanos e sitios de valor
histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

Antes dessa Carta, a protegdo ao patriménio cultural brasileiro era focada nos bens

materiais, comumente monumentos e construcdes. Por isso, esse documento avangou de forma
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inédita no tratamento do tema ao abranger os bens de natureza imaterial?® ou intangivel na
protecao.

No escopo dos bens que compdem o patrimonio imaterial, encontra-se a exteriorizacdo
da cultura tradicional. A relacdo entre ambos € indissociavel, bem como a relagdo entre essa e
os PCT.

Antes do uso da expressao PCI, a expressdo mais utilizada para se referir ao conjunto
de bens e manifestacdes da cultura tradicional e popular era “folclore”, a qual era prevista
inclusive em documentos internacionais ja mencionados anteriormente, como a Recomendacgéo
sobre Salvaguarda da Cultura Tradicional e Folclore. No entanto, esse termo passou a ser
criticado por carregar um valor intrinsecamente discriminatorio, por fazer oposi¢édo ao que seria
considerado como “cultura erudita”, supostamente mais qualificada e culta (DRUMMOND,
2017).

Para viabilizar a protecdo do PCI, a CF/88 estabeleceu o dever do Estado de promover
e proteger esse patrimdénio por meio de instrumentos como os tombamentos, inventarios,
registros, vigilancia e desapropriacio®’. Além desses listados, a CF/88 ainda autoriza o uso de
outras formas de acautelamento e preservacéao.

Cada uma dessas medidas tem uma finalidade propria e sdo definidas pelo IPHAN.

O inventario € uma das formas mais antigas de protecdo do patrimdnio cultural em nivel
internacional e visa documentar as informacGes mais relevantes da memdria do pais. consiste
na identificacdo e documentacdo, por meio de pesquisa e levantamento, por profissionais das
areas da arquitetura, histéria etc., das caracteristicas e particularidades de determinado bem,
adotando-se, para sua execucdo, critérios técnicos objetivos e fundamentados de natureza
historica, artistica, arquitetdnica, socioldgica, paisagistica e antropologica, entre outros. Os

resultados do trabalho séo registrados com uma descri¢éo resumida do bem cultural, constando

29 Apesar de a Carta Magna ndo apresentar a definicdo de bens imateriais, essa resposta pode ser extraida do texto
da Convencdo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial da Unesco, de 2003, que entende por
patrimdnio cultural imaterial as préaticas, representacdes, expressdes, conhecimentos e técnicas - junto com 0s
instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que Ihes sdo associados - que as comunidades, 0s grupos e, em
alguns casos, os individuos reconhecem como parte integrante de seu patrimdnio cultural. Transmitidos de geragéo
em geracdo, esse contedido imaterial é constantemente recriado pelas comunidades e grupos em funcgdo de seu
ambiente, de sua interacdo com a natureza e de sua histdria, gerando um sentimento de identidade e continuidade
e contribuindo assim para promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana (UNESCO, 2003).
Ainda que seja posterior & CF/88, essa definicdo é originada de outra construida, em 1989, na Recomendacao para
Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular da Unesco, a qual definiu cultura tradicional como o conjunto de
criagdes que emanam de uma comunidade cultural fundadas na tradigdo, expressas por um grupo ou por individuos
e que reconhecidamente respondem a expectativas da comunidade enquanto expressdo de sua identidade cultural
e social; as normas e os valores séo transmitidos oralmente, por imitagdo ou de outras maneiras.

30 Artigo 216, § 1°. O Poder Plblico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de outras formas
de acautelamento e preservacéo.
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informacg0Oes basicas quanto a sua importancia, historico, caracteristicas fisicas, delimitacéo,
estado de conservacdo, proprietario, etc (MIRANDA, 2018).

A vigilancia é um instrumento que permite ao Poder Publico realizar inspecdo e
fiscalizacdo dos bens culturais, podendo adentrar nos imdveis e realizar as vistorias antes ou
depois do tombamento para constatar se 0 bem é portador de valor cultural ou se estd sendo
corretamente preservado.

A desapropriacdo é a aquisicdo compulséria do bem pertencente ao proprietario
mediante o pagamento de seu valor integral, prévio, em dinheiro pela transferéncia do seu
dominio ao Poder Publico.

O registro, por sua vez, também tem finalidade prépria, apesar de ser comumente
confundido com o tombamento. Diferentemente deste ultimo, o registro ndo tem a finalidade
de impedir ou imobilizar modificagdes no patriménio, como é o caso do tombamento (IPHAN).
Esse instrumento foi regulamentado em 2000, por meio do Decreto 3.551, o qual estabeleceu
que o registro seria a principal forma de protecdo e preservacdo do patrimonio imaterial, por
meio da documentacdo deste em 04 livros:

I - Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos conhecimentos e modos de fazer
enraizados no cotidiano das comunidades;

Il - Livro de Registro das Celebrages, onde serdo inscritos rituais e festas que marcam
a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras praticas da vida
social;

Il - Livro de Registro das Formas de Expressdo, onde serdo inscritas manifestacdes
literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas;

IV - Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras, santuarios,
pracas e demais espacos onde se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.

As partes legitimadas para provocar a instauracdo do registro sdo o Ministro de Estado
da Cultura, as institui¢fes vinculadas ao Ministério da Cultura, as Secretarias de Estado de
Municipio e do Distrito Federal e as sociedades ou associagdes civis. Essas propostas sdo
recepcionadas pelo Presidente do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN), que as submeteria ao Conselho Consultivo do Patrimdnio Cultural.

Para instauracdo de processo de registro perante o IPHAN, € necessario o
encaminhamento de pedido com descricdo pormenorizada do bem a ser registrado,
acompanhada da documentacdo correspondente, mencionando ainda todos os elementos
culturalmente relevantes. Essas informacdes podem abranger pesquisa historica sobre o

surgimento do bem, como ele se processa, por quais atores, onde, de que maneira, quais recursos
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materiais séo utilizados na sua producéo ou realizagéo, quais os problemas enfrentados por essa
expressdo, entre outros.

Feita a instrugdo, o processo sera entdo encaminhado ao IPHAN para emissao de parecer
sobre o pedido de registro e, em sequéncia, a documentacdo é encaminhada ao Conselho
Consultivo do Patriménio Cultural, para deliberacdo. Se a decisdo for favoravel, o bem sera
escrito no livro correspondente.

A cada dez anos 0 bem registrado sera reavaliado para verificar a possibilidade de sua
revalidacdo na condicdo de patriménio cultural do Brasil. Ainda que a revalidacéo seja negada,
0 bem continuara inscrito no livro como referéncia cultural de seu tempo. Desse modo, percebe-
se a pretensdo de qualificar como patriménio cultural apenas os bens que ainda se mantém
“vivos” e exteriorizados na sociedade. Para que possam ser revalidados, precisam ser
preservados.

Embora esse procedimento tenha sido estabelecido, em 2000, ainda ndo conta com
muitas inscri¢des. O primeiro livro indicado acima, que engloba os conhecimentos e modos de
fazer tradicionais, por exemplo, apenas contam com 13 inscri¢des, sendo a maior parte delas
relacionadas a técnicas culinarias.

Mesmo ndo contando com o numero de inscricBes que seria esperada, ante 0 imenso
arcabouco cultural brasileiro, o contetdo registrado € de fécil acesso, podendo ser consultado
até mesmo virtualmente, no sitio eletrénico do IPHAN.

Para fins desse trabalho, atrai atencédo o registro do “modo de fazer renda irlandesa”, o
qual tem referéncia em Divina Pastora, no Estado de Sergipe e foi inscrito no Livro do Registro
dos Saberes em 2009, trazendo um relato da técnica desenvolvida pelas artesds locais®. Em

anexo ao descritivo da técnica tradicional, foram adicionados o parecer do Departamento de

31 Constitui-se de saberes tradicionais que foram ressignificados pelas rendeiras do interior sergipano a partir de
fazeres seculares, que remontam & Europa do século XVII, e sdo associados a propria condi¢cdo feminina na
sociedade brasileira, desde o periodo colonial até a atualidade. Trata-se de uma renda de agulha que tem como
suporte o lacé, corddo brilhoso que, preso a um debuxo ou risco de desenho sinuoso, deixa espacos vazios a serem
preenchidos pelos pontos. Estes pontos sdo bordados compondo a trama da renda com motivos tradicionais e
icones da cultura brasileira, criados e recriados pelas rendeiras. O “saber-fazer” é a qualidade mais caracteristica
da producdo da Renda Irlandesa, a qual € compartilhada pelas rendeiras sob a lideranga de uma mestra reconhecida
pelo grupo. As mestras tragam o risco definidor da pega, que é apropriado coletivamente. Fazer Renda Irlandesa
é, portanto, uma atividade realizada em conjunto, o que permite conversar, trocar ideias sobre projetos, técnicas e
pontos. Neste universo de sociabilidades, sdo reafirmados sentimentos de pertenca e de identidade cultural,
possibilitando a transmisséo da técnica e o compartilhamento de saberes, valores e sentidos especificos. A cidade
de Divina Pastora se tornou o principal polo da renda irlandesa em razdo de condicGes historicas de producdo
vinculadas a tradicdo dos engenhos canavieiros, a abolicdo da escravatura e as mudangas econdmicas que
culminaram na apropriacao popular do oficio de rendeira, restrito originalmente a aristocracia (IPHAN).
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Patrimdnio Imaterial, no qual se expdem as razdes que recomendam a inscri¢do, o parecer do
Conselho Consultivo, que também avalia a solicitacdo, a certiddao do Ministério da Cultura que
reconhece a inscrigéo e a titulacdo assinada pelo Presidente do IPHAN, conferindo-lhe o titulo
de “Patrimonio Cultural do Brasil”.

Apesar de o procedimento de registro e os demais previstos representarem instrumentos
relevantes para formalizacdo e documentacdo do patriménio imaterial brasileiro, verifica-se que
essa protecdo opera efeitos mais significativos em relacdo a titularidade moral dos PCT,
contribuindo para que a devida identificacdo da origem dos CT seja identificada, contudo, ndo
traz solucOes préaticas para viabilizar a titularidade econdmica e o exercicio da exclusividade
dos PCT sobre suas ECT.

Nesse sentido, Marina Mello e Souza (2001 apud ALVES, 2010) observa que os bens
registrados no Brasil e em outras partes do mundo, sob a rubrica de patriménio cultural
imaterial, tém sido selecionados a partir daquilo que é considerado como tradicional e reputados
como representativos das identidades nacionais e/ou regionais pelos grupos politico-culturais
ocupados com o tema do patriménio cultural imaterial.

Assim, apesar de ainda nédo representar a tutela especifica e adequada a protecdo ampla
da titularidade moral e patrimonial dos PCT, Victor Drummond (2017) visualiza que a prote¢édo
pelo regime do PCI pode ocorrer por trés vias:

a) Pela utilizacdo de mecanismos protetivos inerentes aos direitos difusos e suas
modalidades processuais especificas, exercidos pelos titulares de direitos difusos, como a acéo
popular;

b) Pelos mecanismos de protecdo determinados e praticados pelo Estado, sem a
utilizacdo de institutos tipicos do Direito de Autor, como ocorre com 0s registros e inventarios
de bens imateriais pelo IPHAN;

c) Pelos instrumentos de protecdo determinados e praticados pelo Estado com a
utilizacdo de institutos tipicos do Direito de Autor, que seria a hipotese do dominio publico
remunerado.

A primeira via, ja abordada anteriormente, trata o PCI sob a dtica de heranca da
humanidade e, por isso, deveria ser de propriedade de “todos”. De um lado, essa visao € positiva
por dividir ndo apenas o direito ao uso e exploracdo do patrimbnio, mas também a
responsabilidade por sua protecéo e preservacao.

Contudo, apesar de essa via contar com instrumentos que possam proteger e fiscalizar a

exploracdo do PCI, principalmente em face de agentes estrangeiros, ainda nao é suficiente para
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resguardar o interesse patrimonial dos PCT, justamente pelo tipo de tutela abordada, de natureza
difusa®2.

A segunda via, também ja detalhada acima, pode cumprir a funcdo de documentar e
registrar o patriménio em meio tangivel, o que é extremamente relevante, mas também falha
por ndo ter uma abordagem direta que assegure aos PCT o direito a exigir retribuicdo econémica
pela exploracdo desse patrimonio.

A terceira via, por sua vez, também se revela pouco adequada.

O dominio publico representa um instituto do Direito de Autor que se configura ap6s o
decurso do prazo de protecdo concedido ao titular para exploragio exclusiva da sua obra. E esse
limite temporal que equilibra o direito do autor em face da sua criacao e, simultaneamente, o
direito do publico a liberdade de uso sobre as obras do universo das artes e cultura
(DRUMMOND, 2017). Quando a obra “cai” em dominio publico, ja ¢ possivel o seu uso e
exploracdo sem a autorizagdo prévia do titular ou sem a necessidade de contraprestacdo
pecunidria, restando preservados, contudo, os seus direitos morais sobre a obra.

Ocorre que, apesar de o instituto do dominio publico — como o proprio nome ja diz- ter
sido criado com a finalidade de proporcionar ao publico o acesso mais facilitado a obra, isso
nem sempre ocorre na pratica. Para muitas obras ja em dominio publico, o que ocorreu nao foi
uma exclusdo da titularidade exclusiva, mas uma espécie de transferéncia e divisdo dessa
titularidade em face de outros agentes econdmicos, que passam a reproduzir e comercializar as
obras por valores ainda inacessiveis e que visam ao incremento dos seus rendimentos e ndo com
a finalidade principal de fomentar a difusdo e acessibilidade ao publico. Apesar de

compreensivel sob o viés do interesse empresarial, essa postura ainda € criticada por se pautar

32 No Brasil, a classificagdo dos direitos coletivos foi inicialmente positivada na redacio da Lei 8.078/90 (Cddigo
de Defesa do Consumidor), em seu artigo 81, no entanto, ja é aplicada pela doutrina a outros direitos, inclusive
aqueles ndo relacionados a esfera consumerista. De acordo com essa classificacdo, os direitos coletivos em sentido
lato sdo divididos em trés categorias: direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais
homogéneos. Os direitos difusos sdo transindividuais (ultrapassam a esfera do individuo), de natureza indivisivel
(s6 podem ser considerados como um todo), e de titularidade de pessoas indeterminadas (ndo ha individuagao) e
ligadas por circunstancias de fato (ZANETI JUNIOR, s.d). Os direitos coletivos em sentido estrito também sdo
transindividuais, de natureza indivisivel, mas se diferenciam da primeira classificagdo por ser de titularidade de
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base. A
titularidade ndo se refere mais a pessoas indeterminadas, mas determinaveis por essa relacéo originaria, a qual
deve ser anterior a lesdo aos direitos ou interesses que se pretende defender. Por sua vez, os direitos individuais
homogéneos seriam divisiveis, mas caracterizados como coletivos por serem decorrentes de origem comum. Essa
defini¢do tem origem nas class actions norte-americanas. Visa abarcar os direitos individuais, mas que atingem
grande quantidade de pessoas pelo processo de massificacdo/padronizacdo das relagbes juridicas e,
consequentemente, das lesGes dela decorrentes. Na concepc¢do do Prof. Antdnio Gidi (1995), essa categoria de
direitos seria uma ficcdo criada pelo direito positivo brasileiro para viabilizar a protecdo de direitos individuais
com dimensdo coletiva (em massa). Nesse sentido, as agdes coletivas que visam defender direitos individuais
teriam a vantagem de proporcionar economia processual, acesso a justica e a aplicacao voluntaria e autoritativa do
direito material.
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em uma logica capitalista que depende do exercicio de poder, mesmo que econémico, para
viabilizar o acesso ao conhecimento.

Como alternativa a esse modelo e uma tentativa de reequilibrar os interesses do dos
agentes econdmicos e do publico em geral, surgiu a proposta do dominio publico remunerado.

Neste modelo, o uso de qualquer obra que esteja em dominio publico ndo ocorre de
forma gratuita, pois enseja 0 pagamento de valores para o Estado, que passaria a titularizar os
direitos patrimoniais sobre a obra e, como contrapartida, deveria reverter esses valores no
desenvolvimento da cultura nacional. A exigéncia do pagamento seria uma forma de
desencorajar o mau uso das obras para finalidade exclusiva de acimulo de capital em favor dos
agentes econdmicos e, consequentemente, garantiria que parte do valor acumulado fosse
revertido em beneficio do préprio interesse pablico.

Esse modelo ja vem sendo adotado em alguns paises como a Italia, Argentina, Bolivia
e Congo (DRUMMOND, 2017).

Contudo, no caso dos CT, a aplicacdo deste modelo repousa na inviabilidade de definir
um marco temporal para que a obra saia do escopo da titularidade exclusiva dos PCT e ingresse
em dominio publico, ja que o prazo inicial da criacdo da obra ndo é delimitado.

Assim, admitir a aplicacdo desse modelo aos CT seria admitir que esses compdem o
dominio publico desde o conhecimento de sua existéncia, ndo cabendo o direito de
exclusividade as CT, mas apenas uma contraprestacdo pecuniaria em face do Estado.

Consequentemente, esse modelo implica na perda de autonomia dos PCT, visto que
transfere ao Estado o poder para transacionar a forma como os conhecimentos desses grupos
pode ser explorado e utilizado.

Diante das falhas apontadas, esse ndo se revela o0 modelo mais adequado para gerir a
exploracdo dos seus conhecimentos. Excepcionalmente, ele pode ser Gtil nas hipdteses em que
a origem de determinado CT ndo é identificavel. Nessa hipétese, por ndo ser possivel delimitar
0 escopo dos interesses coletivos, mas ainda ser mantido o escopo de protecdo de interesses
difusos na exploracdo desse ativo, pode-se conferir ao Estado a possibilidade de titularizar o
direito a sua utilizacdo, controlando o uso e revertendo em favor da coletividade a

contraprestacdo acumulada pela exploracéo do patrimonio cultural da sua nagéo.

4.3.3 Da possibilidade de reivindicacdo patrimonial dos ECT explorados no mercado

da moda e a analise da experiéncia mexicana
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O dilema presente na definicdo do regime juridico mais adequado a tutela dos CT, e
consequentemente, das ECT, contribui para que as praticas de exploracdo continuem se
perpetuando no mercado da moda, em prejuizo aos interesses dos PCT.

A analise tragada acima demonstra que nem o regime da Propriedade Intelectual nem o
do PCI revelam-se plenamente adequados a tutela dos CT, principalmente sob a Otica de
protecdo dos interesses patrimoniais exclusivos dos PCT.

Enquanto o regime da Propriedade Intelectual apresenta a vantagem de conferir a
titularidade ao criador/autor/inventor, esharra nos requisitos temporais e de pessoalidade ou na
necessidade de organizacdo e formalizacdo prévia de pedidos de protecdo, com delimitacdo do
objeto e eleicdo de instancias representativas. Do outro lado, o regime do PCI é vantajoso por
conferir uma protecdo ampla ao patriménio, sem delimitacdo temporal, valorizando a sua carga
simbolica e identitéaria, mas falha por aborda-lo sob uma tutela difusa ou predominantemente
moral, ndo conferindo a um grupo delimitado os direitos de titularidade suficientes a exigir uma
retribuicdo econémica por sua exploracao.

Apesar disso, a problematica permanece e as ECT continuam sendo reiteradamente
exploradas pelo mercado da moda sem a devida reparticdo de beneficios. Ainda que as
denuncias de apropriacdo cultural produzam efeitos no sentido de desencorajar e censurar a
conduta, a repressdo ainda é feita de forma desorganizada, contribuindo para que muitas
violacdes permanecam impunes ou sejam censuradas de forma leve, sem potencial para
desencorajar a reincidéncia.

No caso ja mencionado da estilista Carolina Herrera, que foi denunciada pelo México
pelo fato de ter incorporado, sem autorizagdo, desenhos e elementos identitarios de povos
mexicanos nativos em suas cria¢fes ao lancar a colec¢do intitulada "Resort 2020", ndo hé registro
de punicéo aplicada.

Os registros narram que, ao tomar ciéncia do fato, a Secretaria de Cultura do México,
Alejandra Frausto, teria enviado uma carta para o diretor criativo da grife, pedindo
esclarecimento publico acerca do ocorrido, abordando principalmente se haveria contrapartida
oferecida aos povos que titularizariam a autoria dessas criacdes (SEVERINO, 2019).

Um dos modelos questionados pelo governo mexicano é um vestido branco longo com
bordados coloridos de animais e flores. De acordo com a Secretaria de Cultura, o bordado é
proveniente da comunidade de Tenango de Doria (Hidalgo) e que reflete a histéria da
comunidade, onde cada elemento tem um significado pessoal, familiar e comunitario (EFE,
2019).
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Em resposta, documenta-se que o diretor Wes Gordon alegou que a colecdo teria sido

i3]

concebida como um “tributo a riqueza da cultura mexicana”, afirmando ainda que, por meio
dessa colecéo, teria tentado valorizar este magnifico patrimonio cultural.

No entanto, a questdo é mais delicada do que aparenta ser e essa queixa nao foi a Unica
registrada pelo México, em face de praticas de apropriacéo da heranca cultural e intelectual dos
seus povos. Em 2021, outras queixas foram registradas em face de grifes como Zara,
Anthropologie e Patowl pela mesma pratica de utilizacdo de elementos culturais de PCT em
suas colecdes.

Nesses episodios, o governo mexicano novamente censurou a prética e notificou
diretamente os responsaveis, contudo, também ndo ha registro de penalidades aplicadas.
Mesmo diante da sua rica heranca cultural e da presenca massiva de PCT em seu territorio, o
México ainda enfrentava dificuldades, tais quais o Brasil, para assegurar uma tutela efetiva de
protecdo desses grupos face a apropriacdo das ECT.

Apesar disso, verifica-se mudancas legislativa recente no pais que podem contribuir
para a mudanca desse cenario.

A legislacéo federal mexicana que disciplina o Direito de Autor, de 24 de dezembro de
1996 afirma, logo em seu artigo 1°, a finalidade de “salvaguarda e promogao do acervo cultural
da nacio”®, no entanto, a Gnica previsdo realmente significativa do texto em vigor, até 2020,
era aquela que determinava a protecao da origem das obras contra préaticas de deformacéo que
possam lhe causar demerito.

Em critica direcionada a essa lacuna normativa mexicana, desde 2017, Victor
Drummond j& ressaltava a auséncia de base normativa no México que obrigasse a elaboragdo
de inventarios ou outras formas de controle que legitimassem o exercicio do direito de
titularidade pelos PCT, o que aproximaria a tutela mexicana de um modelo de protecdo difusa,
sob o0 viés do PCl, ja abordado anteriormente (DRUMMOND, 2017).

Contudo, em 2020, essa Lei foi modificada para incluir o Capitulo Ill, o qual versa
especificamente sobre as culturas populares e as ECT.

Nesse capitulo, passou a ser estabelecida protecdo direcionada aos PCT, estabelecendo

a suatitularidade sobre as ECT e outros temas, conforme se extrai dos artigos recortados abaixo:

Avrticulo 157.- La presente Ley protege las obras literarias, artisticas, de arte popular
y artesanal, primigenias, colectivas y derivadas de las culturas populares o de las

3 Articulo 1°.- La presente Ley, reglamentaria del articulo 28 constitucional, tiene por objeto la salvaguarda y
promocion del acervo cultural de la Nacion; proteccion de los derechos de los autores, de los artistas intérpretes o
ejecutantes, asi como de los editores, de los productores y de los organismos de radiodifusién, en relacién con sus
obras literarias o artisticas en todas sus manifestaciones, sus interpretaciones o ejecuciones, sus ediciones, sus
fonogramas o videogramas, sus emisiones, asi como de los otros derechos de propiedad intelectual.



88

expresiones de las culturas tradicionales, de la composicion pluricultural que
conforman al Estado Mexicano, en las que se manifiestan elementos de la cultura e
identidad de los pueblos y comunidades a que se refiere el articulo 20. Constitucional,
a quienes esta Ley reconoce la titularidad de los derechos.

Articulo 158.- Las obras a las que se refiere el articulo anterior, estaran protegidas por
la presente Ley contra su explotacion sin la autorizacion por escrito del pueblo o
comunidad titular y contra su deformacion, hecha con objeto de causar demérito a la
misma o perjuicio a la reputacién o imagen de la comunidad o pueblo al cual
pertenece.

[-]

Articulo 160.- En toda fijacion, representacion, publicacién, comunicacién,
utilizacion en cualquier forma o puesta a disposicion con fines de lucro; de una obra
literaria y artistica, de arte popular y artesanal o de las expresiones culturales
tradicionales, cuando exista duda de la comunidad o pueblo a quien deba solicitarse
la autorizacion escrita para uso o explotacion, la parte interesada solicitara a la
Secretaria de Cultura una consulta para identificar al titular. La consulta deberé ser
realizada con el acompafiamiento del Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas, en
su calidad de 6rgano técnico®.

Assim, por meio da alteracdo da legislacdo mexicana, em 2020, passou a ser exigida a
autorizacdo dos povos e comunidades envolvidos para exploracdo das ECT, mas que ainda
deveria ser feita com o auxilio e intermediacdo de Orgéos estatais.

Em 2022, contudo, o pais editou nova legislacdo, denominada Ley Federal de Proteccion
del Patrimonio Cultural de Los Pueblos Y Comunidades Indigenas y Afromexicanas, com
disposi¢Oes que representam avancos ainda maiores no reconhecimento da titularidade e
autonomia dos povos e comunidades indigenas e afromexicanas a propriedade intelectual do
seu patrimonio cultural.

No artigo 2°, é elencada como finalidade desta Lei o reconhecimento e a garantia a
propriedade intelectual coletiva deste patrimonio em favor desses grupos, bem como o

estabelecimento de disposicdes que possam viabilizar o exercicio da autodeterminacdo e

34 Em traducdo livre: Artigo 157 - Esta Lei protege as obras literarias, artisticas, populares e artesanais, primarios,
coletivos e derivados de culturas populares ou expressdes de culturas tradicional, da composi¢do multicultural que
compde o Estado mexicano, no qual elementos manifestos da cultura e identidade dos povos e comunidades a que
se refere o artigo 22 Constitucional, a quem esta Lei reconhece a titularidade dos direitos. Artigo 158 - As obras a
que se refere o artigo anterior serdo protegidas por esta Lei contra a sua exploragdo sem autorizacdo por escrito da
cidade ou comunidade e contra a sua deformacéo, feita com o objetivo de Ihe causar demérito ou danos a reputacao
ou imagem da comunidade ou cidade a que pertence.

[...] Artigo 160 - Toda fixacao, representacao, publicacdo, comunicacdo, uso em qualquer forma ou disponibilizado
para lucro; de uma obra literaria e artistica, de arte popular e expressdes culturais artesanais ou tradicionais, quando
houver duvida da comunidade ou das pessoas para quem deve solicitar a autorizacdo por escrito de uso ou
exploragdo, o interessado solicitara o Secretaria de Cultura consulta para identificacdo do proprietério. A consulta
deve ser realizada com o apoio do Instituto Nacional dos Povos Indigenas, na qualidade de 6rgéo técnico. Uma
vez identificada a comunidade a que corresponde a expressdo em questdo, o Secretario de Cultura notificara o
interessado para o processamento da autorizagdo correspondente. No caso de ndo havendo proprietario
identificado, o préprio Ministério da Cultura, com parecer técnico do érgdo correspondente, pode autorizar a
solicitagdo. Em caso de controvérsia, serd resolvido coletivamente entre o Ministério da Cultura, a autoridade
técnica competente e as autoridades dos povos indigenas envolvidos.
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autonomia para que 0s grupos possam definir, preservar, proteger, controlar e desenvolver os
elementos do seu patriménio cultural®®.

Ou seja, alem de ndo ser exigivel a delimitacdo de um unico individuo como criador,
vez que a coletividade assume um carater homogéneo, passivel de individualizacdo para
atribuicéo de titularidade, a lei pretende reconhecer a autonomia desses grupos para que possam
gerir o patrimdnio sem a necessidade de intermediadores.

Além disso, a pratica de apropriacéo indevida € reconhecida ndo apenas na hipotese é a
apropriacdo de um CT por terceiro sem autorizacdo, mas também quando, mesmo com
autorizacdo, a pessoa autorizada viola o valor simbdlico daquele conhecimento, aproximando

da hipotese de apropriacédo cultural delineada anteriormente:

Apropiacion indebida: es la accion de una persona fisica o moral nacional o extranjera,
por medio de la cual se apropia para si 0 para un tercero, de uno o mas elementos del
patrimonio cultural, sin la autorizacion del pueblo o comunidad indigena o
afromexicana que deba darlo conforme a lo establecido en esta ley. Asimismo, cuando
exista la autorizacion correspondiente el autorizado realice actos como propietario de
uno o mas elementos del patrimonio cultural en detrimento de la dignidad e integridad
del pueblo o comunidad indigena o afromexicana a que pertenezca®.

Percebe-se ainda a pretensao do legislador de respeitar o sistema e o modo de viver dos
grupos protegidos, ao estabelecer que a lei respeitard os seus direitos de livre determinacéo e
autonomia, bem como suas formas de governo, sistemas normativos, procedimentos e formas

de soluc&o de controvérsias. E o que se extrai dos artigos 6° e 7°:

Articulo 6. En la aplicacion de la presente Ley se respetara el derecho de libre
determinacion y autonomia, asi como las formas de gobierno, instituciones, sistemas
normativos, procedimientos y formas de solucién de controversias de los pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas.

En todos los casos que corresponda, el Estado, a través de sus instituciones, debera
brindar la asistencia

de traductores e intérpretes para garantizar los derechos reconocidos en esta Ley.
Avrticulo 7. Para los efectos de esta Ley, se reconoce a las autoridades e instituciones

representativas de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, elegidas o

nombradas de conformidad con sus sistemas normativos®’.

35 Articulo 2°. La Ley tiene los siguientes fines: I.Reconocer y garantizar el derecho de propiedad de los pueblos
y comunidades indigenas y afromexicanas sobre los elementos que conforman su patrimonio cultural, sus
conocimientos y expresiones culturales tradicionales, asi como la propiedad intelectual colectiva respecto de dicho
patrimdnio [...] Establecer disposiciones para que, en ejercicio de su libre determinacidn y autonomia, los pueblos
y comunidades indigenas y afromexicanas definan, preserven, protejan, controlen y desarrollen los elementos de
su patrimonio cultural, sus conocimientos y expresiones culturales tradicionales;

% Traducgdo: Apropriacio indevida: é a agdo de uma pessoa fisica ou juridica nacional ou estrangeira, por meio da
qual se apropria para si ou para terceiro, de um ou mais elementos do patriménio cultural, sem autorizagdo do povo
ou comunidade indigena ou afro-mexicana que deve da-lo de acordo com o disposto nesta lei. Da mesma forma,
quando ha a autorizacdo correspondente, a pessoa autorizada realiza atos como titular de um ou mais elementos
do patriménio cultural em detrimento da dignidade e integridade do povo ou comunidade indigena ou afro-
mexicana a que pertence.

37 Tradugdo: Artigo 6. Na aplicagdo desta Lei, serdo respeitados o direito a autodeterminacio e autonomia, bem
como as formas de governo, instituigdes, sistemas regulatorios, procedimentos e formas de resolugéo de disputas
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Nesse dispositivo, emana a expressdo do pluralismo juridico, pelo nitido
reconhecimento de que, na convivéncia desses grupos, também se faz Direito, o qual ndo pode
ser reservado apenas ao monopdlio estatal.

Outro aspecto desta Lei que vale ser mencionado é a fixacdo expressa de que todo o
patriménio cultural dos povos e comunidades indigenas e afromexicanas esta reservada a esses
grupos, sendo proibida a sua utilizagdo ou aproveitamento sem a obtengdo do consentimento
prévio e informado. Por meio desta previsdo, 0 México prioriza a aplicacdo da tutela privada
em favor deste patriménio, afastando a incidéncia imediata da tutela aplicavel ao PCI, que
permitiria o exercicio da titularidade difusa.

No mais, essa titularidade é exercida ndo apenas sobre o patrim6nio material, mas
também o imaterial, 0 que evidencia a sensibilidade do legislador mexicano as peculiaridades
e ao valor simbdlico atrelado ao CT.

O artigo 8° é claro ao delimitar essa titularidade.

Articulo 8. Todo el patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas se entender reservado por el pueblo o comunidad que corresponda y
estard prohibida su utilizaciéon y aprovechamiento, salvo que éstos otorguen su
consentimiento libre, previo e informado, de conformidad con la Ley General de
Consulta de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas.

Tendran especial proteccidn sus tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y
religiosas, sus lugares sagrados y centros ceremoniales, objetos de culto, sistemas
simbolicos o cualquier otro que se considere sensible para las comunidades, a fin de
garantizar sus formas propias de vida e identidad, asi como su supervivencia
cultural 38,

Mesmo estabelecendo essa protecdo e o exercicio da titularidade exclusiva, essa lei
ainda se destaca por reconhecer a possibilidade e o direito dos grupos a explorar
economicamente 0s seus ativos intelectuais. Neste sentido, o artigo 17 ressalta que o direito de
propriedade intelectual coletiva é intransferivel, porém, os povos e comunidades poderdo
autorizar seu uso, aproveitamento e comercializagédo por terceiros, com prazo determinado de

até 05 anos, que podera ser prorrogado:

dos povos e comunidades indigenas e afro-mexicanas. Em todos os casos aplicaveis, o Estado, por meio de suas
instituicdes, deve prestar assisténcia de tradutores e intérpretes para garantir os direitos reconhecidos nesta Lei.
Artigo 7. Para os fins desta Lei, sdo reconhecidas as autoridades e instituices representativas dos povos e
comunidades indigenas e afro-mexicanas, eleitas ou nomeadas de acordo com seus sistemas normativos.

3 Tradugdo: Artigo 8. Todo o patrimonio cultural dos povos e comunidades indigenas e afro-mexicanas sera
entendido como reservado pelo povo ou comunidade correspondente e seu uso e exploracdo serdo proibidos, a
menos que déem seu consentimento livre, prévio e informado, de acordo com com a Lei. Consulta Geral dos Povos
e Comunidades Indigenas e Afro-mexicanas.

Suas tradi¢des, costumes e cerimonias espirituais e religiosas, seus lugares sagrados e centros cerimoniais, objetos
de culto, sistemas simbolicos ou qualquer outro que seja considerado sensivel para as comunidades terdo protecao
especial, a fim de garantir suas préprias formas de vida e identidade, bem como a sua sobrevivéncia cultural.
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Articulo 17. El derecho de propiedad colectiva a que se refiere esta Ley es
intransferible; los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas de que se trate,
con su consentimiento libre, previo e informado, podran autorizar su uso,
aprovechamiento y comercializaciéon por terceros, por tiempo limitado de hasta
cinco afios, prorrogables mediante el mismo procedimiento de autorizacion®.

Ante os exemplos expostos, evidencia-se que essa nova Lei traz previsdes de
fundamental importancia na consolidacdo dos direitos intelectuais de PCT mexicanos e a
iniciativa valorosa do pais de, simultaneamente, pretender a protecdo do seu patriménio
cultural, o respeito aos CT e a exploracdo econdmica desse patrimonio com a supressao da
intermediacédo estatal.

Por se tratar de norma recente, ainda nao € possivel vislumbrar, de imediato os impactos
causados aos grupos tradicionais, contudo, € um importante exemplo a ser mencionado de
iniciativa que efetivamente reconheceu a titularidade patrimonial e fez a escolha da aplicacdo
tutela coletiva em sentido estrito em detrimento da tutela difusa e que pode servir de referéncia
para outras nacles, cujos PCT foram e ainda continuam sendo vitimas de praticas de
apropriacéo cultural.

Nesse sentido, ainda existem muitos outros exemplos negativos que podem ser
mencionados.

Em 2012, a conhecida grife Urban Outfitters foi processada pela nacdo Navajo, maior
comunidade indigena dos Estados Unidos, por oferecer produtos de padronagem tipica das
expressoes culturais dessa comunidade sem autorizagéo.

Em outra situacdo, as grifes Valentino e Marc Jacobs foram alvo de criticas por estilizar
seus modelos (principalmente caucasianos) com dreadlocks e trancas em desfile, o que
remeteria a elementos tipicos identitarios da cultura africana.

Os PCT do Panaméa também ndo conseguiram ficar imunes a essa pratica. Em polémicas
recentes, a apropria¢do da ECT denominada “Mola”, desenvolvida pela etnia Kuna, no Panama
motivou dendncias.

Essa arte é desenvolvida pelas sobreposicdes de tecidos coloridos, cortados e costurados
utilizando técnicas de aplique para criar padrées e figuras.

Apesar de ter sido originalmente desenvolvida pelas mulheres da etnia Kuna nas ilhas
San Blas, essa expressdo cultural ja foi amplamente difundida no cenario da moda, atraindo fas

e inspirando designers e estilistas do mundo inteiro.

39Tradugdo: Artigo 17. O direito de propriedade coletiva de que trata esta Lei é intransferivel; Os povos e
comunidades indigenas e afro-mexicanas em questdo, com seu consentimento livre, prévio e informado, poderdo
autorizar seu uso, exploragdo e comercializagdo por terceiros, por um periodo limitado de até cinco anos,
prorrogavel pelo mesmo procedimento de autorizagao.
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Em uma das denuncias registradas, a utilizagdo da arte Mola pela empresa Nike se
tornou alvo da discussdo do tema de apropriacao cultural, ja que a marca esportiva pretendia
lancar um modelo de ténis que exibia o simbolo artistico dessa comunidade indigena, e, para
agravar, o comercializaria sob o modelo intitulado Nike Air Force 1 Porto Rico, ou seja, fazendo
mencao a pais diverso.

Em posicéo de completa indignacao, a comunidade indigena Kuna, bem como entidades
que Ihe representam, se manifestaram de forma contraria a comercializacdo desse produto e
prontamente exigiram indenizacao face a violagdo de uma expressdo cultural tdo propria dessa
comunidade, sem qualquer tipo de autorizacéo.

Encurralada, a Nike cancelou o lancamento do produto e se retratou publicamente em
face dessa apropriacao.

Além desse episddio, cita-se ainda a criacdo da colecdo de moda desenvolvida pela
estilista colombiana Amelia Toro, baseada justamente na confec¢do de pegas que utilizam a
técnica da Mola. Essa colecdo foi desfilada em passarelas de moda e ainda é amplamente
divulgada no seu catalogo.

Mesmo diante das evidéncias apresentadas de que Amelia Toro estaria se apropriando
culturalmente da arte panamenha, a estilista afirma, em seus canais de divulgacdo que o
lancamento dessa colegdo tem como principal proposito ajudar o pais de origem dessa criacao,
recuperando a técnica da mola e contribuindo com os artesaos que ainda mantém essa tradi¢do
viva®®, Sem uma analise aprofundada, ndo é possivel confirmar se essa pretensdo é realmente
legitima.

Apesar de a mola ja ter sido apropriada pela indUstria da moda em mais de uma situacao,
0 Panama apresenta uma das legislacdes modelo a respeito da protecdo das ECT de seus povos
indigenas.

Nesse sentido, a Lei 20 de 26 de junho de 2000 atribui a titularidade originaria das
comunidades tradicionais sobre suas expressdes artisticas. Essa lei busca tutelar as expressdes
culturais ndo apenas sob o viés do Direito de Autor, mas também elevando essas expressdes ao
viés de patrimonio cultural dos povos indigenas, que nao pode ser objeto de nenhuma forma de

exclusividade por terceiros ndo autorizados*.

40 <My main purpose by making this collection is helping my country; in its elaboration process, recuperating that
very old technique and incorporating the handcrafters that keep it alive”. Disponivel em
<https://ameliatoro.com/english/molas/>. Acesso em 07 mai. 2020

41 Articulo 2. Los costumbres, tradiciones, creencias, espiritualidade, religiosidade, cosmovision, expressiones
folcléricas, manifestaciones artisticas, conocimientos tradicionales y cualquier outra forma de expression
tradicional de los pueblos indigenas, forman parte de su patrimonio cultural; por lo tanto, no pueden ser objeto de
ninguna forma de exclusividade por terceiros no autorizados a través del sistema de propriedade intelectual, tales


https://ameliatoro.com/english/molas/
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Apesar de o Panama ja legislar o tema sob um viés protetivo, isso ndo afasta a
necessidade de uma integracdo dos paises e organizacdes internacionais no sentido de alinhar
0 seu tratamento juridico sobre o tema, visto que, no exemplo da estilista Amelia Toro, a pratica
de apropriacdo era manifestada em pais diverso.

Esses exemplos revelam a importancia de se estabelecerem tratados e acordos
internacionais entre os estados comprometidos com a protecao dos direitos dos PCT, tal qual o
plano que esta sendo executado pela OMPI. Por meio dessa rede de cooperagdo mdtua, se
possibilitara maior fiscalizacdo e censura de praticas indevidas de apropriacdo, a0 mesmo
tempo em que se incentiva o intercambio cultural, o desenvolvimento econémico e a insercéo
social dessas comunidades que, durante muito tempo, permaneceram marginalizadas e
desacreditadas.

Até esse ponto, os exemplos listados ressaltam impactos negativos gerados pela relacdo
entre PCT e o mercado da moda e motivaram denuncias pela pratica de apropriacéo cultural,
contudo, existem outros exemplos, inclusive no Brasil, demonstrando ser possivel que a relacdo
entre 0os PCT ocorra de forma respeitosa e em respeito a titularidade moral e patrimonial desses
povos sobre 0s seus ativos intelectuais, mesmo nas hipoteses em que a relacdo nao é fundada
em base legislativa expressa.

Em 2018, a etnia*? indigena Yawanawa e a grife carioca Farm langaram, em 2018,
colecdo de moda intitulada “Rauti”, que se inspirou na arte e expressdes culturais dessa
comunidade.

De acordo com o depoimento fornecido pela estilista da Farm, Ana Regal, a ideia da
campanha em parceria com a Etnia Yawanawa teria sido inspirada no tema “O coragdo ¢ o
norte”, langado previamente pela Farm como base para a proxima colecdo de inverno que seria
lancada (REGAL, 2018). Bastante conhecida por suas pecas estampadas, de cores vivas e
marcantes, a Farm vislumbrou nesse tema a possibilidade de valorizar a cultura brasileira e
olhar para a regido norte do pais.

Definido o tema da campanha, a equipe criativa da empresa teria passado entdo a
investigar de que forma a Farm poderia representar o norte do Brasil de forma alinhada com o
seu proprio perfil, desenvolvendo uma linha que agradasse ao publico e, a0 mesmo tempo,

atendesse ao tema proposto. Nesse contexto, Ana Regal afirma que a equipe criativa concluiu

como derecho de autor, modelos industriales, marcas, indicaciones geograficas y otros, salvo que la solicitude sea
formulada por los pueblos indigenas. Sin embargo, se respetaran y no se afectaran los derechos reconocidos
anteriormente com base em la legislacién sobre la matéria.

42 Apesar de as fontes relacionadas ao tema fazerem mengio a expressdo “Tribo Yawanaw4, neste trabalho, sera
dado preferéncia a expressdo “etnia”, para evitar o refor¢o do carater pejorativo associado a palavra tribo.
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ser imprescindivel abordar a cultura indigena, pois era um traco indissocidvel da heranga
cultural do norte do Brasil. Apos pesquisas e levantamento de dados, a campanha elegeu entéo
a Etnia Yawanawa como representante dessa heranca cultural.

Apos entrar em contato com os representantes da Etnia Yawanawa, a equipe criativa da
Farm aceitou o convite para participar de uma imersdo cultural no seio dessa comunidade, no
Acre.

Feita a imersdo criativa, iniciou-se entdo o processo de producdo, que também contou
com a participacao de representantes da Etnia na confecgédo de algumas pecas, bem como nas
fotografias que divulgariam os produtos.

O resultado da colecéo lancadas foram pecas de forte apelo estético, que se destacaram
pela cor e originalidade e pelas referéncias feitas a etnia e a representatividade feminina. Os
produtos lancados foram amplamente aceitos pelo mercado da moda e consumidos com avidez
pelo publico.

Pelos registros divulgados sobre o caso, esse aparenta ser um exemplo positivo de como
o lancamento da colecdo Rauti contribuiu de forma relevante e direta para ampliar a divulgacéo
e valorizagdo da producdo cultural e do trabalho da Etnia Yawanawa para a sociedade.

Além da ampla divulgacdo e langamento das pecas da colec¢do destacando a imagem da
Etnia Yawanawa, a Farm adotou ainda a iniciativa de promover reportagens, video e entrevistas
que abordassem a prépria cultura da etnia e de seus representantes, com especial enfoque para
as mulheres®,

Essas iniciativas, que demonstram a concessao do devido crédito moral e valorizacdo
da cultura da etnia, também foram acompanhadas de outras que demonstram a retribuicdo
financeira em favor dos PCT.

Neste contexto, parte dos lucros obtidos com a venda das pecas da campanha foram
destinadas a propria comunidade indigena, que aplicou esses rendimentos na formacao
profissional de seus jovens, bem como na aquisi¢cdo de embarcacfes. A manutencdo da parceria
posteriormente viabilizou ainda que a Farm oferecesse em troca o apoio ao festival cultural

Yawanawa e a instalacdo de internet nas aldeias.

43 Entre essas producgfes, destaca-se 0 video intitulado “FARM + RAUTI Yawanawa”, publicado no sitio
eletrénico da empresa e veiculado também no Youtube, e que j& conta com quase 02 milhdes de visualizagBes.
Esse conteddo destaca depoimentos de mulheres desta coletividade e traz diversas imagens sobre o trabalho
artistico desenvolvido no local, em um contexto acolhedor e convidativo para que a sociedade passe a se interessar
e a conhecer mais essa cultura. No sitio eletronico da Farm também foram publicadas matérias sobre a etnia e
especialmente sobre a lider Yawanawa Mariazinha, a primeira mulher cacique do Brasil, valorizando sua figura
pioneirista e representativa da forca feminina e da cultura local. VVer mais em: https://adoro.farmrio.com.br/sem-
categoria/farm-yawanawa/
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Essa contrapartida financeira era divulgada nos andncios dos proprios produtos
vendidos. Por meio disso, além de a Farm divulgar o beneficio financeiro em favor das
comunidades, também promovia a valorizacdo da sua imagem como empresa alinhada com
essas politicas sociais, 0 que inevitavelmente também repercute em retorno positivo para a sua
imagem.

Outro aspecto dessa parceria que merece destaque € a forma como ela foi firmada, ja
que ndo dependeu da intermediacdo de 6rgdos coletivos de representacdo indigena. Os relatos
destacam que todo o contato foi estabelecido diretamente entre a Farm e os lideres da Etnia
Yawanawa, os quais acordaram a forma de participacdo e introducao da marca carioca no seio
da comunidade indigena e a forma como as etapas de criacdo e producao seriam desenvolvidas.
Até mesmo o processo de confeccdo das pecgas contou com a participacdo ativa das mulheres
artesds Yawanawa, conferindo-lhes autonomia e respeito em face da sua arte.

E ainda existem outros exemplos que merecem mengao no Brasil.

Em 2021, a varejista Renner langou cole¢édo denominada “Capsula” feita com algodéo
agroecoldgico plantado por comunidades quilombolas e indigenas. Além de as pecas serem
confeccionadas com esse material, os desenhos bordados manualmente, como flores, casinhas

da regido e figuras femininas tem valor simbolico por representar as prdprias agricultoras
(ALVES, 2021).

N&o obstante a matéria-prima ser menos impactante para a natureza, contribuindo para
uma producdo mais sustentavel, o tingimento dos produtos também envolveu processos menos
poluentes, reutilizando a 4&gua da chuva e através de energia solar, trazendo beneficios também
na escala dos interesses difusos.

Essa mudanca no processo produtivo destaca ainda uma outra dinamica que precisa de
reformulacdo urgente pela inddstria da moda: o uso de recursos naturais e energia nao renovavel
na producdo, além da imensa quantidade de lixo téxtil produzido e descartado na natureza.

Em sua obra “Moda com Propdsito”, André Carvalhal apresenta alerta sobre a situacao,

com a indicacdo de alguns dados estatisticos:

Nunca fomos realmente encorajados a ter um estilo de vida que preservasse o planeta.
A moda — e a gente — tem tudo a ver com isso. Estima-se a producdo de cerca de 80
milhdes de pecas de roupa por ano no mundo (hoje consumimos uma quantidade
400% maior do que ha 20 anos). Na grande maioria, a partir de fontes naturais|...] O
algodao, que representa cerca de 90% de todas as fibras naturais utilizadas na inddstria
téxtil, conta com uma massa de terra finita para o cultivo, concorrendo com a producédo
de alimentos. Desde seu plantio, passando pelo processo de producéo, faz com que a
indGstria da moda seja uma das maiores consumidoras de agua do planeta, junto com
a de alimentos (e a pecuaria € a que gasta mais).

Quanto mais algoddo usamos, mais dgua gastamos. Sao necessarios mais de 30 mil
litros para criar um quilo de algoddo (CARVALHAL, 2021, p. 198).
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Ante o exposto, a colecdo langada pela varejista associa duas pautas de extrema
relevancia: a protecdo e valorizacdo da cultura dos PCT, bem como a necessidade de producéo
sustentavel.

Considerando que o modo de viver dos PCT estd vinculado ao uso sustentavel dos
recursos naturais e a sua estreita relagdo com a terra, realmente seria incoerente se a producao
das suas pecas estivesse submetida ao processo tradicional de producdo, flagrantemente
agressivo e poluente.

Apesar de essas iniciativas ainda serem abordadas de forma pontual, merecem ser
destacadas no mercado da moda, pois 0 aumento da conscientizacdo da sociedade ocorre de
modo gradativo e nem sempre linear.

Até mesmo a Farm, citada acima como exemplo positivo, ja foi alvo de acusacdo da
prética de apropriacdo cultural, em 2014, quando fez a postagem de uma modelo representando
lemanja e foi criticada pelo fato de a modelo ser branca. Essa postagem gerou inimeros
comentarios e criticas inclusive de celebridades (CARVALHAL, 2021).

Esses exemplos demonstram que, mesmo nos casos em que a censura legal ainda nao é
solida, a censura moral ja cumpre um papel relevante ao fiscalizar e desencorajar a reiteracéo
de praticas ilicitas.

Desse modo, enquanto o ordenamento juridico brasileiro ndo fornece bases normativas
e fiscalizatérias que assegurem o respeito a titularidade dos PCT sobre suas criacdes, a
necessidade dos fornecedores de satisfazer o mercado pode prevalecer e esse mercado esta cada
vez mais voltado para pautas sociais e cobrando maior responsabilidade das marcas também no
quesito ambiental.

Nessa relacdo, ja se percebe a tendéncia de o proprio mercado agir para exigir e
promover a mudanca de legislacdo sobre o tema. A medida em cresce a conscientizacio e
conhecimento sobre a importancia dos PCT e suas histérias, consequentemente as politicas
vigentes vao estar mais atentas as etapas do processo produtivo, incluindo o respeito a
titularidade dos grupos envolvidos.

Esse movimento produziu efeitos, por exemplo, em relacdo ao uso de pecas fabricadas
com pele de animal.

Em entrevista, a professora do curso de moda da Faculdade Armando Alvares Penteado
(Faap), Monayna Pinheiro, afirma que “ A geragdo nascida entre 1980 e 2000 é muito mais
ligada as questbes de sustentabilidade e ndo faz sentido que usem peles animais se ha boas
opcdes sintéticas. "(MANZANO, 2019).



97

Para essa especialista em moda, o recuo de grandes marcas, como Hugo Boss, Michael
Kors, Burberry, Gucci e, mais recentemente, a francesa Chanel, esta relacionado a pressdo dos
movimentos de protecdo animal, além do proprio mercado, que exige solu¢es mais ecoldgicas
e éticas.

Se antes 0 uso de pele animal era associado a uma necessidade historica, visto que foi o
material encontrado pelo homem para se aguecer, com a evolucéo de praticas e técnicas téxteis,
esse habito passou a ser associado ao luxo. Considerando, contudo, o efeito ambiental que essa
pratica representa, ndo se justifica mais a sua manutencéo, principalmente em uma realidade
social que tem se buscado, ainda que sob interesses escusos, 0 respeito a biodiversidade e
sustentabilidade.

Voltando ao exemplo da varejista Renner, as contrapartidas financeiras representadas
por essa iniciativa fizeram parte do projeto “Tecendo Autonomia”, que, de acordo com dados
divulgados, j4 teria beneficiado cerca de 300 familias. Antes desta, a matéria-prima oriunda do
norte de Minas também havia sido usada para produzir camisetas com o lucro revertido para
iniciativas apoiadas pelo Instituto Lojas Renner — criada em 2008, e que promove 0
empoderamento econdmico e social das mulheres na cadeia da moda, tendo apoiado quase mil
projetos em todo o pais.

Essas iniciativas revelam que ndo existem obstaculos intransponiveis ao fortalecimento
e fomento da relacdo comercial entre 0 mercado da moda e os PCT, 0s quais merecem e devem
ser empoderados para exercicio de sua autonomia.

Proteger a cultura tradicional ndo significa impedir que as suas ECT sejam absorvidas
por terceiros. A protecdo consiste em garantir que essa utilizagdo ocorra com a anuéncia e em
beneficios dessa comunidade, e em respeito aos seus valores simbdlicos, aplicando a mesma
I6gica de retribuicdo moral e patrimonial que regulam as rela¢Ges entre o autor e sua obra, nos
direitos autorais.

A protecéo da cultura tradicional implica na protecéo do patrimonio cultural, ainda que
se apliquem restri¢des ao uso desse patrimonio.

Como ja mencionado anteriormente, a cultura € um conceito amplo e resultado do modo
de viver humano em sociedade. Se tantos expoentes culturais sdo protegidos e explorados
economicamente, inclusive aqueles que ja se adequam ao regime da Propriedade Intelectual,
ndo ha razdo para que tal protegdo ndo pode ser estendida aos ECT.

A negativa dessa protecdo representa, mais uma vez, uma percepcdo equivocada e
discriminatoria de que esses grupos ndo seriam titulares dos seus CT, a qual foi apenas

recentemente descontruida pelo México.
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Assim, demonstrando-se que, no Brasil e no mundo, ha ocorréncia de inUmeras praticas
de apropriacdo cultural, mas também de iniciativas positivas que promovem a inser¢éo social e
desenvolvimento econdmico dos PCT, resta analisar, no capitulo subsequente, se, mesmo diante
dos problemas que se configuram, o ordenamento juridico brasileiro j& conta com estrutura
normativa apta a viabilizar a titularidade patrimonial dos PCT sobre as ECT exploradas no
mercado da moda.
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5 DA (IN)EXISTENCIA DE DIREITO DOS POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS BRASILEIROS AO EXERCICIO DE TITULARIDADE
PATRIMONIAL SOBRE AS EXPRESSOES CULTURAIS TRADICIONAIS
EXPLORADAS NO MERCADO DA MODA

Nos capitulos anteriores, pretendeu-se analisar a extensdo do arcaboug¢o normativo
brasileiro direcionado a protecdo dos PCT, os critérios exigidos para sua identificacdo e
protecdo, a evolucdo histdrica percorrida até que esse modelo fosse alcangado e os efeitos que
esse sistema atual gera para na dindmica de exploracdo dos ECT pelo mercado da moda.

Nesse ultimo tdpico, a analise foi estendida para a compreensdo de como se opera a
pratica de apropriacdo cultural, os prejuizos que ela causa para os PCT e as dificuldades
encontradas para aplicacdo de regimes juridicos ja existentes.

Por fim, foram listadas algumas ocorréncias em que essa préatica se configurou e, em
contrapartida, exemplos nos quais a relacdo entre o mercado da moda e os PCT se estabeleceu
com ajustes de beneficios em favor de ambas as partes.

Esse panorama demonstrou que o Brasil ainda enfrenta obstaculos para regular a relagéo
entre os PCT e a exploracdo das suas ECT pelo mercado da moda, contudo, nesse ultimo
capitulo, a abordagem sera direcionada a resposta da questdo problema apresentada na
introducdo, qual seja: existe protecdo juridica no Brasil que confira aos PCT o direito de
reivindicarem a sua titularidade patrimonial sobre as ECT exploradas no mercado da moda,
viabilizando que esses grupos possam usufruir de maior inser¢do social e desenvolvimento
econdmico sem implicar no esvaziamento simbodlico e diluicdo da sua heranca cultural?

A resposta para essa questdo deve ser obtida pelo confronto dos elementos ja

apresentados anteriormente, interpretados em conjunto.

51 DA INTERPRETACAO SISTEMATICA DAS NORMAS NACIONAIS E
INTERNACIONAIS JA EDITADAS

A interpretacdo integrada e sistematica das normas nacionais e internacionais ja editadas
e que integram o ordenamento juridico brasileiro revelaram que, no curso da histdria,
principalmente a partir da década de 80 do século XX, foi crescente 0 movimento de aquisicdo
de direitos dos PCT e da conscientizagdo mundial acerca da necessidade de protegédo e

preservacao da biodiversidade.
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Nesse processo, as normas gque mais se destacaram foram analisadas no decorrer desse
estudo, evidenciando que, de algum modo, todas implementaram contribuicbes para o
reconhecimento dos PCT enquanto grupos autbnomos e sujeitos de direitos e a necessidade de
protecédo dos CT enquanto patrimodnio cultural e elemento integrante da biodiversidade humana.

De forma resumida, listam-se abaixo os principais pontos desse percurso histérico:

i) A Convencéo 169 da OIT: apresentou defini¢cdes sobre o conceito de populacdes
indigenas e tribais, abordando seus direitos a terra, condi¢Ges adequadas de trabalho, satde e
educacao, além de fixar direitos que deveriam ser observados pelos paises signatéarios em favor
dos PCT, entre eles, o direito a autoidentidade e a participacdo e consulta em acdes de
desenvolvimento que possam afetar suas vidas, crencas, instituicdes, valores espirituais e
territério. Assegurou ainda aos povos indigenas e tribais igualdade de tratamento e de
oportunidades no pleno exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sem
discriminacdes. Teve fundamental importdncia no despertar dos paises signatarios e
organizacg0es internacionais sobre a necessidade de estender o olhar e a atuacao politica em face
desses grupos, mas sua protecdo é uma reafirmacao de direitos que deveriam ser assegurados a
todos os individuos, enquanto titulares de direitos humanos. Influenciou diretamente a
Constituicdo Brasileira de 1988 a alca-los a condi¢do de norma fundamental, contudo, por
abordar direitos amplos e basilares, a Convengdo 169, ndo avangou diretamente no
estabelecimento de parametros de reparticdo de beneficios em favor dos PCT face a exploragédo
de seus ativos intelectuais.

i) Constituigdo Federal Brasileira: reconheceu como patrimonio cultural brasileiro
0s bens de natureza material e imaterial que integram a identidade, agdo e memdria dos grupos
formadores da sociedade brasileira, o que abrange os PCT e estabeleceu normas gerais que
conferem ao Estado o dever de agir para efetivar essa protecdo. Adicionalmente, estabeleceu
uma série de instrumentos que podem ser utilizados para a protecdo do patriménio como
inventérios, registros, vigilancia, tombamento, desapropriacdo e outras formas de
acautelamento e preservacdo. Apesar da importancia desses instrumentos para viabilizar que os
ativos intelectuais e culturais dos PCT sejam documentados e preservados enquanto memoria,
essa acdo também ndo se revelou suficiente para garantir que a reparticdo de beneficios
efetivamente ocorra em favor desses grupos. Desde esse marco, a maquina estatal também teve
que se estruturar e passou a contar com 6rgdos de protecdo e um sistema de controle mais
preparado para viabilizar que a sociedade pudesse acessar arquivos e informacdes sobre 0os PCT,

contribuindo para a difuséo e gestdo do patriménio cultural do pais.
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iii) Convencdo de Biodiversidade: estabeleceu, entre os signatarios, a forma como o
patrimbnio genético poderia ser acessado e € um dos primeiros marcos a estabelecer como
deveria ocorrer o compartilhamento de beneficios que resultam de seu uso comercial entre 0s
provedores (que podem incluir os PCT e usuérios). Por meio desse regime, as partes envolvidas
deveriam se basear no principio do consentimento prévio, ou seja, na obtencdo de autorizacao
pela autoridade nacional competente antes da realizacdo de acesso aos recursos genéticos, vez
que cada Estado teve sua soberania reconhecida para controlar e gerir 0 acesso a recursos
naturais sob sua jurisdicdo. A Convencéo reforca a responsabilidade do Estado sobre a protecédo
do seu patrimonio, visto que, sem o controle e fiscalizacdo face a exploracdo dos recursos
genéticos, atos de biopirataria poderiam continuar ocorrendo sem sancdo. Posteriormente, com
a edicao do Protocolo de Nagdia, as normas gerais fixadas pela Convencdo foram detalhadas e
tratadas, de forma concreta, sobre a forma como a reparticdo de beneficios poderia vir a ocorrer,
0 que inspirou a posterior edi¢do da LDB, no Brasil.

iv) Atuacdo da UNESCO: desde a sua criacdo, a UNESCO atuou de forma articulada
com outras organizag6es internacionais para estabelecer parametros de protecdo e salvaguarda
do patrimonio cultural. Entre os marcos mais relevantes, elenca-se as Disposi¢cdes-Tipo,
editadas com o INPI, que ja sugerem, desde 1985, o direito de grupos especificos a titularizarem
a propriedade sobre expressdes do folclore, que ndo deveria ser lancada indistintamente ao
caldeirdo do “dominio publico”. Esse documento contribuiu ao propor um modelo de
disposic¢des que poderiam ser adotadas pelas nac¢des, para controlar e fiscalizar a exploracéo do
folclore com a devida atribuicdo moral e patrimonial aos grupos titulares. No curso de sua
atuacgéo, outros documentos como a Recomendacéo sobre Salvaguarda da Cultura Tradicional
e Folclore trouxeram contribui¢fes ao tema mediante a definicdo do que € cultura tradicional e
popular e com quais medidas os Estados-membros poderiam conserva-la e protegé-la, como
seria possivel difundir seu contetdo e qual papel a comunidade internacional poderia exercer
para “intensificar a cooperacado e os intercdmbios culturais”. Em 2003, por meio da Convengao
para a Salvaguarda do Patriménio Cultural, novamente é reforcada a necessidade de
salvaguardar o patriménio, principalmente o imaterial, instando as nacdes signatarias a
realizaram o inventario do patriménio imaterial presente em seu territério.

iv) Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais: em ambito interno, representa marco de extrema relevancia, por representar a
materializagcéo de esforgo conjunto realizado pela Comissdao Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel das Comunidades Tradicionais, criada pouco tempo antes, com a finalidade de atuar

em prol dos interesses dos PCT. Desde a sua criacdo, a Comissdo organizou eventos, editou
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normas e tenta promover maior participacdo e autonomia dos PCT no contexto de debate
politico, trazendo os seus proprios representantes para discussdo. A Politica desenvolvida
dividiu os temas afetos aos PCT em eixos de discusséo e, desde entdo, atua com outros 6rgaos
e instituicdes para viabilizar maior protagonismo aos grupos que representa.

V) Lei de Biodiversidade: propde, em ambito interno, modelo com a finalidade de
assegurar aos PCT reparticdo de beneficios pela exploracéo do seu patriménio intelectual, com
influéncia direta de parametros ja tracados anteriormente pela CDB e Protocolo de Nagoia. Em
avanco as defini¢Bes ja apresentadas, traz o conceito de conhecimento tradicional associado,
como subespécie de conhecimento tradicional associado ao ambito especifico da genética e
diferencia os conhecimentos de origem identificavel e ndo identificavel. Reforca a necessidade
do consentimento prévio informado para a exploracdo do patrimbnio genético e as bases que
podem vir a ser aplicaveis em face do acesso as ECT. Adicionalmente, estabelece parametros
de fiscalizag&o e censura em caso de descumprimento.

Dentre as normas listadas, aquela que mais se aproximaria da pretens@o de conferir aos
PCT, em ambito interno, o efetivo direito a reparticio econémica de beneficios face a
exploracdo do seu patrimonio intelectual esta disposta na LDB.

Essa aproximacao se justifica pelo fato desta norma tratar, com abrangéncia, sobre a
criacdo de um regime de reparticdo de beneficios que visa a assegurar que a exploracdo dos
recursos geneéticos e conhecimentos associados a ele s6 possam ser acessados e utilizados para
desenvolvimento de produtos mediante a participacédo e autorizacdo dos PCT vinculados a esse
conhecimento, definindo ainda parametros que devem servir de base de remuneracéo pelo uso
desse ativo intelectual.

Diante da importancia dessa norma para a verificacdo da existéncia de um modelo
normativo que possa ser replicado em ambito nacional, faz-se necessario abaixo aborda-la com

maior atencao.

52 DA EXISTENCIA DE REGIME DE REPARTICAO DE BENEFICIOS JA
PREVISTO NA LEI DE BIODIVERSIDADE

A Lei n.° 13.123/2015, j& mencionada anteriormente, que ficou conhecida como Lei de
Biodiversidade, inovou no ordenamento juridico brasileiro ao propor, de forma concreta,
regime de reparticdo de beneficios e formas de fiscalizacdo e controle sobre o acesso ao

patrimonio genético ¢ ao denominado “conhecimento tradicional associado”.
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J& no seu artigo 2° a Lei apresenta uma série de definicbes que vao nortear a
interpretacdo dos artigos subsequentes, entre elas, a defini¢cdo do que seria compreendido como
patrimbnio genético e conhecimento tradicional associado. Para essa definicdo, utilizou-se
como base o0s parametros ja estabelecidos pela Convencéo de Biodiversidade (CDB), que havia
sido ratificada pelo Brasil em 1998:

Artigo 2° Além dos conceitos e das definicdes constantes da Convencdo sobre
Diversidade Biol6gica - CDB, promulgada pelo Decreto n® 2.519, de 16 de marco de
1998 , consideram-se para os fins desta Lei:

| - patrimbnio genético - informacao de origem genética de espécies vegetais, animais,
microbianas ou espécies de outra natureza, incluindo substancias oriundas do
metabolismo destes seres vivos;

Il - conhecimento tradicional associado - informacgdo ou pratica de populagédo
indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional sobre as propriedades ou
usos diretos ou indiretos associada ao patrimonio genético*;

I11 - conhecimento tradicional associado de origem ndo identificavel - conhecimento

tradicional associado em que ndo ha a possibilidade de vincular a sua origem a, pelo
menos, uma populacgdo indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional;

Conforme se extrai da definicdo apresentada acima, a definicdo de conhecimento
tradicional associado (CTA) distingue-se do conhecimento tradicional em sentido amplo por
estar vinculado ou, como o proprio nome ja diz, “associado” as propriedades ou usos direitos
ou indiretos do patriménio genético.

Por sua vez, esse CTA pode ser de origem identificavel ou ndo, a depender da
possibilidade de se vincular a sua origem a determinado povo ou comunidade tradicional.

Apesar de essa legislacdo tratar populacdo indigena e agricultor tradicional fora da
definicdo de comunidades tradicionais, trataremos todos sob a definicdo de PCT, pelas razdes
ja apresentadas no primeiro capitulo deste estudo.

Entre as modifica¢Ges introduzidas por essa Lei, uma de extrema relevancia foi a criacéo
do Conselho de Gestdo do Patrimonio Genético — CGen, vinculado ao Ministério do Meio
Ambiente;

A criacdo do CGen representa um importante marco no aparelhamento de 6rgéo estatal
com a finalidade especifica de coordenar a elaboracéo e a implementacdo de politicas para a
gestdo do acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado e da
reparticdo de beneficios.

Apesar de ja existirem, antes mesmo desta Lei, diversos 6rgdos e entidades voltadas a
protecdo dos PCT, o CGen se diferencia pela competéncia de estabelecer normas técnicas e

4 Apesar de essa legislagdo tratar populagio indigena e agricultor tradicional fora da definicdo de comunidades
tradicionais, trataremos todos sob a definicdo de PCT, pelas razGes ja apresentadas no primeiro capitulo deste
estudo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm
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critérios para a forma como o acesso aos CTA deve ocorrer, além de dispor de competéncia
deliberativa para credenciamentos de agentes externos, realizacdo de debates e consultas
pubicas, entre outros.

Mesmo sendo um érgdo estatal, a CGen tem formacéo mista, concretizando a proposta
de viabilizar maior participacdo dos PCT no processo de tomada de decisGes, pretensdo
reforcada no § 1° do artigo 8°%.

Criada a instituicdo estatal responsavel pela execucdo e implementacdo das normas
previstas, a LDB reafirma, em seu artigo 8°, a protecdo expressa aos PCT contra a utilizacédo e
exploracdo ilicita dos CTA.

Para que essa protecdo seja efetivada, alguns instrumentos sdo fixados.

De inicio, para que se possa delimitar o objeto de protecdo, verifica-se a necessidade de
identificacdo dos CTA passiveis de exploracdo. Para isso, a LDB estabelece que esse
conhecimento devera ser depositado em um banco de dados, a critério do CGen ou de legislagédo
especifica (artigo 8°, § 2°). Além do registro em banco de dados, o reconhecimento dos CTA
pode se dar por publicacdes cientificas e inventarios culturais, entre outras, ja que a lei ndo
estabelece um rol taxativo (artigo 8°, § 3°).

A importancia desse cadastro é relevante porque, uma vez delimitado o objeto de
protecdo, o acesso ao CTA de origem identificavel estard condicionado a obtencéo do prévio
consentimento informado.

O consentimento prévio informado é definido, pelo artigo 2°, inciso VI, dessa mesma
lei, como o consentimento formal, previamente concedido por PCT segundo 0S Seus usos,
costumes e tradigdes ou protocolos comunitarios. Por meio dessa definicdo, é possivel extrair
conteudo contraditorio ja que, ao fazer referéncia a ato “formal”, presume-se a existéncia de
forma especifica para sua manifestacdo, contudo, o mesmo dispositivo indica que esse
consentimento deve se adequar a realidade dos PCT, sem estabelecer forma definida.

Apesar desta contradicdo, presume-se que, a intenc¢do do legislador era indicar que esse
consentimento formal presumia ato inequivoco de concordancia do povo ou comunidade
envolvida, o qual pode ocorrer por diversos meios, entre eles, aqueles listados no § 1° do artigo
9o:

45 Artigo 8° Ficam protegidos por esta Lei os conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético de
populac@es indigenas, de comunidade tradicional ou de agricultor tradicional contra a utilizagdo e exploracdo
ilicita. § 1° O Estado reconhece o direito de populagdes indigenas, de comunidades tradicionais e de agricultores
tradicionais de participar da tomada de decisdes, no &mbito nacional, sobre assuntos relacionados a conservagéo e
ao uso sustentavel de seus conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético do Pais, nos termos desta
Lei e do seu regulamento.
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Artigo 9° O acesso ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel esta
condicionado a obtencgéo do consentimento prévio informado.

8 1° A comprovacdo do consentimento prévio informado poderd ocorrer, a critério da
populagdo indigena, da comunidade tradicional ou do agricultor tradicional, pelos
seguintes instrumentos, na forma do regulamento:

| - assinatura de termo de consentimento prévio;

Il - registro audiovisual do consentimento;

I11 - parecer do 6rgdo oficial competente; ou

IV - adesdo na forma prevista em protocolo comunitério.

A exigéncia de obtenc¢ao do prévio consentimento informado ja representa a pretensdo
da LDB em conferir a titularidade dos CTA aos PCT visto que, se esse conhecimento
fosse de titularidade difusa, ndo seria necesséria a obtencéo de qualquer autorizagdo.

De acordo com ldgica estabelecida pela LDB, a obtencdo do consentimento informado
prescinde da identificacdo prévia do sujeito que pode conferir essa autorizagao.

No caso dos CTA ndo identificaveis, ou seja, nas hipoteses em que ndao ha a
possibilidade de vincular a sua origem a, pelo menos, um PCT, essa exigéncia é dispensada.

E o caso, por exemplo, de acesso ao patrimdnio genético de variedades tradicionais
locais ou crioulas, que ja sdo consideradas pela lei como conhecimento nao- identificavel, a
qual independe do consentimento prévio do PCT que cria, desenvolve, detém ou conserva a
variedade ou a raga.

Nesse aspecto, o legislador pode ter se equivocado ao dispensar, por completo, a
exigéncia de qualquer ato de concordancia prévia com a exploracdo desse conhecimento. Isso
porque, ainda que ndo seja possivel identificar o seu titular e/ou a sua origem, esse
conhecimento integra o patriménio cultural nacional e ndo deveria ser explorado sem qualquer
controle ou fiscalizagdo prévia, nem mesmo do Estado.

Em sequéncia, a partir do artigo 10, a LDB passa a elencar os direitos que sdo

assegurados aos PCT que detém ou conservam CTA:

Artigo 10. As populacdes indigenas, as comunidades tradicionais e aos agricultores
tradicionais que criam, desenvolvem, detém ou conservam conhecimento tradicional
associado sdo garantidos os direitos de:

| - ter reconhecida sua contribuicdo para o desenvolvimento e conservacédo de
patrimonio genético, em qualquer forma de publicacdo, utilizagdo, exploragdo e
divulgacao;

Il - ter indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional associado em todas
as publicacdes, utilizacbes, exploracdes e divulgacdes;

I11 - perceber beneficios pela exploragdo econdmica por terceiros, direta ou
indiretamente, de conhecimento tradicional associado, nos termos desta Lei;

IV - participar do processo de tomada de deciséo sobre assuntos relacionados ao
acesso a conhecimento tradicional associado e a reparticdo de beneficios decorrente
desse acesso, na forma do regulamento;

V - usar ou vender livremente produtos que contenham patriménio genético ou
conhecimento tradicional associado, observados os dispositivos das Leis n° s 9.456,
de 25 de abril de 1997 , e 10.711, de 5 de agosto de 2003 ; e

VI - conservar, manejar, guardar, produzir, trocar, desenvolver, melhorar material
reprodutivo que contenha patrimdnio genético ou conhecimento tradicional
associado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9456.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9456.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.711.htm
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Nosincisos | e I1, os direitos assegurados sdo de cunho tipicamente moral, estabelecendo
a necessidade de reconhecimento da contribuicdo dos PCT para o desenvolvimento do
patrimonio genético, bem como a indicagéo de origem do CTA associado ao ativo explorado.

Ja nos incisos 111, V e VI, percebe-se a fixagdo de direito de cunho patrimonial, qual
seja, o direito dos PCT de perceberem beneficios por essa exploracdo econdmica e poderem
usufruir dos CTA para operacGes comerciais diversas, observados os dispositivos das Leis
9.456/1997, que versa sobre a protecdo de cultivares*® e a 10.711/2003, que dispde sobre o
Sistema Nacional de Sementes e Mudas.

A previsdo disposta no inciso Ill é a que desperta mais aten¢do para o intuito desta
pesquisa, vez que assegura o efetivo direito de reparticdo econémica de beneficios em razdo da
exploracdo econdmica dos seus conhecimentos.

Apesar de a LDB ter se inspirado no texto da CDB e do Protocolo de Nagoia, essa
previsdo é relevante por avancar na defini¢do de regime que possa assegurar a PCT o direito a
reivindicarem contrapartida econémica por essa exploracdo. Em respeito a soberania
reconhecida pela CDB, ficou a critério de cada Estado definir o seu proprio regime.

Para evitar ainda que o patriménio genético nacional seja explorado de forma indevida
por agentes estrangeiros, a LDB fixa a sua abrangéncia também as atividades que implicam na
remessa de patriménio genético ao exterior e veda 0 acesso deste conhecimento por pessoa
natural estrangeira. Com essas restricdes, a lei passa a controlar as atividades externas e exige
que a pessoa juridica estrangeira que acessar esse conhecimento cumpra uma série de requisitos
formais para que a sua atuacdo seja validada. Se a exploracdo pudesse ser feita por pessoa
natural estrangeira, 0s riscos de ocorréncia de atividade clandestina e com atuagao “fora do
radar” seriam facilitados, razéo pela qual o legislador se antecipou quanto a essa limitagéo.

Apesar do controle feito em face de sujeitos estrangeiros, 0s sujeitos nacionais também
estdo sujeitos ao cadastro e fiscalizacdo. Essa providéncia deve ser realizada antes da pratica de
qualquer ato de remessa, requerimento de qualquer direito de propriedade intelectual,
comercializacdo de produtos ou divulgacéo de resultados cientificos.

Além do cadastro e da obtencdo do consentimento prévio, a LDB sé autoriza a

exploracdo econémica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo de acesso ao

46 De acordo com definigdo apresentada na propria Lei 9.456/97, cultivar é a variedade de qualquer género ou
espécie vegetal superior que seja claramente distinguivel de outras cultivares conhecidas por margem minima de
descritores, por sua denominacao propria, que seja homogénea e estavel quanto aos descritores através de geracdes
sucessivas e seja de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal, descrita em publicacéo especializada
disponivel e acessivel ao publico, bem como a linhagem componente de hibridos.
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patrimonio genético ou ao CTA depois da notificacdo desse produto ao érgdo responsavel, qual
seja, 0 GCEn, bem como a apresentacdo do acordo de reparticdo de beneficios (artigo 16).

Por meio desse dispositivo, a lei cria uma fase para checagem do cumprimento de suas
normas, vez que ndo é suficiente a previsdo de que os PCT devem ter assegurados os direitos
econdmicos decorrentes da exploracdo. O plano deve ser apresentado ao GCen, responsavel por
essa verificacgéo.

Essa reparticdo de beneficios pode ocorrer de diversas formas, classificadas nas
modalidades monetarias ou ndo-monetarias.

A modalidade monetéria, como o proprio nome ja diz, reflete a reparticdo de beneficios,
em dinheiro ou quantificaveis desse modo.

Por sua vez, ao listar as formas de reparticdo ndo monetarias, a lei apresenta um rol

exemplificativo, que inclui, entre outras opgoes:

a) projetos para conservacdo ou uso sustentavel de biodiversidade ou para protecéo e
manutencdo de conhecimentos, inovagfes ou praticas de populacGes indigenas, de
comunidades tradicionais ou de agricultores tradicionais, preferencialmente no local
de ocorréncia da espécie em condigao in situ ou de obtencdo da amostra quando ndo
se puder especificar o local original;

b) transferéncia de tecnologias;

c) disponibilizacdo em dominio publico de produto, sem protecdo por direito de
propriedade intelectual ou restricdo tecnoldgica;

d) licenciamento de produtos livre de dnus;

e) capacitacdo de recursos humanos em temas relacionados a conservacdo e uso
sustentavel do patriménio genético ou do conhecimento tradicional associado; e

f) distribuicdo gratuita de produtos em programas de interesse social.

Por meio desses exemplos, o legislador admite que os beneficios a serem definidos em
favor dos PCT ndo precisam, necessariamente, ser pelo pagamento de quantias monetarias, mas
podem ocorrer pela adogdo de outras providéncias que também representem proveitos
econdmicos. Com a transferéncia de tecnologia, por exemplo, os PCT podem adquirir ativo
intelectual que os permita desenvolver e usufruir de produtos comercializaveis; com o
licenciamento de produtos e distribuicdo, os PCT deixam de suportar despesas para acessar
determinado produto, além de outras possibilidades.

No caso da parceria firmada entre a grife carioca Farm e a Etnia Yawanawa, ja
mencionada anteriormente, os beneficios decorrentes da parceria se deram nas duas
modalidades: monetaria e ndo-monetaria. Além de o grupo ter auferido parte do lucro com a
venda das pecas, também obteve beneficios por divulgacdo em canais de midia, capacitacédo de
artesdos, incentivo a eventos culturais, entre outros.

Ainda que os termos dessa parceria ndo tenham sido fundados na LDB, revelam um
importante exemplo de como as partes podem dispor de autonomia e criatividade para definir

o melhor escopo de beneficios reciprocos.
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Em retorno a analise dos dispositivos da LDB, no artigo 20, ao tratar da modalidade
monetaria, a lei estabelece o parametro que deve ser adotado para a reparticao de beneficios em
razdo de exploracdo econdmica de produto acabado ou de material reprodutivo oriundo de
acesso ao patriménio genético. Nesses casos, seria devida uma parcela de 1% da receita liquida
anual obtida com a exploracdo econémica, ressalvada a hipotese de redugdo para até 0,1 por
acordo setorial.

O acordo setorial, previsto no artigo 21, dispde que a Unido poderd, a pedido do
interessado, celebrar acordo que permita reduzir o valor da reparticdo de beneficios monetaria
para até 0,1% da receita liquida anual, com o fim de garantir a competitividade do setor
contemplado.

Sobre esse parametro, € dificil concluir se a atuacao do legislador atendeu ou nao aos
interesses dos PCT e pensou na sua protecdo. 1sso porque, ao estabelecer o parametro méaximo
da reparticdo monetaria, o legislador limita a esfera de negociacdo dos PCT. Caso sua intencdo
fosse efetivamente proteger contra a exploracdo indevida e a fixacdo de reparticdo em patamar
irrisorio, deveria fixar apenas um valor minimo de retribuicdo, mas nao foi isso o que ocorreu.

No mais, ao abrir a possibilidade de realizacdo de acordo setorial, a ser realizado pela
Unido, a esfera de autonomia dos PCT € ainda mais atingida. Apesar de o paragrafo Unico do
artigo 21 ressalvar que a celebracdo do acordo setorial deve ser subsidiado pela oitiva dos
orgaos oficiais de defesa dos direitos de PCT, essa posicdo nao teria carater vinculante.

Nas hipoteses de retribuicdo ndo-monetaria, a LDB também estabelece a possibilidade
de intervencéo pela lei ou pela atuacdo do CGen.

Os termos e condic¢des que vdo nortear a reparticao de beneficios e a exploragdo do CTA
ocorrera mediante a celebracdo de acordo de beneficios. Na hipotese de haver mais de um povo
ou comunidade envolvida nesse conhecimento, a reparticdo ocorrerd na modalidade monetaria,
a ser realizada pelo Fundo Nacional para a Reparti¢do de Beneficios (FNRB).

O FNRB também foi instituido na LDB com a finalidade de gerir recursos que vao ser
destinados a conservacao da biodiversidade, a protecao, promogéo e valorizacdo dos CTA, ao
desenvolvimento dos PCT, entre outros.

Entre as clausulas essenciais previstas neste acordo, elenca-se: produtos objeto de
exploracdo econdmica; prazo de duracdo; modalidade de reparticdo de beneficios; direitos e
responsabilidades das partes; direito de propriedade intelectual; rescisdo; penalidades; foro no
Brasil.

E, mesmo nos casos em que o0 CTA néo tem origem identificavel, a lei também apresenta

solucéo.
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Nesses casos, a LDB estabelece que a reparticdo deverd ser feita na modalidade
monetaria, N0 mesmo montante correspondente ao previsto para os de origem identificavel*’.

Mas nao bastaria a lei estabelecer uma serie de condicGes para efetivar a reparticdo de
beneficios em favor dos PCT e ndo estabelecer sangdes em caso de descumprimento.

Por isso, o Capitulo IV é dedicado especificamente a delimitacdo das sancgdes
administrativas que podem variar de penas simples como adverténcia até as mais graves, como
suspensao temporaria da fabricacdo e venda do produto decorrente do CTA ou cancelamento
de atestado e autorizacgdo para o seu desenvolvimento e comercializagéo.

Todos esses dispositivos demonstram, portanto, que a LDB foi desenvolvida com
estrutura ampla e complexa com a finalidade de regular a forma como deveria ser acessado o
patrimonio genético e os CTA em territorio nacional. Seus temas sdo divididos em 06 areas
principais:

a) definicdo de expressdes técnicas, estabelecendo pardmetros para a interpretacao da

lei;

b) criacdo de 6rgdo especifico, dentro da estrutura da administracdo publica, com
atribuicdo de competéncias institucionais para a execuc¢ao e fiscalizagcdo do regime
instituido;

c) listagem das atividades e estabelecimento de direitos e obrigagdes para 0s sujeitos
abrangidos pela norma;

d) estabelecimento de condi¢Oes e procedimento do regime a ser instituido;

e) fixacdo de san¢des administrativas para as hipoteses de descumprimento;

f) instituicdo de fundo nacional para arrecadagdo de recursos voltados a valorizagdo
do patrimonio protegido pela lei;

Além dos parametros gerais fixados na LDB, outros instrumentos auxiliares também
foram editados com a finalidade de regulamentar a sua efetivacédo, a exemplo das Portaria n.°
81 de 06/03/2020 e n.° 144 de 22/04/2021, do Ministério do Meio Ambiente, com a finalidade
de estabelecer a forma de reparticdo de beneficios na modalidade ndo monetaria. Nessa Portaria,

sdo estabelecidos o modelo e contetido minimo para elaboragédo do acordo.

47 Artigo 23. Quando o produto acabado ou o material reprodutivo for oriundo de acesso ao conhecimento
tradicional associado de origem ndo identificavel, a reparticdo decorrente do uso desse conhecimento deveré ser
feita na modalidade prevista no inciso | do caput do artigo 19 e em montante correspondente ao estabelecido nos
arts. 20 e 21 desta Lei.
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Apesar de o objeto abrangido pela LDB ser restrito e ndo abranger as praticas de
exploracdo das ECT, a estrutura apresentada acima estabelece importantes parametros para que

esse modelo possa ser ampliado e replicado em outras relagdes dos PCT.

5.3 DA POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DO REGIME DE REPARTICAO DE
BENEFICIOS DE RECURSOS GENETICOS AS EXPRESSOES CULTURAIS
TRADICIONAIS

Pela anélise dos termos e condigdes dispostos na LDB, ndo se verifica qualquer razéo
que pudesse impedir que essa mesma estrutura normativa fosse replicada ou estendida para a
protecdo das ECT, estabelecendo parametros de exclusividade que aproximem essa protecao
daquela tipica da propriedade intelectual, mas respeitando as peculiaridades desse tipo de
conhecimento que ja foram mencionadas, entre elas, a impossibilidade de definicdo do marco
temporal ou de individualizacdo do criador/inventor.

Atualmente, o arcabouco juridico existente no Brasil confirma o direito dos PCT a
protecdo do seu patrimonio cultural material e imaterial e j& traz instrumentos de documentagéo
e controle desse patriménio. Adicionalmente, ja existem os pardmetros de quais grupos
poderiam se enquadrar na defini¢do de PCT, além de uma Comiss&o e Politica Nacional voltada
a protecdo dos seus interesses e que ja permitem a sua participacdo no processo politico de
tomada de decisdes de forma organizada.

No entanto, essa estrutura normativa ainda ndo esta apta a viabilizar a titularidade
patrimonial dos PCT sobre as ECT exploradas no mercado da moda.

O que falta? A definicdo de um procedimento que defina parametros detalhados da
forma como intercambio cultural e a exploracdo das ECT podera ocorrer, a qual vincularia ndo
apenas 0 mercado da moda, mas diversos outros setores que se utilizam desses conhecimentos
para desenvolvimento de produtos, tecnologias e servigos.

Nos moldes atuais, a LDB né&o teria o conddo de vincular o mercado da moda em face
da exploragdo dos ECT, mas apenas indicar aspectos persuasivos de comportamento de censura
que poderiam ser aplicados em ambito judicial, face a discussdo de possiveis irregularidades.
Assim, até 0 momento, o exercicio da titularidade patrimonial dos PCT no ambito do mercado
da moda se baseia, essencialmente na autonomia privada.

Em comparacdo com a Lei Federal Mexicana mencionada anteriormente, € inevitavel

perceber que a estrutura delineada pela LDB é muito mais burocratica, por estabelecer a
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intermediacdo obrigatoria de entidades estatais na gestdo e intermediagdo das relacdes entre os
agentes externos e os PCT.

No entanto, por outra Otica, a concessdo de autonomia irrestrita sem a devida
fiscalizacdo estatal poderia contribuir para que praticas irregulares continuassem ocorrendo de
forma recorrente.

Em um cenario ideal, se a autonomia privada conseguisse operar de forma equilibrada,
ndo seria necessaria qualquer norma complementar, vez que as partes disporiam de liberdade
para impor seus termos e condigdes, bem como disporiam de instrumentos para exigir a devida
censura por atos de inadimplemento em raz&o de apropriacdo de elementos que deveriam ser
exclusivos.

No caso dos direitos relativos aos PCT, contudo, ha uma nitida disparidade de “armas”.
Além desses grupos serem minoria, sob o aspecto quantitativo, ainda enfrentam a heranca
cultural deixada por séculos de opressao e que os coloca em posicao de vulnerabilidade em face
de diversos agentes econdmicos e da posi¢cdo hegemdnica que facilita a pratica, mesmo que
involuntaria, da violéncia simbolica.

Seja por desconhecimento ou por intencdo deliberada de manter a subjugacdo desses
grupos, fato é que essa relagdo desiquilibrada ainda se mantém nédo apenas em relacdo aos PCT,
mas a diversos grupos vulneraveis que, no curso da histéria, foram oprimidos, seja por questdes
de raca, género ou religido. E o caso das mulheres, dos negros, dos palestinos, entre outros.

Por isso, até que essa relacdo possa atingir o patamar adequado de equilibrio, a
autonomia privada ndo serd o bastante. Esse patamar s sera alcancado quando representantes
desses grupos estiverem efetivamente integrados nas esferas de poder estatal, além de
exercerem influéncia determinante nas opera¢6es econdmicas.

Até 14, a intervencdo estatal é necessaria para equilibrar essa forca e garantir a
observancia do direito dos PCT enquanto coletividade vulneravel e que esta em processo de
consolidacdo dos seus direitos e garantias fundamentais. Essa “for¢a” se da pela criagao de
politicas afirmativas e pela imposi¢do de normas punitivas em caso de violacdo de direitos.

Pelo regime ja criado, € possivel estabelecer um roteiro que deveria ser observado para
aplicacdo da protecédo das ECT, e que deve prever as seguintes definicdes:

a) Objeto de protecao;

b) Critérios para identificagdo dos titulares de direitos;

c) Vigéncia da protecdo;

d) Orgdo ou entidade fiscalizadora;
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e) Exigéncia de cadastro prévio das atividades e dos agentes que pretendam a

exploracao das ECT;

f) Fixacdo de regime de reparticdo de reparticdo com a indicacao de rol exemplificativo

de modalidades que podem ser adotadas;

g) Imposicao de san¢des em caso de descumprimento da norma;

h) Criacdo de fundo para gestdo de recursos destinados a protecdo dos titulares de

direitos.

Sendo assim, verifica-se que, apesar de o regime previsto na LDB néo pode ser
estendido e aplicado irrestritamente as ECT, j& utiliza parametros que podem servir de fonte
interpretativa para resolucdo de conflitos e ainda inspirar o texto de normas futuras, de
abrangéncia nacional e internacional.

Os exemplos de apropriagdo listados nesta pesquisa revelam que, no momento, a
auséncia de regulacdo especifica acerca do tema tem contribuido para que préticas violadoras
do seu patrimdnio intelectual e cultural sejam praticadas sem controle, e nem sempre isso ocorre
por uma pretensdo dolosa do agente infrator de praticar a violéncia simbdlica ou de auferir
vantagem as custas do outro.

No caso em que a Farm utilizou a imagem de modelo representando lemanja, por
exemplo, a alegagéo da grife era que ndo havia nenhum pensamento racista ou intengdo
preconceituosa por meio da foto e que ninguém havia pensado ou questionado a acédo
internamente até que a historia viesse a tona (CARVALHAL, 2021).

Em diversos casos de apropriagéo cultural, o agente infrator alega néo ter a intencéo de
prejudicar o arcabouco cultural dos PCT, pelo contrério, sua intencdo é homenagea-los ao
explorar esse patrimbnio em suas criacfes. Mas, quais sdo os efeitos que essa suposta
homenagem produz? Os interessados foram consultados sobre isso?

A prética revela que a ideia de homenagem/tributo é interpretada sob um viés
unicamente subjetivo e unilateral, baseado na mera presuncdo de um individuo sobre o
sentimento que sera gerado no outro. E nem sempre essa presuncgdo revela-se verdadeira.

Mais do que a protecdo dos PCT sob a tutela coletiva difusa, esses grupos e seus
representantes precisam ser empoderados e ouvidos. Nao se pode presumir a sua vontade, 0 seu
sentimento. Nao se pode presumir que esses querem autorizar o uso dos seus elementos
culturais e que essa difusdo de conhecimento lhe traz beneficios.

Tal qual o autor ou o inventor decide proteger sua obra, os PCT também tém o direito

de proteger as suas ECT e isso ndo implica em isolamento ou vedacdo ao uso e exploracdo do
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patrimoénio, mas o direito de decidir a forma como dispor dele e impedir que venha a ser usado
de forma descontrolada por terceiros.

Assim, mais do que possivel, a extensdo do regime de reparticdo de beneficios
estruturada na LDB a protecdo das ECT é possivel e necessaria, mas com as ressalvas ja
apresentadas anteriormente.

A principio, a lei ndo precisaria estabelecer os parametros especificos de reparticdo de
beneficios, mas apenas definir o seu limite minimo, conferindo autonomia as partes envolvidas
para decidir sobre as contrapartidas, tal qual feito no exemplo mexicano.

Da mesma forma, o registro e controle dessas ECT deve ser facilitado, incluindo ac¢des
proativas das entidades publicas e privadas para ir em busca desses elementos culturais para
documentacao e cadastro prévio.

No mais, além da imposicéo de san¢Bes administrativas, € imprescindivel a criacdo de
instancias de fiscalizacdo da execugdo da norma, de modo a investigar hipdteses em que as ECT
possam estar sendo exploradas indevidamente. Nem sempre a estrutura dos PCT permitira essa
investigacdo direta.

Por fim, para que o desenvolvimento desse sistema em ambito interno possa
efetivamente produzir os efeitos esperados, precisa ser alinhado com normas de integracdo
internacionais que também compartilnem essas praticas.

Assim, o Brasil, enquanto nacdo de ampla representatividade em cenario internacional
e pela importancia do seu mercado comercial e industrial, precisa pressionar as entidades
internacionais para desenvolvimento de normas nesse sentido, de modo a vincular a atuagéo de
diversas nacdes a adogdo e fiscalizagdo dessa mesma pratica em seus territorios.

O alinhamento é ambito internacional é relevante porque ndo se sustenta mais a
perspectiva de que cada nacdo pode atuar de forma isolada, definindo suas proprias normas
internas. As relacdes comerciais e politicas ndo mais se limitam as fronteiras politicas e
geograficas. No mais, o percurso historico revela que os tratados e acordos internacionais
tornaram-se uma das principais fontes do Direito, vinculando a atuacdo dos signatarios e
contribuindo para a construcdo de sistemas uniformizados sobre diversos temas (BECERRA
RAMIREZ, 2009).

Com essa atuacdo conjunta e alinhada, os PCT dar&o outro importante passo no processo
de consolidacgéo e aquisicdo de direitos, diante da admisséo de que esses grupos também podem
exercer e reivindicar contrapartidas econdmicas pelo uso dos seus elementos culturais, sem que
isso implique no abandono dos seus valores simbolicos, mesmo que as praticas de exploracéo

ocorram por agentes internacionais, o que ja € bastante comum.
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Proteger o patrimonio cultural implica a protecdo simbolica dos PCT. Mas protec¢ao nao
significa isolamento. Os PCT e seus integrantes sdo sujeitos de direito, com capacidade civil
igual ao restante dos membros da sociedade.

Vulnerabilidade ndo significa incapacidade.

Protecdo néo significa isolamento.

A medida em que essas méaximas forem introduzidas e assimiladas pela sociedade, mais

aberto e favoravel serd o ambiente de debate para concesséo de direitos em favor dos PCT.
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6 CONCLUSAO

Diante da analise do ordenamento juridico brasileiro atualmente vigente, com a
integracdo de normas nacionais e internacionais, é possivel confirmar a existéncia de arcabougo
normativo que estabelece a definicdo de PCT e politicas voltadas a protegdo desses grupos e ao
patrimoénio cultural a eles vinculados. Contudo, essas normas ainda ndo sao suficientes para
viabilizar o exercicio da titularidade patrimonial dos PCT sobre as ECT exploradas no mercado
da moda e essa deficiéncia se justifica por diversos fatores.

Apesar de as normas atuais ainda ndo serem suficientes para garantir a protecdo
analisada, ndo se pode desconsiderar 0s avancos ja implementados no ordenamento juridico
brasileiro e que constroem, mesmo que lentamente, o processo de aquisicdo de direitos dos PCT
e que podem vir a culminar na edicdo futura de normas especificas sobre o tema, tal qual feito
no México recentemente, por meio da edicdo da Ley Federal de Proteccion del Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas.

O estudo realizado demonstrou que, no curso desse processo de aquisicdo de direitos,
diversas nomenclaturas foram criadas e utilizadas para se referir a mesma coletividade.
Atualmente, o Brasil optou pela nomenclatura “povos e comunidades tradicionais” ¢ estabelece,
no Decreto n.° 6.040/2007 os critérios utilizados para sua definicdo, sendo eles: a) ser
culturalmente diferenciada; b) seus membros reconhecerem essa diferenciacdo; c) possuir
formas proéprias de organizagéo social; c) ocupar territorios e recursos naturais como condigdo
para sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econémica; d) se utilizar de
conhecimentos, inovagdes e praticas geradas e transmitidas pela tradicéo.

O Decreto que estabeleceu esses critérios € a norma de referéncia da Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, a qual instituiu ainda
diversas frentes de atuacdo que deveriam ser observadas pelo poder publico e pela sociedade,
como um todo, para cumprir e assegurar direitos em prol dos PCT.

Antes da edigdo deste Decreto, a trajetoria juridica percorrida pelos PCT no Brasil
perpassa por diversos marcos histéricos, mas, entre aqueles de maior relevancia, destacam-se
normas internacionais como a Convencao 169 da OIT, Convencao de Biodiversidade de 1992,
Protocolo de Nagoia, além de recomendacGes editadas pela UNESCO e OMPI. Em ambito
interno, a CF/88 inaugurou um novo modelo juridico democratico no Brasil e trouxe consigo
valores de preservacgdo e valorizagdo da multiculturalidade, o que fomentou a extenséo de
politicas em prol dos PCT mas que ainda apresentavam lacunas, por nao estabelecer em favor

desses grupos a garantia de titularidade econémica sobre as suas ECT, mas uma protecéo difusa,
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enquanto coletividade expoente de um patrimonio cultural que deveria ser valorizado sob o
aspecto moral, mas sem a definicdo especifica de como essa protecéo poderia ocorrer no aspecto
patrimonial.

Essa lacuna normativa verificada ndo apenas no Brasil, mas também em ambito
internacional deixou espaco para que praticas de apropriagdo cultural continuassem sendo
praticadas sem a devida censura juridica.

Nesse aspecto, esclareceu-se que a pratica de apropriacdo cultural se configura quando
a cultura do dominado é esvaziada, com a desvalorizacdo dos seus elementos simbolicos e
descaracterizacdo da identidade dos grupos aos quais estava vinculada. Apesar de ndo se
confundir com o fenémeno da aculturacdo, que ocorre quando duas ou mais culturas se fundem,
a apropriacdo cultural com ela se assemelha por também implicar no intercambio entre culturas
distintas, contudo, nesse Ultimo caso, a cultura dominadora apropria a cultura do dominado néo
para incorporar seus elementos, mas para esvazia-la.

Assim, o risco acarretado pela reiteracao dessa conduta, que é uma heranga do proprio
colonialismo, é o potencial de eliminar a identidade cultural de PCT e frustrar seus direitos de
exercer a titularidade moral e patrimonial pelo uso de suas criagdes, vez que, a partir do
momento em que seus elementos identitarios se diluem a ponto de se tornar difusa, o seu valor
simbdlico também é diluido e se distancia da sua titularidade originaria.

Entre os fatores identificados para justificar as lacunas normativas hoje existentes
devem-se, em grande parte, a dificuldade de se identificar o regime juridico aplicavel a
pretensdo de exercicio de titularidade dos PCT sobre as ECT.

Enquanto o regime juridico da Propriedade Intelectual revela-se inadequado por exigir
a definicdo de marcos temporais e de individualizacdo do sujeito para concessao da protecao, o
que néo é possivel no campo dos CT; o regime aplicavel a protecédo do PCI falha por estabelecer
uma protecao essencialmente difusa, o que ndo é suficiente para conferir aos PCT a garantia de
retribuicdo econdmica e exclusividade pela exploragéo dos seus ativos. Mesmo nos casos em
que algumas figuras da propriedade industrial, como as indicacdes geograficas e as marcas
coletivas podem ser utilizadas em favor dos PCT, os procedimentos exigidos para aquisi¢cdo ou
reconhecimento da titularidade sobre essas figuras ndo sao sempre adequadas a tutela das ECT,
principalmente pela percepgao de que os PCT nem sempre organizam-se para reivindicar essa
protecéo, principalmente na perspectiva industrial.

Mesmo no ambito da OMPI, os CT sdo tratados em uma modalidade apartada dos

direitos relativos a propriedade industrial e aos direitos autorais e ainda aguarda uma



117

regulamentacdo uniforme em &mbito internacional, plano que j& esta sendo implementado pela
OMPL.

N&o obstante a lacuna identificada na identificacdo deste regime, foram mencionados
diversos exemplos que demonstram sangdes morais que j& foram aplicadas em situacfes nas
quais se verificou a pratica de apropriacdo cultural.

Por outro lado, apesar do potencial risco identificado pela exploracdo de ECT, outros
exemplos listados apresentaram efeitos positivos decorrentes de relagdes firmadas entre PCT e
agentes do mercado da moda, mediante o estabelecimento de reparticdo de beneficios
reciprocos.

Nesse contexto, a experiéncia mexicana também reflete um exemplo positivo, por trazer
trouxe avangos relevantes na regulamentacdo do tema ao reconhecer expressamente a
possibilidade de exercicio da propriedade intelectual coletiva e a autonomia e autodeterminacgéo
dos PCT para coibir 0 uso dos seus ativos intelectuais.

Esses exemplos evidenciam que a protecao relacionada a titularidade econémica dos
PCT néo implica necessariamente na decisdo de impedir que seus ativos intelectuais sejam
explorados pelo mercado da moda, mas de estabelecer mecanismos que assegurem a devida
reparticdo de beneficios quando essas situacdes ocorram, e desde que respeitada a autonomia
dos PCT para a tomada de decisfes ou, a0 menos que esses podem agir com a assisténcia de
entidades de representacao.

Nesse contexto, a Lei n.°13.123/2015, que ficou conhecida como Lei de Biodiversidade,
em referéncia a Convencdo de Biodiversidade, que forneceu bases para sua elaboracao,
apresenta a construcdo de um regime de reparticdo de beneficios para as hipoteses de exploracéo
de recursos genéticos e CTA que podem servir de inspiracao para a elaboracdo ou extensao de
normas aplicaveis as ECT.

Dentre as previsOes disposta nesta Lei, elencam-se aquelas que estabelecem a
obrigatoriedade de cadastro prévio dos agentes e das atividades que pretendam explorar
conhecimentos vinculados aos PCT, bem como a obrigatoriedade destes apresentaram o
consentimento prévio destas coletividades para utilizacdo dos recursos, além da exigéncia plano
de reparticdo de beneficios, que pode fixar contrapartidas em modalidades monetarias ou néo.

Por essa razéo, entende-se que a Lei de Biodiversidade tem extrema relevancia, por ter
sido o principal marco normativo a reconhecer e concretizar o direito dos PCT de auferir
beneficios em troca da exploragdo dos seus conhecimentos, o que, de certo modo, implica

reconhecer a titularidade patrimonial destes grupos sobre esses ativos intelectuais.
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Apesar das criticas que podem ser feitas a estrutura burocratica delineada por essa
norma, ainda merece destaque positivo pela iniciativa e pretensdo de controle e assessoramento
dos PCT na defesa e protecdo dos seus conhecimentos.

Desse modo, conclui-se que, apesar de o Brasil ainda ndo contar com normas especificas
sobre a forma de exploracdo dos ECT pelo mercado da moda, ja dispGe de base legislativa para
que tal protecdo possa ser estabelecida futuramente, visto que ja conta com normas gerais, em
ambito legal e constitucional que apresentam as defini¢cdes, bem como os direitos basicos que
devem ser assegurados em favor dos PCT, além de normas especificas que criaram regimes
especificos para a exploracdo de CT relacionados ao patriménio genético.

Além da base legislativa mencionada, verifica-se que o Poder Publico também ja dispde
de estrutura robusta e instrumentos que podem viabilizar a documentacdo, controle e
fiscalizacdo dos ativos intelectuais explorados.

Na fase atual, mais importante do que lamentar a lacuna normativa, é fomentar a
discussdo sobre a necessidade de desenvolvimento de politicas que, ao mesmo tempo em que
se proponham regular a relagédo entre os PCT e 0 mercado da moda, possa avangar na concessao
de maior autonomia e participacdo destes grupos no processo de tomada de deciséo, podendo
exercer a efetiva titularidade sobre os seus CT, tal qual ocorrido, de forma gradativa, com o
México.

Na medida em que essa titularidade é reconhecida e assegurada, os PCT terdo mais
garantias para reivindicar a reparticdo de beneficios em seu favor, além de exercer a devida
censura e exigir reparacdo em face de praticas lesivas ao seu patriménio, como a apropriacao

cultural, desencorajando a sua perpetuacgéo.
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DESCRICAO DOS POVOS E
COMUNIDADES
TRADICIONAIS

DECRETO N2 8.750, DE 9 DE MAIO DE 2016

Resumo

A diversidade de povos no Brasil € milenar, entre os PCTs estdo os povos indigenas, os
quilombolas, as comunidades tradicionais de matriz africana ou de terreiro, os extrativistas,
os ribeirinhos, os caboclos, os pescadores artesanais, os pomeranos, entre outros. Esses
grupos sao culturalmente diferenciados e se reconhecem dessa forma, possuindo formas
proprias de organizagdo social, que ocupam e usam territorios e recursos naturais como
condicdo para sua reproducdo, utiliza-se dos conhecimentos, das inovac¢oes e das praticas
transmitidas pela tradigao.
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Andirobeiras

As comunidades Andirobeiras sdo determinadas pelo produto de sua atividade
econOmica. Se auto definem como Andirobeiras (no feminino) pois quase todo o trabalho
relacionado a coleta e beneficiamento de andiroba é realizado por mulheres e criancas das
comunidades, como parte das tradi¢des passadas de geracdao em geracao. As andirobeiras vivem
em pequenas comunidades situadas geralmente préximas a ribeirGes ou dentro da floresta
amazodnica, com um modo de vida diretamente ligado a natureza. Possuem uma religiosidade
de fundo catdlico baseada em crencas e mitos sincretizados com os indigenas e quilombolas.

Apanhadores de Sempre-vivas

Esta comunidade recebe este nome pela vinculacdo a atividade de coleta de flores secas
nativas do Cerrado brasileiro que realizam em seus territérios e, ao mesmo tempo, refere-se
como uma unidade de agdo politica na luta pelo reconhecimento de suas praticas e direito de
uso de seu territorio, com o qual mantem vinculos e tradi¢Ges, muitos destes ligados a praticas
quilombolas, dos quais descendem. Os Apanhadores de flores sempre-vivas habitam a porgdo
meridional da Serra do Espinhaco, em Minas Gerais, localizadas em mais de 50 municipios na
regido de Diamantina. A coleta das flores sempre-vivas constitui-se como uma tradi¢do e fonte
de renda fundamental para a reproducdo sociocultural das familias. As flores ocorrem nos
campos rupestres do Cerrado e dizem respeito ao termo popularizado para essas inflorescéncias
gue, depois de colhidas e secas, conservam sua forma e coloracdo e ha cerca de 90 espécies
manejadas, além de outras partes de plantas também coletadas.

Benzedeiros

As praticas tradicionais empregadas pelas benzedeiras e benzedeiros quilombolas, na
promocao da cura e protecao, alia-se uma religiosidade sincrética pelas influéncias culturais das
matrizes africanas, catdlicas e indigenas, produto dos contextos histéricos especificos que
marcam o povo brasileiro.

As benzedeiras e os benzedeiros sdo figuras respeitadas e reconhecidas em suas
comunidades, e constroem, em torno de si, um cosmo religioso particular, que demonstra as
varias influéncias no quadro imaginario e ritualistico da religiosidade brasileira. A visdo de
mundo de cada uma delas e deles contribui com ensinamentos para o dia a dia comunitario.
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Caatingueiros

Os caatingueiros caracterizam-se pelo carater mercantil de producdo e pela aparente
prosperidade em comparagdo aos demais povos e comunidades com os quais se relacionam
diretamente, produzindo grande diversidade de géneros agricolas, produtos derivados de leite
e criando gado que se alimenta das pastagens nativas da regido, que possui solo fértil, mas sofre
constantemente com a seca. A autodeterminacao se caracteriza principalmente pela localizagao
geografica, que impdem relagdes com o clima e o bioma que condicionam as diferentes formas
de producdo e modos de vida.

Caboclos

Os caboclos formam o mais numeroso grupo populacional da Regido Norte do Brasil
(Amazonia) e de alguns estados da Regido Nordeste do Brasil (Rio Grande do Norte, Piaui,
Maranhado, Alagoas, Ceara e Paraiba).

Nesse sentido, o termo refere-se aos pequenos produtores familiares da Amazénia que
vivem da exploragdo dos recursos da floresta. Os principais atributos culturais que distinguem
os caboclos dos pequenos produtores de imigragao recente sdo o conhecimento da floresta, os
habitos alimentares e os padrdes de moradia. Devido a seus atributos econémicos similares, no
entanto, os dois, caboclos e imigrantes, podem ser alocados na categoria social mais ampla de
camponeses.

Caicaras

A comunidade caicara é formada pela mescla de popula¢des indigenas, colonos
portugueses e negros. Muitas praticas agricolas (coivara) e de pesca (pucgd), assim como a
preparagdo de alimentos (farinha, peixe) apresentam marcante influéncia indigena.[4] Ainda
gue essa comunidade tenha sido formada a partir de populagdes culturalmente t3o dispares, ao
descrever o modo de vida da populacdo caicara, pode-se brevemente defini-la como a
populacdo que habita pequenas cidades e povoados ao longo do litoral do Brasil, corroborando
a importancia da ligagdo entre o caicara e seu habitat.

Catadores de Mangaba

A coleta de mangaba é executada quase que exclusivamente por mulheres, que tiram
da atividade parte importante do sustento de suas familias. Por conta disso, a coleta de mangaba
liga-se fortemente a divisdo sexual do trabalho no seio das comunidades que vivem desta pratica
econOmica e social, influenciando seus modos de vida. As catadoras de mangaba atuam na
preservacdao dos espacos, das arvores e dos galhos e preocupam-se com a dispersdo das
sementes e plantacdo de novas mudas, a fim de poder dar continuidade a atividade por tempo
indeterminado.
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Ciganos

Os ciganos sdao povos com um passado comum, originarios possivelmente do norte da
india, que se dispersaram entre Asia, Europa, norte da Africa ha cerca de mil anos, e
posteriormente pela América. O primeiro registro da chegada de ciganos no Brasil data de 1574.
Geralmente sdo ndmades, que prezam pela liberdade e valorizam a prdépria cultura. Falam tanto
a lingua Romani como o Chibe, de acordo com a origem e etnia cigana. Desenvolveram ao longo
dos séculos varias etnias e subgrupos dentro das etnias. As principais etnias sdo Rom (ou Roma),
Calon (ou Kalon) e Sinti, das quais derivam diversos grupos menores, cada um com
especificidades culturais, religiosas, territoriais e linguisticas. Atualmente, boa parte dos ciganos
se fixou, e alguns dos que ainda se mantém ndémades gostariam de fixar residéncia. Hoje os
ciganos estdao em busca de seus territorios, a fim de que garantir sua cidadania, reconhecimento
e condigOes dignas de vida.

Cipozeiros

Cipozeiro é aquele que vive da extracdo do cipd Imbé e o utiliza para fabricar artesanato
de cestos e demais utensilios domésticos. Apesar de o trabalho de extragdo e beneficiamento
de cipd ser exaustivo e, em certos casos, pouco rentdvel, as pessoas que vivem dele o
reconhecem como um fator importante de pertencimento social e de determinacdo da cultura,
lutando para que as condi¢des de trabalho e de mercado melhorem e os permita ter maior
gualidade de vida.

Extrativistas

Os povos e comunidades tradicionais extrativistas sdo agrupamentos pautados em
culturas e valores diversos, que guardam entre si a semelhanca de realizarem extragdo e coleta
de espécies vegetais e/ou animais enquanto atividade econémica e de subsisténcia. S3o
pequenos produtores que possuem suas culturas distintas, desenvolvendo seus modos de vida
e de produgdo alinhados com a légica do ecossistema que habitam. Partem de uma produgao
mais ou menos diversificada que tem como objetivo complementar a renda e garantir a
reproducdo dos seus modos de vida. H4d uma ampla variedade de tipos e formas de extrativismo.

Extrativistas Costeiros e Marinhos

As Reservas Extrativistas Marinhas (RESEXMar) surgiram a partir da transferéncia de
um modelo de manejo origindrio da Amazoénia, que deu origem as primeiras Reservas
Extrativistas (RESEX) (DIEGUES, 2008). No entanto, uma importante quest3do legal diferencia as
RESEX marinhas das terrestres: as RESEX-Mar lidam com a gestdo de recursos que pertencem a
coletividade — o meio costeiro/marinho.
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Faxinalenses

A cultura faxinalense caracteriza-se pelo uso socializado das terras, a ideia de
pertencimento e a memaria comum, sendo estas caracteristicas muito presentes na histéria da
ocupacao territorial do estado do Parana. A organizacao da vida cotidiana é baseada no uso e
gestdo comunal das terras, dos recursos naturais, dos criadouros de animais, no cultivo de
culturas diversificadas e nas relagcGes e lagos de solidariedade e reciprocidade. Possuem diversas
praticas tradicionais ligadas a medicina natural, com o uso de plantas medicinais, rezas e
benzedeiros. Partilham de uma religiosidade pautada no catolicismo, mas com grande riqueza e
sincretismo de santos, festas e manifestacdes religiosas préprias.

Fundo e Fecho de Pasto

As comunidades de fecho de pasto sdo diversas em suas formas e modos de vida,
compondo um mosaico de representagdes sociais. Os modos de vida das comunidades de Fundo
e Fecho de Pasto sdo diretamente ligados a terra e ao bioma onde vivem, em uma tentativa
constante de convivéncia e harmonia com o sertdo. As principais atividades econémicas que
exercem sdo a criagdo de animais de pequeno porte e criacdo de gado como alternativa a
agricultura em um bioma marcado pela seca. Comunidades que vivem de forma parecida com
as de fundo e fecho de pasto se encontram em Estados do Nordeste (Piaui, Pernambuco) e
também no centro-oeste, mas se estabeleceram enquanto cultura e auto definicdo de
identidade principalmente na Bahia, onde se organizam em movimentos de defesa e valorizagao
de seu modo de vida e territérios.

Geraizeiros

Geraizeiros sdo as popula¢des que habitam os campos gerais do Norte do estado de
Minas Gerais. Sdo conhecidos como geraizeiros, geralistas ou chapadeiros. Seu modo de vida é
completamente alinhado as caracteristicas do Cerrado, de onde tiram tudo o que é necessario
para sobreviver. Atuam de forma diversificada na produgdo dos meios de vida, por meio da
criacdo de animais, plantagdes e extrativismo.

Ilhéus

A palavra ilhéu é um termo criado pelo Estado para se referir aos ribeirinhos e
pescadores artesanais que habitavam/habitam as ilhas do Rio Parana na época da construgdo
da represa de ltaipu. Sua cultura é baseada na plantacdo de alimentos para subsisténcia e na
pesca artesanal, levando em conta as cheias, vazantes e secas do rio.
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Indigenas

Ndo existe uma cultura indigena Unica no Brasil. Os povos indigenas sdo bastante
heterogéneos, existindo atualmente mais de 300 etnias conhecidas. Em comum, todos se
reconhecem como descendentes dos habitantes originarios do Brasil, sociedades que ja estavam
presentes antes da colonizagdo europeia. Estes povos compartilham a luta pela manutencgao de
seus modos diversificados de vida e travam conflitos seculares pelo direito de existéncia. Como
cidaddos brasileiros, os indigenas sdo recorrentemente marginalizados pelo Estado, preteridos
em nome de grandes obras e projetos econémicos.

Morroguianos

Os morroguianos sdo pequenos produtores rurais que ligam diretamente sua identidade
ao territério que ocupam hda séculos e onde desenvolveram um modo préprio de viver, a
Morraria (situada no municipio de Caceres, no Mato Grosso). O uso e vivéncia continuos no
espaco permitiram aos morroquianos desenvolver, por meio da observacdo direta e da
experimentagdo pratica, um conjunto de saberes e conhecimentos que s3ao transmitidos de
geracdo em geracao, prezando pela diversidade bioldgica e pelo equilibrio com os espacos
naturais, estando completamente adaptados a eles. As morrarias sdo uma regido extensa
delineada por serras e vales com vegetacdo do Cerrado. S3o espagos ndo apenas naturais, mas
também dotados de caracteristicas sociais, definindo o territério morroquiano.

Pantaneiros

Os pantaneiros caracterizam-se por serem moradores do Pantanal ha varias geragdes,
possuindo costumes e cultura préprios, influenciados diretamente pelas relacdes estabelecidas
com o meio ambiente e com os ciclos de cheia e seca das aguas, utilizando-a como meio de
transporte e de subsisténcia. Sdo intimamente interligados ao bioma onde vivem, sendo
profundos conhecedores dos ciclos da natureza, das plantas e animais. Se pautam na
simplicidade do estilo de vida, possuem tradicao religiosa e de uso de ervas medicinais e
partilham com as culturas indigenas locais diversas manifestacdes de usos e costumes, como as
ferramentas de lida com o gado e potes de barro confeccionados por eles para uso no dia a dia,
além de técnicas de pesca e construgdo de barcos.

Pescadores Artesanais

As comunidades de pescadores artesanais estdao espalhadas por rios, lagos e toda a costa
brasileira e sdo, por isso mesmo, muito diversas entre si. O elo entre esses diferentes grupos é
o cotidiano de trabalho com as &aguas, labuta que é possivel devido a um acimulo de
conhecimentos locais especificos sobre vento, maré, cheias e vazantes, posicdao e movimento
dos cardumes, entre outros, sempre aliado a técnicas tradicionais de pesca e navegacao.
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Pomeranos

O pomerano é um povo cuja auto defini¢cdo se centra no trabalho, no espirito da familia,
na religido e na lingua comum. O trabalho é um fator de identidade muito forte, partindo da
nogao de que o ser humano vive para trabalhar e deste depende diretamente sua sobrevivéncia
e a de sua familia. Segundo os pomeranos, a religido luterana educa para a vida no campo mais
do que a escola formal. A lingua pomerana é falada em casa e a lingua alem3, usada nos rituais
e no aprendizado religioso, enquanto a lingua portuguesa € usada nas escolas e em transagoes
comerciais. Os pomeranos sdao considerados povos tradicionais (e ndo comunidades) pelo fato
de terem uma lingua prépria, que foi transmitida e preservada pelos descendentes. Em pelo
menos 30 municipios, a lingua pomerana encontra alguma inser¢ao nas escolas.

Povos de Terreiro

Povos de terreiro sdo o conjunto de populagdes, em sua maioria de origem afro-
brasileira, que estd ligado as comunidades religiosas de matrizes africanas por vinculos de
parentescos ou iniciaticos.

Assim se definem em razdo do pertencimento, uma vez que se estruturam em torno de
organizagOes sociais religiosas de intensa forma de sociabilidade coletiva. Pertencem a esse
conjunto de praticas: o candomblé, o batuque, o tambor de mina, a pajelanga, a macumba, a
umbanda, dentre outras. Em geral se organizam dentro de um espacgo territorial chamado
terreiro.

Os terreiros sdo locais sagrados de culto e estdo presentes em todo o Brasil.

Quebradeiras de Coco Babacu

Aidentidade das quebradeiras se faz na atividade laboral de coleta, quebra do coco para
extrair a améndoa e beneficiamento de seus compostos, fato que a individualiza dentro dos
extrativistas e reflete-se no relacionamento com as demais quebradeiras e suas familias. E uma
atividade eminentemente feminina, exercida por mulheres de todas as idades. Outro fator que
determina o modo de ser das quebradeiras é a prerrogativa do acesso livre e uso comum da
palmeira e do coco. Nos ultimos anos as mulheres quebradeiras tém refor¢ado sua identidade
na luta comum e na militancia, a partir da construcdo de vdrios 6rgdos de classe em diversos
povoados e estados, a fim de pressionar o poder publico a agir em prol do desenvolvimento
sustentdvel, dos direitos garantias das quebradeiras.
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Quilombolas

Os povos de quilombos, ou populagées quilombolas contemporaneas, sdo comunidades
remanescentes dos antigos quilombos, formados ainda no periodo escravista. Sua auto
definicdo se liga a descendéncia dos primeiros agrupamentos formados pelas populagGes negras
escravizadas que, como forma de resisténcia a escraviddo, formaram inUmeras comunidades em
areas rurais e urbanas, espalhadas por todo territério nacional, ligando-se, portanto a nogdo de
identidade étnica. Esses agrupamentos se caracterizam fundamentalmente por serem grupos
de resisténcia, locais para onde iam escravos fugidos e recém-libertos, ambos sem lugar na
sociedade; além disso, também foram incorporados aos quilombos outros grupos sociais com
baixo poder aquisitivo, perseguidos e excluidos.

Raizeiros

O oficio dos raizeiros ¢ uma atividade especializada daqueles que possuem
conhecimentos para a cura, seja ela espiritual ou corporal. Possuem profundo conhecimento da
natureza humana e das plantas. Além de lidarem com os ciclos lunares, os periodos de chuva e
a seca, conhecem o funcionamento dos corpos humanos e as pessoas de sua comunidade.

Retireiros

Os retireiros sdo assim chamados por viverem em retiros, em areas de varzea, no rio
Araguaia (nordeste do Estado do Mato Grosso). Os retiros sdo areas para cuidar do gado na
época de seca na regido. Também sdo chamados assim por retirarem o gado dessas areas nos
periodos de cheias (enchentes).

Sua identidade esta intrinsicamente ligada ao territdrio e a territorialidade. Os retiros
sdo constituidos de forma simples e sdo compostos por quatro elementos principais: o curral e
0 piquete, para manejar, tratar e apartar os animais; um pogo ou cisterna, para que sempre
tenham dgua limpa; e uma casa simples, geralmente sem paredes, construida de madeira, barro
e palha, nas areas chamadas de “monchdo”, que sdo os locais mais altos dos terrenos,
recobertos por vegetacdo. A simplicidade do local, dividido pelo dono do retiro e pelos
vaqueiros, da-se, principalmente, porque na época de chuvas eles seguem para a cidade e o
local podera ser inundado.
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Ribeirinhos

A caracteristica que unifica os diversos povos ribeirinhos espalhados pelo territdrio
amazonico é a profunda integracdo entre vida humana e o ciclo dos rios.

Os ribeirinhos habitam as margens dos rios, igarapés, igapds e lagos da floresta,
absorvendo a variacdo sazonal das dguas como uma caracteristica fundamental na constituicdo
de sua rotina de vida e trabalho. A vazante e a enchente das dguas regulam as dinamicas de
alimentacdo, trabalho e interagdo entre os membros destes grupos.

Nestas regides, a Infraestrutura de terra firme é precdria ou até mesmo inexistente.
Habitar a beira dos rios é também utiliza-los como via de transporte, seja em embarcagGes
movidas a remo, seja em barcos mais modernos movidos a motor e combustivel fossil. Assim,
as questdes cotidianas e a temporalidade destes povos sdo determinadas mais fortemente pela
natureza e seus ciclos do que por questdes tipicas da civilizacdo ocidental.

Vazanteiros

As comunidades vazanteiras constroem sua identidade a partir da relacdo com as dguas
e seus ciclos. S3o residentes das margens e ilhas do Rio S3o Francisco que cotidianamente
interagem com as condi¢des e mudancgas desse e dos rios do entorno. Sdo conhecedores de seu
ambiente, das areas de vazante, que constituem espagos muito férteis, das terras mais altas,
dos tipos e técnicas de cultivo, extrativismo, pesca, criagdo de animais, construgdo e,
principalmente, do clima. Formam comunidades onde a cultura é transmitida pela oralidade e
observacao.

Veredeiros

A identidade veredeira estd ligada ao territdrio, na forma de criagao, plantio e extragdo
de itens diversos e na relagao equilibrada estabelecida com o ecossistema das Veredas, Cerrado
e Caatinga.

Os veredeiros vivem préximos dos cursos d’dgua, areas inundaveis e das chapadas, de
onde extraem, principalmente do buriti, subsidios imprescindiveis a constituicdo de suas vidas.
Geralmente, os nomes das localidades veredeiras sdo os mesmos dos rios que passam pelas
comunidades. Nem sempre detém a posse da terra, sendo camponeses muitas vezes
arrendatdrios. Os veredeiros entendem o trabalho como o legitimador da posse da terra, mas
ndo de uma posse privada (ja que boa parte dessas terras é de uso comum).



