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A NATUREZA JURIDICA HiBRIDA DO CONHECIMENTO TRADICIONAL
LA NATURALEZA JURIDICA HIBRIDA DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL

Veronica Lagass
Marta Maria Alonso De Siqueira

Resumo

Hodiernamente, a busca pela efetividade da protecéo legal dos conhecimentos tradicionais
tornou-se um objetivo a ser alcancado por cada pais e no caso brasileiro ndo € diferente.

Conhecimentos tradicionais serdo todos agueles comuns e pertencentes a um ou mais povos,
construidos a partir de praticas, costumes e crengas transmitidos de geracdo a geragéo e cuja
existéncia gera reflexos diretos na cultura de um pais. A concepcdo dos conhecimentos
tradicionais pode estar associada ao patriménio genético de um ou mais paises, pois nada
impede que ele sgja de origem compartilhada, 0 que elevaria ainda mais a relevancia de sua
protecdo, uma vez que sua manutencdo ou extingdo pode interferir ndo s6 na identidade
cultural como também no desenvolvimento econdmico do pais ou paises em que eles se
originam. Tais conhecimentos podem ainda representar a riqueza tecnol égica de uma nagéo
ante sua utilizacdo para exploracdo comercial. Diante disso, a preocupacdo com a sua
protecdo ganha nova dimensdo, tornando-se objeto de preocupacdo da Comunidade

Internacional, em especial da OMPI. E, muito embora a Comunidade Internaciona reconhega
a sua natureza de direitos humanos e de propriedade intelectual ainda que sui generis, tal

argumento ndo vem sendo utilizado em prol da efetividade de sua protecdo, o que deve ser
realizado com urgéncia, conforme sera demonstrado neste trabal ho.

Palavras-chave: Palavras-chave: conhecimentos tradicionais, Direitos humanos, protecéo,
Efetividade e natureza juridica

Abstract/Resumen/Résumé

En nuestros tiempos, la busqueda por la efetividad de la proteccién juridica de los
conocimientos tradicionales se ha convertido en una meta a ser alcanzada por cada paisy, en
el caso de Brasil, no es distinto. Conocimientos tradicionales son todos agquellos comunes y
de pertenencia a un 0 mas pueblos, construido a partir de las précticas, costumbres y
creencias, transmitidas de generacion en generacién y cuya existencia genera un impacto
directo en la cultura de un pais. Su concepcién puede estar asociada con el patrimonio
genético de un 0 més paises, 10 que eleva la importancia de su proteccion, ya que que su
manutencion o extinciéon puede interferir no sélo en la identidad cultural, asi como en €
desarrollo econdémico de um pais. Dado que, puede representar la riqueza tecnoldgica de una
nacion por su uso para fines de exploracién mercantil. Sin embargo, la preocupacién con su
proteccion pasa a tener una nueva dimensién, haciendo-se objeto de preocupacion de la
Comunidad Internacional, em especial de la OMPI. Asi, sin embargo la Comunidad
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Internacional reconozca su naturaleza de derechos humanos y de propriedade intelectual
todavia sui generis, tal argumento no es utilizado para promover la efetividad de su
proteccion, 1o que se debe hacer, como se demostrard en este estudio.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Palabras-clave: conocimientos tradicionales,
Derechos humanos, Proteccion, efetividad y naturaleza juridica
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INTRODUCAO

Os Conhecimentos Tradicionais seriam todos aqueles que sdo fruto da
experiéncia humana em uma dada regido, sendo transmitidos verbalmente, de geracéo a
geragdo, interferindo diretamente nos costumes e crengas de um povo. Esses
conhecimentos podem ser materiais ou ndao, mas estdao sempre vinculados a cultura ou
aos costumes de um determinado lugar. E, por serem fruto do experimento humano,
diferem-se do conhecimento cientifico, pelo fato deste ultimo ter sido objeto de

pesquisa e da adocdo de um método para sua obtencéo.

Assim, o conhecimento tradicional ndo goza de observancia ou respeito a
qualquer critério cientifico apesar de normalmente fazer uso do procedimento empirico

(experimentacéo).

Porém, ainda que o conhecimento tradicional ndo possa ser classificado como
objeto do intelecto, a sua importancia impede que ele seja dissociado do ambito de sua
protecdo como instituto “sui generis” da propriedade intelectual. Isso porque os
conhecimentos tradicionais possuem uma natureza juridica hibrida, tendo em vista que
sdo ao mesmo tempo direitos de propriedade intelectual e indubitavelmente direitos
humanos culturais. Neste Ultimo caso, pelo fato de poder representar a identidade

cultural de um povo.

E, é justamente sob a Otica da natureza juridica de Direitos Humanos que resulta
a maior fonte de protecdo para 0s conhecimentos tradicionais, tendo em vista que 0s
direitos humanos possuem a caracteristica da imprescritibilidade e até alguns

precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Este € o cerne do presente trabalho, que traz como metodologia a pesquisa feita

em fontes legais, jurisprudenciais e bibliograficas.
Da Natureza Juridica Hibrida e da Efetividade de sua Protecao.

A doutrina entende que o direito de usar uma criac¢do intelectual avizinha-se dos
direitos de propriedade, pois apesar de se tratar de um bem imaterial ndo deixa de ser
também uma coisa (res) sobre a qual o sujeito ostenta seu direito de senhoria®. A partir

dai, surge a divergéncia doutrinaria a respeito da natureza juridica da criagdo advinda do

! VAZ, Isabel. Direito Econémico das Propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.451-452.
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intelecto, onde Clovis Bevilacqua com apoio de Ihering defendia ser o direito do autor

um direito real, que se inclui entre os bens moveis incorporeos.

No entanto, ndo foi este o entendimento dado pela Constituicdo Federal de 1988
ao inserir topograficamente o direito de autor no titulo dos “Direitos e Garantias
Fundamentais”, posto que expressa uma garantia ¢ um estimulo a criagdo da mente
humana e potencializa a capacidade inventiva do individuo. E tudo isso, sem contar com
a funcdo de balizamento do legislador diante de seu dever de observancia da
Constituigdo.

E justamente neste mesmo sentido que se deve analisar a natureza juridica dos
conhecimentos tradicionais, posto que sua génese perpassa pelo intelecto e ao invés de

um autor, tem-se uma coletividade.

Conforme dito antes, o conhecimento tradicional ndo goza de observancia ou
respeito a qualquer critério cientifico apesar de normalmente fazer uso do procedimento
empirico (experimentagdo) e por esta razdo sua relevancia terminou por ser até bem
pouco tempo ignorada. Especialmente, quando estamos diante do conhecimento
tradicional pertencente aos paises subdesenvolvidos ou em vias de desenvolvimento.
Neles, os conhecimentos tradicionais normalmente sdo ignorados até 0 momento em
que seus povos perdem sua posse e dominio. E isso, simplesmente acontece porque para
seu detentor o conhecimento tradicional € algo téo trivial e indissociavel de sua cultura,

que o torna presa facil a terceiro mal intencionado na sua exploracéo.

Conforme bem observam Simone Nunes Ferreira e Adriana Nogueira Rocha

Clementino:

Nos ultimos anos, o reconhecimento da importancia desses conhecimentos e
a discussdo sobre formas de protegdo aplicaveis tém permeado diferentes
foros internacionais, tais como a Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos e a Convengdo sobre Diversidade Biol6gica. Esses foros
demonstram que o tema pode ser examinado em diferentes dimens@es: a
dimensdo do direito privado reconhecido pelo Estado (propriedade
intelectual), a dimensdo do direito publico protegido pelo Estado (direitos
humanos) e a dimensdo ambiental (acesso a conhecimento tradicional associado a recursos
genéticos)?

2 FERREIRA, SIMONE NUNES. CLEMENTINO, ADRIANA NOGUEIRA ROCHA. Artigo: Prote¢do dos Direitos
Tradicionais Associados a Biodiversidade. Revista Juridica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_81/artigos/Simone_rev81.htm, retirado no dia
24.04.2015.
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Neste mesmo sentido, ja asseverava Celso Albuquerque Mello®:

“A globalizag@o ¢ uma grande ameagca aos valores tradicionais e que acabara,
possivelmente, por beneficiar alguns Estados de que as matrizes das
transnacionais sdo nacionais. O fendmeno da globalizacdo s6 produziu a
miséria. Todo o capitalismo é selvagem. A grande questdo é saber se é
possivel parar com a globalizacdo e se voltar a valorizar 0 homem e néo o
capital.”

Essa situagdo de ignoréncia a respeito dos conhecimentos tradicionais é bastante
factivel e pode ser ainda mais gravosa, quando esse conhecimento esta atrelado ao
patrimbnio genético do pais que originariamente o possuiu. Posto que, ndo sdo
incomuns 0s casos em gue 0 objeto de concessdo de patente foi fruto do aprimoramento
ou transformacdo do conhecimento tradicional em conhecimento cientifico, realizado

por terceiro. Este ultimo, normalmente, um pais desenvolvido.

E embora pudéssemos sustentar a invalidade da supracitada concessdo com base
na auséncia do requisito essencial que € a “novidade”, na préatica isso dificilmente
ocorre, jA& que o pais lesado é quase sempre aquele que estd em vias de
desenvolvimento, onde este tipo de conhecimento ndo é devidamente valorizado e

também normalmente ndo ha meios legais efetivos para a sua protecéo.

Assim, diante da importancia que os conhecimentos tradicionais possuem de
poderem contribuir para individualizar e até mesmo formar uma determinada identidade

cultural regional, a sua protecdo é essencial para a manutencao da identidade cultural.

Registre-se que 0s conhecimentos tradicionais terdo por caracteristicas: a de
enriquecerem-se a cada geracdo; serem adquiridos e comprovados empiricamente;
relacionam-se ao territorio, ao uso de seus recursos naturais, inclusive genético e ao
meio ambiente; podem ser expressos em uma dada comunidade na forma pela qual
manejam a terra ou a agricultura, se organizam socialmente, praticam a espiritualidade,

a medicina tradicional e as relagdes entre animal e vegetal.

Tais caracteristicas fardo com que eles reflitam-se na cultura, religido, educacéo,
salde e o estado do meio ambiente. Dai a sua importancia, tendo em vista que em

ultima analise podem servir como forma de identificacdo de um povo.

3 MELLO, Celso de Albuquerque. Direito Internacional da Integracao. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p.
35.
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Neste sentido, Stuart Hall* vai defender que:

As culturas nacionais sdo uma forma distintivamente moderna. A lealdade e a
identificacdo que, numa era pré-moderna ou em sociedades mais tradicionais,
eram dadas a tribo, ao povo, a religido e a regido, foram transferidas,
gradualmente, nas sociedades ocidentais, a cultura nacional.

Assim, sob a o6tica do que Hall defende os conhecimentos tradicionais serdo
imprescindiveis a formacao e manutencdo da identidade cultural na pds-modernidade.

Além disso, serd a existéncia das caracteristicas acima elencadas para 0s
conhecimentos tradicionais que ira legitimar a doutrina a estabelecer um elo entre a
protecdo dos conhecimentos tradicionais e o reconhecimento as comunidades mais
diversas sobre “seu conhecimento tradicional”. O que propiciaria o poder de inibigéo
ou controle sobre seu uso ou divulgacdo, bem como iria garantir beneficios para seguir
investigando e possibilitar o fortalecimento e crescimento econémico de seu detentor

como comunidade.

Contudo, quer como identificador cultural ou propulsor do desenvolvimento os
conhecimentos tradicionais estdo sempre expostos ao risco que a globalizacdo provoca

para a cultura, conforme analisa Sidney Guerra®:

Nos dias atuais, culturas, etnias e racas vém sendo empurradas pela
globalizacéo, envolvendo praticamente todos os paises, uns como
hegeménicos, protagonistas ou dominantes, uns como subordinados,
dominados ou coadjuvantes e outros como apéndices, com sérias
consequéncias para as nagdes e para os Estados e seus cidadaos.

A globalizagdo vem exigindo a eliminagdo de fronteiras geogréficas
nacionais, e difundindo continua modernizacdo, expansdo econdmica,
politica, militar e territorial, fundindo e/ou destruindo identidades nacionais
pela imposicdo de governos e modos de produgdo, enquanto mundializa a
cultura.

Também corrobora no mesmo sentido o entendimento de Pierina German

Castelli e John Wilkinson®:

4 HALL, Stuart. (traducdo de Tomaz Tadeu da Silva e Guacira Lopes Louro). A Identidade Cultural na Pds-
modernidade. 112 edi¢do. Rio de Janeiro: DP&A Editora, 2011. P. 49.

> GUERRA, Sidney da Silva. Direitos Humanos & Cidadania. S3o Paulo: Atlas, 2012, p 118.

6 CASTELLI, Pierina German. WILKINSON, John. Conhecimento Tradicional, inovagdo e direitos de
protecdo. (UFRRJ). P. 89. Disponivel em: http://rl.ufrri.br/esa/V2/ojs/index.php/esa/article/view/221,
retirado em: 09.04.2015.
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Os avancos da biotecnologia transformam a biodiversidade mundial num
vasto gene pool, cujos recursos genéticos se tornam insumos estratégicos
para o desenvolvimento de novos produtos e processos e permeiam grandes
setores industriais (energia, farmacos, alimentos, cosméticos). Esta riqueza
potencial se localiza, sobretudo, nos paises em desenvolvimento, cujos
centros de diversidade bioldgica ainda resistem aos avancos da Revolucdo
Verde. O acesso a esses recursos, fonte de grande tensdo entre paises e
diferentes atores sociais, coloca as grandes empresas e negociadores dos
organismos internacionais diretamente em contato com comunidades
tradicionais e indigenas, provocando uma discussdo sobre direitos que
dificilmente se enquadra nas legislacGes vigentes.

E todo este risco a que os conhecimentos tradicionais estdo sujeitos, tem origem

justamente de sua natureza hibrida de Direitos Humanos e “sui generis”.

Contudo, esta natureza hibrida em nada ira diminuir a sua importancia e
consequentemente, a necessidade de sua protecdo. Nesse sentido, Stephen B. Brush’ vai
defender a essencialidade da biodiversidade, dos recursos genéticos e do conhecimento
tradicional no bem-estar de uma populacéo e suas geragdes, tornando-se importante esse
conhecimento, tanto para os esforcos dirigidos a sua conservagao quanto para identificar

componentes ou genes Uteis.

E com base em sua importancia e na protecio de uma dada identidade regional,
que o conhecimento tradicional foi objeto de preocupacgédo da Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual, conforme destacam Ferreira e Clementino®:

A Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI estabeleceu o
Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Recursos
Genéticos, Conhecimentos Tradicionais e Folclore (IGC - sigla em inglés),
por intermédio de sua Assembléia Geral, realizada em outubro de 2000,
como um férum internacional para o debate e dialogo sobre as interfaces
entre propriedade intelectual, conhecimento tradicional, recursos genéticos e
expressdes culturais tradicionais (folclore)(2). O IGC tem procurado
determinar os elementos relativos a um sistema sui generis de protecdo dos
Conhecimentos Tradicionais Associados desde 2001.

Com objetivo semelhante, o conhecimento tradicional estara previsto na Lei
Brasileira atraves do artigo 45, inciso 1, 22 parte, da Lei n® 9.610/98 (Lei do Direito

Autoral) como bem pertencente ao dominio publico. Ou seja, trata-se de bem de

7 BRUSH, Stephen B. Whose Knowledge, Whose Genes, Whose Rights? In: Valuing Local Knowledge:
Indigenous People and Intellectual Property Rights. Edited by Stephen B. Brush e Doreen Stabinsky,
1996;

8 FERREIRA, SIMONE NUNES. CLEMENTINO, ROCHA, ADRIANA NOGUEIRA. Artigo: Protecdo dos Direitos
Tradicionais Associados a Biodiversidade. Revista Juridica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_81/artigos/Simone_rev81.htm, retirado no dia
24.04.2015.
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propriedade da populacdo brasileira, posto que contribui para a manutencdo de sua

identidade cultural.

Essa propriedade garante-nos o direito de usar, gozar e dispor deste bem, que € o
conhecimento. Além de reavé-lo de quem quer que o0 possua ou o detenha injustamente.

Insta observar, que o direito de propriedade esta regulado e protegido por leis
infraconstitucionais. Muito embora, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 também o
mencione em seu art. 5°, inciso XXII. Além disso, por tratar-se de bem cuja natureza
juridica estd atrelada ao Direito a Propriedade Intelectual, teremos também a

observancia de Acordos e Tratados Internacionais que o0 mencionem.

Neste aspecto, a Comisséo sobre Propriedade Intelectual e Industrial defende ser
benéfica a atribuicdo da propriedade dos conhecimentos tradicionais a um pais. O
motivo para isso é o fato de essa atribuicdo acarretar a reducdo de uma injustica que se
percebe mundialmente com a globalizacdo disseminando tais conhecimentos. Além
disso, também trara maior reconhecimento do valor econémico tradicional e respeito
por quem o reservou, bem como a melhora na qualidade de vida e no grau de

desenvolvimento.

Em consonancia com o acima dito, também esta a Convencdo da Biodiversidade
da Organizacdo das Na¢bes Unidas da qual o Brasil é signatario e que foi internalizada
no ordenamento patrio através do Decreto n® 2519/98 e atualmente regulado pela Lei n®
13.123/2015.

Diante destes beneficios, inUmeras razdes podem ser arguidas para sua protecao.
Dentre as quais, a primeira advém do fato de que a sua perda, gera também a perda de
nossas identidades, culturas e tradigdes, aléem da expropriacdo de recursos naturais. Ndo
foi & toa que a Constituicdo Federal Brasileira determinou sua prote¢do a luz do que

dispdem os artigos 215 e 216, além do inciso 11, do artigo 225 deste diploma legal.

Cumpre ressaltar, que esse risco ndo € de forma alguma remoto. Para tanto, basta
verificarmos alguns casos concretos em que 0s conhecimentos tradicionais sdo

espoliados, a saber:

O primeiro dos casos, diz respeito ao conhecimento tradicional indigena da

toxina dos sapos. Habitualmente utilizado pelos indios para fins medicinais e também
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em suas flechas para fins de caca, o veneno de algumas espécies de sapos™® possui
efeito analgésico e vem sendo estudado para fins de exploracdo por laboratérios

farmacéuticos.

Um exemplo disso foi o caso da ra Epipedobates tricolor. Cujo veneno
tradicionalmente utilizado como analgésico pelos povos indigenas da Amazonia, foi
patenteado pelo laboratério norte-americano Abbot. Para isso, foi feita a retirada ilegal
de 750 ras desta espécie por seus cientistas. O que ocorreu sem qualquer permissao

necessaria, concedida por qualquer um dos paises que a floresta Amazdnica permeia.

Além deste caso, tivemos no Brasil o litigio que envolvia a artista plastica Maria
Bernadete Conte e a H. Stern, essa Ultima uma empresa de joias. A lide ocorreu porque
a supracitada artista plastica apresentou a H Stern uma colecdo de joias que tinha por
inspiracdo a arte indigena e a empresa na época nao demonstrou qualquer interesse em
reproduzir. No entanto, seis anos depois a mesma empresa lanca no Brasil e em outros
paises uma colecdo batizada de Purdngaw, cuja similitude com a colecdo que foi
apresentada pela artista plastica era muito grande posto que baseada na arte e cultura
dos povos indigenas do territorio brasileiro. E por este motivo, a referida artista em
setembro de 1996 propds uma acao judicial contra a empresa, onde fundamentava seu
pedido na violagdo presumida de seu direito de autora.

Curiosamente, o caso foi julgado em primeira instancia com decis@o
desfavoravel a autora da acdo e foi revertido ao seu favor em sede de apelacdo. A H
Stern ainda tentou mais uma vez recorrer do acorddo, porém seu pleito foi inadmitido.
Porém, o mais interessante neste litigio conforme observa Carla A. Barbosa foi o fato de
que no relatorio havia o arrolamento explicito dos reais detentores dos direitos morais
daquilo que era objeto da lide, mas em momento algum do processo a violagdo dos
direitos de autor das etnias citadas fora mencionada. Para tanto, basta vermos a

transcricéo feita pela supracitada autora':

° Bichos do Brasil. Disponivel em: http://www.bichosbrasil.com.br/sapogarimpeiro/, retirado em
25.05.2015.

10 Sapo Garimpeiro. Disponivel em: http://www.upiranga.com/zoologico/sapo_garimpeiro.htm, retirado
em 25.05.2015.

1 BARBOSA, C. A; BARBOSA, J. M. A. & FIGUEIREDO, P. O territério do conhecimento tradicional:
controvérsias em torno da aplicacdo da legislagdo de patentes aos conhecimentos indigenas. IN: Proa —
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as joias idealizadas pela autora [Maria Bernadete Conte] reproduzem
modelos das tribos Muiraquitas (fls. 95, 97, 98, 99), Wai-Wai (fls. 101, 102,
104), Aruma I (fls. 105), Krixana (fls. 106, 107), Karaja (fls. 109, 110, 111,
112, 113, 114, 115),Maiongong (fls. 126, 127), Asurini (fls. 136,
137) Apaial (fls. 141, 142) » e que « as pecas da Cole¢do Purdngaw traduzem
criacBes artisticas das tribos Ashaninka, Kadiwéu, Kaiap6, Borord, Nahuku3,
Kaigang e Ramkokamekra-canela, Tukano, Carajas (RODRIGUES
JUNIOR, 2010, p. 66).

Diante dos casos acima narrados, no ano de 2001, o Brasil editou a Medida
Provisoria n® 2186. Seu objetivo era de regular o inciso I, do 8 1° e 0 § 4°, do artigo 225
da Constituicdo Federal. Essa medida foi recentemente revogada pela Lei n°® 13123, de
20 de maio de 2015.

No entanto, pode-se dizer que ambas as regulacdes tém por objeto o0 acesso ao
conhecimento tradicional associado a reparticdo de beneficios e ao acesso a tecnologia,

assim como vislumbram a sua transferéncia para conservacao e utilizagao.

Para Sandra Akemi Shimada Kishi*?:

Os conhecimentos dessas populagdes tradicionais sdo reconhecidos pela
Constituicdo Federal de 1988 como patrimdnio cultural brasileiro, bens de
natureza imaterial ou material, tomados individualmente ou em conjunto.
Integram a categoria de bens de interesse publico, porque o artigo 129, V da
CF/88 atribui ao Ministério Publico a defesa judicial dos direitos e interesses
das populages indigenas, e coletivo lato sensu ou difuso, porquanto o elenco
do inciso 111 desse comando do artigo 129 ndo é exaustivo, é exemplificativo.
Por isso, ainda que apenas um individuo da comunidade tradicional detenha o
conhecimento associado a biodiversidade, este sempre detém natureza
coletiva.

A supracitada autora criticava que a natureza coletiva do conhecimento
tradicional ndo era clara na Medida Provisdria ora revogada pela Lei n°® 13123/2015.

Problema que foi surpreendentemente sanado por esta Gltima lei.

Entretanto, conforme Caterine Castro®® vai defender:

Revista de Antropologia e Arte [on-line]. Ano 02, vol.01, n. 02, nov. 2010. Disponivel
em:http://www.ifch.unicamp.br/proa/Artigosli/carla_joao_patrick.html, acesso em:09.08.2015.

12 KISHI, Sandra Akemi Shimada. Conhecimento Tradicional. Disponivel em:

http//escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-print.php?page=Conhecimento%20tradicional, retirado em
14.04.2015.

3 CASTRO. Caterine Vasconcelos de. A Protecdo do Conhecimento Tradicional dos Povos Indigenas sob a
Concepcao do Pluralismo Juridico (dissertacdo). Universidade Federal de Santa Catarina, 2007.
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As tentativas de protecdo juridica dos conhecimentos tradicionais dos Povos
Indigenas, no cenario internacional, ndo decorrem das prdprias necessidades
fundamentais desses sujeitos coletivos sob a premissa de que no d&mbito dos
féruns internacionais multilaterais as tentativas de protecdo foram formatadas
pelo desejo ocidental de enquadrar os sistemas sociais e culturais dos povos
indigenas no direito de propriedade intelectual e dos beneficios financeiros
dai advindos.

E o efeito préatico disso, é que ndo temos 0s conhecimentos tradicionais erigidos
por sua importancia sociocultural e sim, pelos beneficios financeiros que eles podem
acarretar. E o pior, é que apesar disso conforme vimos a sua protecdo € exigua na
legislacdo pétria, principalmente no que tange a impossibilitar o seu patenteamento no

exterior.

Assim, conforme defendido por Pierina German Castelli e John Wilkinson**:

A produgdo do conhecimento nas comunidades indigenas ndo pode mais ser
vista segundo o eixo “tradicional-moderno”, mas deve ser entendida como
um tipo de atividade de inovacdo coletiva que envolve um alto grau de
conhecimento ndo-codificavel, uma caracteristica que a literatura de inovacao
mostra poder igualmente estar presente nas atividades de alta tecnologia,
como no caso de Silicon Valley.

Trata-se de uma mistura especifica de processos codificaveis/ndo-
codificaveis e coletivos/individuais que exigem a elaboracéo equitativamente
de todos os atores envolvidos no processo e que deve ser reconhecida no
plano internacional em equivaléncia com outros regimes, sejam eles patentes,

direitos autorais ou protecdo de informacédo confidencial.

Assim, ao atribuirmos ao conhecimento tradicional a natureza juridica hibrida,
dentre as quais a de Direitos Humanos, estariamos dando efetividade a sua protecéo.
Pois, sem dlvida alguma, isso evitaria novas situacGes de espoliacdes ao patrimonio
nacional, uma vez que os direitos humanos possuem a caracteristica da
imprescritibilidade. Enfim, estariamos permitindo que o titular de um conhecimento
tradicional fizesse uso do argumento da caracteristica da imprescritibilidade dos

Direitos Humanos de modo a defendé-lo de qualquer espoliagéo.

A imprescritibilidade como caracteristica dos direitos humanos significa que a
protecdo esses direitos ndo podem ser perdidos pela falta de uso ou prescricdo. Assim,
mesmo que direitos ao conhecimento tradicional sejam usurpados por terceiros é

possivel que as comunidades afetadas venham a reivindicar ndo tdo somente a qualidade

14CASTELLI, Pierina German. WILKINSON, John. Conhecimento Tradicional, inova¢do e direitos de
protecdo. (UFRRJ). Disponivel em: http://rl.ufrri.br/esa/V2/ojs/index.php/esa/article/view/221,
retirado em: 09.04.2015.
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de proprietarios morais desses direitos, mas também o direito a sua exploragédo

econbmica.

Do ponto de vista da teoria dos Direitos humanos, o direito a protecdo do
conhecimento tradicional pode ser classificado como um direito humano de segunda

dimensdo ou geracao. Sdo os denominados direitos sociais, econdmicos e culturais.

Em relacdo aos direitos culturais assevera Sidney Guerra®® que esses direitos
“dizem respeito ao resgate, estimulo e preservagdo das formas de reproducdo da cultural
das comunidades, bem como a participacdo de todos nas riquezas espirituais
comunitarias.” Dessa forma, os conhecimentos tradicionais possuem clara natureza

juridica de direitos humanos de segunda dimensé&o ou gerag&o.

A natureza juridica dos conhecimentos tradicionais como direitos de segunda
geracdo pode ser encontrada tanto no sistema global de protecdo de Direitos Humanos,
qguando no sistema interamericano de direitos humanos em seus principais tratados. No
sistema global, o Pacto de Direitos Econdmicos Sociais e culturais de 1966, promulgado
pelo Decreto n® 591 de 6/07/ 1992. Com efeito, o artigo 15, paragrafo § 1°, item 1,2 e 3
dessa importante Convencdo Internacional assegura ao individuo o direito de participar
da vida cultural, desfrutar o progresso cientifico e suas aplicacdes e beneficiar-se da
protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de toda a producdo cientifica e a
atividade criadora.

Ainda no ambito global, deve-se destacar a Declaragcdo das Na¢des Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas®®, que foi aprovada pela Resolucéo 1/2 do Conselho
dos Direitos Humanos da ONU de 29/06/2006, e pela Resolugéo 61/295, da Assembleia
das NacGes Unidas de 2007. Como mera Declaragdo, ndo possui forga vinculante, mas
serve de norte interpretativo e de referéncia para a legislacdo nacional e internacional. E
0 que se denomina de soft law, sendo uma norma de importante cunho politico entre os
paises integrantes do sistema da ONU. Essa Declaragdo pode ser tida como importante

instrumento de protecdo dos conhecimentos tradicionais ao dispor em seu artigo 31:

B GUERRA, Sidney da Silva. Direitos Humanos & Cidadania. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 62.

'® Declaracdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Disponivel em
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Declaracao_das Nacoes Unidas sobe

os_Direitos dos Povos Indigenas.pdf?view=1. Acesso em 17/07/2015.
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Os povos indigenas tem o direito de manter, controlar, proteger e
desenvolver seu patriménio cultural, seus conhecimentos tradicionais, suas
expressdes culturais tradicionais, manifestaces de suas ciéncias,
tecnologias e culturas, compreendidos os recursos humanos e genéticos, as
sementes, 0s medicamentos, 0 conhecimento das propriedades da fauna e da
flora, as tradicbes orais, as literaturas, os desenhos, 0s esportes e jogos
tradicionais e as artes visuais e interpretativas. Também tém o direito de
manter, controlar, proteger e desenvolver sua propriedade intelectual
sobre o mencionado _patrimdnio _cultural, seus conhecimentos
tradicionais e suas expressdes culturais tradicionais. Grifos nossos.

A natureza juridica dos conhecimentos tradicionais como direitos humanos de
segunda geracdo também pode ser claramente observada no Protocolo de San Salvador,
ratificado pelo Brasil em 1999 e promulgado internamente pelo Decreto n° 3.321 de 30
de dezembro de 1999. Esse Protocolo faz parte do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, porém ndo reconhece o direito de peticdo para os direitos que diferem da
associacdo sindical e da educacdo. Assim, pode-se afirmar que do ponto de vista

interamericano a protecdo ainda é ndo efetiva.

Porém, a natureza juridica de conhecimentos tradicional como direito humano
pode ser observada no artigo 14, item “b” e “c” do Referido Protocolo. Esse artigo
dispde sobre os beneficios do Direito a cultura. Na integra o referido artigo do Protocolo

dispoe:

Artigo 14
Direito aos beneficios da cultura

1. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem o direito de toda
pessoa

a. Participar na vida cultural e artistica da comunidade;
b.  Gozar dos beneficios do progresso cientifico e tecnolégico;

c. Beneficiar-se da protecao dos interesses morais e materiais que lhe
caibam em virtude das producdes cientificas, literarias ou artisticas de que
for autora.

2. Entre as medidas que os Estados Partes neste Protocolo deverdo
adotar para assegurar o pleno exercicio deste direito, figurardo as necessarias
para a conservagao, desenvolvimento e divulgacdo da ciéncia, da cultura e da
arte.

3. Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a respeitar a
liberdade indispensavel para a pesquisa cientifica e a atividade criadora.

4. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem os beneficios que
decorrem da promocdo e desenvolvimento da cooperagdo e das relacdes
internacionais em assuntos cientificos, artisticos e culturais e, nesse sentido,
comprometem-se a propiciar maior cooperacdo internacional nesse campo.
Grifos nossos.
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A Corte Interamericana tem apreciado com relativa constancia casos que
envolvem direitos a diversidade cultural e, indiretamente, a protecdo dos conhecimentos

tradicionais das comunidades indigenas quando relacionados com outros direitos.

Um caso emblemético é o caso *’Comunidade indigena Sawhoyamaxa versus
Paraguai. Este caso foi julgado em 29/03/2006. Este caso relaciona o direito a vida e a
salde com o direito de exercer 0s conhecimentos tradicionais. Esse caso foi apresentado
a Corte em 2005 pela Comisséao Interamericana de Direitos Humanos, que alegava que o
Paraguai teria violado os direitos a vida, a integridade fisica, a propriedade privada, bem

como néo as garantias judiciais da Comunidade indigena Sawhoyamaxa.

Ainda segundo as alegagdes da Comissdo Interamericana, desde 1991 essa
comunidade teria ficado impossibilitada de ter acesso a terra, o que afetou a sua
sobrevivéncia, pois eles se ficaram sem ter como se alimentar e sem ter como exercer
seus conhecimentos tradicionais médicos, quando foram assentados em outra regido, as

margens de rodovias.

Sem acesso as suas terras, ndo tiveram como viver conforme suas tradicdes,
afastados das plantas medicinais das quais faziam uso, o que lhes prejudicou a salde e a

vida, tendo diversos indigenas dessa Comunidade vindo a 6bito.

As alegacdes da Comissdo foram ao final comprovadas por provas testemunhais,
e a Corte pode verificar que a falta da possibilidade de acesso aos recursos naturais e ao
exercicio dos conhecimentos tradicionais violou o direito a salde e a vida dos

individuos daquela Comunidade.

Por fim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu as violacGes
cometidas pelo Estado do Paraguai por diversas violagbes da Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa, destacando, dentre outras, a violacdo do direito & vida e a saide pelo
impedimento de que vivessem conforme sua cultura. Assim, a Corte condenou o Estado

a adotar medidas legislativas e administrativas para entregar novamente as terras

7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CASO COMUNIDADE INDIGENA SAWHOYAMAXA
VERSUS PARAGUAY. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 146 esp2.pdf. Acesso em: 15/08/105.
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tradicionais Sawhoyamaxa a Comunidade, bem como condenou-o a implementar de um

fundo de desenvolvimento comunitario e a pagar indenizagao por dano moral.
Concluséo.

Esse artigo se propds a demonstrar através da doutrina, das leis e dos tratados

internacionais de Direitos Humanos a natureza hibrida dos conhecimentos tradicionais.

O objetivo de destacar essa natureza juridica hibrida dos conhecimentos
tradicionais foi justamente o de demonstrar a melhor possibilidade de sua efetivacdo —

ndo apenas no plano nacional, mas também no plano internacional.

Dessa forma, os conhecimentos tradicionais podem ser vistos tanto como
direitos de propriedade intelectual sui generis, tanto como direitos autorais, tanto como
direitos humanos culturais, de segunda geracdo. E sendo direitos humanos culturais de
segunda geracdo, as comunidades atingidas podem a qualquer tempo reclamar a sua

protecdo, haja vista o carater imprescritivel desse direito.

Esses variados prismas de abordagem conferem maior facilidade para a defesa
dos conhecimentos tradicionais, tendo em vista a sua relevancia para protecdo da
identidade, das tradicdes e das diferentes culturas nacionais. Permitir que terceiros se
apropriem indevidamente de conhecimentos, muitas vezes milenares, significaria

permitir a violag&o direta de direitos humanos culturais de segunda geragéo.

Os conhecimentos tradicionais como direitos humanos culturais estdo previstos
em Tratados Internacionais, dentre os quais destacaram-se neste trabalho: o Pacto de
Direitos Econdmicos Sociais e culturais de 1966, a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas e o Protocolo de San Salvador.

As Cortes de Direitos Humanos Internacionais, ainda que ndo abordem ainda de
forma direta sobre a violagdo dos conhecimentos tradicionais, de forma indireta ja
apresentaram condenacgdes com violacdo desses conhecimentos como pano de fundo

para as suas decisoes.

Assim, 0s conhecimentos tradicionais ndo podem ser considerados somente
como insumos para biotecnologia, mas principalmente como a expresséo das tradigoes,

culturas e tradi¢des de um povo.
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