A PROTECAO DO CONHECIMENTO TRADICIONAL NOSDIREITOSDE
PROPRIEDADE INTELECTUAL: ANALISE DASNORMAS JURIDICASSOB A
PERSPECTIVA POS-COLONIAL

THE PROTECTION OF TRADITIONAL KNOWLEDGE WITHIN
INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS: ANALYSISOF PERTINENT LAW
UNDER A POST-COLONIAL PERSPECTIVE.

Juliana da silvamatos1
Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega 2

Resumo

O artigo possui como objetivo discorrer sobre a protecdo do saber tradicional nos direitos de
propriedade intelectual sob por uma perspectiva pds-colonial. E elucidado acerca da
naturalizagéo dos direitos de propriedade intelectual em detrimento dos modos de ser, saber e
fazer das comunidades tradicionais. Posteriormente, mostra-se que o ordenamento juridico
brasileiro, apresenta mecanismos de protecdo, haja vista a sua previsdo na Constituic¢ao
Federal de 1988. Conclui-se que é necesséria a implantagdo de expedientes juridicos que
possibilitem a participacéo das comunidades para a edificacdo de uma legalidade contra-
hegemdnica, afim de contribuir para a construcéo de uma sociedade plural, e emancipatoria
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Abstract/Resumen/Résumé

This essay intend to discuss the protection of traditional knowledge by Intellectual Property
rights under a post-colonialist perspective. Therefore, it is analyzed the naturalization of the
intellectual property rights in opposition to the ways of being, knowing and doing traditional
communities. Afterward, it is presented that the Brazilian Law has mechanisms of protection,
as provided by the Federal Constitution of 1988. It is concluded that it is necessary the
implementation of juridical measures that make possible to the traditional communities
participation for the establishment of a counter-hegemonic legality, whiling to contribute for
the settlement of a plural and emancipatory society.
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INTRODUCAO

Ensejando a construcao de uma cultura juridica plural e democratica, o presente artigo
orienta-se pela exigéncia de se analisar o atual panorama dos direitos de propriedade intelectual
no ordenamento juridico brasileiro no que concerne a protecdo ao saber das comunidades
tradicionais, bem como a oposicdo aos interesses econdémicos, e a hegemonia da visdo
eurocéntrica de ciéncia, propriedade e direito, em detrimento dos modos de ser, viver e fazer
dessas comunidades.

Para tanto serdo apresentados os conceitos de direito de propriedade intelectual,
buscando demonstrar que, normalmente, a perspectiva utilizada ¢ somente da racionalidade
ocidental, haja vista a hegemonia desse pensamento, e do monismo juridico estatal. Serdo ainda
apresentados os conceitos de comunidade tradicional, e conhecimento tradicional.

Discorreremos também acerca da visdo hegeménica de propriedade, em razéo da qual
é estruturado o direito de propriedade intelectual, ndo estando, por conseguinte, em consonancia
com a concepcao de propriedade coletiva dos povos tradicionais.

Posteriormente, assevera-se que devido a supramencionada visdo de propriedade foi
construido um discurso de naturalizacdo dos direitos de propriedade intelectual, sendo ainda
perpetuado pois ndo € significativa a presenca das comunidades nos espacos de poder, e
portanto, sua voz é silenciada.

Diante disso é necessario analisar o panorama dos direitos de propriedade intelectual
no que concerne a protecdo do conhecimento tradicional dos povos indigenas e comunidades
tradicionais. Para tanto, sera observado, principalmente, a Constituicdo Federal de 1988, a
Convencao da Diversidade Biologica, Lei 13.123/2015 e Decreto n°5.758/2006, no que tange
0S aspectos outrora mencionados.

O trabalho utiliza uma metodologia analitica critica com arrimo teérico em Vandana

Shiva, Boaventura de Sousa Santos e Antonio Carlos Wolkmer.

1 A INFLUENCIA DA HEGEMONIA DE PENSAMENTO NOS DIREITOS DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL

E reconhecida a economia, tanto de recursos financeiros, quanto de tempo nas
pesquisas cientificas quando as comunidades tradicionais sugerem as espécies a se investigar
para a consecucdo de determinado objetivo. (ZANIRATO; RIBEIRO, 2007). Dessa maneira

Sousa Santos (2013) pondera sobre a existéncia de uma intrinseca relagéo entre a preservagao
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da biodiversidade, e do patriménio imaterial dessas comunidades, sendo necessario destinar
protecdo a ambos.

Assim sendo, pode-se verificar nas legislacfes, que versam sobre recursos naturais,
que é recorrente a mengdo as comunidades tradicionais, haja vista que a elas pertence o
conhecimento tradicional.

No que tange aos direitos de propriedade intelectual, de acordo com a Organizacéao
Mundial da Propriedade Intelectual (2002) os direitos de propriedade intelectual se assemelham
a qualquer outro direito de propriedade pois permitem ao titular o direito de gozar dos
beneficios oriundos. Com essa concepg¢do Pimentel e Barral (2005) afirmam que os direitos de
propriedade intelectual sdo instrumentos que permitem uma “posicao juridica (titularidade) ” e
uma “posi¢do econdmica (exclusividade) ”, objetivando garantir, ao seu titular a recuperacao
de investimentos na pesquisa e desenvolvimento tecnolégicos.

Vandana Shiva (2011), todavia, afirma que, teoricamente, séo direitos de propriedade
de producbes da mente, mas que da maneira como sdo discutidos atualmente constituem,
concretamente, prescri¢do para a monocultura do conhecimento, denunciando, o Acordo Geral
de Tarifas e Comércio, a Convencao sobre a Biodiversidade, e a Lei do Comércio dos Estados
Unidos como instrumentos juridicos utilizados para universalizar o regime norte-americano,
sufocando outros modos de saber, e formas diversas de compartilhamento.

Sendo a propriedade intelectual uma propriedade de natureza especial (BARBOSA,
2009), € notoria a sua naturaliza¢do, bem como a viséo da sua necessidade cogente na sociedade
moderna, de modo semelhante ao que acontece as demais formas de propriedade. Assim, faz-
se necessario ressaltar que a visdo individualista da propriedade é oriunda da racionalidade
ocidental, bem como o posicionamento de que um conhecimento possa compor um direito de
propriedade intelectual. Ocorre que a racionalidade europeia apesar de hegemonica no direito
moderno ndo é uma concepcao universal.

Prova disso é que para uma gama significativa das comunidades indigenas
venezuelanas o conhecimento tradicional apresenta cunho sagrado, ndo pertencendo a pessoa
especifica da comunidade, e por consequéncia as propostas de comercializagdo séo rejeitadas
quase que integralmente. (PRONER, 2009)

Conforme salienta Sousa Santos (2012) apesar da existéncia de uma pluralidade de
ordens juridicas, de formas de poder, e de formas de conhecimento tem-se um paradigma
positivista moderno do conhecimento, centrado na ciéncia, e um paradigma acerca do direito

centrado na producdo normativa estatal. Devido a isso o direito positivo dos direitos de
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propriedade intelectual é estruturado de forma a validar o paradigma dominante,
desqualificando o saber das comunidades tradicionais, e a normatividade oriunda desses povos.

Assim a supramencionada visdo de propriedade, que rege os direitos de propriedade
intelectual, a qual é tutelada pela Constituicdo de 1988, consiste em uma violéncia as
comunidades tradicionais.

Prega-se que um regime eficiente de propriedade intelectual é fator preponderante para
atrair tecnologia, proporcionando entdo crescimento econdmico nacional, (PIMENTEL;
BARRAL, 2006). Com essa concepcdo, a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual
(2002) afirma que existem razOes imperativas que ensejam na promocdo e protecdo da
propriedade intelectual, elencando, o progresso e o bem-estar da humanidade, afirmando ainda
que tal protecéo estimula o crescimento econdmico, e melhoram a qualidade de vida.

Dessa maneira Mendes et al (2014) defendem que na auséncia de um direito de
propriedade intelectual atrativo ndo ocorreriam avancos significativos em inovacéo
tecnoldgica, e que seria improvavel convencer investidores a apostar em Pesquisa e
Desenvolvimento sem que lhe fossem concedidos direitos sobre os ativos de propriedade
intelectual por eles desenvolvidos.

Quanto a essa concep¢do, Shiva (2011) defende que trata-se de uma falécia a afirmacao
gue as pessoas somente sdo criativas quando obtém lucros, e possuem a garantia de protecédo
dos direitos de propriedade intelectual, pois nega-se a criatividade cientifica daqueles que
possuem outros estimulos que n&o a perseguicdo do lucro. E negado, de acordo com a autora, a
criatividade das sociedades tradicionais, e da comunidade cientifica moderna na qual a livre
troca de ideias é condicdo de criatividade, e ndo a sua antitese.

De igual modo, de acordo com Proner (2007), devido a reserva de mercado de alta
tecnologia perpetua-se o sistema colonial, haja vista a flagrante relagcdo desproporcional entre
o titular de direito de propriedade intelectual e o usuério/comprador do produto, como por
exemplo nos contratos celebrados entre multinacionais e a agricultores para a compra de
sementes transgénicas, estabelecendo muitas vezes nao somente dependéncia tecnoldgica, mas
também econémica. Em concordancia, Shiva (2011) afirma que as patentes sao utilizadas para
bloquear a entrada de outras empresas no mercado.

Nesse sentido Boaventura (2006) afirma que os paises mais desenvolvidos ndo
mostram o caminho do desenvolvimento aos menos desenvolvidos, na verdade blogueiam o
percurso ou permitem os paises periféricos de trilha-lo em condi¢fes que reproduzem o seu

subdesenvolvimento.
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Observa-se também que o Estado Venezuelano é contrério a contratagdo direta entre
companhias transnacionais e comunidades indigenas por considerar que a oferta global de
exploracdo de conhecimentos tradicionais estabelece assimetrias na relacdo norte-sul
considerando que o sul subministra, de modo gratuito, 0s recursos genéticos e os conhecimentos
tradicionais, enquanto que o Norte “subministra” o produto final a um preco elevado.
(PRONER, 2009)

Tem-se entdo uma busca do Estado venezuelano em evitar uma relacdo social
regulada por uma troca desigual, que de acordo com Sousa Santos (2011) trata-se do poder. O
autor ainda ressalta que tal relagdo desigual ultrapassa o aspecto da desigualdade material,
estando intrinsicamente ligada a desigualdade ndo material, principalmente no que concerne a
desigualdade das capacidades representacionais/comunicativas, e também a desigualdade em
participar, de forma autbnoma em processos de realizacéo de decisdes significativas.

Ocorre que da forma como estdo estruturados ndo é possivel que a vontade das
comunidades tradicionais prevaleca, ou que a0 menos 0 seu discurso seja verdadeiramente
ouvido. Como bem salienta Proner (2009), quando os representantes de povos indigenas
comparecem a foros internacionais de propriedade intelectual s&o forgados a negociar, mesmo
que adotando uma posicao de enfrentamento, a partir de pardmetros distantes de suas estruturas
sociais e comunitérias.

Assim, tem-se um modelo de desenvolvimento, assentado na exploracéo dos recursos
naturais, que viola um direito humano coletivo, qual seja, o direito a autodeterminacéo,
reconhecido pela Convencéo 169 da OIT, e a Declaracdo das Nag¢6es Unidas sobre os Povos
Indigenas Tribais de 2007. Um modelo transforma os povos indigenas e as comunidades
tradicionais em empecilhos ao desenvolvimento, por meio de um discurso que estabelece o
crescimento econdmico como o Unico objetivo do Estado, o qual deve obter éxito, independente
dos meios utilizados. (SOUSA SANTOS, 2013). Acerca disso Marés (2015) leciona que “os
indios e as populacdes tradicionais sdo tidos como obstaculos para o exercicio do direito de
propriedade e considerado entrave ao livre desenvolvimento capitalista. ”

Assim a visdo de que os povos indigenas e as comunidades tradicionais encontram-se
“atrasadas” potencializa a narrativa de que € legitimo a coacdo para aceitar os beneficios do
desenvolvimento. (SOUSA SANTOS, 2014). Ocorre que os supostos beneficios oriundos dos
direitos de propriedade intelectual devem transitar pela livre escolha desses povos, haja vista o

direito a autodeterminacdo.
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Diante desse panorama, deve-se, portanto, utilizar as ferramentas hegemdonicas
existentes nos direitos de propriedade intelectual, e na Constituicdo de 1988, para a consecucao
de objetivos ndo hegemonicos. Por isso defende-se a busca pela participa¢do das comunidades
tradicionais na interpretacdo e aplicacdo das normas existentes, e também a luta na producao
de expedientes em conformidade com os interesses desses povos. (SOUSA SANTOS, 2003)

Para tanto é cogente o rompimento da cultura juridica que estabeleceu o Estado
Moderno como unico agente legitimo, e capaz de conceber a legalidade (WOLKMER, 2011).
E também necessario o reconhecimento de que a estrutura das normas juridicas é oriunda da
visdo entre dominantes e dominados, e por consequéncia, deve-se revogar a falacia de
neutralidade do Direito. (WOLKMER, 2002).

O capitalismo para desenvolver-se necessita do colonialismo enquanto relacédo social,
apresentando uma colonialidade do poder e do saber, e por consequéncia, um conjunto de trocas
extremamente desiguais que sdo fundamentadas na privacdo da humanidade da parte mais fraca
como condicdo para “sobreexplorar” ou para excluir como descartavel. (SOUSA SANTOS,
2006)

2 CARTOGRAFIA JURIDICA DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL NO QUE CONCERNE AO CONHECIMENTO TRADICIONAL

Considerado que a estrutura normativa é oriunda de um paradigma dominante acerca
darealidade, o qual é permeado por uma separac¢do absoluta entre conhecimento cientifico, tido
como unico valido e rigoroso, em detrimento de outras formas de saber, consideradas como
senso comum ou estudos humanisticos (SOUSA SANTOS, 2006), haja vista a concepc¢do
hegeménica de propriedade e ciéncia, anteriormente apresentadas, é consequente a existéncia
de um ordenamento juridico que ndo comtemple a pluralidade existente.

Ela Wiecko Castilho (2003), por conseguinte, assevera que a forma como os direitos
de propriedade intelectual sdo configurados, nas diversas legislacdes nacionais existentes nao é
estabelecida uma protecdo adequada as expressdes dos conhecimentos tradicionais.

Assim é necessario destacar que a Constituicdo Federal de 1988 tutela o patrimonio
cultural brasileiro em seu artigo 216, especificando os bens imateriais, tomados em conjunto,
que constituam referéncia a identidade e a memoria dos diferentes grupos que formam a
sociedade brasileira, pode-se afirmar que o saber das comunidades tradicionais possuem
protecdo do texto constitucional, influenciando, por consequéncia, nos direitos de propriedade

intelectual.
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Patrimonio imaterial, de acordo com a Convencédo para Salvaguarda do Patrimonio
Cultural Imaterial, promulgada pelo Decreto n°5.753, de 12 de abril de 2006, trata-se das
praticas, representacOes, expressdes, conhecimentos e técnicas que as comunidades
reconhecem como parte integrante do seu patrimonio cultural. Analisando-se esta definicéo
percebe-se que o conhecimento tradicional foi reconhecido pela Convengdo como parte do
patrimdnio das comunidades. Ressalta-se a preponderancia da identificacdo, pelas
comunidades, de determinado conhecimento ou técnica como parte do seu patriménio.

Por isso é dever do Estado a protecdo dos saberes tradicionais, na modalidade de
propriedade imaterial, com titularidade difusa/coletiva, pois é mediante esse conhecimento que
0 grupo/povo se reconhece, e ainda integra, conforme ja explanado, a sua cultura.
(WANDSCHEER; REIS, 2013). Diante desse dever, e da necessidade de um regimento juridico
acerca dos recursos naturais existentes no territorio brasileiro, o Brasil é signatario da
Convengdo da Diversidade Bioldgica.

O Brasil, por meio do Decreto n°2.519, de 16 de Marco de 1998, promulgou a
Convencao sobre Diversidade Biologica, a qual foi assinada no Rio de Janeiro em 1998.

O artigo 1, a alinea “j” do artigo 8°, a alinea “c” do artigo 10, o artigo 15 e 0s 8§ 3%¢e
42 do artigo 16 da Convencao foram regulamentados pela Lei 13.123/2015, conforme indicado
pelo predmbulo.

O artigo 2°, inciso IV da Lei 13.123, de 20 de maio de 2015 indica o conceito de
comunidade tradicional, isto €, grupo culturalmente diferenciado, e que assim se reconhece,
apresentando forma prépria de organizagdo social, ocupa e utiliza territorios e recursos naturais
como condicao para a sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, fazendo
uso de conhecimentos, inovacdes e praticas geradas e transmitidas pela tradicéo

Ella Wieko (2003) salienta que o termo tradicional representa 0 acimulo experiéncias
ja vivenciadas e aprovadas pelos antepassados para aplicar no presente, sendo adaptadas na
busca da reproducdo de sua eficacia. Assim a tradicionalidade se refere ao modo pelo qual o
conhecimento é adquirido e utilizado através das geracfes. De modo semelhante Wandscheer
e Reis (2013) afirmam que a terminologia “tradicional” nao significa velho ou ultrapassado,
representando a forma de transmiss@o do conhecimento, qual seja, de geracao para geracao.

De modo semelhante a Convencdo para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural
Imaterial afirma, no item 1 do artigo 2°, que o patriménio cultural imaterial transmitido entre

as geracoOes, sendo “constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungdo de seu
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ambiente, de sua interacdo com a natureza e de sua historia, gerando um sentimento de
identidade e continuidade”.

A Lei 13.123/2015, por sua vez, em seu artigo 2, inciso Il define conhecimento
tradicional associado como a informacdo ou prética de populagdo indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada
ao patrimoénio genético. Assim, como bem salienta Castilho (2003) o conhecimento tradicional
que interessa a essa lei é aquele associado a biodiversidade.

Percebe-se, portanto, um relativo avanco, pois devido o artigo 7°, inciso Il da Medida
Provisoria 2186, para que o conhecimento tradicional fosse alvo de protecdo juridica era
compulsdria a sua mercantilizagao, haja vista a necessidade de ostentar “valor real ou potencial”
associado ao patriménio genético, demonstrando que o que prepondera quando de um lado tem-
se 0s interesses comerciais de conglomerados em apropriar-se dos saberes, e 0 a protecdo da
cultura dos povos tradicionais, na sua forma imaterial. ( WANDSCHEER; REIS, 2013).

Percebe-se que a mencionada lei, com arrimo na Convencdo sobre Diversidade
Biologica, reconhece a dependéncia, das comunidades locais e populacbes indigenas de
recursos bioldgicos com os seus modos de ser, fazer e viver. Diante disso, a Convencéo afirma
que é desejavel repartir, equitativamente, os beneficios oriundos da utilizacdo do conhecimento
tradicional.

Assim, em 2006, mediante o Decreto n°5.758, de 13 de abril de 2006., foi instituido o
Plano Estratégico Nacional de Areas Protegidas, possuindo como estratégias o aprimoramento
de politicas, bem como realizar as alteracBes necessarias na legislacdo a fim de garantir o
reconhecimento dos direitos e conhecimentos dos povos indigenas, comunidades quilombolas
e locais; e também mecanismos de garantia do consentimento prévio e informado, e a reparticdo
equitativa de beneficios quando ocorrer acesso a recursos bioldgicos e ao conhecimento
tradicional associado. Percebe-se que a mencdo sobre a reparticdo equitativa de beneficios €
influéncia direta da mencionada Convencao.

Castilho (2003) afirma que o artigo 16, item 5 da Convencéo reconhece a ineficiéncia
das legislagbes domésticas em proteger o conhecimento tradicional, pois prevé que 0s
contratantes devem cooperar a fim de que a legislacdo nacional, bem como o direito

internacional apoiem os direitos da convencdo, e nao se oponham.

CONCLUSAO
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A Constituicdo Federal de 1988 garante a protecdo ao patrimonial imaterial das
comunidades tradicionais, e por consequéncia dos seus modos de criar, fazer e viver. Ocorre
que o direito, ndo € imaculado de neutralidade, correspondendo aos interesses econémicos
vigentes, e a hegemonia do positivismo juridico e da racionalidade europeia.

Os direitos de propriedade intelectual viabilizam a monocultura do saber, a
manutencdo do colonialismo, e de uma modelo de desenvolvimento meramente quantitativo.
Tem-se estruturado, um direito de propriedade intelectual oriundo de uma racionalidade vinda
de cima.

Apesar disso percebe-se, devido a luta das comunidades tradicionais elementos
normativos que possibilitam a construcdo de uma legalidade contra-hegemonica, mediante a
participacdo efetiva desses povos. Assim, é necessaria a implantacdo de normas, e politicas
publicas no protagonismo desses povos na luta de seus objetivos.

Conforme explanado anteriormente observou-se a ocorréncia de avangos com a Lei
13.123/2015 apesar dessa ainda estar carente de uma pluralidade de cosmovis@es, tendo em
vista que versa sobre interesses de comunidades de culturas diferenciadas.

Este panorama somente serd alterado com a inclusdo dessas comunidades em espacos
de poder, no qual s&o discutidos os direitos de propriedade intelectual, de modo que seu discurso
seja ouvido, e possuam meio de, verdadeiramente, romper a condi¢cdo de subalternizados.

Atribuir e conceder voz comunidades tradicionais ndo somente possibilitara a
construcdo de um direito intelectual que ndo asfixie o saber indigena, mas também é

possibilitada a construgdo de uma sociedade mais justa, plural e fraterna.
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