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CAPITULO 6

0S USOS DO REGISTRO DO PATRIMONIO CULTURAL
IMATERIAL PARA RECONHECIMENTO DE DIREITOS
INTELECTUAIS COLETIVOS: O QUE DIZEM OS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS DO IPHAN SOBRE O LIVRO DE REGISTRO
DAS FORMAS DE EXPRESSAQ'?

Rodrigo Vieira Costa?
Frederico A. Barbosa da Silva*

1 INTRODUCAO

A elaboragio de sinteses culturais marca profundamente as ciéncias modernas, e
entre elas, o direito. A ideia de reescrever as culturas e a diversidade humana em
uma Unica narrativa caracteriza e qualifica os discursos do campo juridico. Sistema
juridico, Estado, nagao, soberania, dominagao, legitimidade, direitos individuais,
direitos sociais e, agora, direitos culturais sao parte do vocabuldrio que constréi as
narrativas da expansao e da consolidagao da histéria moderna e de suas instituigoes
tipicas, especialmente do Estado-nagao. Esse vocabuldrio nao apenas descreve,
mas tematiza e naturaliza valores, sustentando uma légica discursiva complexa,
porém particular. Os efeitos simbélicos dessa légica sio a imposi¢io de uma forma
cultural particular que é, assim, universalizada, impedindo narrativas alternativas,
periféricas e descentralizadas de classes, grupos, povos e géneros. Os discursos do
patriménio imaterial buscam, no minimo, aparentemente, pluralizar essas narrativas.
Nossa hipétese, entretanto, ¢ que a mecinica dos poderes estatais gera efeitos
simbolicos paradoxais, especialmente o da construgao de narrativas unificadas, e
que a formagao discursiva dos direitos culturais contribui de maneira central para
o funcionamento e a potencializagao de efeitos de poder.
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4. Técnico de planejamento e pesquisa na Diretoria de Estudos e Politicas Sociais (Disoc) do Ipea.



194 ‘ Direito e Politicas Culturais

A abordagem parte da sociologia da acdo publica e, portanto, descreve a
produgao de quadros de significaco na constru¢io de problemas publicos no
contexto da relagio entre multiplos atores e na mediacao daqueles significados
no interior do Estado, especialmente pelas linguagens do direito. Também usa do
institucionalismo discursivo, orientacio que leva a sério a produgao de narrativas no
processo de enfrentamento de problemas da acio publica. Os principais efeitos do
acionamento dos intimeros discursos em torno dos direitos culturais sio a ocultagio
e 0 apagamento dos multiplos sentidos subjetivos dos atores e coletivos que vivem
as culturas e que serdo objeto das politicas do imaterial, das suas transformacoes e
decisoes, e, por consequéncia, a hegemonizacao de um dos conjuntos de sentidos
disponiveis, qual seja a do préprio discurso oficial da cultura como direito.

Assim, este trabalho, que se configura como a primeira parte de uma pesquisa
mais ampla, tem como intuito a andlise das politicas publicas do patrimonio
imaterial a partir da dimensao do poder e da necessidade de pensar os instrumentos
de politicas em seus usos cotidianos e negociados com os atores. Essa abordagem nao
¢ usual, especialmente no espago discursivo do direito que se inspira em abordagens
relacionadas a produgio de argumentos que mobilizam tipos normativos (principios,
regras e normas de politica), que se ligam 2 intengio da “melhor decisao” ou a
narrativas Unicas, com a finalidade de oferecer uma imagem de racionalidade moral
nao apenas a decisio juridica, mas também aos processos das politicas e & protecio
e garantia de direitos. A centralidade do Estado nem sempre é incomoda, embora
gere efeitos paradoxais no que tange a questao da democracia e da participagao.

Adota-se na pesquisa o método dedutivo, analisando-se, primeiramente, a
partir de pesquisa bibliogréfica e documental, o instituto do registro, para, num
segundo momento, analisarem-se as disputas envolvidas nos casos encontrados no
Livro de Registro das Formas de Expressao.

Por fim, ¢ o caso de enfatizar que hd lugar na reflexdo para discursos unilateral
formalmente juridicos. Nao é com a inten¢ao de desconstruir o lugar do direito que
este texto se escreve, mas para afirmar que o direito, como qualquer discurso politico,
estd sempre gravido de irmaos siameses, um conservador e outro transformador,
ambos formados na causa das boas intencoes.

2 O DIREITO E AS SUAS APORIAS

Depois de mais de quinze anos de vigéncia do Decreto n® 3.551/2000, ainda
se sustenta, principalmente no Instituto do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional (Iphan), que o registro do patriménio cultural imaterial (PCI) produz
apenas efeitos declaratérios que titulam bens culturais imateriais como patriménio
cultural do Brasil e certificam comunidades, grupos e coletividades responsdveis
pela continuidade, transmissao, sustentabilidade e fluxos de produgao e difusio
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dos bens registrados. Essa declaracio produz e distingue o status de detentores,
criando obrigagdes para o Estado, a fim de apoid-los e fomenti-los através de
agoes e planos de salvaguarda. Apesar do cardter de distingao do status por meio
do reconhecimento de bens e de detentores e produtores, a visio predominante,
na autarquia federal e entre os membros do Conselho Consultivo do Patriménio
Cultural, desde o inicio dos primeiros registros, era a de que o ato declaratério nao
garantia a esses sujeitos coletivos qualquer espécie de direito.

Entretanto, os detentores criaram, em torno do registro,” expectativas de
que o ato constituiria uma forma de garantir direitos, fossem os direitos culturais
previstos na Constituicio Federal de 1988 (CF/1988) e em tratados e convengdes
dos quais o Brasil faz parte — ou o direito cultural ao préprio PCI, o direito de
participar da vida cultural e outros de diversas naturezas —, fossem as formulagoes
juridicas nascidas das postulagées reivindicatérias encaminhadas ao Iphan ou
baseadas na produgio normativa proveniente do direito costumeiro-comunitdrio
adotado eventualmente por seus modos de organizacio social.

O registro tem vérios usos, entre eles a reivindicagio, protecao e defesa de
direitos intelectuais coletivos sobre os bens registrados, ou a eles associados, ou sobre
seus produtos e resultados. Diante da frustracio ou da nao correspondéncia das
expectativas criadas em torno do instrumento, as estratégias discursivas e politicas se
multiplicam. Os detentores associam reconhecimento e valorizagao do PCI as agoes
e aos planos de salvaguarda, e fazem usos de outros instrumentos e argumentos,
como o da propriedade intelectual (PI), dispostos na legislacdo federal brasileira.

O registro tem uma forma estratigrafica, de muitas camadas, pois trata-se de
inscri¢oes complexas. Os casos de bens culturais imateriais integram seus processos
administrativos singulares, bem como seus dossiés e anexos, ou estao documentados
em outros processos de igual natureza, diretamente vinculados as demandas trazidas
para solugao ou mediagio do Iphan. Nesse sentido, esses documentos traduzem,
em certa medida, realidades sociais e protagonismos coletivos relacionados a cada
um dos registros, bem como as condi¢des especificas nas quais se produziram as
diferentes posi¢des e discursos sobre os efeitos do registro do PCI.

Assim também, identificam bens e quais seus elementos essenciais, em quais
livros foram inscritos, quem sio os sujeitos detentores, onde estdo localizados
como referentes culturais, quais expectativas aparentes e reais ¢ as motivagoes do
reconhecimento, além dos entendimentos do Iphan, do Conselho Consultivo
do Patriménio Cultural, das institui¢oes governamentais e nio governamentais
que participaram ou colaboraram da produgio do registro. Essa producio de

5. Instrumento de reconhecimentos de bens culturais como parte do PCl pela sua inscricdo nos livros das formas de
expressao, dos saberes, das celebracoes e dos lugares, além de outros que possam ser criados se o bem néo se enquadrar
em quaisquer dos livros anteriormente mencionados.
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inscrigoes deixa tragos do desenvolvimento do processo de patrimonializa¢io, em
funcio dos desdobramentos politicos, sociais, econémicos e legais decorrentes do
registro e, depois, em fun¢io da implementacio de agoes e planos de salvaguarda
e de toda a conflitualidade que segue o ato declaratério. Inimeros sao os casos de
apropriagoes, usos indevidos dos bens patrimonializados e até mesmo de conflitos
decorrentes das limitagoes impostas pela politica estatal. A respeito dos conflitos, os
processos administrativos revelam o que estd em disputa, quem disputa, quais os
direitos envolvidos nas querelas apresentadas ao Iphan pelos detentores em virtude
do registro do PCI, quais solugoes, providéncias, atua¢des da autarquia e desfechos
se apresentaram, ou eram passiveis de se apresentar.

Assim, se demonstra nesse trabalho, a partir dos documentos, que o registro,
longe de ser meramente formal ou declaratdrio, produz efeitos e é objeto de diferentes
usos, entre eles, reivindicatérios, de defesa e protecio de direitos culturais coletivos
e de outros associados a oficios, expressoes e saberes-fazeres integrantes do PCI
brasileiro. Dessa forma, o PCI e seus instrumentos de politica publica produzem e ao
mesmo tempo oferecem recursos de mediagao de conflitos de diferentes naturezas:

* ambientais (por exemplo, Paneleiras de Goiabeiras e Cachoeira de lauareté),
cujo cerne estava no acesso a matéria-prima de fazeres de determinado
oficio ou na tentativa de impedir a realizacdo de empreendimentos e
obras que destruissem espacos espirituais e comprometessem a realizagao
de ritos e celebracoes de povos indigenas;

* sanitdrios (por exemplo, queijo de Minas), que se centravam na
regulamentacao pelos 6rgaos de vigilancia sanitdria da prética de
determinados modos de fazer;

* territoriais e de organizacio do espago (por exemplo, baianas de acarajé e
jongo), cujo foco era a permissdo de uso de espagos publicos para comércio
de produto resultante de oficio registrado, ou o uso do registro como
prova de reconhecimento identitdrio para reivindicacio de titulagio de
territrios quilombolas;

* de meméria e identidade (por exemplo, etnias indigenas dos rios
Uaupés e Papuri, para quem a cachoeira de lauareté é sagrada), cuja
centralidade era a repatriacio de objetos e artefatos dos detentores que
se encontravam musealizados ou em posse de terceiros; e

* de direitos intelectuais coletivos e propriedade intelectual (por exemplo,
arte Kusiwa Wajapi e viola-de-cocho), cujo objeto da questao era demandar
do Iphan atuagio contra apropriagao indevida dos bens imateriais por
terceiros nao detentores.
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Eventualmente, as questoes sobre as demandas atinentes a direitos intelectuais
coletivos e PI na salvaguarda do PCI entrecruzam-se com os conflitos ambientais,
sanitdrios, de organizacio do espago publico, de meméria e identidade, sendo,
igualmente ao registro, apresentados como solu¢io sobreposta que fortalece a
protegao de expressoes e conhecimentos tradicionais registrados.

Como pode ser observado, o direito produz e reconhece grupos, coletivos e
povos, mas também cria conflitos e dispde as armas para sua resolugao.

2.1 Ressignificacoes da atuacdo do poder publico

Ao analisar o significativo conjunto de processos administrativos de alguns casos
relacionados aos bens imateriais registrados, nao nos ativemos aos detalhes, as
minucias, nem a descri¢do e averiguacio dos procedimentos formais, tampouco a
validade material das etapas do registro do PCI, mas aos enunciados dos proponentes,
dos detentores e das demais partes diretamente ativas no registro, Iphan e Conselho
Consultivo do Patriménio Cultural, acerca do seu alcance no que atine aos efeitos
do mecanismo para reconhecimento de direitos intelectuais. Assim, também,
concatenaram-se os episodios conflituosos, ao redor de bens registrados nos quais
as questoes de um direito intelectual coletivo e da PI convencional aparecem,
com outras demandas por direitos (anteriormente referidas em alguns casos),
cujo histdrico demonstra a real motivagao do pedido de registro, muito embora
nao tenham ficado expressas nos pedidos dos proponentes dirigidos ao Iphan,
mas circundam o processo singular de aplicagio do mecanismo de cada um e dos
conflitos posteriores com terceiros estranhos a salvaguarda do PCI.

De todo modo, no que tange aos efeitos constitutivos do registro do PCI,
nao se pode afirmar que, nos conflitos analisados, houve desfecho conclusivo
judicial ou extrajudicial, tampouco que os detentores alcangaram, por meio da
interpretagao expansiva do registro do PCI e da reivindicagao de seus direitos
origindrios ou comunitdrios, resultado satisfativo de suas postulacoes (Alencar,
2010, p. 94). Desse modo, também, em cada caso, a atuagao do Iphan se deu em
diferentes modalidades, sendo que a posigao inicial foi gradualmente modulada
no sentido de ressignifica¢io da atuacio do érgao estatal em relacio aos efeitos
declaratérios associados ao registro, na criacio de instrumentos e procedimentos
de acdo publica, na prdtica dos planos de salvaguarda e na percep¢ao sobre a visao
do poder de policia ainda arraigado 4 tutela protetiva de bens materiais tombados.

2.2 Os atores da sociedade civil

O Decreto n° 3.551/2000 legitimou e atribuiu maior espago aos 6rgaos e entidades
estatais para requerer o registro. Entretanto, a maioria dos requisitantes era de
organizagdes da sociedade civil (associacoes) e entidades associativas de produgao
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de produtos vinculados aos modos de saber-fazer (cooperativas), que mantém alguma
espécie de vinculo direto com o oficio e a expressao reconhecidos e valorizados pelo
mecanismo. Quando nio, ainda que o proponente fosse 6rgao publico, entidade
estatal ou ente federado, o pedido nunca era feito sem o apoio, a participagio ou a
parceria da sociedade civil, mesmo que a situacio de demanda de reconhecimento
contivesse algum grau de ambiguidade, seja em relagao ao alcance dos instrumentos,
seja quanto a complexidade do plano de acio.

Apesar de o requisito da relevincia nacional ser uma das condi¢oes do registro
do PCI, o que se observou foi a predominéncia de bens referenciados localmente em
municipios e territérios indigenas, ou regionalmente em estados, regioes de estados
ou parte deles. O que ressalta dessa caracteristica ¢ a necessidade de deslocamentos
discursivos da atuagio do poder publico da ideia de referéncia nacional para
outros enunciados que produzem bens de natureza imaterial reconhecidos pela sua
importincia no que toca a diferenca, a alteridade no contexto de comunidades nacionais
imagindrias. Mesmo assim, ainda se recorre a um ambiguo jogo de nacionaliza¢io dos
bens, com argumentos a respeito da incidéncia maior ou menor de uma referéncia
cultural no espago do territdrio nacional ou por sua difusio pelas indtstrias culturais
e pelos meios de comunicagio (a exemplo do carimbd), pelas migragoes enddgenas
para as grandes cidades. Pode-se mencionar o caso do oficio das baianas de acarajé,
que se encontraria organizado em multiplas capitais, sendo associado s religides de
matrizes africanas e ligado aos grupos sociais afrodescendentes disseminados pelo
Brasil, muito embora o local de referéncia do oficio seja Salvador.

Apesar das ambiguidades em relagio aos discursos de referéncia nacional,
percebe-se a existéncia predominante do discurso local e regional, podendo também
ser encontradas préticas de reprodugio e produgao do bem cultural imaterial em
espagos territoriais circunvizinhos. Isso significa que o registro do PCI permite a
agregacao de detentores em dimensdes de abrangéncia diferentes da localizagao
referente, podendo, eles também, fazer uso do instrumento para defesa, protegao e
prevencio da salvaguarda de direitos culturais coletivos. Os detentores sdo em sua
maioria povos indigenas ou grupos sociais afrodescendentes que podem pertencer
ou no a comunidades tradicionais, mas, em contrapartida, ainda assim, se utilizam
de conhecimentos e praticas transmitidos de geracdo a geragao, dado relevante para
a continuidade histérica do bem imaterial. Hd também outros grupos socialmente
diferenciados, formados por produtores rurais e artesanais que possuem formas
préprias de organizagio social, fundamentais para reprodugio cultural e econdmica
de certos bens, como queijeiros em Minas e produtores de cajuina no Piaui.

2.3 As expectativas: os direitos em rede de enunciados

Um ponto a se destacar é que, embora na maior parte dos pedidos constem, como
motiva¢io e convicgdo em torno do registro, o reconhecimento, a valorizacio, a
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transmissao intergeracional, a importincia para identidade cultural, a importincia
socioecondmica e simbdlica, a ratificagio da identifica¢io dos bens pelo Inventario
Nacional de Referéncias Culturais (INRC) e o risco do desaparecimento do bem
cultural imaterial, hd no teor dos processos, ou pode deles se depreender, que os
detentores geraram expectativas ou pensavam que o mecanismo conceder-lhes-ia
direitos sobre os processos de formagao, producio e reproducio cultural do PCI
declarado, consequentemente impondo limites a terceiros, ao Estado, e gestando
controle sobre interferéncias indevidas e autorizacoes sobre seus usos.

E certo que hd bens culturais que sdo res extras commercium, por expressa
disposicio legal, ou em virtude de sua natureza simbdlica, como aqueles relacionados
a expressoes e conhecimentos tradicionais sagrados e secretos, cujo valor para o povo
indigena, grupo ou comunidade tradicional estd vinculado a suas crengas, cosmogonias
ou prdticas religiosas (Lixinski, 2013, p. 98), estando, portanto, sujeitos ao respeito
a outros direitos fundamentais como liberdade religiosa e privacidade cultural.

Em contrapartida, os bens culturais imateriais, seus objetos associados ou
produtos resultantes, nao obstante o valor cultural e de uso tradicional, em regra
sdo passiveis de serem transformados em mercadoria. Para Arantes (2009, p. 184),
“nem todos os povos reificam os produtos de suas préticas como bens pertencentes
a proprietdrios individuais, como objetos confeccionados para a fruigao estdtica
ou para se obterem vantagens em transa¢oes comerciais’.

Assim, proteger as expressoes tradicionais e os modos de saber-fazer das
apropriacoes pelo mercado, inclusive com a legitimagao do Estado, por meio
da imposi¢do de normas sanitdrias demasiado restritivas, dos excessos de
disciplinamento e ordenacio do espago urbano que impedem a instalacio de locais
de produgao dos bens imateriais, do controle homogeneizador da producio do
PCI e das restrigoes de acesso as matérias-primas, foi o que motivou o registro por
parte de muitos detentores (Dianovsky, 2013, p. 7).

Entretanto, o registro em si trouxe impactos e transformagoes, advindos
da valorizagio e visibilidade do bem imaterial, que alteraram a sua dindmica e
sustentabilidade frente as investidas de apropriacio e as demandas do mercado.
Elementos simbdlicos para a caracterizagio do bem cultural imaterial, como
autenticidade, passaram a ser relevantes nessa arena, conquanto signifiquem a
origem, proveniéncia, ou designem e atribuam determinado produto a conhecimento
tradicional registrado como PCI.

A rede de enunciados associando direitos ao PCI, a exemplo dos direitos
intelectuais, direitos costumeiros ou outros, faz com que as préticas de prote¢io niao
se apresentem como solug¢des tnicas. Em cada rede, por conseguinte, a atuacio do
Iphan serd diferente, a decisdo por parte dos detentores de tornar o bem cultural
imaterial permedvel a0 mercado ou associi-lo aos modos de vida tradicionais compoe
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o quadro de decisoes agdnicas. Os mecanismos usuais da PI (direitos autorais,
marcas, indicagoes geograficas etc.) tanto podem ser usados pelos detentores dos
bens culturais imateriais como estratégia preventiva e defensiva contra apropria¢ao
de terceiros e veiculo de sustentabilidade, associados ao registro do PCI e ao lado
das agoes e planos de salvaguarda, como podem ser objeto de emprego por pessoas
fisicas e juridicas, alheias ou aparentemente estranhas aos processos de formacio,
produgio e reprodugao do bem cultural, com o fito de tornar exclusiva a protecao
juridica de seus interesses, indo de encontro a intercimbios culturais, transmissao
intergeracional, inova¢des, aprimoramentos e continuidade de dados, na dinAmica
do patriménio imaterial, por povos, grupos e comunidades tradicionais (Ramirez,

2012, p. 25-26; Lixinski, 2013, p. 176).

2.4 Os limites dos instrumentos juridicos tradicionais de protecdo: de ato
declaratério a politica pablica
As categorias de bens culturais imateriais registrados, tais quais expressoes e
conhecimentos tradicionais, podem se encaixar ou nao na prote¢ao dada pelos
mecanismos da PI. Por exemplo, podem recair direitos autorais sobre uma
musica tradicional de um violeiro de cocho, desde que ela atenda aos requisitos
da originalidade (ou contributo minimo) da cria¢do, tenha autoria identificada e
individualizada, ou passivel de identificacio, e exteriorizagao publica por meio de
sua fixagdo num suporte, tangivel ou intangivel, isto ¢, desde que seja considerada
obra intelectual, e ndo integre o rol do art. 8° da Lei de Direitos de Autor (LDA).

Em contrapartida, do ponto de vista dos direitos autorais, esses bens culturais
podem nao receber prote¢io alguma, se se tratar de expressio cuja origem e tempo
de criagao sejam impossiveis de identificar, concluindo-se ser uma obra pertencente
ao dominio publico em virtude de sua transmissibilidade ancestral nao permitir
a individualizagio da autoria. As expressoes tradicionais, enquanto manifestagoes
casuisticas (momentaneas ou pontuais), efémeras, mutdveis, processuais ou sagradas,
sem fixacdo num suporte, sob a Gtica autoralista, ndo seriam objeto dos direitos
autorais, isto é, consideradas como obras intelectuais. Quando representam algum
estilo ou sistema de simbolos pertencentes a determinada cosmovisao de povos
indigenas ou comunidades tradicionais, em geral, sio expressoes consideradas pelo
direito de autor em dominio publico.

O mesmo ocorre com os conhecimentos tradicionais do PCI, que embora
pelo sistema econdmico tenham aproveitamento potencial, pelo atual modelo
legislativo e internacional da propriedade industrial nio atenderiam aos requisitos
de instrumentos como a patente, por lhes faltarem a caracteriza¢io da novidade
e/ou da atividade inventiva, do cardter técnico e de sua aplicabilidade imediata
(Ramirez, 2012, p. 26), ou por nio se apresentarem como “solu¢do técnica para um

problema técnico” (Barbosa, 2003, p. 3). Segundo Belas (2012, p. 49), via de regra,
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alega-se que a maioria dos instrumentos de protecio desse sistema nio serve aos
conhecimentos tradicionais porque: a) foram formulados com o intuito de garantir
direitos individuais e ndo coletivos; b) a exigéncia de titularidade presente em praticamente
todos os mecanismos de prote¢io — marcas, patentes e desenho industrial — nao pode ser
aplicada a saberes que em sua maioria possuem origem difusa; ¢) no atende ao requisito
da novidade, uma vez que se tratam de conhecimentos ancestrais; d) a determinacio
de um perfodo de validade da protecio é incompativel com o cardter imprescritivel de
conhecimentos ancestrais; e) a privatizagio do conhecimento, presente no conceito
de propriedade, vai de encontro ao sistema de valores e ao préprio modo de producio
e reprodugio do conhecimento de grande parte das comunidades tradicionais, que tém
como base o compartilhamento do saber, informagoes e experiéncias.

Na maioria das vezes, a prote¢ao pela PI recai sobre os produtos e resultados,
materializados em objetos com valor de uso cultural (artistico, cientifico, literdrio,
ladico, ornamental etc.), ou com aplicagio pratica em outras esferas da vida humana
(gastronomia, alimentagio, utensilios domésticos, lazer, entretenimento), encetados
pelos processos de formagio, produgio e reproducio dos bens culturais imateriais,
mas nio sobre os processos representados pelo PCI em si.

E importante ter em mente que o direito de propriedade intelectual protege uma
ideia traduzida em um formato dado, enquanto que o direito do patriménio cultural
protege a expressdo das crengas, préticas e valores da comunidade. Esta é uma diferenca
importante, e esboca uma das deficiéncias fundamentais da protegao da PI (Lixinski,
2013, p. 177, traducdo nossa).

Para visualizacao das demandas dos detentores dos bens culturais imateriais em
torno de direitos intelectuais coletivos e da PI tradicional, podem-se relacionar os
tipos de usos interpretativos que fazem do PCI nos conflitos com terceiros e como
prevencio, distribuidos temporalmente em antes, durante e depois do registro do
Decreto n°® 3.551/2000, conforme a seguir.

* A reivindicagio de direitos intelectuais coletivos: quando detentores
reclamaram um direito de atribuicido e/ou de controle sobre usos
distintos dos tradicionais de seu povo ou grupo social, com postulagoes
de providéncias e/ou reparos ao Iphan, diante da ocorréncia de fatos ou
episédios em que terceiros, agentes econémicos privados constituidos
como empresas, apropriaram-se ou se utilizaram de expressao ou modo
de saber-fazer registrado, indevidamente e sem autorizagio pretérita.

* O uso positivo: quando, antes da ocorréncia dos episédios conflituosos
de apropriagio indevida, os detentores, antes e durante o registro, tinham
a ideia que a salvaguarda constitucional do PCI trazia em si embutida a

6. "It is important to bear in mind that IP law (particularly copyright) protects an idea translated into a given format,
whereas cultural heritage law protects the expression of community beliefs, practices, and values. This is an important
difference, and outlines one of the core shortcomings of IP protection”.
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protecdo de um direito intelectual coletivo, portanto, o Iphan teria de adotar
e encaminhar providéncias para que cessassem as investidas de terceiros.

* O uso defensivo: quando, diante de situagoes conflituosas anteriores,
concomitantes e posteriores ao registro, os detentores ampararam-se na defesa
do PCI para impedir que terceiros monopolizassem, ou eventualmente
restringissem, seus modos de saber-fazer e suas expressoes, por meio da
apropriagao indevida via utiliza¢do de mecanismos previstos na legislagao
da PI, exigindo do Iphan providéncias para interrupgao desses registros
de outra natureza.

* A sobreposi¢ao de mecanismos do PCI e da PI: quando, durante e apés o
reconhecimento do bem cultural imaterial, diante da frustacao de expectativas
acerca do instrumento ou do esclarecimento, erroneo, realizado com base no
argumento de que teria apenas efeitos declaratérios, os detentores recorrem, de
maneira propositiva e preventiva, a associacio entre o registro e 0s mecanismos
existentes na legislacio da PI, como indicagoes geograficas e marcas coletivas,
obtendo auxilio por meio de parcerias com o Iphan, o Instituto Nacional
da Propriedade Industrial (INPI), o Servi¢o Brasileiro de Apoio as Micro
e Pequenas Empresas (Sebrae), outras instituigoes governamentais técnicas
de outras instincias federadas e organizacdes de produtores de produtos
resultantes de oficios e modos de saber-fazer registrados.

As categorias em que as demandas foram divididas podem se sobrepor, de acordo
com a natureza de cada caso. Assim, as reivindicagoes de direitos intelectuais coletivos
podem descrever usos defensivos, como também usos positivos sao frequentemente
associados 2 utilizacio defensiva do PCI. Dessa maneira, os conflitos instaurados sobre
bens imateriais registrados nos dao uma nova descricio do direito como instrumento
de politicas e como objetivo, e das suas relagdes com as a¢oes do poder piblico.”

7. Como visto na classificacdo da natureza dos conflitos concernentes aos bens registrados, as questdes do PCl
extrapolam o campo dos direitos intelectuais. Assim, ndo se desconhece o teor do j4 citado caso do jongo do Sudeste
em que jongueiros quilombolas se valem do registro do PCl como reconhecimento de suas identidades para fins de
demarcacao de seus territorios (Alencar, 2010, p. 93) e dos casos resolvidos na esfera administrativa, com colaboragao
de organizacées nao governamentais (ONGs) (Federacdo das Organizacdes Indigenas do Rio Negro — FOIRN e
Instituto Socioambiental — ISA), da recuperacdo de acervos de objetos simbélicos e ritualisticos de povos indigenas
do rio Uaupés, que se encontravam no Museu do Indio em Manaus (Alencar, 2010, p. 94), bem como da suspensao
do projeto de implosdo da Serra do Bem-Te-Vi para utilizacdo das pedras na construcao de pista de pouso pela
Aerondutica, nas cercanias da cachoeira, lugar registrado como bem imaterial (Vianna et al, 2011, p. 79-80; Queiroz,
2016, p. 161-179). Porém, restringiu-se a andlise dos litigios sobre direitos intelectuais, tampouco os bens imateriais
referidos encontravam-se na sele¢ao da amostragem da pesquisa. No que concerne a repatriagao de acervos, apesar de
ndo tratar diretamente de uma questéo de Pl, manteve-se a referéncia a caso surgido durante a acdo de salvaguarda
do Iphan no qual o Departamento de Patrimdnio Imaterial (DPI) tentou reaver de pesquisadores contratados acervo
sonoro e visual dos sambadores do Recdncavo baiano (Alencar, 2010, p. 262-271; Vianna et al, 2011, p. 44). Embora
ndo conste na delimitacdo original dos processos administrativos pesquisados, 0 samba do Reconcavo permaneceu no
campo de andlise porque indiretamente o seu caso de repatriacdo de acervos relaciona-se com direitos autorais e de
imagem sobre fotografias e videos que documentaram o género musical.
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Muito embora os diferentes casos demonstrem os efeitos constitutivos do
registro do PCI, o Iphan, no inicio da utilizagio do mecanismo, por meio de seus
agentes, deixou assinalada a visao embriondria que se sagrou vencedora na criagao
do Decreto n°® 3.551/2000. Isso é perceptivel nos processos iniciais do registro.

3 O REGISTRO E AS SUAS RESSIGNIFICACOES: O ATO DECLARATORIO NO
CONTEXTO DE MULTIPLOS INSTRUMENTOS DE POLITICA

Ao final da instru¢ao técnica dos processos dos primeiros bens registrados, os
pareceres juridicos acerca da regularidade formal dos procedimentos da Procuradoria
Federal junto ao Iphan endossavam a interpretacao construida, na época da
formulagio do Decreto n® 3.551/2000, de que os efeitos juridicos do registro nao
trariam limitagoes aos direitos de propriedade de terceiros, nem reconheceriam a
titularidade de direitos dos detentores sobre os bens.

Nos processos administrativos da arte Kusiwa, do oficio das Paneleiras de
Goiabeiras, do samba de roda do Recédncavo, do modo de fazer a viola-de-cocho e
do oficio das baianas de acarajé, encontra-se em destaque, nos pareceres juridicos, o
mesmo trecho ratificando e rememorando os destinatirios, o Conselho Consultivo
do Patriménio Cultural e a autarquia federal, que o registro é apenas um ato
declaratério de valorizagao e reconhecimento, pois

[o] Decreto n® 3.551, editado em agosto de 2000, nao implica qualquer restri¢io
administrativa ao direito de propriedade nem ao uso de determinado bem, nem
outorga titularidade a uma pessoa, embora reconheca tratar-se de pritica comum de
determinado grupo social (...) (Iphan, 2002a, p. 30; 2002b, p. 268; 2004a, p. 138;
2004b, p. 100; 2004c, p. 170).

No registro do queijo de Minas, pela primeira vez, pensou-se que, em virtude
da mudanga da Procuradoria Juridica Federal junto ao Iphan, o parecer juridico nao
ressaltaria expressamente ter o registro efeitos constitutivos. O parecer finca-se
na referencialidade do bem para os grupos formadores da sociedade brasileira,
tal como prevé o art. 216 da CF/1988, enfocando o registro como mecanismo
de prote¢ao do patrimoénio cultural e ressaltando aspectos de sua origem em
movimentos na Constituinte que pugnaram pela defesa de uma compreensio
mais ampla do conceito de patriménio cultural (Iphan, 2006¢, p. 446). Porém,
restringe-se ainda em enfatizar o mecanismo como ferramenta de reconhecimento
e valorizagao do bem em sua dinAmica. Esse mesmo entendimento, no qual houve
a mudanca de uma certeza que regia o registro desde sua formagao, e excluindo
énfase de que o instrumento nio teria efeitos constitutivos, serd repetido pela
procuradoria nos processos do modo de fazer renda irlandesa, do Sistema Agricola
Tradicional do Alto Rio Negro, do Ritxoko e das bonecas Karajd, da cajuina do
Piaui e do carimbé.
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Contudo, apesar do insucesso, em alguns casos, ou vitéria parcial, em
outros, dos usos que se fez do registro do PCI pelos detentores, o instrumento de
reconhecimento tornou-se muito mais que valoriza¢ao de expressoes, conhecimentos,
lugares e celebracoes de referéncias culturais para os grupos formadores da sociedade
brasileira, modificando a relagao de povos, grupos e comunidades tradicionais com
a prépria sociedade em geral (Alencar, 2010, p. 31).

3.1 As disputas simbolicas no Livro de Registro das Formas de Expressao

No Livro de Registro das Formas de Expressao hd dois conflitos entre detentores
e terceiros que demonstram os efeitos constitutivos do registro, principalmente
em virtude da reivindicacio de direitos intelectuais coletivos e do uso defensivo
do PCI contra apropriagoes privadas indevidas. O chamamento 2 atuagao do
Iphan pelos detentores pautou sua conduta administrativa na esfera competente
de salvaguarda do PCI. No entanto, os casos abrem as possibilidades e estabelecem
os limites da relagao entre direitos autorais e expressoes culturais tradicionais, bem
como demonstram a necessidade de uma regulamentacio especifica para uso de
criagdes intelectuais transmitidas entre geragoes.

3.1.1 0 caso da apropriacao indevida da arte Kusiwa — pintura corporal e arte
grafica Wajapi

Ao lado do oficio das Paneleiras de Goiabeiras, a arte Kusiwa dos indios Wajapi
foi um dos primeiros bens registrados. Essa arte gréfica utilizada em pinturas
corporais que representam sua cosmovisao e seus modos de vida, apesar de elemento
agregador da identidade cultural desse povo indigena, nao vinha recebendo a devida
importincia pelas geragoes mais novas, assim como também se tornou objeto de
cobica do mercado para ser empregada em produtos industriais de ornamentagao,
moda etc. (Vianna ez al., 2011, p. 18; Alencar, 2010, p. 91-92). Desde antes do
registro do PCI, j4 havia intensa mobilizagao social com estudos, pesquisas e
organizacio do préprio povo Wajapi para que seus grafismos integrassem a lista
de obras-primas do patriménio oral e imaterial da humanidade, o que facilitou a
fase de instru¢do do processo.

Com fundamento na ameaga da transmisso intergeracional da expressao e das
apropriagoes culturais que vinha sofrendo, o Conselho das Aldeias Wajapi (Apina)
requereu ao Iphan, quase um ano e meio apés a edigao do Decreto n° 3.551/2000,
o registro da arte Kusiwa no Livro de Registro das Formas de Expressao. Embora o
pedido ressalte a importincia dos grafismos para a identidade, a continuidade
e o reconhecimento do valor cultural da expressao tradicional, ainda que nos
documentos do processo de registro isso nao esteja expresso, o povo Wajapi tinha
a expectativa de que o mecanismo, por meio de seu ato declaratério de titulagao e
certificagdo, “com os atributos de legitimidade, autoexecutoriedade, exigibilidade
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e imperatividade” (Queiroz, 2016, p. 143), constituisse a protecao de direitos
intelectuais coletivos sobre o bem imaterial.

Assim, na carta do Apina ao presidente do Iphan, além do pedido de
reconhecimento e apoio, assinalou-se: “desejamos garantir o respeito e a protegao
dessa arte pertencente aos Wajapi como uma tradigao coletiva de nossa cultura”
(Iphan, 2002a, p. 3). Em refor¢o ao requerimento de registro da arte Kusiwa,
o Museu do Indio ressaltou a autoria coletiva dos grafismos como elemento de
distingdo dessa expressao tradicional:

a presente solicitagio decorre do interesse e expectativa dos Wajapi em obter
reconhecimento e apoio a essa expressao artistica especifica de sua cultura. Ao estabelecer
as bases para preservar e apoiar a continuidade e a vitalidade de manifestacoes que se
distinguem por suas dimensoes tdo especiais de imaterialidade, de transmissdo oral e
de autoria coletiva, a institui¢do do registro veio a atender 2 demanda de um niimero
crescente de liderancas e comunidades indigenas, que desejam ver reconhecida a
importincia de suas criagbes e tradigoes culturais, cuja dinimica se expressa, em
grande parte, por dimensoes dessa natureza (Iphan, 2002a, p. 4).

Interessante notar que, ao ser encaminhado para o Conselho Consultivo do
Patriménio Cultural, o parecerista encarregado de relatar o processo a esse 6rgao
colegiado omitiu, no relatério, o apontamento da Procuradoria Federal sobre as
supostas limitagoes do registro quanto as restri¢des ao direito de propriedade e
ao reconhecimento de titularidade coletiva do bem descrito, deixando apenas
a mengio do recorte 4 observancia ao aspecto formal do procedimento (Iphan,
2002a, p. 36). Muito embora nio se saiba as razoes para tanto, observa-se, neste
indicio, dentro da prépria pratica administrativa interna por parte dos sujeitos
competentes envolvidos nas etapas do procedimento, nao apenas divergéncia
quanto ao alcance do registro, mas, também, a tentativa de afastar, esconder ou
omitir qualquer nota que ponha em questéo efeitos protetivos mais abrangentes
do que os explicitamente previstos.

O préprio parecerista ressalta que qualquer tipo de obje¢ao fora feita para que
se registrasse como “patrimonio nacional um bem especifico de uma comunidade
indigena viva” (Iphan, 2002a, p. 38). Embora nio faca qualquer mengao direta
a questao da titularidade sobre os bens, percebe-se que, antes de ser bem difuso
declarado, este primeiro bem imaterial registrado ¢ um bem coletivo do povo
Wajapi, vinculado a sua identidade e aos usos tradicionais que se circunscrevem
a sua cosmovisao.

No dossié final acerca da arte Kusiwa e arte gréfica Wajapi, hd tépico especifico
sobre a protegao contra a exploragio das manifestagoes culturais (Iphan, 2006a,
p- 100). Além de mencionar o Estatuto do Indio, a CF/1988 em seus art. 215
e 231, o Decreto-Lei n® 25/1937, o Decreto n® 3.551/2000, a Lei de Diretrizes e
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Bases da Educagio e o Plano Nacional de Educagao no que concerne a educagao
indigena, como instrumentos protetivos dos povos indigenas, o documento abre-se
para a reivindicagdo de novos direitos. Estes sio manifestos em projeto de lei em
trimite no Congresso (Projeto de Lei n°® 2.067/1991), o Estatuto das Sociedades
Indigenas, e na Lei Estadual do Amapd n° 388, de 10 de dezembro de 1997, a qual
trata do acesso e da utilizagao de recursos genéticos associados a biodiversidade e
prevé a participagdo das comunidades nas decisoes sobre uso de seus conhecimentos
tradicionais e direitos a beneficios econ6micos e sociais deles advindos.

Em relac¢io ao Estatuto das Sociedades Indigenas, o dossié antecipa a
previsio da garantia de um direito autoral coletivo e a protegao de conhecimentos
tradicionais. Porém, em sua redagdo original, o projeto de lei nada mais faz que
adaptar mecanismos da propriedade industrial e do direito de autor j4 existentes
a realidade indigena, menosprezando insuficiéncias e inadequabilidades desses
instrumentos as expressoes e aos modos de saber-fazer tradicionais.

Em suma, o referido estatuto, em seus capitulos III, IV e V, prevé a concessao
de patentes, modelos de utilidades, modelos industriais e desenhos industriais
obtidos, direta ou indiretamente, de conhecimentos indigenas, sendo reconhecidos
como “inventores” os criadores e as comunidades, sociedades ou organizagoes,
ou como cotitulares quando se tratar de utilizagao desses saberes por terceiros; em
ambos os casos estd presente a obrigatoriedade de atribui¢ao. Em decorréncia de
hipossuficiéncia presumida, o projeto isenta as comunidades do pagamento de taxas
para obtencao dessa protecio, assim como lhes assegura o direito a indenizacio por
dano ocasionado pela auséncia de pagamento das anuidades pelos outros cotitulares
e a assisténcia do Ministério Publico Federal sempre que houver licenca que trate
de exploragao econdmica da patente, proibindo sua transmissio gratuita por ato
inter vivos ou a prego vil.

O projeto de lei é extensivo a PI que nao possa ser objeto de patente e da Lei
de Propriedade Industrial (LPI), isto é, a toda a PI indigena que niao se encaixe
nos requisitos de quaisquer instrumentos da propriedade industrial mencionados.
Incluiu-se qualquer conhecimento que tenha uma utilidade na aplicagao de
firmacos, em pesquisas ou tenha efetiva aplicagao comercial e industrial, prevendo
uma prestagdo pecunidria por parte dos interessados na utiliza¢do. De outro
modo, muito mais inovador, estd a sugestao de um direito autoral coletivo de
titularidade das comunidades indigenas sobre obras intelectuais e criagdes do
espirito coletivamente produzidas, como mdsicas, contos e lendas.

No mesmo ano do registro, o0 Museu do Indio, subscritor do pedido, publicou
cartilha com os grafismos, para que fosse inserida em “uma estratégia que visa
reconhecer como direito exclusivo dos Wajapi o uso de suas tradigées” (Gallois,
2002, p. 7). O livro que resultara de exposi¢ao dos padrées do sistema gréfico
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Kusiwa ¢ assertivo e direto a respeito do direito de exclusividade desse povo sobre
reprodugio e comercializacio do seu repertério cultural (Gallois, 2002, p. 36).
Toda justificativa se assenta na prépria organizagio social indigena e no significado
que as pinturas tém para este povo.

Por se tratar de obras elaboradas a partir de um repertério definido de elementos
bésicos, todos eles identificados por denominagdes especificas, que incluem também
suas variantes, essas composigoes sio reconhecidas como representativas de uma
tradi¢do grafica prépria aos Wajapi. Seus significados estao diretamente relacionados
A cosmologia do grupo, encontrando nas narrativas miticas e histéricas sua forma
de transmissio e o dinamismo préprio & ampliagio do repertério. Sao esses alguns
motivos que justificam a exibicdo deste acervo, que deve ser respeitado como de
propriedade intelectual coletiva dos Wajapi (Gallois, 2002, p. 36).

Até as disposicoes sobre copyright, presentes na publicacio, advertem para a
natureza coletiva dos desenhos e seu pertencimento exclusivo ao povo Wajapi, sendo
necessdria autorizagio por escrito do Conselho das Aldeias para qualquer tipo de
reprodugio total ou parcial. Na obra, também hd a previsio de que qualquer renda
proveniente da venda seja destinada as atividades sociais do Apina.

Vé-se que tantos impactos positivos da proclamagio da arte grafica Wajapi
como obra-prima da humanidade e do registro do PCI aumentaram sua visibilidade
perante a sociedade em geral e 0o mercado, alimentando entre o povo indigena a
presungio de que o instrumento de reconhecimento confere direitos intelectuais.
Portanto, essas expectativas sobre os efeitos do registro, por parte desses detentores,
também tém cunho defensivo contra impactos negativos que possam ocorrer em
virtude das apropriagoes indevidas e que os tornam vulnerdveis e desiguais diante
da posigao social e econémica de terceiros, em geral grandes empresas.

Dessa maneira, as demandas desse povo indigena ao Iphan para que interviesse
em algumas situagdes, nas quais os usos dos seus grafismos nao foram autorizados,
modificaram a atuagio da autarquia. Na maioria das vezes, predominou ainda
o argumento sobre os efeitos do registro apenas para fins de reconhecimento e
valorizagio do bem, porém o Iphan transp6s o lugar de omissao para assumir o
de mediagio nessas negociagdes, muito embora entendesse que sua competéncia
p6s-ato declaratério era a de apoiar e fomentar a continuidade do bem imaterial,
por meio das acoes de salvaguarda.

Assim, em 2010, deu-se a participacio do Iphan, como parceiro, nas tratativas
entre os Wajapi e grande empresa brasileira de cosméticos, cujo interesse era utilizar
os grafismos em seus produtos e em publicidade (Brayner, 2012, p. 9). Na ideia de
responsabilidade compartilhada sobre o bem imaterial registrado, as negociagoes
envolveram ONGs como o Instituto Iepé. Do ponto de vista do povo indigena,
a presenca da autarquia ¢ uma garantia de prote¢ao aos seus direitos culturais
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coletivos sobre o bem cultural imaterial registrado. Porém, tanto para a empresa
quanto para o Iphan e os Wajapi, a falta de legislacao complementar especifica para
o uso de expressoes tradicionais comprometia o 4mbito da regulacio do objeto da
negociagao, ainda que os indigenas compreendessem a validade das suas normas
sociais na condugio de seus interesses.

Como descrito por Santos (2013, p. 55), porém, nio se chegou a um
denominador comum para os usos dos grafismos pela empresa. A grande preocupagio
dos Wajapi nio era, propriamente, o uso comercial associado & imagem, & marca e
a0 nome da empresa (Jaenisch, 2010, p. 44) ou os beneficios econdmicos gerados
da exploragio de seus grafismos, mas, sim, as consequéncias espirituais advindas da
difusao serial do seu PCI. Isso porque, na cosmologia dos Wajapi, eles sao apenas
veiculos e protetores da arte Kusiwa, seus encantados seriam os “verdadeiros donos”.®

Nesse sentido, essa foi a postura dos Wajapi, em maio de 2011, quando
procuraram o Iphan a fim de que a autarquia tomasse providéncias, na defesa de seu
PCI registrado, contra uma grande empresa de papéis de parede que, juntamente
com reputado designer grifico, se apropriou de seus grafismos para composicio de
nova colegao de produtos, divulgando a publicidade da novidade de seus objetos
de decoragio em meios de comunicacio de alcance nacional. Segundo Brayner
(2012, p. 9), o Apina denunciou o uso irregular ao Iphan e solicitou que fosse
adotada juridicamente a medida de suspensio imediata da comercializacao dos papéis
de parede, tendo em vista, de acordo com suas crengas, que os consumidores da
empresa poderiam ter problemas de satide e os Wajapi, dificuldades para identificar
as pessoas, a fim de mitigar danos mais graves.

Apesar de anteriormente o Iphan manter distanciamento acerca de questoes
sobre direitos intelectuais coletivos dos Wajapi, bem como ter solidificado a
interpretacio restritiva sobre os efeitos do registro, nesse caso, entendeu que o
uso econdmico nio autorizado dos grafismos poderia gerar danos ao bem cultural
imaterial registrado. Porém, inobstante sua competéncia para prote¢ao do PCI,
construiu junto aos detentores e as organizagoes da sociedade civil, bem como a
outras entidades da administracio indireta, tal qual a Fundagio Nacional do Indio
(Funai) e o 6rgao técnico de representagio judicial e extrajudicial da Unido, a
Advocacia-Geral da Uniao (AGU), a estratégia em comum acordo para impedir
a distribui¢ao e venda dos papéis de parede, e assim também reparar os danos
culturais até entdo causados (Queiroz, 2016, p. 151).

Infere-se dai o atendimento ao principio da participa¢io popular do registro do
PCI e que uma das obrigacdes do Iphan, apés a declaragio, nio ¢é a fiscalizagio das
praticas do bem imaterial, mas das intervengoes de terceiros sobre elas. Em outro viés,

8. De forma semelhante, Sandroni (2007, p. 69-70), no ambito musical, faz mencao aos Toantes Pankararu, povo indigena
do sertdo de Pernambuco que entoa cancdes que sao atribuidas a entidades espirituais.
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verifica-se a tomada de consciéncia legal, por meio do registro, por parte dos Wajapi,
representados pelo Apina, para a protecio do seu PCI.

De todo modo, ¢ patente que os Wajapi reivindicaram direitos de atribuicio
sobre os grafismos e direitos de controle sobre os usos, para regular apropriagoes
indevidas. Os indios Wajapi sempre tiveram crenga no efeito constitutivo do registro
de uma PI coletiva sobre suas pinturas, desde o pedido de registro a inscri¢ao do
bem cultural no Livro de Registro das Formas de Expressao. Este conflito posterior
ao registro indica esta fé em efeitos mediatos implicitos, assim também asseguram
o respeito as normas especificas de sua organizagio social.

Por ébvio, no episddio analisado, se nao autorizado o uso dos grafismos, nio
houve consentimento livre, prévio e informado dos Wajapi, tampouco respeito aos
significados socioculturais atribuidos a sua pintura corporal (Lixinski, 2013, p. 217).

Diante do ato danoso, o Iphan, com a colaboragio da AGU, emitiu notificagio
extrajudicial & empresa, informando-a de que os grafismos se tratavam de bem
cultural imaterial registrado como patriménio cultural brasileiro, portanto, diante
do principio da indisponibilidade do interesse ptblico e do uso nao autorizado da
arte gréfica, requeria imediatamente a suspensio da venda e da producao dos papéis
de parede, o fornecimento de informagées sobre o que jd tinha sido comercializado
e o retorno de qualquer produto restante ainda em estoque aos Wajapi (Brayner,

2012, p. 3; Queiroz, 2016, p. 149). Para Santos (2013, p. 57):

com efeito, a patrimonializagio da arte Kusiwa e o recente interesse da empresa de
cosméticos em negociar a utilizacio desses grafismos em seus produtos tém revelado
que a valorizagio desses bens e o seu reconhecimento enquanto patriménio cultural
do Brasil trazem em seu bojo consequéncias nao antecipadas e inevitdveis, dentre elas
o assédio de empresas interessadas em agregar valor a seus produtos, fazendo usos
desses bens. Assim, ao contrdrio de ter a sua arte protegida contra o uso (comercial
ou de natureza diversa) pelos nao indigenas, os Wajapi enfrentam o interesse maior
das empresas em utilizar a arte Kusiwa apds a sua patrimonializa¢io. Ademais, os
detentores desse patriménio cultural veem-se imersos em uma conjuntura que
expressa a fragilidade ou a inexisténcia de instrumentos juridicos de prote¢ao dos
seus bens no ambito da politica de salvaguarda para os bens registrados. E dificil a
compreensio antropoldgica ocidental de que nio interessa aos Wajapi a exploragio
comercial do Kusiwa.

Ovutras redes de direitos, outros atores. Outros atores, outras politicas culturais
de prote¢do ao imaterial. O samba do Reconcavo traz questoes diferentes da disputa
judicial como o do caso dos grafismos dos Wajapi.
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3.1.2 0 caso do samba de roda do Recéncavo e a repatriagdo de acervos

Entre os primeiros bens imateriais registrados, juntamente com a arte Kusiwa dos
Wajapi, o samba do Reconcavo fez parte da Lista das Obras-Primas do Patriménio
Oral e Imaterial da Humanidade da Organizacao das Nagoes Unidas para a
Educacio, a Ciéncia e a Cultura (United Nations Educational, Scientific and
Cultural Organization — Unesco), até finalmente integrar a Lista Representativa do
Patriménio Cultural Imaterial da Humanidade, com a absor¢ao da primeira listagem
pela Convengao para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial da Unesco de
2003. O samba de roda é expressao cultural tradicional, cuja transmissao ancestral
é realizada desde a chegada dos africanos escravizados a regiao do Recéncavo, sendo
dancado, tocado e cantado, nos dias atuais, na mesma drea no estado da Bahia,
mesclado com outras tradigoes, crengas e jogos afrodescendentes, como culindria a
base de azeite, o candomblé e a capoeira. Do colonizador, incorporou a linguagem
poética e instrumentos musicais tal qual a viola, chegando os praticantes a produzir
variantes como a viola machete, cujo saber-fazer estd ameagado de desaparecer e
cuja presenga nas rodas é, portanto, cada vez mais rara.

Ao longo do processo administrativo de registro do samba de roda do
Recdncavo, ndo hd indicios expressos de reivindicagio dos detentores de direitos
intelectuais coletivos sobre a forma de expressao frente a apropriagdes indevidas
de terceiros. Assim, também, o caso que se apresentou durante a salvaguarda diz
respeito muito mais 2 repatriacio de acervos dos sambadores do que diretamente
a direitos autorais ou a outro mecanismo da PI. Ainda que esta demanda esteja
presente na proposta de candidatura a antiga lista da Unesco de obras-primas e
nas agdes de salvaguarda (Alencar, 2010, p. 94; Iphan, 2006b), o estd apenas a
titulo de solicitagio de apoio para oficinas de orientagdo sobre direitos de autor.
Portanto, dada a hibridez, o caso nio se encontra na proposta de classificagao dos
conflitos analisados.

Porém, assim como detentores de outras expressoes e conhecimentos
tradicionais registrados, os sambadores nutriram, com o registro do PCI, a
esperanca de que o ato declaratério pudesse ser usado como certificador de direitos
e beneficios a serem exigidos do Estado, mormente do Iphan (Alencar, 2010,
p. 143). Nio obstante, a mengao que se faz a direitos intelectuais, na fase deciséria
do processo do samba do Reconcavo, ¢ apenas para ratificar a posicio inicial do
Iphan de que 0 mecanismo nio produziria efeitos constitutivos para essa finalidade.
Consta no parecer do Conselho Consultivo que:

o principal argumento apresentado — o fato de o samba de roda baiano estar na origem
do samba carioca, o que é comprovado por vdrias fontes histdricas citadas — vem ao
encontro do requisito de “continuidade histérica” mencionado no pardgrafo 2¢ do
artigo 10 do Decreto 3.551/2000. Além disso, esse fato ¢ pouquissimo conhecido
pela grande maioria dos brasileiros, e, sem medo de incorrer em exagero, poderfamos
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dizer que é quase uma questao de justica tornar ptblica essa informagio e conferir a
essa manifestagio o devido reconhecimento enquanto patriménio cultural brasileiro.
Nesse sentido — e, no meu entender, muito mais apropriadamente do que no caso
de um eventual registro do “samba” — a outorga do registro ao samba de roda do
Reconcavo baiano viria cumprir uma das principais motivagoes para a criacio
desse instituto legal: propiciar o desenvolvimento de uma politica de patriménio
cultural mais inclusiva e mais representativa da diversidade cultural brasileira,
privilegiando aquelas manifestagdes que, embora apresentem “relevancia nacional
para a meméria, a identidade para formagio da sociedade brasileira” (art. 1° par. 2°
do Decreto 3.551/2000), nio gozam de reconhecimento nem de valorizagio por
parte da sociedade (o que considero a forma mais eficiente de salvaguarda), nem dos
beneficios da protegio via direitos legalmente regulamentados (como o direito de
autor, de propriedade intelectual, de patente etc.) (Iphan, 2004b, p. 105).

Para suprir essa deficiéncia, na linha de agao da promogao do Plano de
Salvaguarda, o Iphan relata que, para atender as aspiragoes dos sambadores e suas
comunidades, ¢ necessrio empreender acoes de difusio em que se estabelega o
controle dos detentores, assim como que “sejam resguardados os direitos intelectuais
individuais e coletivos dos sambadores sobre todos os aspectos de seu patriménio
imaterial que forem objeto de difusio” (Iphan, 2006Db, p. 89). Todavia, investiu-se,
nas etapas de execu¢do do plano, em a¢oes voltadas a pesquisa, & documentagio
e A constitui¢io de acervos, tais quais publica¢oes de livros, gravagao de CDs e de
videos sobre as rodas de samba (Iphan, 2006b, p. 93).

Essas formas de documentagio para os sambadores constituem-se em elos
entre a préatica da expressio no presente, representando sua valorizacio, e no
passado, ndo s6 como reminiscéncias memoriais, mas estimulos a continuidade,
transmissio e até mesmo comparagio com o samba praticado por seus ancestrais.
Por isso, compreendem que possuem direito de acesso aos acervos constituidos
com imagens, gravagoes, sons, registros musicais e de seus antepassados, quando
nao se péem na posi¢ao de titulares guardides da expressao. Durante a politica de
salvaguarda, segundo Alencar (2010, p. 263), os sambadores solicitaram diversas
vezes o retorno dos documentos, gravagoes e imagens gerados pelas pesquisas para
o registro do PCI e pelas demais encetadas nas préprias agoes de apoio e fomento.

Por essa razdo, o Iphan procurou obter de dois principais pesquisadores do
samba de roda do Recdncavo cépia de seus acervos. Segundo Alencar (2010),
durante a inauguragao da Casa do Samba, em 2007, centro de referéncia cultural
cuja implantagio estava prevista nas agoes do Plano de Salvaguarda, o Iphan, por
meio do DPI, procurou um dos pesquisadores para aquisi¢io do acervo que se
encontrava em universidade norte-americana. Inicialmente, ele se prontificou a
digitalizar seu acervo com a tutela da institui¢do de ensino, desde que as versoes
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originais dos registros ficassem na universidade e a ele fosse garantido o direito
de distribuiciao.

Porém, tal tratativa ndo se concretizou, e o Iphan voltou a apresentar proposta
de aquisigao atendendo as demandas continuas dos sambadores. Ao fim, para a
exposi¢io inaugural da Casa do Samba, o pesquisador doou material audiovisual,
comprometendo-se a entregar o restante posteriormente. De toda forma, a doagao
total nao ocorreu, e o pesquisador continuou o processo de digitalizacio por conta
prépria. De acordo com o trabalho de Alencar (2010, p. 265), posteriormente, 0
pesquisador propds a doagio condicionada de acervo sonoro, que, segundo ele,
estaria sob a protecdo do copyright estadunidense. Segundo suas condicoes, o acervo
s6 poderia ser acessado na prépria Casa do Samba e quaisquer c6pias s6 poderiam
ser feitas com sua autorizagio.

Ainda que excluisse diretamente o direito dos detentores sobre suas imagens,
sons e gravagdes de rodas, o Iphan manifestou concordincia com seus termos e
insistiu no financiamento da digitaliza¢io e copiagem do material. Até onde se
sabe, essa doagao também nunca se concretizou. Em contrapartida, este nao foi
o unico problema enfrentado pelo Iphan com acervos do samba do Recdncavo.
Se, neste caso, simplesmente houve interrupgio da negociagao de entrega de material
que iria se reverter em beneficio da memoria dos sambadores, em outro, houve
rompimento contratual entre o Iphan e etnomusicélogo que fora contratado para
copiagem, catalogacio, identificacio, digitalizacdo e producio de metadados para o
acervo sonoro do Recdncavo baiano (Iphan, 2008).

Tal como o pesquisador anterior, o especialista contratado jd tinha produzido
vasto acervo sobre o samba de roda, chegando a negociar os termos da cessio e
dos usos que o Iphan e a Casa do Samba poderiam fazer do material, que incluia
videos, fonogramas e imagens. Em uma gestao compartilhada da salvaguarda,
o Iphan consultou a Associa¢io dos Sambadores e Sambadeiras do Estado da
Bahia para decisao acerca de uso de recursos vultosos para contratagao, pois aos
detentores cabe definir as prioridades da sua utilizacio diante do financiamento
de outras agoes igualmente relevantes. Os servigos inclufam apenas a organizagio
dos dados, mas a associagao decidiu por requerer ao Iphan a aquisigao do acervo,
e que pactuasse a entrega de cépias dos materiais aos sambadores retratados em
quaisquer dos materiais (Alencar, 2010, p. 266).

Ao fim e ao cabo, em 2008, o pesquisador foi contratado, foi assinando
Termo de Cessao de Direitos Autorais Patrimoniais em que declara ser o tnico
autor e proprietdrio das obras intelectuais produzidas, demonstrando legitimidade
juridica para realizar ao Iphan a cessao do material, bem como acorda que sobre
ele nao recaia qualquer proibi¢do ou impedimento para ceder os direitos de
utilizagdo, reproducio, publicagio e divulgagio do acervo cedido (Iphan, 2008).
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Porém, apés o prazo da execugao dos servigos, nao houve a entrega do acervo na
sua totalidade, pois o etnomusicélogo alegou que nao havia requerido autorizagao
aos detentores da expressao para realizar gravagoes em sua posse, ¢ que poderia
sofrer responsabilizagdes na esfera civel pelos proprios sambadores ou por seus
sucessores, no que atine ao material audiovisual antigo (Alencar, 2010, p. 267).
Na esfera administrativa, a autarquia federal rescindiu o contrato, o que ensejou
a aplicacio de san¢oes pecunidrias.’

Se, por um lado, a expectativa dos sambadores sobre os efeitos constitutivos
do registro do PCI orientou a agio de salvaguarda na aplicagio de recursos para
efetivar o direito de acesso ao seu patriménio cultural e o respeito aos seus direitos
da personalidade, documentados por terceiros pesquisadores, por outro, nio foi
suficiente para que garantisse a posse ¢ o dominio do material sob sua chancela.
A escusa do pesquisador para a ndo entrega, ou seja, o respeito ao direito ao
consentimento prévio dos detentores documentados, poderia ter sido resolvida
mediante o contato direto que havia estabelecido com as préprias comunidades
de sambadores do Recdncavo, ou por meio do centro de referéncia cultural Casa
do Samba, mediante mobilizacio informada e consulta dos interessados (Alencar,
2010, p. 268).

Decerto, a época da rescisdo, ainda nao estava em vigéncia a Instrugio
Normativa n° 01/2009 do Iphan, que disciplina o uso do INRC. Acredita-se que
esse e outros problemas de repatriagao de acervos tenham inspirado o Iphan a obrigar
o pesquisador autorizado a utilizar a metodologia do INRC, a enviar os resultados
de seus trabalhos tanto a autarquia como as comunidades e aos grupos objetos
da inventaria¢do. Além disso, hd a necessidade de autorizacio para divulgacio de
quaisquer desses produtos. Por enquanto, a obrigagio aparentemente se volta ao
uso do INRC, mas como povos, grupos ¢ comunidades tradicionais, registrados
com seus bens imateriais, tém o direito a consulta e ao consentimento, livre, prévio
e informado sobre acoes que afetem seu patriménio cultural, deve-se observar a
exigéncia da anuéncia previamente informada na aplicagao de quaisquer mecanismos
de salvaguarda do PCI, seja de identificagdo, reconhecimento, apoio ou fomento.
A Portaria da Funai n® 177/20006, apesar de se aplicar somente aos povos indigenas,
fornece bases para protegao de direitos de imagens dessas coletividades, bem como
de suas manifestagoes culturais, exigindo autorizagio expressa das comunidades
ou dos retratados.

9. Nao se soube ao certo o desfecho da situacéo, até a concluséo deste trabalho. Em consulta ao processo de contratagao
dos servicos no sistema de busca de processos administrativos do Iphan, constatou-se que aquele se encontra ainda
em tramite (Iphan, 2008). Diante disso, o que importa no relato do caso é demonstrar que, apesar da crenca de que o
registro Ihes conferia direito de acesso a materiais produzidos a partir da vivéncia cotidiana da expressao, onde estao
retratados, e de que o contrato mediava a cesséo de acervo, os sambadores ndo obtiveram sucesso como 0s povos
indigenas de laureté na repatriacdo de seus objetos simbolicos.
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Diferentemente do caso dos Wajapi, neste episédio da salvaguarda do samba
do Reconcavo, o registro nio foi capaz de resguardar os direitos culturais coletivos
dos sambadores sobre seu acervo, gravacoes, imagens e sonorizagao que registravam
musicas, dancas, coreografias, letras e cantos de sua autoria, bem como fixavam
suas imagens e suas manifestacoes. Nesse sentido, a atuagao do Iphan, nos limites
do relato do caso, foi de amparar e defender o direito de acesso aos sambadores
e o erdrio publico. Vislumbra-se, todavia, a necessidade de alteragao legal do
Decreto n°® 3.551/2000 para regular situagoes que envolvam repatriagao de acervos
intelectuais e simbélicos dos detentores de posse de terceiros. Isso porque o caso

traz 4 baila questoes ligadas aos direitos culturais, A repatriagio de acervos e ao acesso
dos detentores aos documentos relativos ao seu patriménio, sobre a ética na pesquisa
e os limites do registro na garantia de direitos dos detentores do bem cultural sobre
seu patriménio (Vianna et a/., 2011, p. 45).

Apds o diagnéstico dos casos referentes as disputas sobre os efeitos do registro
para reconhecimento de direitos intelectuais no Livro de Registro das Formas de
Expressdo, um préximo passo serd analisar os casos dos bens selecionados registrados
no Livro de Registro dos Saberes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

As politicas do patriménio imaterial ligam-se em rede de enunciados com a
CF/1988, e com as ideias do Estado sociocultural democritico de direito e dos
direitos culturais. Essas se associam com o reconhecimento do pluralismo, da
diversidade, da interculturalidade, da participacio social e da dignidade humana.
O direito fundamental ao PCI é uma sintese desse conjunto de enunciados.

Uma segunda camada surge da necessidade analitica. O PCI é de natureza viva,
processual, dinAmica, mutdvel, e, assim, foi necessdria a criagio de mecanismo de
salvaguarda de bens culturais imateriais denominado registro, regulamentado pelo
Decreto n°3.551, de 4 de agosto de 2000, e do Programa Nacional do Patriménio
Imaterial (PNPI). A ideia de dispositivo nos serve aqui. O dispositivo é uma rede
de relagoes entre elementos heterogéneos, discursivos, materiais, institucionais ou
técnicos que inclui aspectos juridicos gerais, sendo estes, no entanto, mais amplos,
abrangendo leis, medidas administrativas, proposi¢coes socioldgicas, antropoldgicas,
filosoficas etc.

Expectativas sociais variadas emergiram dos novos mecanismos, especialmente
do registro, o que suscitou a criatividade social em torno das a¢des, das politicas de
salvaguarda e dos instrumentos juridicos. As hipéteses iniciais dos drgaos estatais,
leia-se Iphan, a respeito das declaragoes de patrimoénio imaterial foram pressionadas
e deslocadas de maneira a exigir nao apenas solugées juridicas e politicas para a
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garantia de direitos, mas também o desenho de novos papéis no espago das politicas
publicas do imaterial.

O registro do PCI, aqui demonstrado, possui efeitos imediatos explicitos
declaratérios de reconhecimento e valorizacio dos bens culturais imateriais
dos detentores, obrigando o Estado a salvaguardi-los, apoid-los e fomenta-los.
Entretanto, também, enseja efeitos mediatos implicitos constitutivos, isto &,
mobilizagao de grupos, instrumentos e constitui¢ao de dispositivos que garantam
o controle de processos, produtos e resultados de expressoes e conhecimentos
tradicionais registrados, capazes de estabelecer limites aos interesses de terceiros
sobre usos e exploragoes comerciais dos bens.

Nesse quadro, foram discutidas possibilidades de redes enunciativas em
torno do Decreto n® 3.551/2000, das enunciativas dos direitos de propriedade
intelectual coletiva, dos direitos de autor e de outros marcadores juridicos, aqui
apenas tangenciados, das indicagdes geogréficas. O que se enfatizou aqui foi que o
registro ganhou desdobramentos para além de mero ato declaratério, tendo muitos
usos e significados no processo de mobilizagio institucional e social. Isso porque o
ato declaratério do registro ¢ muito mais do que uma prova juridica para impedir
apropriagdes indevidas de expressoes e conhecimentos tradicionais, nao havendo,
inclusive, bens culturais imateriais sem sujeitos para quem eles sdo referentes imediata
e primariamente. Além de ser referéncia cultural para modos de ser, fazer e viver, o
PCI ¢ mobilizado igualmente para garantir a sustentabilidade e a sobrevivéncia dos
detentores. Aqui se pode lembrar de novas redes ao se associar o registro com outras
normas internacionais, como a Convengao n° 169 da Organiza¢io Internacional
do Trabalho (OIT) e a Convengao para a Salvaguarda do Patriménio Cultural
Imaterial de 2003 da Unesco, outras legislacoes definidoras desses sujeitos de direitos,
como aquelas que conceituam povos e comunidades tradicionais. Estes, além de
enumerar seus atributos universais (culturalmente diferenciados, autodeterminacio,
autorreconhecimento, formas préprias de organizacio social manifestas em direito
consuetudindrio, pertencentes a um territério onde se reproduzem cultural, social
e economicamente), reconhecem o direito a sua prépria cultura, bem como sobre
seus bens culturais.

Nao fosse assim, no processo de registro nio haveria sentido a consagragio de um
requisito material da continuidade, na qual se verifica o enraizamento geracional do
bem cultural imaterial no 4mbito comunitdrio dos detentores. Ou, ainda, a exigéncia
de anuéncia prévia das comunidades para o reconhecimento, mesmo se a parte
legitima do pedido for entidade representativa dessas coletividades. Consentimento
prévio este, diga-se de passagem, exigido em todos os macroprocessos e processos dos
instrumentos e mecanismos de identificacio, reconhecimento, apoio e fomento
do PNPI. Nesse mesmo sentido, o dominio e empoderamento desses sujeitos coletivos
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sobre os processos de formagao, produgio e reprodugao dos bens culturais imateriais,
que caracterizam o processo de registro, apenas poderao ser materializados caso sejam
respeitados os principios da intervengao minima e da participagao.

E sob o signo da participagio popular que se desenvolve a interpretagio dos
detentores sobre o ato declaratério do registro, conferindo-lhe efeitos para além do
titulo e da certificagdo de patriménio cultural brasileiro e das obriga¢oes de apoio
e fomento do poder publico. Nesse quadro, sao redesenhados os papéis do Estado e
de sua atua¢do, quanto aos efeitos para reconhecimento de direitos intelectuais
coletivos, especialmente no Iphan no 4mbito da politica de salvaguarda, de quem
se passa a esperar agoes de assessoramento dos detentores e acompanhamento de
eventuais medidas judiciais e extrajudiciais para prote¢io de bem cultural ameagado
de dano ou lesionado, conforme se pode depreender dos relatérios de avaliagao do
histérico da salvaguarda de bens culturais imateriais na esfera federal.

Ainda assim, até hoje hd limites de diferentes ordens na atuagao dos 6rgaos
publicos, e, citado um deles, qual seja a inexisténcia no 4mbito do Iphan de normas
para instauragdo de processos administrativos para averiguar a ocorréncia de danos
ou ameagas aos bens culturais imateriais registrados, tampouco a legislagao penal
brasileira tipiﬁca crimes contra o PCI, atendo-se aos atos comissivos contra os
bens culturais materiais.

O registro e, mais do que ele, as acées de protecio tém diferentes sentidos. E o que
se apresentou em casos como o dos Wajapi, em que os grafismos da arte Kusiwa foram
atribuidos a sua cosmogonia, o suficiente para o uso indevido de empresa de papéis
de parede ser objeto de Termo de Ajustamento de Conduta, em que se estabeleceu
um guantum indenizatério para ser empregado em projetos desse povo indigena.

Concluiu-se, de todo modo, que a atuagio legal do Iphan foi amoldada, tendo
em vista as reivindica¢des e demandas dos detentores oriundos do registro. Porém,
essa responsabilidade nao estd limitada a sua esfera de atuagio, sendo necessdria a
interlocucio e o compartilhamento de competéncias com outros érgaos e entidades,
como o INPI, as autarquias e os érgaos ambientais, entre outros.
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