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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é a analise de mecanismos possiveis de garantia da
protecdo da propriedade intelectual de grupos indigenas sobre as suas criagdes
artisticas. Considerando tais povos como grupos diversos, com perspectivas sobre o
mundo distintas dos ndo-indigenas, as particularidades dessas comunidades, no que
tange ao modo de fazer arte, devem ser levadas em consideragao. Por isso, parte-se
do estudo da protecgéao juridica geral que ja existe, observando a sua aplicagao pratica
em contextos especificos dos povos indigenas. Examina-se o conteudo de alguns
documentos internacionais na matéria da propriedade intelectual, bem como
recomendagdes e normativos mais especificos em relagdo a populagdo indigena.
Além disso, discute-se a adequagao do sistema de direitos autorais brasileiro com as
realidades desses povos. Para uma discussao proxima da realidade, casos concretos
sdo analisados, a luz dos sistemas existentes, e a partir disso, verificam-se as
possibilidades e falhas na protecdo juridica dos direitos autorais de comunidades
indigenas.

Palavras-chave: Indigenas. Direitos autorais. Propriedade intelectual.



ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze possible mechanisms able to guarantee the
protection of the intellectual property of indigenous peoples over their artistic creations.
Considering these peoples as diverse groups, with different perspectives on the world
from those of non-indigenous peoples, their particularities, in terms of how they make
art, must be taken into consideration. For this reason, the starting point of this study is
to investigate the general legal protection that already exists, observing its practical
application in the specific contexts of indigenous peoples. The content of some
international documents in the field of intellectual property is examined, as well as more
specific recommendations and norms related to the indigenous population. In addition,
the adequacy of the Brazilian copyright system with the realities of these peoples is
discussed. For a discussion close to reality, concrete cases are analyzed according to
the existing systems, and from there, the possibilities and failures in the legal protection
of copyrights of indigenous communities are verified.

Key-words: Indigenous. Copyright. Intellectual Property.
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1 INTRODUGAO

O sistema garantidor do direito a propriedade intelectual surgiu e se
desenvolveu segundo as necessidades do avancgo tecnolégico da sociedade, e tem
como momento histérico de origem as concessbdes de patentes na Republica de
Veneza no século XV. A propriedade intelectual é dividida pela doutrina em
propriedade industrial, que se refere as criacbes com finalidade de industria, e direito
autoral, relacionado as manifestacdes artisticas.

Os direitos autorais, que serdo objetos do presente trabalho, recebem
protecao juridica em praticamente todas as partes do mundo, de modo que as criagdes
podem ser protegidas contra copias ou utilizagdes indevidas, a partir, principalmente,
de uma perspectiva da propriedade. Diante disso, o direito autoral se torna
essencialmente patrimonialista, considerando os beneficios econdmicos advindos de
uma criagao artistica.

Ocorre que os critérios utilizados para configurar a relagéo entre autor e
obra, a fim de proteger a propriedade intelectual, ndo sdo universalmente aplicaveis,
de forma que deixam algumas realidades em segundo plano. Assim, quando se
compara as previsoes juridicas ja existentes com o contexto indigena, observa-se que
a relagéo travada entre o grupo criador e a criagéo - seja ela musica, danga ou pintura
- n&o se caracteriza pela propriedade, mas sim por uma manifestacdo, muitas vezes,
coletiva, que n&o é suficientemente abrangida pelos mecanismos de protegcéo
existentes.

Os indigenas formam um grupo grande e diversificado, que ¢é
historicamente marginalizado frente aos movimentos de colonizagéo, tanto no
contexto brasileiro, como no internacional. A arte e suas as dindmicas seguem, entéo,
um processo similar, por também estarem inseridas na sociedade. Desse modo, as
manifestagbes artisticas indigenas ndo sado vistas da mesma forma que a arte
europeia, por exemplo, de modo que sao desvalorizadas em detrimento destas, em
museus, em livros de histéria da arte, e até mesmo em questdes de propriedade
intelectual, como aqui sera estudado.

Na historia da arte nao-indigena, tem-se como destaque o movimento
artistico antropofagico, como uma vanguarda modernista brasileira que teve inicio
com a Semana de Arte Moderna, em 1922. Pregava a ideia da arte mediante a

devoragao (e ruminagéo) de culturas estrangeiras, com a transformacao destas em
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uma arte brasileira, sem que tais culturas fossem imitadas. O papel dos indigenas,
nesse momento histérico, ficou claro ja pelo nome escolhido para tal movimento, que
faz referéncia aos rituais de canibalismo realizados por alguns grupos indigenas. O
Manifesto Antropofagico, de 1928, de Oswald de Andrade, questiona, entdo, Tupi or
not tupi?

Na contemporaneidade, artistas indigenas, como Denilson Baniwa e
Juliana Gomes, se destacam em um movimento de reantropofagia que busca a
apropriagdo de modos artisticos nao-indigenas, em uma releitura a partir de uma
perspectiva “descolonial”. Nesses e em outros casos, as obras indigenas refletem
elementos culturais importantes de uma comunidade, e por essa razdo, nao podem
ser utilizadas de qualquer forma ou por qualquer pessoa. Isso, pois, a arte produzida
pelos povos indigenas reflete seus costumes e habitos, guardando, muitas vezes,
significados sagrados, de tamanha importancia para tais povos, que a mera utilizagéo
indevida, por si s6, ja € um tipo de violéncia.

Nao obstante esse sentido especial, na pratica, o que acontece com as
expressodes culturais indigenas, € que acabam sendo apropriadas por pessoas néo
legitimadas, que delas usufruem e se beneficiam economicamente, sem que haja
retribuicdo aos reais autores. Além disso, considerando o que traz a Constituicdo
Federal, em seu artigo 219, acerca do necessario incentivo ao mercado interno como
forma de viabilizagcdo do desenvolvimento cultural do pais, a garantia de direitos
autorais indigenas € necessaria também como uma forma de estimular a produgéo
cultural.

Assim, em vistas a impedir tais tipos de apropriagéo, protegendo os direitos
dos autores indigenas em suas criagbes, essa pesquisa almeja responder o
questionamento de: como garantir a protecdo da propriedade intelectual de
comunidades indigenas sobre as suas obras, respeitadas as peculiaridades de tais
manifestagdes artisticas?

Para isso, sera analisada a garantia do direito a propriedade intelectual de
expressodes culturais tradicionais de comunidades indigenas, a luz do ordenamento
juridico, perpassando por conceitos como o de apropriagdo cultural. O presente
trabalho examinara o panorama internacional na proteg¢ao juridica da propriedade
intelectual de comunidades indigenas, identificando as possiveis falhas nas
normativas da UNESCO e da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual.

Analisara também o panorama da legislagdo interna brasileira, comparando e
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identificando os principais pontos com outros ordenamentos juridicos relevantes na
matéria, sendo levantadas questdes acerca da importancia da garantia da propriedade
intelectual para tais comunidades.

O método utilizado para tal pesquisa sera o dedutivo, com a analise das
previsdes gerais das leis internas e normativos internacionais, passando as normas
com direcionamento especifico a arte indigena, sempre levando em consideragao as
diversas realidades presentes nessas comunidades, buscando evitar quaisquer
generalizagdes. Assim, sera examinada a aplicagao de tais normas dentro do contexto
de criagdo artistica indigena, identificando as falhas e possiveis solugbes. Para isso,
sera realizada uma revisdo bibliografica das doutrinas que tratam de direitos autorais,
bem como do que trazem os normativos mais relevantes.

Considerando que os indigenas séo povos plurais, com costumes e habitos
préprios, ndo passiveis de rétulos ou generalizagdes, o trabalho no intenta encontrar
uma solugao unica para a protecao de seus direitos autorais, mas sim analisar os
sistemas ja existentes, identificando pontos de falha que podem ser melhorados, se
as perspectivas indigenas forem levadas em consideragcdo. Tendo em vista que a
autoria desse trabalho parte de uma pessoa n&o-indigena, obras, artistas e autores
indigenas seréo procurados para agregar ao trabalho com novas perspectivas.

O primeiro capitulo tratara entdo da protegéo juridica internacional dos
direitos autorais indigenas, com destaque aos dois organismos internacionais
principais em tal matéria, a UNESCO e a Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual. Dessa forma, serdo analisados os dispositivos de tais organismos que se
destinem a protegdo dos direitos de criagdo dos indigenas, observando se sé&o
adequados a essas realidades, se oferecem uma protegao suficiente, e se chegam a
ser efetivamente aplicados na pratica. Neste ambito, buscara averiguar casos
internacionais de violagao de direitos autorais indigenas, a fim de verificar tal aplicagao
de recomendacdes e dispositivos internacionais.

O segundo capitulo, por sua vez, falara da protecgédo juridica dos direitos
autorais dos povos indigenas no contexto do ordenamento juridico brasileiro,
analisando a legislagao ordinaria existente, bem como a sua compatibilidade com os
preceitos constitucionais. Ademais, também examinara o instituto do registro de obras
de arte e suas repercussdes no ambito das criagdes indigenas, observando também
o papel da Fundacdo Nacional do indio. Por fim, analisara casos concretos,
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judicializados ou néo, e as suas respectivas possiveis solugdes encontradas, a fim de,

a partir delas, identificar formas de garantia dos direitos autorais indigenas.
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2 O PANORAMA INTERNACIONAL DA PROTEGAO DOS DIREITOS AUTORAIS
INDIGENAS

No que tange a protecao dos direitos autorais indigenas, observa-se que
as normas internacionais funcionam como uma base as normas internas, ressaltando,
nesse diapasao, Dario Moura Vicente (2020, p. 189), que “nesta matéria foi sobretudo
das fontes supra e internacionais que surgiu o estimulo no sentido da consagragéo de
novos direitos subjetivos nas ordens juridicas nacionais”. Observa-se, inclusive, que
alguns textos internacionais servem de modelo para os Estados produzirem as
préprias legislagdes internas a respeito da propriedade intelectual de comunidades
tradicionais, como os indigenas.

Assim, é possivel analisar muito da protecéo juridica dada pelos paises, a
partir dos documentos e recomendagdes dos organismos internacionais. Destacam-
se, assim, a Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual (WIPO) e a Organizagéo
das Nacgdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), em razdo de
suas fungdes institucionais. E para além de tais organismos, os tratados e convengdes
internacionais também tém uma trajetéria propria a respeito dos direitos autorais
indigenas, com contextos e aplicagdes praticas que também sao aplicaveis nos
ordenamentos internos dos paises, quando ratificados.

2.1 APARATO HISTORICO DA PROTEGCAO INTERNACIONAL

Quando o sistema internacional de direitos autorais nasceu, alguns paises
ja tratavam da matéria internamente, enquanto outros paises silenciavam
completamente, o que causava uma discriminacédo entre autores de nacionalidades
diferentes, em relagdo a protecgao juridica de suas obras (VICENTE, 2020, p. 111). Foi
nesse contexto, que surgiu a Convencédo de Berna para a Protecdo das Obras
Literarias e Artisticas, de 1886, apos varias conferéncias diplomaticas.

A Convencao de Berna veio permitir, desse modo, uma uniformizacédo da
protecao juridica dos direitos autorais, pelo menos em plano internacional, garantindo
alguns principios e direitos que ndo podem ser violados por legislagdes internas, no
caso dos paises que a ratificaram (FONSECA, 2011). Salienta-se que, hoje, a
Convencéo de Berna tem 175 paises signatarios.
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Atualmente, mais de cem anos depois, tal conveng¢ao ainda serve como
base das leis de direitos autorais de diversos paises, de forma que, como bem ressalta
Marcelo Conrado (2015, p. 393), o conceito de arte aplicado nos dias atuais acaba por
ser o mesmo do século XIX. Contudo, a arte é dinamica e se desenvolve de acordo
com as movimentagdes das préprias praticas artisticas (MACEDO, 2021), raz&o pela
qual em muitos ambitos, a Convengéo nao consegue ser suficiente. De forma similar
ocorre com as expressodes culturais tradicionais, que, apesar de serem manifestacoes
artisticas, também ndo sao suficientemente regulamentadas pela Convencédo de
Berna (WIPO, 2016b).

Outro documento marcante na trajetoria historica dos direitos autorais foi a
Convencao Universal sobre o Direito de Autor, criada pelos Estados Unidos em 1952.
Ela inovou no sistema ja existente ao trazer formalidades necessarias de serem
seguidas pelo autor, isto €, requisitos a protegéo, sob a pena de cair a obra no dominio
publico (FONSECA, 2011). Contudo, também n&o trouxe nenhuma ressalva de
protecdo especial as manifestagdes artisticas dos indigenas, o que demonstra que as
peculiaridades da arte indigena ainda eram, até certo ponto, pospostas, no sistema
internacional de propriedade intelectual.

Pois bem, considerando os direitos autorais como direitos humanos, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, destaca-se como um
dos documentos mais relevantes no Direito Internacional, visto se tratar da declaragao
base da Organizacédo das Nacdes Unidas (ONU). Ela traz uma pincelada importante
a respeito da protecgéo intelectual da seguinte forma:

Artigo XXVII. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da
vida cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do
progresso cientifico e de seus beneficios. Toda pessoa tem direito a
protecao dos interesses morais e materiais decorrentes de
qualquer produgéo cientifica, literaria ou artistica da qual seja o autor.
(ONU, 1948, grifo nosso).

Observou-se, assim, uma previsao que serve de base a muitas legislages,
inclusive a brasileira, que entende como a concepg¢ao de direitos autorais a jungao
dos interesses morais e materiais relacionados a obra intelectual. Assim, ndo obstante
nao fazer qualquer mengéo aos povos indigenas — ou outras comunidades tradicionais
—, a DUDH expressa os direitos autorais como direitos humanos, o que ja representa

um importante avancgo.
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Outro documento internacional de importancia, quando se trata dos direitos
autorais dos povos indigenas, é a Declarag&o sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
aprovada pela Organizagao das Nagdes Unidas em 2007. Ela menciona a propriedade
intelectual em seu artigo 31:

1. Os povos indigenas tém o direito de manter, controlar, proteger e
desenvolver seu patriménio cultural, seus conhecimentos tradicionais,
suas expressdes culturais tradicionais e as manifestagcdes de suas
ciéncias, tecnologias e culturas, compreendidos os recursos humanos
e genéticos, as sementes, os medicamentos, o conhecimento das
propriedades da fauna e da flora, as tradigbes orais, as literaturas, os
desenhos, os esportes e jogos tradicionais e as artes visuais e
interpretativas. Também tém o direito de manter, controlar, proteger e
desenvolver sua propriedade intelectual sobre o mencionado
patriménio cultural, seus conhecimentos tradicionais e suas
expressoes culturais tradicionais.

2. Em conjunto com os povos indigenas, os Estados adotarao
medidas eficazes para reconhecer e proteger o exercicio desses
direitos. (ONU, 2007, grifo nosso).

Assim, tal declaragao fala expressamente na possibilidade de direitos de
propriedade intelectual dos indigenas sobre as suas obras. Contudo, ndo traz detalhes
a respeito de como se daria o exercicio de tais direitos intelectuais, em razao de ser
uma declaragdo mais abrangente, que deve servir, na verdade, como bussola, ndo
esgotando a protegcédo desses povos.

A relevancia dessa previsao consiste exatamente nisso, visto que ao se
interpretar essa Convengcdo como um guia para as legislagbes internas,
principalmente dos Estados que a ratificaram, devem ser buscadas formas legislativas
de garantia de tais direitos. Apesar disso, para que tal previsdo tenha forgas na
realidade pratica, € imprescindivel que os paises busquem trazé-la como base,
adotando as estratégias legislativas necessarias.

Ademais, a Convengao 169 da Organizagao Internacional do Trabalho, de
07 de junho de 1989, — ratificada em junho de 2002 pelo Brasil — trouxe alguns
avancos importantes na questdo do direito indigena. E considerada como o
instrumento pioneiro na regulamentacéo satisfatoria dos direitos coletivos indigenas
(JOFEJ, 2006, p. 59). Destaca-se, entdo, quando permite que os indigenas possam
ser entendidos como uma coletividade titular de direitos, para além de seus direitos
como individuos.

Além disso, segundo Cristiano Alves Rodrigues (2013), tal convengéo
‘reconheceu as aspiragdes dos povos indigenas para assung¢ao do controle de suas
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proprias instituicbes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico”, o que
ressalta a importancia da autodeterminac¢ao dos indigenas. Por outro lado, pouco traz
em relacao aos direitos autorais propriamente ditos, se limitando, ao prever uma agao
dos governos na protecdo dos direitos indigenas, a ressaltar que tais direitos devem
ser também os culturais, sendo respeitados os costumes e tradi¢gdes de tais povos.
Enfim, observa-se que em documentos internacionais abrangentes, ha um
esbogo de protecao dos direitos de propriedade intelectual dos povos indigenas, que
deve ser incorporado e aprofundado em ambito interno, sendo levadas em
consideragao as particularidades indigenas de cada local, a fim de ser atingido o real

objetivo de tais previsdes de serem um guia aos ordenamentos juridicos internos.

2.2 A ORGANIZAGAO MUNDIAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL NA
PROTECAO DOS DIREITOS AUTORAIS INDIGENAS

A Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual é uma agéncia da
Organizagao das Nagdes Unidas com autofinanciamento, e consiste em um férum
global sobre propriedade intelectual, que abrange servigos, dados, e cooperagao dos
seus 193 Estados-membros. Foi criada em 1970 a partir de uma Convencéo, que
encontra suas raizes na Convencado de Paris para a Protecdo da Propriedade
Industrial e na Convengao de Berna.

2.2.1 A perspectiva da WIPO sobre o sistema de propriedade intelectual indigena

Inicialmente, € importante pontuar que a WIPO utiliza trés conceitos
importantes ao abordar a propriedade intelectual indigena. Sdo eles: o conhecimento
tradicional, as expressdes culturais tradicionais, e os recursos genéticos. Consistem
tais conceitos em trés areas distintas, apesar de se tangenciarem, de produgéo
indigena, cuja propriedade intelectual chama atenc&o. Tal divisdo ndo € meramente
didatica, e fundamenta-se, na verdade, nas especiais necessidades de cada area do
patriménio.

Nota informativa da prépria Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual aborda essa divisao e a explica (WIPO, 2016a): Os recursos genéticos tém
a ver com o conhecimento cientifico indigena, sendo verdadeiras invengdes, enquanto

as expressoes culturais tradicionais sao as manifestagcdes culturais e artisticas dos
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indigenas, como dangas, musicas, pinturas, entre outras obras. Além disso, € comum
encontrar nos documentos da WIPO dois tipos de conhecimento tradicional (traditional
knowledge), o em sentido estrito, que se refere especificamente as praticas e
habilidades relacionadas a biodiversidade e agricultura, e 0 em sentido amplo, que
abrange as trés areas supracitadas.

Contudo, é importante salientar que tal divisdo também recebe algumas
criticas, visto que ha quem considere que o conhecimento tradicional, entendido em
seu sentido amplo, forma um todo indivisivel para a perspectiva indigena, de modo
que tal divisdo ndo estaria consonante as ideias indigenas. E nesse sentido que o
Centro de Direito Ambiental Internacional (CIEL) defende que:

It is holistic in nature, and is closely linked to the communities’
relationship to their land and natural resources for subsistence and
autonomy, and should not be divided into different compartments such
as ‘traditional cultural expressions’ and ‘traditional knowledge.’ (CIEL,
2007, p. 3).

Por outro lado, a propria WIPO ressalta que tal divisdo € realizada
considerando as questdes diferentes que podem ser postas por cada area (WIPO,
2016a). Isso se da também, porque dentro do sistema de propriedade intelectual, n&o
ha apenas um tipo de direito, sendo necessaria um enquadramento para que as
melhores estratégias possam ser alocadas, e assim, tais areas sao protegidas dentro
do sistema de propriedade intelectual internacional.

S. Rama Rao, ex-diretor da WIPO, traz como ramos da Propriedade
Intelectual: trademarks, patents, e copyright. Enquanto trademarks estao voltadas a
protecdo das marcas contra a ma utilizagdo, patents abrangem invengdes com
utilidade industrial, e por fim, copyright trata justamente da prote¢cdo de produgdes
artisticas (RAO, 2009, p. 41). Assim, o foco da WIPO, no que tange a arte indigena, é
justamente nos copyrights, nao obstante poder existir protegao indireta por outros
caminhos.

No entendimento da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual, as
expressodes culturais tradicionais sdo entendidas como sinébnimo de “expressdes de
folclore”. Ressalta ainda a WIPO, em seu documento Consolidated analysis of the
legal protection of traditional cultural expressions, que “the terminology varies
depending on the region and the cultural community from which the term and its
definition emanates” (2003, p. 25). E assim, tais expressdes incluem dangas,

esculturas, musicas, desenhos, grafismos, simbolos, e demais manifestagdes
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artisticas de comunidades tradicionais. Dessa forma, observa-se que esse € o viés
aqui trabalhado, e que incide sobre ele, principalmente, o copyright.

Contudo, vale salientar que as outras areas da propriedade intelectual
também podem vir a proteger expressdes artisticas tradicionais, como ocorre com 0s
indigenas Maori, na Nova Zelandia. Eles criaram uma certificacdo de frademark para
as obras criadas por seus descendentes, a fim de evitar o mal uso de seus estilos e
conceitos por ndo indigenas. E uma forma de proteger a reputacéo de tais expressdes
culturais tradicionais, garantindo que tenham a legitimidade reconhecida, nos casos
de autoria Maori (WIPO, 2003, p. 48).

Além disso, a protecdo da propriedade intelectual dos direitos autorais
indigenas, sob a dética da WIPO, pode ser dividida em duas esferas, a positiva e a
defensiva (RAO, 2009, p. 41). Enquanto a protegdo positiva esta relacionada ao
exercicio ativo dos direitos de propriedade intelectual, a defensiva se refere a garantia
de que ndo-indigenas n&o possam obter, de maneira ilegitima, direitos de propriedade
intelectual sobre a invencgao indigena.

Ainda de acordo com o ex-diretor da WIPO, tém sido utilizadas “soft” tools
na protecdo dos direitos autorais indigenas, isto €&, protocolos e acordos,
complementando as “hard” tools, que séo as leis propriamente ditas (RAO, 2009, p.
42). Observa-se, entdo, que os acordos e protocolos geralmente assinados mediante
0S organismos internacionais, consistem nessas soft tools, e servem n&o para
substituir a legislagdo, mas sim para orientar a sua efetivagdo pelos paises, a
complementando.

Pelo exposto, a nogdo da WIPO sobre os direitos autorais indigenas vem
se mostrando bastante amadurecida, ao trazer tanto uma analise dos problemas
existentes, identificando os indigenas como um grupo que demanda protegéo
especifica, como formas de solugdo que partem de leis préprias a, até mesmo,

utilizagado de conceitos do sistema tradicional de propriedade intelectual.

2.2.2 A Comisséo Intergovernamental sobre a Propriedade Intelectual e os Recursos
Genéticos, os Conhecimentos Tradicionais e o Folclore

A WIPO busca incentivar os Estados a buscarem medidas — legislativas ou
nao — de protecdo de tais direitos autorais de grupos tradicionais, em razdo da
insuficiéncia do sistema tradicional de propriedade intelectual, que, na verdade, é
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tanto dissonante das realidades indigenas, como da azo ao mau uso por nao-
indigenas. Sobre isso, o Centro de Direito Ambiental Internacional (CIEL) traz que
“‘indigenous and other local communities have reiterated that the current IP system
provides inadequate protection for their various forms of traditional knowledge and has
in fact facilitated the misappropriation of their knowledge” (CIEL, 2007, p. 4).

E foi justamente nesse sentido, que foi criada, em 2000, a Comisséo
Intergovernamental sobre a Propriedade Intelectual e os Recursos Genéticos, os
Conhecimentos Tradicionais e o Folclore (IGC), que consiste em um férum
internacional, isto é, uma plataforma de negociagdes entre os seus membros acerca
da propriedade intelectual de grupos tradicionais e indigenas.

A IGC nasce em um contexto de busca pela maior protecao da propriedade
intelectual do conhecimento tradicional (WIPO, 2016b), este entendido em seu sentido
amplo. Segundo a propria WIPO, em sua Nota Informativa sobre tal criagdo (2016b),
as sessdes da IGC envolvem nao apenas 0s seus membros, como também
observadores, para além dos representantes dos institutos de Propriedade Intelectual
dos Estados Membros da WIPO. Envolve também organizagdes intergovernamentais
interessadas, e segundo a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (ONU, 2007), deve ser permitida a participacdo ativa das
comunidades locais e dos indigenas nas discussdes e nas decisdes da IGC.

A WIPO busca, ha anos, a produg¢ao de um instrumento internacional que
possa servir de base a propriedade intelectual dos indigenas e outros grupos
tradicionais, abrangendo as trés areas, isto €, o conhecimento tradicional em sentido
estrito, as expressdes culturais tradicionais e os recursos genéticos. Isso se reflete
nas proprias acdes da IGC, que desde o mandato de 2004-2005 vem trazendo a
producdo de instrumento(s) normativo(s) internacional(is) como um de seus
propositos.

A IGC tem seu mandato renovado a cada dois anos pela Assembleia, e o
seu objetivo no mandato de 2020-2021 foi definido como a finalizagdo de um
documento internacional que fornega efetivamente a protecdo do conhecimento
tradicional, em seu sentido amplo (WENDLAND, 2019). Salienta-se que essa continua
sendo a meta da IGC no atual mandato:

The Committee will, during the next budgetary biennium 2022/2023,
continue to expedite its work, with the objective of finalizing an
agreement on an international legal instrument(s), without prejudging
the nature of outcome(s), relating to intellectual property, which will
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ensure the balanced and effective protection of genetic resources
(GRs), traditional knowledge (TK) and traditional cultural expressions
(TCEs). (WIPO, 2021).

O foco da IGC, inicialmente, era uma protegdo ndao normativa, que se
voltava mais a atividades praticas, mas com o decorrer do tempo, foi-se percebendo
que nao estavam sendo suficientes a protecdo da propriedade intelectual dos
indigenas, de modo que se iniciou o presente dialogo direcionado a construgao de
documentos normativos internacionais acerca da protegéo intelectual (WENDLAND,
2019).

O IGC também busca abranger a participagdo de comunidades tradicionais,
como os indigenas, nas discussdes e desenvolvimento de mecanismos. Uma das
estratégias adotadas com esse objetivo consiste nos painéis que ocorrem no inicio de
suas sessodes, desde 2004, com apresentacdes de especialistas e representantes de
comunidades locais e indigenas (WIPO, 2016b). Além disso, com a mesma finalidade,
a WIPO criou o WIPO Voluntary Fund. E um fundo de recursos voltado para
observadores representantes de comunidades tradicionais ou indigenas, que podem
requerer apoio financeiro para que possam participar das reunides da IGC.

Contudo, apesar de todos os esforgos supracitados, o que se observa &
que a criagdo de um instrumento internacional vem sendo objetivo ja ha alguns anos,
sem que ainda tenha sido possivel tal produgdo, mostrando-se um processo por
demasiado lento. Em 2005, a Assembleia Geral da WIPO ja foi mais incisiva que os
anos anteriores no sentido de instruir a IGC a agilizar seus trabalhos na criagao de tal
instrumento (CIEL, 2007, p. 4), que até hoje, ndo foi finalizado, e poderia representar

um largo passo na direcdo da concretizagao de direitos autorais indigenas.

2.2.3 Ferramentas de protecdo da WIPO

A WIPO langou o relevante documento Revised Draft Provisions for the
Protection of Traditional Cultural Expressions/Expressions of Folklore. Nele, é previsto
que os direitos de autoria e os a ele conexos, como os direitos de adaptacédo e
reproducgao, sao de titularidade dos indigenas. Ressalta ele também que a utilizagao
deve ser precedida por autorizagdo das préprias comunidades interessadas ou de
entidades que tenham legitimidade para representa-las (VICENTE, 2020, p. 211).
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Portanto, ele pode servir como um rascunho ou modelo de um instrumento
internacional futuro, pretendido pela IGC.

Em relagdo a performances de musicas e aos seus produtores, a WIPO
langou o documento Performances and Phonograms Treaty, em 1996. Pois bem, esse
documento, além de garantir os direitos dos performers, ressalta expressamente que
tal categoria também engloba aqueles que manifestam expressdes culturais
tradicionais. Salienta-se que a unica norma internacional que regulamentava tal
matéria de performances e fonogramas até entdo era a Conveng¢ao de Roma, de 1961,
que nada falava sobre os grupos tradicionais.

Além disso, esse direito, no que tange aos grupos indigenas e outras
comunidades locais, é fortalecido pelo Tratado Internacional sobre a Protecdo das
Representacdes ou Execug¢des Audiovisuais, assinado em junho de 2012 em Bejing,
que “inclui os artistas intérpretes ou executantes de expressdes do folclore entre os
seus beneficiarios” (WIPO, 2016b). Com tal ideia, expressdes artisticas indigenas s&o
protegidas da mesma forma de outras performances, tendo seus autores os direitos
morais e econémicos sobre suas obras garantidos.

Contudo, o referido documento nao cita a possibilidade de uma coletividade
deter a titularidade sobre o direito, o que demonstra que n&do obstante haver a previsao
geral, ndo ha o aprofundamento necessario a concretizagdo de tal garantia. Isso,
porque, os indigenas que se expressam por meio de manifestacdes artisticas
audiovisuais s&o considerados artistas, na Otica desses tratados, mas as
caracteristicas de tais artes indigenas n&o sao levadas em consideragao.

Outra ferramenta importante de ser ressaltada é o droit de suite, abordado
pela WIPO como um mecanismo de protegdo autoral indigena. O droit de suite,
também chamado de resale rights, é reconhecido pela Convencado de Berna —
instituida no Brasil, por meio do Decreto n® 75.699/75 —, em seu artigo 14ter, e consiste
em um direito de sequéncia inalienavel — caso reconhecido pelo pais —, a partir do
qual o autor recebera uma porcentagem do valor de venda, em caso de revendida a
sua obra no mercado da arte (BRASIL, 1975).

Tal protecao juridica tem um papel especial no que tange aos artistas
indigenas, pois, segundo a WIPO, esse pode ser um mecanismo de dar uma certa
retribuicdo aos indigenas quando suas artes sdo vendidas por casas de leildes, por
exemplo (WIPO, 2019, p. 32). Isso se da em razao, especialmente, da valorizagéo das
obras de arte, que muitas vezes nao € repassada aos autores. Sobre isso:
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Dans um monde globalisé, les artistes estiment que ce droit mettra um
lumiere leur contribution a la valeur d’une ceuvre et leur permettra
d’établir um lien permanent avec celle-ci. lls font valoir que I'adoption
universelle du droit améliorerait la tragabilité des ceuvres d’art et la
transparence du marché de I'art mondial. (JEWELL, 2017, grifo do
autor).

Ressalta-se também que, apesar dos esforcos da WIPO em buscar uma
protecao juridica para as expressdes culturais tradicionais, observa-se que boa parte
dos Estados-membros da Unido Europeia ainda relegam tal arte ao dominio publico,
sob a ideia de que assim, estaria ocorrendo um incentivo a producdo de obras
baseadas ou inspiradas nas expressodes de folclore tradicionais (VICENTE, 2020, p.
211).

Portanto, o que se pode apreender dos documentos colocados pela WIPO,
€ que ja existe, a nivel internacional, algumas previsdes importantes a respeito dos
direitos dos indigenas sobre suas obras intelectuais. Se tais previsdes forem tomadas
como diretrizes para as legislagdes internas, é possivel se criar uma protecéo juridica
alicercada de direitos autorais indigenas.

Considerando que as medidas legislativas ndo sao a unica possibilidade de
solugéo para o problema aqui analisado, conforme ja ressaltado por S. Rama Rao, ex-
diretor da WIPO, de modo que medidas praticas também podem apresentar bons
resultados (RAO, 2009, p. 44), tal organizagdo também trabalha com projetos, para
além de suas recomendagdes. Um exemplo disso € o Creative Heritage Project,
projeto criado pela WIPO no intuito de executar atividades praticas, em nome da
propriedade intelectual relacionada ao patriménio intangivel.

Consiste basicamente em uma série de atividades, como o incentivo da
digitalizacdo e documentagdo de manifestagdes culturais intangiveis, com o intuito
principal de preservacdo. Essa necessidade se demonstra, pois muitas vezes é
comum que expressodes culturais tradicionais sejam registradas em documentos por
pessoas ndo-indigenas, sendo destas os direitos autorais sobre a documentagédo, que
pode vir em diversos formatos, como filmes, livros e documentarios. Assim, a WIPO
busca, com tal incentivo, fazer com que os préprios indigenas possam usufruir de suas
manifestagdes culturais, a partir desse tipo de registro.

Contudo, € importante salientar que a mera prevengao, na medida em que
busca resguardar o patriménio intangivel por tal meio, ndo consegue garantir uma

protecao especifica em relagao aos direitos autorais. Na verdade, sem o devido zelo,
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a documentagao pode abrir caminhos para mas utilizacdes de tal arte, se néo vier
junta a devida instru¢ao dos indigenas acerca de propriedade intelectual.

Justamente por isso, um dos principais objetivos da WIPO, segundo o seu
diretor, Wend Wendland, em entrevista para a International Federation of Library
Associations and Institutions, é justamente auxiliar os indigenas a aprenderem mais
sobre os sistemas de propriedade intelectual, a fim de que eles possam tanto se
prevenir de apropriagdes ilegais, como possam usufruir dos beneficios de seus
direitos autorais (IFLA, 2019). E é basicamente isso que traz o documento Protect and
Promote Your Culture, langado pela WIPO em 2017, que consiste basicamente em
uma guia pratico de propriedade intelectual para comunidades tradicionais:

By using the intellectual property system, you may be able to prevent
other people, companies or organizations from exploiting your
traditional knowledge and culture without your permission (also known
as misappropriation). And you may also be able to maximize the
economic value of products and services that you develop based on
your traditional culture. (WIPO, 2017, p. 8)

Nesse sentido, esse documento busca explicar as diferengas entre direitos
autorais, patentes, e registro de marcas, com tabelas e exemplos, e além disso,
explica outros conceitos de propriedade intelectual, a fim de incentivar os indigenas e
outras comunidades tradicionais a buscarem a prote¢cao de suas criagcdes no sistema
de propriedade intelectual. Ademais, o documento, além de explicar o que s&o direitos
autorais, ressalta a importéncia de que grupos tradicionais pesquisem acerca deles
no ambito do ordenamento juridico interno de seus paises, a fim de protegerem suas
expressoes culturais.

Ainda, o Creative Heritage Project conseguiu atingir alguns grupos
indigenas, como por exemplo, a comunidade de indigenas Massai, no Quénia, que
recebeu equipamentos digitais e treinamentos da WIPO para que pudessem registrar
suas tradigdes culturais. Dessa forma, a comunidade consegue criar uma base
documentada de suas expressdes culturais tradicionais, e consequentemente detém
a propriedade intelectual sobre tais registros (WIPO, 2009).

Portanto, € de muita utilidade para os grupos indigenas registrarem suas
manifestacdes artisticas, ndo apenas para evitar a apropriagao indevida, como para a
sua preservacao frente aos novos habitos e costumes, sendo o registro um meio mais

forte que a pura oralidade, visto que nas palavras da escritora Maria Stella de Azevedo
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Santos “a oralidade é fundamental, mas o que n&o se registra o tempo leva” (NETO,
2020, p.100).

2.3 CONVENCOES DA UNESCO

A Organizacéo das Nag¢des Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) consiste em um 6rgéo especializado da Organizagao das Nagdes Unidas
nas areas de educagdo, ciéncia e cultura. No momento de sua criagdo, tinha
principalmente o objetivo de estabelecer um dialogo entre os paises, através da
educacéo, da ciéncia e da cultura, com o alvo maior na paz e na seguranga (FARIA,
2012, p. 98). Considerando sua fungéo institucional, a UNESCO tem contribuido com
a esfera intelectual de protecéo dos direitos autorais indigenas.

Esse organismo internacional se destaca pela valorizagdo da diversidade
cultural, por meio, principalmente, da Declaragdo Universal sobre Diversidade
Cultural, de 2001. Mesmo nao trazendo especificamente ressalva dos direitos
intelectuais, ao defender a manifestacao livre da cultura, a associando aos direitos
humanos, ja se observa uma raiz para a protecéo especifica dos direitos autorais de
comunidades tradicionais, como os indigenas.

Corrobora com tal valorizagdo a Convencéao sobre a Protecao e Promogao
da Diversidade das Expressdes Culturais, de 2005. Segundo Victor Lucio Pimenta de
Faria (2012, p. 102), essa convencgéo se distinguiu ao trazer previsdes de agdes que
deveriam ser tomadas pelos Estados-parte. Ademais, defende o respeito por todas as
culturas, “incluindo as das pessoas pertencentes a minorias e as dos povos indigenas”
(UNESCO, 2005, p. 3).

Contudo, ndo obstante mencionar em seu preambulo a importancia dos
direitos de propriedade intelectual, nada traz de garantia em relagdo a isso,
demonstrando que a UNESCO tem um foco maior na diversidade cultural em si do
que nos direitos de criacdo de tais obras. E importante ressaltar que a protecdo de
direitos intelectuais dos indigenas sobre suas manifestag¢des artisticas ja € uma forma
de salvaguardar tal diversidade cultural, visto que protege esse tipo de arte de
apropriagdes que a maculam. Entdo, nada impediria que uma convengido nesse
ambito trouxesse um maior aprofundamento na guarida de direitos autorais indigenas,

mas nao foi 0 que ocorreu nesse caso.
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Também pode ser interpretada no sentido de protecdo da propriedade
intelectual indigena a Convengéo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial,
de 2003, que menciona especificamente os indigenas, visto que “desempenham um
importante papel na produgao, salvaguarda, manutencgéo e recriagao do patriménio
cultural imaterial, assim contribuindo para enriquecer a diversidade cultural e a
criatividade humana” (UNESCO, 2003). Salienta-se que essa convengao foi ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto n® 5.753, de 12 de abril de 2006. Tal convengéo tem
um aspecto muito relevante em seu artigo 15, pois prevé que haja em cada Estado-
parte a participagédo na prote¢ao do patriménio imaterial das comunidades envolvidas
na manifestagao artistica (UNESCO, 2003).

Nesse diapasdo, entendendo-se o patrimdénio cultural imaterial como os
bens intangiveis que fazem parte da cultura de um lugar ou povo, entram nessa
categoria manifestagdes artisticas indigenas como dangas e musicas. Por isso, tanto
no processo de elaboragdo de mecanismos de salvaguarda e conservagdo do
patriménio imaterial, como no processo de efetivagdo de protegdo juridica, as
comunidades tradicionais devem também estar envolvidas, tendo em vista que as
obras sdo suas verdadeiras criacbes. Ndo obstante, a Convencdo nao visa
diretamente a protecao dos direitos autorais, mas, na verdade, do patriménio em si.

A UNESCO também trabalha lado a lado da WIPO, na direcdo da protegao
dos direitos autorais indigenas, visto esse ser um objetivo muito claro para a
Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual. Assim, langaram juntas, em 1985, o
documento Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of
Folklore Against lllicit Exploitation and Other Prejudicial Actions, que prevé a
autorizacao prévia para a reproducao de qualquer expressao de folclore. Nesse caso,
0 que se observou foi que o documento n&o traz requisitos para que tais
manifestagdes artisticas sejam protegidas, n&do havendo nem limite temporal, nem o
requisito da originalidade para que a protecao seja efetivada (VICENTE, 2020, p. 210).

Por fim, outro documento de extrema relevancia posto pela UNESCO ¢ a
Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007. Além
de reconhecer direitos indigenas, a declaragdo menciona a propriedade intelectual
dos indigenas como direito a ser protegido pelos Estados. Diz:

Artigo 31

1. Os povos indigenas tém o direito de manter, controlar, proteger
e desenvolver seu patrimoénio cultural, seus conhecimentos
tradicionais, suas expressodes culturais tradicionais e as
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manifestagdbes de suas ciéncias, tecnologias e culturas,
compreendidos os recursos humanos e genéticos, as sementes, 0s
medicamentos, o conhecimento das propriedades da fauna e da flora,
as tradigbes orais, as literaturas, os desenhos, os esportes e jogos
tradicionais e as artes visuais e interpretativas. Também tém o direito
de manter, controlar, proteger e desenvolver sua propriedade
intelectual sobre o mencionado patrimonio cultural, seus
conhecimentos tradicionais e suas expressdes culturais
tradicionais.

2. Em conjunto com os povos indigenas, os Estados adotarao medidas
eficazes para reconhecer e proteger o exercicio desses direitos.
(UNESCO, 2007, p. 36, grifo nosso).

Observa-se, entdo, que tal declaracdo de direitos humanos fala
expressamente na propriedade intelectual indigena sobre as suas manifestagdes
artisticas. Sendo um documento internacional, traz a diretriz geral para servir de norte
a legislagdes internas, essas devendo adequar tais nogdes de acordo com as
realidades de seus povos indigenas, no sentido de garantir e efetivar a protecédo de
tal direito humano.

Pois bem, nos documentos colocados pela UNESCO, existem algumas
pinceladas dadas no sentido de garantia dos direitos autorais indigenas. Contudo, ndo
ha, na verdade, uma previsao aprofundada de como tal prote¢cao deveria acontecer.
A partir disso, observa-se que a UNESCO, como 6rgéo internacional que tem entre
suas areas tematicas a cultura, reconhece tal problema da propriedade intelectual de
comunidades tradicionais, sem, entretanto, trazer recomendacdes ou normativas a

serem seguidas pelos paises na solugdo dessa questao.

2.4 CONFLITOS INTERNACIONAIS ENVOLVENDO DIREITOS AUTORAIS
INDIGENAS

O que se observa, a partir da analise das medidas tomadas pelos
organismos internacionais, € que as documentagdes esparsas, se interpretadas como
um conjunto, servem como uma boa base e norte as legislagdes internas. Contudo,
considerando as particularidades indigenas, as normas que tratam desses povos n&o
podem ser muito abrangentes, sob o risco de importantes caracteristicas serem
deixadas de lado, caindo em generalizagdes que mais prejudicam que ajudam.

Justamente por isso, normas internas sao necessarias, a fim de aproximar

os documentos internacionais das realidades das etnias indigenas, principalmente
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quando se leva em conta que cada grupo também tem um modo de vida e costumes
préprios. Nesse sentido, parte-se a uma analise geral de como os direitos autorais
indigenas sao regulamentados por alguns paises, a partir de casos concretos que

demonstram como cada ordenamento juridico funciona nesse dmbito.

2.4.1 O caso dos carpetes importados na Australia

Na Australia, no ano de 1994, alguns artistas indigenas pertencentes ao
grupo Rirrantingu foram vitimas de violag&o de seus direitos autorais por uma empresa
de carpetes. A empresa referida importou carpetes que continham reproducédo de
obras produzidas por alguns artistas, e a National Indigenous Arts Advocacy
Association (NIAAA) foi quem identificou tal apropriagao cultural. Ocorre que além de
tal reproducdo nao ter sido autorizada, tais manifestacbes artisticas continham
referéncias culturais preexistentes que acabaram sendo deturpadas com a replicagao
em tais produtos (JANKE, 2003, p. 9).

Assim, apdés a NIAAA descobrir a violagdo, a empresa ainda tentou uma
conciliagdo com os artistas, por meio do pagamento de determinado valor que seria
uma retribuicdo pelos direitos autorais cedidos. Ocorre que como nao houve
autorizacdo dos artistas, nao existiu um contrato de cessao de direitos, mas uma mera
violagdo. E justamente por isso, o valor foi recusado, e o caso foi judicializado.

Uma das artistas vitimas foi Banduk Marika, e a sua obra, colacionada a
seguir, Djanda and the sacred waterhole que foi replicada indevidamente. Ela explica
que a obra faz referéncia a historia de sua comunidade e a mitologia que a envolve,
ressaltando que os seus direitos em usar a imagem que ela pinta na obra estao

associados com a participagédo dela como membra do grupo (JANKE, 2003, p. 11).
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Figura 1 - Djanda and the Sacred Waterhole, de Banduk Marika (1984).

Observa-se que a violagao, nesse caso, atinge, além dos direitos autorais
individuais, isto &, a relacdo da autora com a sua obra, os direitos da comunidade,
como um todo. Isso pois, tal tipo de arte representa o sentimento de uma coletividade,
guardando relagdo intrinseca com a historia de tal povo, ndo existindo de maneira
independente. Nesse sentido:

In the “Carpets case’, it is clear that the indigenous artists were hoping
to protect a range of intangible cultural elements that were also
expressed in the artwork. Certainly, because the -carpets
misrepresented their works and did not respect the customary laws,
values and protocols associated with them, the Aboriginal artists and
their communities were offended. (ANDERSON; TORSEN, 2010, p.
29).

Pois bem, na Australia, onde o caso aconteceu, os direitos autorais surgem
automaticamente no momento de criagcdo da obra, sendo prescindivel qualquer tipo
de registro (ANCHOR DIGITAL, 2020). E além disso, em caso de falecimento do autor
da obra, os direitos autorais continuam sendo de sua titularidade por um periodo de
70 anos, e somente apos isso, a obra pode ser considerada de dominio publico.
Salienta-se que até 2004, o tempo era de 50 anos, mas nas circunstancias do presente
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caso, o tempo de falecimento de alguns dos autores vitimas da violagdo ndo superou
o prazo legal, de modo que as obras n&o eram de dominio publico.

O juizo entendeu que as alteragdes feitas nas obras originais e a replicagao
decorrente nos carpetes violaram os direitos autorais dos indigenas envolvidos. Por
isso, a empresa foi condenada no pagamento de determinado valor de indenizagao
aos artistas, mas, por ter declarado faléncia, os indigenas acabaram nunca
recebendo. Contudo, esse ndo era o unico proposito da agéo judicial, que conseguiu,
por sua vez, chamar atengdo para as peculiaridades de criagdo indigena, e a
necessaria garantia da propriedade intelectual relacionada (JANKE, 2003, p. 22).

A lei de direitos autorais da Australia é o Copyright Act 1968, que protege
tanto artes visuais, como musicais, e até mesmo textuais. Além da condenagcdo em
danos, em caso de violagdo de direitos autorais, € possivel que seja o culpado
condenado a pagar ao artista os lucros obtidos por meio da violagdo, podendo, por
fim, ser condenado em uma obrigacdo de n&o fazer, para que a violagdo seja
interrompida (ANCHOR DIGITAL, 2020).

2.4.2 O caso dos motivos mexicanos

Esse caso remonta a comunidade indigena Mixe de Santa Maria
Tlahuitoltepec, localizada em Oaxaca, no México. Foram encontradas a venda, em
uma loja de Las Vegas, camisas contendo o bordado caracteristico dessa
comunidade, assinadas por um estilista francés. Ocorre que a comunidade nunca
autorizou tal reproducgao, considerando, principalmente, que tal desenho n&o estava
aberto a negociagdes.

E ainda mais, ndo se tratava de um mero padrao de bordado, mas sim um
desenho que guarda 600 anos de historia e ilustra uma paisagem que é sagrada para
tal povo, sendo assim, um simbolo de protecdo e de reconhecimento identitario
(TUROK, 2021). Dessa forma, a reprodugao indevida com o objetivo de obtencéo de
lucro tem como vitimas as bordadoras dos motivos e camisas originais, e também a
comunidade, como um todo, que tem em tais bordados uma manifestacdo de sua
cultura.

Ocorre que, com a divulgagao do caso, outra empresa de moda aduziu ser
areal criadora desses padrdes, sob o argumento de que teria comprado pessoalmente

uma camisa original da comunidade. Contudo, a mera obtengdo de um item,
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teoricamente, nao faz do comprador o criador, de modo que nesse caso, mesmo que
a compra tivesse ocorrido da maneira argumentada, a comunidade continua detendo
os direitos intelectuais sobre aquela obra.

Essa comunidade ja foi vitima desse tipo de apropriagdo cultural cinco
vezes em uma década, segundo a EDUCA, que €& uma organizagdo né&o
governamental que atua em nome dela (EDUCA, 2021). Nesse sentido, campanhas
midiaticas foram realizadas a fim de tanto alertar o problema, quanto constranger as
empresas, coibindo novas violagdes, e interrompendo aquela em curso. E ainda mais,
“the appropriation of these communities’ cultural heritage by the fashion industry is not
only plagiarism, but a manifestation of colonialism and racism that fails to respect the
work and heritage of indigenous people” (EDUCA, 2021).

Ademais, mesmo com o apelo do governo mexicano e da comunidade, n&o
chegou a haver qualquer reparacéo pela violagdo sofrida (RiO, 2021). Com toda a
circulacao midiatica, as vendas das camisas originais acabaram aumentando, com
certo retorno econdmico para a comunidade (TUROK, 2021), mas, apesar disso, o0
valor que tal tipo de arte tem para esse povo nao € resumido a questdo econémica,
mas vai muito além, e tem a ver com a propria identidade deles, e como eles se
reconhecem dentro do mundo, como comunidade e como individuos que manifestam

sua histéria, a partir dessa arte.
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Figura 2 - Campanha midiatica da comunidade Tlahuitoltepec. (EDUCA, 2021).
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Assim, o que se observou no referido caso, é que, mesmo tendo sido o fato
bastante noticiado, ndo se chegou a uma sanc¢ao juridica especifica, tendo o governo
e a comunidade apelado a midia. Dessa forma, questiona-se a aplicabilidade dos
referidos documentos e convengbes de organismos internacionais, em caso de
conflitos envolvendo mais de um Estado.

Importa mencionar também que o ordenamento juridico mexicano, no que
tange aos direitos autorais indigenas, foi recentemente reformado na direcdo do
fortalecimento de direitos autorais referentes a arte popular e ao artesanato.
Colaciona-se, entédo, o que traz a Ley Federal del Derecho de Autor, em uma das
novas disposi¢des legais mais relevantes, quando se aproxima da realidade indigena:

Articulo 159.- La utilizacion de las obras culturales, artisticas, de arte
popular o artesanal, estaran protegidas por el presente capitulo, al
igual que toda obra creativa e intelectual y su reproduccién generara
el pago de los derechos de autor correspondientes. (MEXICO, 1996).

Assim, com as mudangas, agora, no México, é expressamente necessaria
que haja autorizagdo das comunidades antes de qualquer utilizagdo de obras de arte
tradicionais. Além disso, vem sendo discutida uma lei especifica para o caso de
comunidades tradicionais, com san¢gdes em caso de uso n&o autorizado (TUROK,
2021). Com uma lei desse tipo, se ndo houver requisitos inadequados as realidades
indigenas, € possivel se chegar a uma protegao juridica bem alicergada, que possa
efetivamente impedir outras apropriagdes culturais desse naipe, respeitando a criagao
artistica de tais grupos.
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3 APROTEGAO DOS DIREITOS AUTORAIS INDIGENAS NO DIREITO INTERNO
BRASILEIRO

O Brasil tem como pedago elementar de sua cultura a heranga indigena.
Seja nas comidas, nas musicas, nos habitos, ou na maneira de se expressar, 0s
costumes indigenas fincaram raizes de tamanha profundidade, que nem o mais
violento movimento da colonizagdo conseguiu varrer por completo. Nao obstante, a
protecao juridica desses povos ainda nao atingiu maturidade suficiente de forma que
possa englobar satisfatoriamente seus direitos autorais.

A fraca protegdo juridica ndo é mais que uma raiz de violéncia da
colonizagdo, que ao tomar a terra, tenta eliminar a presenca indigena, isso se
refletindo também na historia da arte. Foi nesse sentido que o artista indigena
Denilson Baniwa realizou a performance Pajé-Onga, onde desfolha o livro Breve
historia da arte, e questiona a posi¢cdo dos indios no sistema: “Isso € o indio? Aquilo
é o indio? E assim que querem os indios? Presos no passado, sem direito ao futuro?
Nos roubam a imagem, nos roubam o tempo e nos roubam a arte” (BANIWA, 2018).

Acerca de tais direitos, em sede constitucional, primeiramente, tem-se uma
previsdo geral no titulo de direitos fundamentais, em seu artigo 5°, inciso XXVIIl, a
respeito da protec¢ao da criacado e do direito de aproveitamento econémico. Em nome
da isonomia, reconhecida no caput de tal artigo e ratificada pelo Estatuto do indio, ndo
haveria mais a ser feito em relagdo a uma protec¢ao especial aos indigenas, se 0 modo
de criag&o indigena nao tivesse suas proprias particularidades, e se a legislagado n&o
partisse de uma o6tica tdo distante delas.

Assim, a Constituicdo Federal, ndo obstante dedicar um capitulo inteiro aos
‘indios”, nada fala a respeito de seus direitos autorais, limitando-se apenas a
reconhecer “sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigées”, no caput
de seu artigo 231, dando uma maior atengdo as terras ocupadas e 0s recursos
advindos delas. Por outro lado, o artigo 215, especialmente, em seu paragrafo
primeiro, ressalta a necessidade de protecao pelo Estado das manifestagdes culturais
indigenas, como extensao do exercicio dos direitos culturais garantidos a todos. Em
nivel infraconstitucional, o Estatuto do indio, instituido pela Lei n® 6.001/73, também
nao menciona de maneira especifica os direitos autorais, falando apenas em

Patrimonio Indigena, como um conjunto de terras, direitos, e bens, em seu artigo 39.
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Importante ressaltar que existem cerca de 897 mil indigenas no Brasil,
segundo dados do Censo 2010, espalhados em 305 etnias (IBGE). Tais dados
demonstram que ndo ha singularidade na cultura, nos costumes, e nos habitos dos
indigenas, visto que representam uma comunidade plural, que para ter seus direitos
autorais efetivamente garantidos, € necessario que as legislagdes e medidas tomadas
sempre levem em consideracao essas multiplas realidades.

Assim, a protecao juridica se perfaz por meio de uma interpretacéo
sistematica, isto €, que leve em consideragao todo o sistema do Direito, envolvendo a
Carta Magna, as legislagbes, e os mecanismos especificos manifestados por
resolugdes e portarias, entre outros. E além disso, dada as particularidades dos
modos de criagdo artistica indigenas, o ponto de partida na aplicagéo de tais medidas
deve ser a realidade fatica, sob o risco da ineficiéncia consequente do afastamento
entre a legislagéo e o factual.

3.1 INADAPTAGCAOQ DA LEI DE DIREITOS AUTORAIS A ARTE INDIGENA

Hoje, a base juridica brasileira para os direitos autorais consiste na Lei de
Direitos Autorais, a Lei n® 9.610/98. Ela veio a revogar a antiga legislagao que regulava
os direitos autorais, a Lei n°® 5.988/73, excetuando o seu artigo 17, que fala do registro
das obras intelectuais. Contudo, tal atualizacdo aparentemente intentou mais
sustentar privilégios da industria cultural relacionados as novas formas de
comunicagdo (FARIA, 2012, p. 22), ndo falando muito nos direitos de grupos
tradicionais.

E mais, no que tange a arte indigena, segundo Marcelo Conrado (2015, p.
393), tal lei pode ser comparada a um arco sem flecha, pois mesmo existindo, é um
instrumento que ndo cumpre com o seu proposito. Isso, pois, a Lei de Direitos Autorais
€ moldada sob determinados parametros que partem de uma perspectiva nao
condizente com as nogdes culturais indigenas. Inclusive, voltando-se,
primordialmente, a protecao individual do autor, as participagdes individuais em obras
coletivas e ao mercado de obras intelectuais (FARIA, 2012, p. 22). O resultado disso
€ uma protecéao deficiente dos direitos autorais concernentes a criagdes artisticas de
tais grupos sociais.

Vale salientar, nesse sentido, que n&o se trata de uma exclusao formal da

arte indigena, visto que a lei se aplica a todos indistintamente, em nome da isonomia,
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principio constitucional fundamental. Ocorre, na verdade, uma inadequacéo fatica da
legislacdo existente, de modo que a equidade, como realizagdo da igualdade material,
acaba nao sendo efetivada.

Primeiramente, é importante pontuar que os direitos de autor, na forma que
traz o artigo 22 da Lei de Direitos Autorais, se dividem em direitos morais e direitos
patrimoniais, de maneira consonante ao ja supracitado artigo 26 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. Os direitos patrimoniais englobam a exploragao
econdmica pelo autor de sua obra, enquanto os direitos morais se associam a autoria
propriamente dita, estando vinculados a personalidade do autor, e por isso, sédo
inalienaveis e irrenunciaveis.

A Lei n° 9.610/98 traz em seu artigo 7° a delimitagdo do objeto protegido
por suas previsdes, definindo e exemplificando o que seriam as obras intelectuais.
Traz o seu caput que “sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro [...]". E possivel se perceber, de plano, alguns
requisitos basicos para se enquadrar o objeto em tal protec&o juridica. Isto &, deve
haver uma autoria definida e um suporte sobre o qual a obra se encontre. Conforme
Marcelo Conrado (2015, p. 393), além de tais requisitos, a criagao precisa estar dotada
de originalidade.

Além disso, ao se falar em “criacbes do espirito”, o sistema de direitos
autorais brasileiro busca proteger as obras de carater estético, isto €, aquelas que n&o
necessariamente precisam ter uma utilidade pratica, de modo que se distinguem das
obras de carater utilitario, estas ja protegidas pelo sistema de propriedade industrial
(BABPTISTA, VALLE, 2004, p. 14).

Pois bem, conforme sera demonstrado a seguir, a referida lei base do
sistema de direitos autorais brasileiro €, em muitos aspectos, inadequada as
realidades culturais indigenas. Isso se da no enquadramento dado pela Lei de Direitos
Autorais na definicdo de autoria, que nao levou em consideragao outras dinadmicas
além da estrutura predominantemente individualista de criagdo ndo-indigena, entre

outras ideias infracitadas.

3.1.1 A titularidade coletiva dos direitos autorais indigenas
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Um dos principais problemas relacionados a aplicacdo da Lei de Direitos
Autorais no ambito aqui tratado se relaciona com a definicdo da autoria, visto que a
legislacdo adota como regra a autoria individual, na forma de seu artigo 11:

Art. 11. Autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou
cientifica.

Paragrafo unico. A protegao concedida ao autor podera aplicar-se as
pessoas juridicas nos casos previstos nesta Lei.

Tal previsdo deixa evidente a perspectiva individualista adotada pela
legislacdo, que vai de encontro ao modo de criagéo artistica indigena, que é, muitas
vezes, fruto de uma aquisigdo de conhecimentos e técnicas que perdura por geragdes
e geragdes e culmina em uma expressao artistica singular, e ao mesmo tempo
coletiva. Desse modo, questiona-se se € possivel a aplicacdo da referida lei em tais
casos. Sobre obra coletiva, prevé:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

[...]
VIII - obra:

[...]

h) coletiva - a criada por iniciativa, organizagéo e responsabilidade de
uma pessoa fisica ou juridica, que a publica sob seu nome ou marca
e que é constituida pela participagdo de diferentes autores, cujas
contribuicdes se fundem numa criagao autbnoma;

Observa-se, assim, que mesmo no caso de autoria coletiva, os autores
precisam ser ao menos identificaveis, como pessoas que participaram da criagao ou
da publicacdo. Quando se pensa na criagdo artistica indigena, contudo, o que se tem,
na maioria das vezes, nao € um numero definido de criadores que efetivamente deram
vida a obra. Mas, na verdade, uma longa e complexa criagdo geracional que ndo pode
ser reduzida a uma “mera soma de contribui¢cdes individuais” (BABPTISTA, VALLE,
2004, p. 17).

llustra de maneira interessante essa realidade o caso das sandalias
estampadas com grafismos dos povos do Alto do Xingu, muito noticiado em 2015.
Tais povos comportam 16 diferentes etnias, segundo dados de 2021 do Instituto
Socioambiental, de diferentes idiomas e costumes (ISA, 2021). O membro de uma
dessas etnias cedeu os direitos de reproducado de ilustragcbes que acabaram por
estampar sandalias em uma campanha promocional de uma marca, sem consultar os
chefes das demais etnias (NOVAES, 2015). Mas, como essa arte contém elementos

comuns dos grafismos de todas as etnias da regido, se sucedeu uma intensa
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discussao acerca da titularidade de tais direitos, isto €, a quem caberia ceder ou
negociar tais ilustragbes?

Observa-se na situagao supracitada que néo se trata de uma simples
autoria coletiva de acordo com os critérios legais, visto que aquele que celebrou o
contrato foi efetivamente quem desenhou, de maneira individual, a ilustragdo das
sandalias. Porém, os elementos culturais, comuns as etnias, estdo contidos de
maneira substancial no grafismo, o que torna essa autoria menos delineada. No
mesmo sentido, Juliana Gomes, artista indigena, explica que a utilizagcdo de
representacdes indigenas demanda muito cuidado, de modo que até mesmo ela,
artista indigena, necessita de autorizacdo para utilizar de algum grafismo,
especialmente se n&o for do seu povo (GOMES, 2022).

Por isso, as obras indigenas “sdo obras coletivas totalmente diversas do
conceito de obra coletiva da legislagc&o autoral.” (FARIA, 2012, p. 23). Alias, no ambito
da arte indigena, o que se entende como criador, sob a dtica da lei, € um “reprodutor
de um acervo cultural pertencente aquela determinada etnia e que € compartilhado
apenas por seus membros” (BABPTISTA, VALLE, 2004, p. 18).

Ainda, ao se admitir toda aquela coletividade como autora de determinada
manifestacdo cultural, subsiste ainda a questdo de quem poderia dispor da arte,
falando em nome de todos. Isso, visto que as nogdes de chefia ou lideranga divergem,
dentro do ambito indigena, de acordo com a comunidade ou tribo, sendo qualquer
generalizagao arriscada. Victor Lucio Pimenta de Faria (2012, p. 41-42), ao abordar
as diferentes ideias de expressdes culturais indigenas, traz:

Em alguns contextos indigenas, tais expressdes sdo compartilhadas e
recriadas por intermédio de unidades sociais especificas ou até
mesmo geridas por organiza¢des formais representativas. Em outros
contextos, determinadas expressbes vao pertencer a um grupo
familiar especifico, ou sua exteriorizagido sera consentida somente por
intermédio de uma lideranca espiritual. O fato é que pode haver uma
miriade de possibilidades concernentes as suas formas de
manifestacao e disposigao.

Nao obstante ndo se enquadrar perfeitamente na autoria coletiva, é
importante ressaltar que ja é reconhecido o carater coletivo quando se fala da prote¢ao
juridica indigena, ainda que o Direito se organize sob uma perspectiva individualista
(BABPTISTA, VALLE, 2004, p. 9) principalmente no que tange aos direitos autorais.

Nesse sentido, Victor Lucio Pimenta de Faria (2012, p. 24) ressalta que “n&o ha como
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pensar a protecao juridica de expressdes culturais indigenas fora da perspectiva de
um direito coletivo”.

Similarmente, o Estatuto do indio se destaca em razdo da positivacdo do
conceito de comunidade indigena ou grupo tribal, em seu artigo 3°, como uma espécie
de agrupamento de familias ou comunidades. Nao obstante n&o trazer nenhuma
mengao especifica aos direitos autorais propriamente ditos, em seu artigo 40, prevé a
possibilidade de o grupo tribal ou a comunidade indigena ter a titularidade sobre o
Patriménio Indigena. Dessa forma, traga um caminho para além de uma nogao
exclusivamente individualista.

Considerando que o Patriménio Indigena € um conjunto de terras, bens, e
direitos, pode-se interpretar, dessa forma, que os direitos autorais também podem ser
titularizados pelo grupo tribal ou pela comunidade indigena. Mesmo ndo sendo essa
uma previsao expressa da lei, quando se compatibiliza as previsdes da Lei de Direitos
Autorais com o Estatuto do indio, esse pode ser um caminho a aproximar a legislacao
das realidades culturais indigenas.

Sendo assim, 0 que se observa € que os critérios legais expressos na
referida Lei de Direitos Autorais sdo insuficientes para garantir os direitos autorais
coletivos dos povos indigenas sobre as suas criagdes, razao pela qual, € necessaria
uma intepretagdo que cruze conceitos e ideias de diferentes dispositivos,
considerando as particularidades indigenas.

3.1.2 A criagao indigena como perspectiva

Outra questao de incompatibilidade entre a lei e as realidades indigenas se
relaciona com a prépria relagao travada entre o autor indigena e a sua arte. Isso, pois,
geralmente, ndo ha um sentimento de posse ou mesmo de autoria dentro da oética
indigena. Um bom exemplo disso € o caso dos Suia, no Amazonas, que entendem
gque a composicdo de suas musicas nao é feita pelos musicos, e sim por peixes e
outros animais, sendo que o que entendemos — sob a 6tica ndo-indigena — como
compositor, seria apenas o “guardido da musica”, segundo palestra de Krister Malm
(2008 apud FARIA, 2012, p. 44).

De maneira similar, os povos Wajapi, no Amapa, sdo conhecidos por sua
arte grafica Kusiwa, mas n&o se consideram donos dela, no sentido tradicional da ideia
de pertencimento. Na verdade, entendem serem “detentores do cuidado”, ao
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trabalharem em algo ja criado pela natureza e que é patriménio de todos (IDO, 2017,
p. 8). Dessa forma, como compatibilizar as ideias hoje positivadas na Lei n® 9.610/98,
com as ideias indigenas de criagdo?

E, além disso, até mesmo a arte é vista de uma maneira distinta pelos
indigenas. Ao ser questionada a respeito do inicio de sua trajetoria artistica, a artista
Juliana Gomes (2022) explica que sob a ética indigena, a arte ja esta intrinseca a vida,
de forma que ela ndo conhece uma lingua dos povos indigenas que consiga traduzir
o termo “arte”, de tdo inerente que essas expressodes criativas sdo ao cotidiano deles,
aduzindo ainda que “a arte como algo isolado da vida € a mania ocidental de
desnaturalizar tudo aquilo que € natural e colocar em compartimentos em que so
alguns teriam acesso e fariam parte [...]" (GOMES, 2022).

Pelo exposto, € possivel perceber que os direitos autorais propriamente
ditos podem acabar nem sendo procurados pelos indigenas. Contudo, é preciso
ressaltar que além de n&o ser esse 0 caso em todas as tribos e etnias indigenas, ndo
é por faltar tal ideia de criag&o, que tais artistas devam ficar alheios a protegao juridica.
Pelo contrario, sob pena de estar sendo desigual, a legislagdo tem que levar em
consideragdao todos esses contextos, buscando evitar a apropriagdo e o
aproveitamento da arte indigena por ndo-indigenas, sem que haja a devida retribuicdo
aos reais autores.

E na verdade, a questdo é ainda mais complexa, visto que mesmo nos
casos em que nao ha tal vinculo de “criacdo” ou mesmo de “pertencimento” da forma
entendida pelos ndo-indigenas, a arte indigena tem para com a sua comunidade um
lugar de imenso valor. Importante colacionar o que traz Lucia Fernanda Joféj (2006,
p. 132):

[...] sdo nossos cantos e dancgas, as formas proprias de educacéo, as
pinturas corporais de cada Povo, as técnicas artesanais herdadas dos
ancestrais, inclusive a arte plumaria, que traz significado e beleza aos
nossos rituais. Sao ainda as rezas e os conhecimentos tradicionais
dos pajés, a relagdo de espiritualidade que nos une aos NOSsSOS
territérios tradicionais e tudo o que neles preservamos, porque séo
parte integrante do nosso universo cultural, a sabedoria dos ancidos,
as histdrias contadas ao redor da fogueira, as brincadeiras das
criangas, as festas e os rituais e todos os aspectos que integram as
nossas formas culturais de viver e de ver o mundo.

Nesse sentido, tanto é clara a necessidade de uma maior protecéo juridica
a arte indigena, como € evidente que deve haver uma maior adequacgéao entre a Lei

de Direitos Autorais, ferramenta legal base, e a realidade. Lucia Fernanda Joféj (2006,
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p. 133) ressalta ainda que o especial valor cultural e espiritual que as obras indigenas
guardam também entrava a aplicagdo, nesse ambito, do sistema de propriedade
intelectual ja existente, visto ter ele um carater voltado a ordem privada e econdémica,
e a propria nogao de criagao indigena € incompativel com o estabelecimento de um
valor econémico.

Mas, novamente, € imprescindivel que se reitere que ndo obstante esse ser
um problema existente, ndo €& presente em todas as vivéncias de comunidades
indigenas. Alias, mesmo n&o sendo possivel reduzir a arte indigena e os direitos a ela
intrinsecos a uma valoragdo econémica, € preciso que haja a devida retribuicdo

econdmica, em caso de utilizacio, dentro do previsto na Lei n°® 9.610/98.

3.1.3 A arte indigena como dominio publico

A Lei n® 9.610/98, prevé ainda a possibilidade do dominio publico para
obras cujo prazo de protegao referente aos direitos patrimoniais ja findou e para obras
de autores falecidos, sem sucessores, ou desconhecidos. Leia-se:

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

I- as de autores falecidos que nao tenham deixado sucessores;

II- as de autor desconhecido, ressalvada a protecao legal aos
conhecimentos étnicos e tradicionais. [grifo nosso]

Observa-se no inciso segundo que a lei até chega a esbogar uma protegao
da arte indigena quando pincela tal ressalva ao falar de dominio publico, sem,
contudo, adentrar nesse quesito. Tal configuragdo ndo € por acaso. Como
supracitado, a autoria indigena, muitas vezes, nao € delimitada pra se enquadrar em
autoria individual ou coletiva, e por essa razdo, € comum que nenhum indigena se
considere com a legitimidade suficiente para requerer a titularidade dos direitos
autorais daquela obra, decaindo esta em dominio publico (BABPTISTA, VALLE, 2004,
p. 19). O mesmo também acontece, em razdo do vinculo existente entre o autor e a
arte, dentro do modo de viver indigena, ndo se enquadrar na nogao tradicional de
autoria ou posse positivada pela lei.

Por isso, em muitos casos, um desenho, uma musica, ou até mesmo uma
lenda indigena sao considerados de dominio publico, podendo uma empresa se
apropriar da ideia e reproduzir a obra sob outro rétulo, obtendo, assim, os ganhos a

partir de uma criag&o originariamente indigena. Inclusive, reflete esse entendimento
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na ideia de serem as criagbes indigenas uma espécie de artesanato, em uma
dicotomia entre artesanato e arte, onde aquele se associaria mais a tradicdo e ao
anonimato (VELTHEM, 2000, p. 62).

A relegagao de tais criagbes ao dominio publico tem uma repercusséo
negativa até mesmo no ambito do judiciario. Had uma decisdo de 2004 do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que assim demonstra. Em sintese, uma artista n&o
indigena, ajuizou uma agado contra determinada joalheria que haveria, de maneira
irregular, se utilizado de seu projeto de confecgéo de joias na tematica indigena para
langar uma colegéo similar, também com inspiragéo indigena (CONJUR, 2004).

Pois bem, nesse caso, ndo obstante ser incontroversa tal “inspiragcao”
indigena, em nenhum momento os direitos autorais originarios da comunidade foram
mencionados na decisdo, visto considerar-se, automaticamente, que a producao
artistica indigena pertence ao dominio publico (CONRADO, 2015, p. 394). Na
verdade, justamente por ser considerado dominio publico, que nao restou configurado
plagio pela joalheria (FUKUSHIMA e GITAHY, 2009, p. 25).

Ainda no que tange a previsao legal de dominio publico, o que se entende,
a partir da leitura do artigo 41 da Lei n°® 9.610/98, é que o tempo de vida util dos direitos
patrimoniais € de setenta anos apds o falecimento do autor. Ou seja, seus sucessores
tém garantido o proveito econdmico sobre aquelas criagdes por esse periodo antes
que a obra decaia em dominio publico.

Assim, tratando-se da coletividade indigena como autora, partindo das
ideias anteriormente abordadas, € possivel se entender que por ndo haver o
falecimento de uma etnia, os direitos patrimoniais dos indigenas, como um viés de
seus direitos autorais, seriam imprescritiveis (BABPTISTA, VALLE, 2004, p. 38).
Contudo, tal interpretacdo s6 tem aplicabilidade pratica, se houver efetivamente a
garantia dos direitos autorais no contexto indigena.

Por isso, mesmo a Lei de Direitos Autorais fazendo tal ressalva de
“‘conhecimentos étnicos e tradicionais” ao falar de dominio publico, essa nao pode ser
considerada uma protegao juridica suficiente da arte indigena, por ndo aprofundar
como se daria essa ressalva, ndo estabelecendo qualquer critério e modo de

salvaguarda dos direitos autorais indigenas.

3.2 A FUNDACAO NACIONAL DO iNDIO E OS DIREITOS AUTORAIS
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A Fundacéo Nacional da indio foi criada pela Lei n° 5.371/67, e teve seu
Estatuto postulado pelo Decreto n°® 9.010/17. Como um 6rgéo publico vinculado ao
Ministério da Justica e Seguranga Publica, tem o principal objetivo de executar a
politica indigenista do Governo Federal, protegendo e promovendo os direitos dos
indigenas brasileiros (BRASIL, 2017). Ocorre que com a promulgagao da Constituicao
Federal em 05 de outubro de 1988, a Funai sofreu algumas alteragdes em razao das
novas disposi¢cdes acerca dos indigenas, e da decorrente reinterpretagcao do Estatuto
do indio.

Isso, pois, a Constituicdo Federal estabeleceu em seu artigo 232 que tanto
os indigenas como as suas comunidades detém de legitimidade para atuar em juizo,
estabelecendo, assim, a capacidade processual (BRASIL, 1988), de forma que
automaticamente fica reconhecida pela Carta Magna a capacidade juridica plena dos
indigenas (SILVA, 2014). Assim, ndo obstante ainda caber a Funai acompanhar
processos judiciais — e contratos, quando assim é solicitada —, tal previsdo
constitucional representou o fim do regime de tutela ao qual o indigena era submetido
até entao (JUNIOR e LEIVAS, 2018, p. 160).

Tal entendimento € corroborado com a propria jurisprudéncia, que entende
nao haver mais tutela da Funai sobre comunidades indigenas, configurando-se, desse
modo, a possibilidade de os indigenas assumirem direitos e deveres. Assim:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. COBRANCA DE CONSUMO DE ENERGIA
ELETRICA EM ALDEIA INDIGENA. IRRESPONSABILIDADE DA
FUNAIL ILEGITIMIDADE PASSIVA. AGRAVO INTERNO DA
EMPRESA DESPROVIDO.

[...]

3. O que embasa a fundamentagao do acordao recorrido é a suposta
tutela legal que a Fundagao exerceria sobre a comunidade
indigena, a qual, salvo melhor juizo, nao foi recepcionada pela
atual ordem constitucional. Isso porque a CF/1988 consagrou o
Principio da alteridade, cujo corolario principal € o direito a diferenga,
implicando no dever de o Estado respeitar as peculiaridades de cada
grupo social, ao mesmo tempo em que o impede de compeli-los a
alterar seu modo de vida e visdo de mundo.

4. Com esteio nessa diretriz, o art. 231 da CF/1988 reconhece aos
indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes.
Por sua vez, o disposto no artigo 232 da Constituigdo Federal
prescreve que uma das consequéncias do reconhecimento do direito
a diferenca é a possibilidade de os indigenas serem partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses.
Dessume-se, portanto, a ndao recep¢ao do instituto da tutela
estabelecida no Estatuto do indio, visto que, ao prever essa
legitimidade, foi reconhecida aos indigenas também a capacidade
para o exercicio de direitos e assuncao de deveres.
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5. Agravo Interno da Empresa desprovido. (STJ, 2020, grifo nosso).

Tal nogao é importante para entender qual o papel da Funai, atualmente,
na protegcdo dos direitos autorais indigenas, considerando, assim, que os indigenas
podem celebrar contratos envolvendo direitos autorais, sem a necessidade de
assisténcia, apesar da participacdo da FUNAI ser recomendada. Além disso, a Funai
consiste em autarquia federal, segundo entendimento consolidado da jurisprudéncia,
tendo, assim, a competéncia administrativa de expedir atos como expressao do seu
poder regulamentar.

No que tange a protegéo dos direitos autorais indigenas, a Funai expediu a
Portaria n° 177/PRES, de 16 de fevereiro de 2006, que tem como objetivo proteger o
patrimdénio indigena, e em especial, suas manifesta¢des artisticas e culturais. Busca,
justamente, a aproximacdo da lei de direitos autorais com essa realidade,
‘considerando as necessidades especiais da produgdo autoral indigena”
(FUKUSHIMA e GITAHY, 2009, p. 19), e para isso traz algumas previsdes especificas.

Um dos aspectos mais relevantes de tal portaria consiste na inovagao em
trazer a ideia de direito autoral coletivo (FARIA, 2012, p. 76). Traz o paragrafo 1° de
seu artigo 2°, nesse sentido, que “o autor da obra, no caso de direito individual
indigena, ou a coletividade, no caso de direito coletivo, detém a titularidade do direito
autoral [...]" (FUNAI, 2006), manifestando expressamente a possibilidade legal de uma
coletividade deter dos direitos autorais sobre as suas criagdes artisticas.

Por conseguinte, surge a questao de quem estaria apto a representar essa
coletividade autora em momentos de negociagdo. Isso, pois, cada etnia ou povo
indigena se organiza de determinada forma, havendo alguns que se estendem
espacialmente de maneira ampla, ndo havendo uma pessoa especifica a lhes
representar, e outros que se dividem em aldeias que tém legitimidades especificas,
existindo diversos representantes nestes casos (BABPTISTA, VALLE, 2004, p. 24).

Além disso, os critérios culturais utilizados pelos indigenas para definir
seus representantes sdo diversos, considerando as etnias e seus respectivos
costumes. E €& exatamente essa ideia que o caput do artigo 15 da Portaria n°
177/PRES traz, mais uma vez ratificando a previsdo de possibilidade de ser a
comunidade indigena titular de direitos. Diz: “A representagdo da comunidade
indigena, titular do direito coletivo, devera ser feita de acordo com seus costumes e
tradi¢cdes” (FUNAI, 2006).
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Retoma-se, entdo, o exemplo supracitado da polémica das sandalias
estampadas com grafismos dos povos do Xingu. O que se observou, naquele caso,
foi uma controvérsia interna em relagao a identificagdo do representante a falar em
nome de todos. Isto é, em razdo de serem varios os povos do Alto do Xingu, apenas
um lider ndo seria suficiente a autorizar a cess&o dos direitos. Isso se da, na verdade,
pois, como ja escreveu Souza Filho (2006 apud FARIA, 2012, p. 83), o direito coletivo
indigena se caracteriza por serem todos sujeitos do mesmo direito, de modo que ao
mesmo tempo que todos esses podem dispor, o ato de dispor sem a anuéncia de
outro implica em violagao.

A portaria também traz, em seus artigos 3° e 4°, os requisitos que devem
ser verificados nas negociagdes a respeito das criagdes indigenas, de forma que a
vontade do(s) titular(es) deve ser respeitada, havendo a devida retribuicdo pela
utilizacdo da arte indigena, principalmente quando se tratar de uso comercial, devendo
também ser celebrado contrato com a participacdo da Funai, quando solicitada
(FUNAI, 2006).

Importante salientar que portarias s&o classificadas pela majoritaria parte
da doutrina como atos ordinatérios administrativos, isto é, “atos de ordenacado e
organizacgéo interna que decorrem do poder hierarquico” (CARVALHO, 2016, p. 275),
em razao da especificidade de sua aplicagao. Diz ainda Matheus de Carvalho (2016,
p. 275) que as portarias sdo atos individuais, em razdo de expedirem ordens internas
a individuos ja especificados, sem aplicagao abstrata.

Dessa forma, surge um questionamento a respeito da adequacdo da
referida portaria na regulamentacéo de direitos autorais indigenas. Visto que esses,
previstos constitucionalmente como direito fundamental, deveriam ser efetivamente
regulamentados por legislagédo ordinaria. E na verdade, o que ocorre, nesse caso, &
justamente uma auséncia de uma legislacdo regulamentadora que a Funai busca
suprir. Assim, apesar de ser uma norma que busca solucionar um problema, ndo é o

melhor instrumento para atingir tal objetivo.

3.3 O REGISTRO COMO FORMA DE PROTEGCAO DOS DIREITOS AUTORAIS
INDIGENAS NO BRASIL

Para além da relevancia da prote¢do juridica em negociagdes ou até
mesmo diante de irregulares apropriagdes, o registro de obras intelectuais pode ser
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uma forma de proteger os direitos autorais indigenas. Isso, pois, a catalogagédo pode
tanto inibir eventuais violacbes como atestar para todos quem s&o os reais criadores
de expressodes artisticas conhecidas. E ainda, mesmo nesse tipo de procedimento,
eventuais inadequagdes podem surgir se as particularidades das realidades indigenas
nao forem consideradas.

O registro, de maneira geral, é previsto pela Constituicdo Federal como
forma de protecdo do patriménio cultural brasileiro. E assim, ela traz em seu artigo
216, paragrafo 1°, que o registro — junto a inventario, vigilancia, tombamento, entre
outros — € uma forma de promocao e protecao de tal patriménio. Observa-se, entao,
que o registro assim previsto ndo € criado com o fim direto de garantia de direitos
autorais.

Pois bem, quando se fala em registro de determinada manifestagcéo
artistica, ha duas acepgdes principais distintas, o registro da Lei de Direitos Autorais,
e o registro nos Livros de Registro do Iphan. Como sera observado, se distinguem n&o
apenas pelo procedimento, como também pela razdo de ser, mas ambos podem ser
utilizados como meio direto ou indireto de se buscar a protecdo dos direitos dos
artistas indigenas sobre suas obras.

3.3.1 O registro previsto na Lei de Direitos Autorais

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos autorais prescindem de
qualquer registro, sendo essa, na verdade, uma faculdade do autor (RODRIGUES,
2013). Sobre isso, a Lei de Direitos Autorais traz em seu artigo 19: “E facultado ao
autor registrar a sua obra no 6rgao publico definido no caput e no § 1° do art. 17 da
Lei n°® 5.988/73.” Esta Lei n° 5.988/73 era a antiga Lei de Direitos Autorais, que foi
revogada apenas parcialmente, visto que houve a manutengdo do seu artigo 17.

Ele, por sua vez, traz:

Art. 17. Para seguranca de seus direitos, o autor da obra intelectual
podera registra-la, conforme sua natureza, na Biblioteca Nacional, na
Escola de Musica, na Escola de Belas Artes da Universidade Federal
do Rio de Janeiro, no Instituto Nacional do Cinema, ou no Conselho
Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia.

§ 1° Se a obra for de natureza que comporte registro em mais de um
desses orgaos, devera ser registrada naquele com que tiver maior
afinidade.

§ 2° O Poder Executivo, mediante Decreto, podera, a qualquer tempo,
reorganizar os servigos de registro, conferindo a outros Orgdos as
atribuigbes a que se refere este artigo.
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Tal previsdo de faculdade de registro assim o €, pois a protecdo da obra
intelectual existe de maneira intrinseca a criagdo, independentemente de qualquer
manifestacdo do autor. Assim, tais 6rgaos recebem registros daqueles autores que
desejam uma maior protecéo, podendo essa surgir ja a partir do nascimento da obra.
Dessa forma, dependendo da categoria e do procedimento, cada obra intelectual pode
ser registrada em um determinado 6rgéo.

A Biblioteca Nacional, por exemplo, registra obra intelectuais desde 1898.
Nela, € um assentamento com a publicacédo das informagdes que o autor informar em
requerimento proprio, culminando em uma certiddo expedida, cerificando e dando fé
das principais informag¢des que foram assentadas. De maneira similar ocorre na
Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro, podendo até
mesmo haver o registro em conjunto a cesséo de direitos patrimoniais.

Trazendo o exposto para a realidade indigena, € possivel observar a
relevancia que tal opgéo de registro apresenta. Como ja foi supracitado, em algumas
manifestagdes artisticas indigenas, os autores ndo reclamam a criagéo justamente em
razao do contexto cultural em que elas se deram, ou por ndo se considerarem 0s
criadores efetivos, ou ainda por ndo achar necessario, em razdo de serem tais artes
ja parte da vida deles. Contudo, pode-se observar a importancia de se buscar a
protecdo dos direitos autorais, justamente em um momento de violagéo.

Por isso, o registro pode se apresentar como um bom mecanismo,
principalmente para constituir uma prova da autoria daquela obra em caso de conflitos
(RODRIGUES, 2013), de modo que estaria o artista se prevenindo antecipadamente
de eventuais violacbes de seus direitos autorais. No mesmo sentido, a Fundagao
Nacional do indio, em sua Portaria n° 177/PRES, de 16 de fevereiro de 2006, incentiva
o registro do patriménio indigena. Diz ela:

Art. 4 — A Fundagao Nacional do indio participara das negociagdes de
contratos e autorizacdes de uso e cessao de direito autoral indigena,
no ambito de sua competéncia e atendendo aos interesses indigenas,
sempre que solicitada.

§ 10. O registro do patriménio material e imaterial indigena no
orgao nacional competente é recomendavel, previamente a
autorizagdo e cessdo do uso de criagdes indigenas por outros
interessados, mas ndo impede o0 gozo dos direitos de autor a qualquer
tempo. (FUNAI, 2006, grifo nosso).
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Contudo, o registro previsto na Lei de Direitos Autorais guarda aquelas
mesmas incompatibilidades da propria lei com a realidade indigena de criagao
artistica. E dessa forma, ndo obstante ser recomendavel que artistas indigenas
realizem o registro de suas criagbes, tal procedimento s6 pode ser efetivamente
colocado em pratica, se abarcar as particularidades indigenas como, por exemplo, a
titularidade coletiva autoral, evitando assim “possiveis ingeréncias externas que
possam desvirtuar seus reais interesses ou 0os rumos de uma eventual reprodugao”
(RODRIGUES, 2013).

3.3.2. O registro no Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional

As manifestagbes artisticas indigenas podem se dar de diferentes
maneiras, € € comum que ndo se resumam a uma unica obra colocada sobre
determinado suporte, podendo se estender em diferentes manifestagcdes que se
protraem e se modificam no decorrer do tempo, envolvendo diversos autores, ou até
mesmo toda a comunidade. Desse modo, tais expressdes artisticas podem ser
entendidas como patrimdnio cultural imaterial, cujo registro pode ocorrer por meio do
Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional.

O patrimbénio imaterial € aquele patrimbénio que mesmo se referindo a
cultura de uma localidade ou comunidade, n&o é tangivel, podendo remeter, segundo
Leticia Costa Rodrigues Vianna (2016), em verbete do Dicionario Iphan de Patriménio
Cultural, a “dindmicas socioculturais de invencgao, transmissao e pratica continua de
tradicdbes fundamentais para as identidades de grupos, segmentos sociais,
comunidades, povos e nagdes”.

Assim, o registro de bens culturais imateriais no Instituto do Patrimdnio
Histérico e Artistico Nacional se fundamenta no Decreto n° 3.551, de 4 de agosto de
2000, que vem a regulamentar o supracitado artigo 216, paragrafo 1° da Constituicéo
Federal (TELLES, 2017, p. 55). Apesar de em um primeiro momento, o registro
instituido por tal decreto ser interpretado como apenas um mecanismo de identificagcédo
do patriménio, sem a capacidade de criar obrigagbes (QUEIROZ, 2017, p. 150), com
essa norma, foi criado também o Programa Nacional do Patriménio Imaterial, cujo
objetivo é a identificagédo e respectiva prote¢cdo do Patriménio Cultural Brasileiro, por
meio de parcerias com outros 6rgéos na efetivagao de planos de salvaguarda.
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Ainda de acordo com tal Decreto, o registro pode ocorrer em diferentes
categorias de livro de registro, de acordo com o tipo de patriménio. Isto &, o Livro de
Registro dos Saberes que engloba conhecimentos das comunidades, o Livro de
Registro das Celebragdes para rituais e festas, e o Livro de Registro das Formas de
Expressao, abrangendo literatura, musica, artes plasticas, entre outras.

Pois bem, trata-se o registro de um processo administrativo iniciado por um
requerimento a Presidéncia do Iphan contendo a descricdo do bem e dos motivos que
ensejam o registro, bem como uma concordancia expressa da comunidade autora.
Ainda, tal requerimento pode ser feito pelo Ministério da Cultura ou instituigdes a ele
vinculadas, Secretarias, e ainda sociedades ou associagdes.

Uma vez registrado o bem a partir de deliberacdo do Conselho Consultivo
do Patriménio Cultural, € dado inicio a um ou mais processos de salvaguarda, nos
quais o Iphan e parceiros promoverao a protecdo da manifestagao cultural. Segundo
o proprio Iphan (IPHAN, 2018), a salvaguarda se orienta “por uma perspectiva
inclusiva e de permanente ampliagdo do alcance da politica publica junto aos
detentores do bem registrado”.

Além disso, o referido Decreto n° 3.551, de 4 de agosto de 2000, traz em
seu artigo 7° a necessidade de serem submetidos os bens registrados a uma
reavaliacdo periddica de, no minimo, 10 anos, a fim de ser o titulo de “Patriménio
Cultural do Brasil” revalidado, de forma que possa se averiguar se o bem ainda tem
relevancia e continuidade historica, requisitos para o registro de acordo com o
paragrafo 2° do artigo 1° do mesmo decreto.

O registro, assim, tem como maior fungédo identificar e garantir o
reconhecimento de determinada expressao cultural como patriménio em razao de sua
relevancia local e nacional. Nesse sentido, Mario Ferreira de Pragmacio Telles (2017,
p. 52) afirma que “o registro, em si, ndo € satisfativo, ou seja, necessita de outros
instrumentos de salvaguarda pra proteger o patriménio cultural imaterial eficazmente”.
Por isso, apenas por meio de uma interpretacao de tais ideias conforme a Constituicao
Federal, é possivel entender o registro no Iphan sob um viés muito mais concreto
(QUEIROZ, 2017, p. 153), considerando a legitimidade desse 6rgdao de atuar em
defesa dos bens registrados.

Nesse sentido, os planos de salvaguarda se ressaltam como uma forma
pratica de utilizar o registro na defesa dos direitos autorais indigenas, indo além de
uma mera formalidade. Para isso, os planos precisam ser feitos com a participacao
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das comunidades e grupos envolvidos, além de envolver as recomendacdes contidas
no proprio processo administrativo de registro (QUEIROZ, 2017, p. 156). Contudo, &
importante salientar que, como ja alertou S. Rama Rao, ex-diretor da WIPO,
salvaguarda se distingue de uma protecéo legal de propriedade intelectual. Diz ele
(2009, p. 41): “IP protection (sometimes referred to as “legal protection”) is therefore
distinct from the preservation or safeguarding (sometimes referred to as “material
protection”) of TK and TCE subject matter”.

Por fim, ressalta-se que esse tipo de procedimento de registro ocorre
precipuamente como forma de garantir direitos culturais, preservando a memoria e a
histéria do grupo envolvido, ndo visando especificamente os direitos autorais. E na
verdade, assim precisou ser, em razao de ter sido criado a partir de decreto, visto que
para ser um registro que efetivamente falasse de propriedade intelectual, deveria ser
criado por meio de lei ordinaria (TELLES, 2017, p. 55), isso, em respeito ao artigo 5°,
inciso Il da Constituicdo Federal que estipula, em outras palavras, que obrigagdes so
podem ser criadas mediante lei (BRASIL, 1988).

3.4 CASOS EMBLEMATICOS SOBRE DIREITOS AUTORAIS INDIGENAS

Ao tratar dos direitos autorais indigenas, € necessaria uma analise
situacional, visto que muitos problemas sao postos e resolvidos na propria casuistica,
pois € nela que se encontra as possibilidades de interpretagdo das normas ja
existentes, e também outros mecanismos de prote¢do. Além disso, tais casos
demonstram também a importancia de aperfeicoamento da protegao juridica
existente.

Sao diversos 0s casos em que marcas, artistas, e criadores ndo-indigenas
se apropriam do que chamam de “inspiragdo” indigena, e na verdade, deturpam o
sentido da obra indigena original, se aproveitando indevidamente. Sobre isso, traz
Juliana Gomes (2022) que grafismos, cocares e maracas sdo exemplos de elementos
sagrados da cultura indigena que necessitam de um contexto, ndo podendo ser
reproduzidos por qualquer pessoa.

Em uma resposta artistica a toda essa realidade, o artista indigena Jaider
Esbell criou a obra Carta ao Velho Mundo, na qual, em um livro de histéria da arte
ocidental, o artista faz sobreposi¢cdes com textos e desenhos que remetem a prépria
historia indigena. Exposta na 34° Bienal de Sao Paulo, a obra se apropria da arte —
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principalmente — europeia, para expor questdes culturais e historicas dos povos

indigenas:

Figura 3 - Detalhe de uma pagina da obra “Carta ao Velho Mundo” de Jaider Esbell.
(2018/2019).

Dada a pluralidade de realidades indigenas, também ¢é salutar a analise
caso a caso, a fim de serem evitadas generalizagbes, sendo assim possibilitada uma
protecéo juridica que realmente cumpra com o seu proposito. Contudo, ndo sao
muitos 0s casos que chegam a ser analisados a luz judicial, razdo pela qual as
controvérsias sao frequentemente resolvidas a partir de acordos extrajudiciais ou

mesmo medidas administrativas.

3.4.1 O caso dos grafismos do povo Kadiwéu

O Povo Kadiwéu, do Pantanal do Mato Grosso do Sul, € famoso por seus
grafismos e pinturas, e protagonizaram um caso que ilustra bem os principais
questionamentos relacionados aos direitos autorais da arte indigena. Os seus
grafismos consistem em uma forma de linguagem com uma mensagem a ser
transmitida, que guardam o significado de levar alegria aqueles envolvidos no
processo de pintura (DURAN, 2017, p. 42). Além disso, abrangem diversos padrdes,
cada qual com seu simbolismo ritualistico.

Por conseguinte, é indubitavel que tais manifestagbes artisticas vao muito
além do simples “fazer” como uma expressao individual, envolvendo aspectos

culturais de extrema relevancia para tal comunidade. Por exemplo, um dos padroes
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mais utilizados em tais desenhos, o lawile, que € uma espécie de redemoinho, pode
se referir, entre outros significados, ao passado quando os Kadiwéu ainda eram
ndbmades e precisavam se movimentar em torno dos campos, sendo 0 nome uma
“descrigdo do movimento que o desenho tornava visivel” (DURAN, 2017, p. 54). Segue

imagem:

Figura 4 — Ceramica com padrao grafico Kadiwéu. (DURAN, 2017).

Assim, observa-se que a prote¢cdo ndo € necessaria apenas em relagio ao
aproveitamento econémico de tais desenhos — sob o viés do direito patrimonial de
autor —, como também vai além de uma criagao “umbilicalmente ligada ao seu criador”
(BRAGA; ELTZ; GIACOMELLI, 2018, p. 22) — no ambito do direito moral de autor —.
Isso se da, principalmente por ser toda a comunidade considerada dona desse tipo de
arte, visto que todos estado envolvidos de alguma forma no processo que carrega
elementos culturais da vida de todos.

Pois bem, além de todo esse simbolismo, tal arte também merece uma
especial atencao por ter estado envolvida em uma situacdo muito interessante sob a
otica juridica. Na Alemanha, um escritorio de arquitetura se interessou em desenvolver
um projeto arquitetdnico envolvendo azulejos com os grafismos do Povo Kadiwéu, que
aceitou participar do projeto, enviando 271 desenhos diferentes de mais de 90 artistas.
Desses, ndo obstante ter havido a selecdo de seis desenhos, todos os 271 foram
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registrados na Escola Nacional de Belas Artes, havendo sido reconhecido o direito
patrimonial coletivo de tal povo (JOFEJ, 2006, p. 134).

Desse modo, instalou-se um precedente de muita importancia, pois como
ja foi supracitado, um dos principais problemas da protegéo juridica dos direitos
autorais indigenas se encontra justamente na titularidade coletiva. Nesse caso, nédo
obstante ter efetivamente havido o registro de tais desenhos, pdde ser a coletividade
reconhecida como detentora de um direito patrimonial.

Também demonstra esse caso que apesar de nao ser possivel se reduzir
a importancia cultural das manifestagdes artisticas indigenas a determinado valor
econdbmico, a pecunia € uma forma de retribuicdo em negociagdes, fazendo total
sentido que sejam revertidos para os indigenas os lucros obtidos na utilizagao de suas
artes. Por isso, os beneficios obtidos nesse projeto foram repartidos entre todos os
artistas participantes, e ainda, com tais recursos, foi financiada uma viagem a
Alemanha para os vencedores (JOFEJ, 2006, p. 135).

Dessa forma, pode-se concluir que n&o é distante da realidade juridica atual
a aplicagao de tais ideias de titularidade de toda a comunidade, bem como de uma
remuneragao que a ela beneficie. Com a interpretacéo correta da norma ja existente,
e com a devida veiculagdo das previsdes, o espaco existente entre a lei e as
realidades indigenas pode ir diminuindo, tendo sido o registro, nesse caso, uma forma

pratica de atestar determinada titularidade autoral coletiva.

3.4.2 A arte Kusiwa dos Wajapi

Os indigenas Wajapi, do Amapa, produzem um tipo de arte chamada de
Kusiwa, compondo-se por padrbes graficos que representam animais e artefatos
partes da realidade deles. Surgiu, primeiramente, como pinturas feitas nos corpos uns
dos outros, indigenas do grupo, a partir de materiais encontrados na propria natureza,
desde sementes de urucum até suco de jenipapo (VIVAS, 2008, p. 6).

Tal arte acompanha um significado préprio da comunidade e é reproduzida
em ambientes familiares, repassando conhecimento e espelhando a propria cultura
desse povo, de forma que a replicacdo indevida viola a propria esséncia da
manifestacdo artistica. E, na verdade, uma tradigdo passada entre as geracdes,
refletindo a cultura e tradigdo, demonstrando, em especial, a valorizagdo dos animais
por tais povos (VIVAS, 2008, p. 7).
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Figura 5 — Exemplo de arte Kusiwa. (IPHAN, 2017).

A

Dada a grande importancia cultural de tal manifestacdo artistica, o
Conselho das Aldeias Wajapi, Apina, em 2002, fez um pedido de registro de tal arte
como patrimdénio imaterial, o que culminou em sua inscrigdo no Livro de Registro das
Formas de Expressao do Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional, sendo
tal reconhecimento de extrema importancia para os Wajépi, que entendem que a arte
Kusiwa pertence a todos, de forma que ao ser mais conhecida, se torna mais
fortalecida.

Contudo, o registro e a documentagao garantidos pelo Iphan garantem o
reconhecimento dessa manifestagcao cultural, mas infelizmente, pouco protege em
relagéo a possiveis replicagdes desses desenhos no mercado (FARIA, 2012, p. 120),
visto que o registro em livros n&o tem o carater constitutivo de direitos, assim como os
registros na Biblioteca Nacional ou na Escola de Belas Artes da Universidade Federal
do Rio de Janeiro também ndo tém. Na verdade, os direitos autorais existem de
maneira independente, inclusive sobre a arte Kusiwa, sendo o reconhecimento
apenas um mecanismo de atestar tal criagdo como patrimdnio imaterial, ensejando
uma maior protecao.

O reconhecimento documentado da arte Kusiwa vem chamando atengao
de algumas empresas, de forma que os Wajgpi vém sendo procurados para eventuais
negociagdes, e também sendo vitimas de apropriagcdes e usos indevidos (SANTOS,
2013, p. 52) e é justamente no d&mbito do mercado que ha uma “baixa capacidade
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responsiva” dos orgaos, mesmo com o desempenho mais ativo do Iphan, segundo
Hermano Fabricio Oliveira Guanais e Queiroz (2017, p. 152).

Nesse sentido, uma violagéo da arte Kusiwa ocorreu por meio da produgao
de uma colegéo de papeis de parede que continham representagao desses grafismos
dos povos Wajépi, que assim denunciaram ao Iphan. Este, como 6rgao governamental
cuja responsabilidade é a preservagao do patriménio cultural, detém de legitimidade
para aplicar medidas que interrompam ou impeg¢am atos lesivos (BRAYNER, 2012, p.
101).

Assim, foi firmado um Termo de Ajustamento de Conduta, com medidas
extrajudiciais, postas pelo Iphan, a porem um fim na violagao, representando, assim,
um significativo avancgo, visto que o entendimento desse 6rgao era, até entdo, de que
nao poderia tratar de propriedade intelectual (BRAYNER, 2012, p. 100), se limitando
ao reconhecimento.

Além disso, o registro garantiu um Plano de Salvaguarda com metas e
acdes a serem tomadas em nome da proteg¢ao da arte Kusiwa, como, por exemplo,
pesquisas pelos Wajépi acerca de temas de patrimdnio imaterial, ou ainda cursos e
oficinas para pesquisadores indigenas. E recentemente, essa manifestagéo artistica
foi a pioneira, dentre os bens imateriais, a ser revalidada como Patriménio Cultural do

Brasil.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao se buscar como os direitos autorais indigenas podem ser respeitados,
primeiro analisou-se a protecédo ja existente, para identificar os pontos falhos. Partiu-
se, assim, do que trazem os documentos internacionais, para entdo, adentrar na
questao especifica do Brasil. Por isso, puderam ser identificados pontos de encontro
e de divergéncia entre o ordenamento interno brasileiro e a protegcédo juridica
internacional concedida aos direitos de criagdo sobre obras indigenas.

No que tange ao panorama internacional, em documentos mais
abrangentes, ha precedentes em relagdo ao reconhecimento da coletividade indigena
como titular de direitos e da importancia da protecao de direitos autorais de tais povos.
Contudo, tais normativos s6 tém efeitos praticos a partir da incorporagdo em
ordenamentos internos, principalmente, servindo como uma bussola a guiar o
direcionamento da protecgéo juridica, lhes faltando eficacia autbnoma. Por isso, uma
das formas de protecado dos direitos autorais indigenas consiste na internalizag&o
efetiva de tais normas internacionais, com a adequagao delas as realidades indigenas
de cada pais. Com esse fim, povos indigenas precisam ser ouvidos, considerando
que, conforme o exposto, para que as leis possam ser efetivamente aplicadas em tais
contextos, os critérios, costumes e habitos dos povos indigenas precisam ser o ponto
de partida.

A WIPO vem se destacando como um organismo internacional que n&o
apenas reconhece o problema da auséncia de garantia dos direitos de criagéo
indigenas, como também apresenta solugdes. Contudo, € importante pontuar que a
WIPO ainda nao atingiu um de seus objetivos principais nessa matéria, que é a criagéo
de um instrumento internacional que proteja a propriedade intelectual dos indigenas.
Uma vez concretizado, esse instrumento pode funcionar como um modelo a ser
seguido pelas legislagdes internas.

Ja em relacdo a UNESCO, apesar de haver em diversos documentos
previsdes sobre a importancia da preservacao do patriménio cultural imaterial para os
indigenas, com o fim de manutengdo da diversidade cultural, pouco traz de
recomendacao especifica na protecao dos direitos autorais. Observou-se, entdo, que
o maior esforco da UNESCO, apesar de ter a cultura como area tematica, é na pura
conservagao do patrimdnio, o que traz uma contradigdo inerente, pois a garantia dos

direitos autorais é também uma forma de conservar a esséncia de tais obras.
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No ordenamento interno brasileiro, foram analisadas incompatibilidades
gerais entre a Lei n® 9.610/98 e algumas realidades de criagcdo indigena. Uma dessas
inadequacdes mais notaveis corresponde ao carater coletivo que predomina em boa
parte das obras indigenas. Padrées graficos, pinturas e musicas sao, frequentemente,
resultado de uma manifestagao criativa de geragdes realizada por todos da tribo, o
que foge até mesmo do conceito de autoria coletiva aplicado pela Lei de Direitos
Autorais brasileira.

A partir dessa inadequacao, foi verificado um paradoxo, visto que quanto
mais individual uma obra indigena é — isto €, quanto mais se afasta dos aspectos da
cultura coletiva da comunidade —, mais ela se enquadra nos certames juridicos
existentes, podendo o criador ter efetivamente protegidos os direitos de criagcéo
correspondentes. Consequentemente, tem-se uma vulnerabilidade dos direitos
autorais sobre obras tipicamente indigenas, em contraste com os direitos de criagéo
em obras individuais que apenas tém na cultura indigena uma inspiragéo.

Ainda na questdo da coletividade da autoria indigena, foi vivenciada, no
decorrer da producdo do presente trabalho, uma dificuldade acerca de como
referenciar, de acordo com as normas técnicas, algumas pinturas que se desejava
serem colacionadas como imagens. Isso, pois, as proprias previsdes da Associagéo
Brasileira de Normas Técnicas também nao levam em consideragao a possibilidade
de toda uma comunidade ser autora de determinada obra, devendo até as criagcbes
coletivas ter autores identificaveis. E além disso, os detalhes de pintura, muitas vezes,
fazem parte de uma manifestacédo artistica que se protrai no tempo, também nao
sendo possivel a especificagcdo de um ano em que foram produzidas.

Para além disso, verificou-se que a propria razdo de ser da Lei de Direitos
Autorais também é, até certo ponto, divergente da visdo de alguns indigenas sobre
suas criagdes, pois a arte € tao parte da vida deles, como qualquer outra manifestagao
natural, de forma que, muitas vezes, eles ndo entendem estarem efetivamente criando
alguma coisa, mas sim expressando algo inerente a todos da comunidade.

Um outro ponto de falha identificado na referida lei diz respeito a previsao
de dominio publico, pois optou por ressalvar de tal consequéncia os conhecimentos
étnicos e tradicionais, sem especificar de maneira aprofundada como eles estariam
excepcionados. Isso demonstrou que a ideia errbnea de que toda arte indigena
pertence ao dominio publico ja estava sob a ciéncia do legislador, que apesar disso,
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pouco intentou em mudar tal realidade, visto que ndo aprofundou a ressalva, ainda
deixando os direitos autorais indigenas de fora.

Outro ponto tratado foi o registro, que conforme ja exposto, ndo € etapa
obrigatéria para a protecéo dos direitos autorais, mas pode ser mais um mecanismo
utilizado por indigenas para terem resguardados seus direitos de criagdo. Entretanto,
o registro administrativo no Iphan n&o tem como consequéncia direta a guarida dos
direitos autorais, mas sim a salvaguarda do patrimdnio em si, e nesse ponto, foi
apresentada uma contradi¢do, visto que no caso da arte Kusiwa, o registro levou a
uma publicizag¢ao do padrao, o que acabou atraindo marcas e empresas interessadas.
A partir disso, situagdes de copias e plagios foram vivenciadas pelos autores originais,
sem que houvesse uma protecao efetiva por parte do Iphan, em raz&o de tal registro
ter uma natureza meramente administrativa.

Ademais, retomando o desenvolvimento cultural como um dos objetivos do
mercado interno brasileiro, segundo a propria Constituicdo Federal em seu artigo 219,
chegou-se a conclusédo de que a garantia de direitos autorais indigenas, por meio de
medidas que partam da perspectiva de tais povos, considerando seus modos de
criagdo, incentiva a producédo de tais obras como formas de garantir beneficios e
emancipagao para seus reais autores, tendo como consequéncia natural o
desenvolvimento cultural brasileiro.

Também foi colacionada no apéndice deste trabalho uma entrevista
realizada por sua autora com a artista indigena Juliana Gomes, também conhecida
como Jaguatirika. A partir desse dialogo, para além das perspectivas encontradas em
autores indigenas que ja haviam sido lidos, ficou ainda mais evidente a razdo de ser
dessa pesquisa, visto que foi destacada a imprescindibilidade de maiores esfor¢os na
protecao juridica dos direitos autorais de tais povos.

Cabe salientar, que apesar dos esfor¢cos na procura de casos brasileiros
envolvendo conflitos de direitos autorais indigenas, o que se observou &€ que mesmo
nas situagdes que englobam obras indigenas, os conflitos efetivamente reclamados
por tais povos ndo chegam a ser judicializados, na maioria das vezes. Isso demonstrou
a distancia que as previsbes do ordenamento ainda estdo das realidades dessas
comunidades.

Assim, na garantia da protecao intelectual dos indigenas sobre suas
criagdes artisticas, é necessaria uma legislagao especifica que leve em consideracéo,
primeiramente, os pontos de vista indigenas sobre arte e criagdo. Além disso,
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precisam também ser abarcados os carateres coletivo e sagrado da maioria das
obras. Todo o exposto revelou que essa medida de protecdo deve ser criativa,
pensada a partir de conflitos concretos, e idealizadas por modelos indigenas. A
mesma criatividade que um artista indigena precisa para criar uma obra deve ser
utilizada pelo jurista na elaborac&o de solugbes para o problema da insuficiéncia da
protecao juridica dos direitos autorais indigenas.
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APENDICE A - ENTREVISTA COM A ARTISTA JULIANA GOMES

1. A tematica mais presente em sua arte é indigena, de onde vem tal
inspiragao, e como vocé comegou a se expressar artisticamente por meio de
pinturas?

“Me inspiro nas histérias da minha familia e nas nossas vivéncias cotidianas
gue expressam nossa ancestralidade. Eu considero também a natureza como minha
principal referéncia artistica, me inspiro muito nos seus detalhes, em suas esculturas,
pinturas e cantos. As arvores, 0s rios, 0s animais, s&o meus mestres. Além disso estar
em contato com outros artistas, de outros povos e conhecer outras culturas também
€ inspirador porque espero conseguir representar muitos povos de Abya Yala em meu
trabalho. Sempre fizemos essas trocas, desde antes da colonizagao, entao fico feliz
de continuar essa tradigao.

“Como também trabalho com arte educagao por um viés anticolonial e com
arte denuncia muito do que expresso na arte é baseado nas lutas indigenas e tem o
objetivo de divulgar nossas demandas e cosmovisdes. Muitos dos meus desenhos
tém uma funcdo de aumentar o alcance de uma denuncia, entdo acompanhar as
noticias faz parte dos meus estimulos pra desenhar.

“Sobre quando e como comecei, me expresso através das pinturas desde
que nasci, desde antes de eu ter memorias. Costumo dizer que ja nasci artista. E acho
que isso € comum, todo mundo desenha, pinta, faz experimentagdes quando crianga,
faz parte da formac&o psicomotora. E faz parte da vida. A arte pra nos é inseparavel
da vida. Entdo pra mim todos nascem artistas. E isso acontece pra mim porque a arte
enquanto uma instituicdo, isolada, separada do que naturalmente € a vida, é uma
invencao europeia. Eu ndo conhego uma lingua indigena que tenha uma tradugéo pra
arte, essa palavra nem existe pra nos. A arte como algo isolado da vida é a mania
ocidental de desnaturalizar tudo aquilo que € natural e colocar em compartimentos em
que so alguns teriam acesso e fariam parte, como se fosse um clube.

“E é isso que essa sociedade colonial e capitalista faz: desnaturaliza o que
€ natural, aliena e faz as pessoas desaprenderem a viver. O que nossos ancestrais
sabem fazer a milénios geralmente as pessoas hoje em dia ndo sabem mais. As
pessoas nao sabem mais plantar ou colher, ndo conhecem a propria fauna, nao
conhecem os alimentos e sé tem acesso a uma quantidade que da pra contar nos

dedos por conta da monocultura do agronegdécio. Tudo se compra pronto, ndo se sabe
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nem de onde veio, como foi feito, qual o processo, quem fez e nem pra onde vai.
Precisam de solugdes prontas inventadas e vendidas pelos mesmos que criaram 0s
problemas. A industria de alimentos hoje € a mesma industria farmacéutica que coloca
veneno na comida das pessoas e depois vende remédios pras doengas que eles
criaram.

Voltando ao assunto, eu acho que todo mundo nasce artista. A arte é algo
natural da vida. Sé que algumas pessoas vao deixando de ser artistas a medida que

vao desaprendendo a viver.”

2. Em suas obras, vocé traz elementos culturais caracteristicos de seu povo
Xokleng? Se sim, quais?

“Sim. Alguns desenhos tem pinturas tradicionais, os grafismos e elementos
da nossa cosmovisdo e espiritualidade. Alguns desenhos por exemplo de criangas
andando em dire¢ao ao sol, é referente a algumas histérias do povo que d&o origem
a nossa autodenominagéao, Lakland, que significa povo que caminha em direcdo ao
sol. Um desenho que postei recentemente que € de um passaro onca, também esta
presente nas historias tradicionais. Quando eu era crianga ele me levava pra voar em
sonho, entdo tem um significado especial pra mim. Alguns costumes também s&o
representados pelos desenhos sobre cotidiano. Mas também desenho muitos outros
povos e culturas de Abya Yala, sempre com o devido cuidado pra criar uma
representacio respeitosa.”

3. Como tem sido o seu percurso expositivo, vocé ja foi convidada para
expor em museus e galerias maiores ou no exterior?

“Ainda estou no comecgo desse percurso. Participei de muitas exposicoes
virtuais. Pras presenciais fui convidada, mas ainda n&o tive uma exposigao oficial em
galeria, museu ou centro cultural. Estou com uma exposigdo marcada para junho do
Festival LivMundi, no Parque Laje, no Rio de Janeiro, outra exposigdo em agosto no
Centro Cultural de Oiticica, no Rio de Janeiro e em outubro no Carrouseul du Louvre,

em Paris.”

4. E comum em suas pinturas a releitura, a partir de uma perspectiva

indigena, de obras europeias famosas. Para vocé, qual a importancia disso?
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“Faco releituras pelo mesmo motivo que curso histéria, para reescreve-la.
As vezes pra reescreve-las da maneira correta, sem sermos apagados,
desumanizados e exotificados, e outras para criticar seus contextos e significados ou
apresentar outras possibilidades.

“‘Grande parte das artes que estdo expostas na Europa sao frutos de
espolio de todo os territérios colonizados, América, Africa e Asia. A Europa sempre se
apropriou de tudo que é nosso, e ao mesmo tempo que roubaram nossas artes negam
que o que faziamos poderia ser considerado arte. Também temos direito de usar de
suas producgdes artisticas, pra mim é tudo sobre retomada, ndo sobre té-las como
referencial. Parto da ideia mais que antropofagica da semana de arte moderna, mas
da reantropofagia indigena proposta por Denilson Baniwa. Mas enfim, cada obra tem
um significado especifico.

Mas creio que cumpre bem a funcdo de fazer as pessoas pensarem.
Definitivamente gerou muita discussdo. Inclusive muitas pessoas ficaram ofendidas
guando publiquei essas pinturas, nio citarei as ofensas, mas muitas pessoas estavam
indignadas dizendo que eu estava destruindo a arte europeia, estava manchando o
legado de Delacroix e de Botticelli. Mas ndo estao preocupadas com as artes roubadas
nesses museus europeus, ndo estdo preocupadas com os corpos de indigenas que

esses museus se negam a devolver para os povos de origem.”

5. Vocé conhece algum caso de utilizagao ou representagao indevida da arte
indigena, isto é, uma pessoa nao-indigena fazendo mau uso de simbolos ou
criagoes indigenas?

“‘Muitos casos, € uma pratica muito comum e naturalizada. Muitos artistas,
empresas e grandes marcas tratam as artes indigenas como se fossem publicas e
nao tivessem direitos autorais. Muitos desenhistas e produtores de jogos na hora de
construir personagens se apropriam da estética e pinturas indigenas, tatuadores se
apropriam de pinturas tradicionais, marcas de chinelos como a havaianas e marcas
de vestuarios no geral entre outras situagoes.

“Além da apropriagao e plagio das artes indigenas também acontece muito
a apropriagao da propria imagem dos indigenas. Constantemente vemos fotografos
tirando fotos de indigenas sem autorizacdo e vendendo as imagens. Ha um tempo
atras vi uma loja de quadros que simplesmente pegou o rosto da artista Daiara Tukano
e comegou a vender como artigo de decoragdo, como se ela n&o tivesse direito a
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prépria imagem, como se ela ndo tivesse nome ou individualidade e fosse apenas
uma caricatura decorativa. Constantemente os ndo indigenas vdo em tatuadores e
pedem pra desenhar uma ‘india’ e tatuam o rosto de alguém real, e ai simplesmente
a pessoa indigena nem sabe que esta tatuada no brago de alguém. Isso aconteceu a
pouco tempo com a Alice Pataxd, mas ja vi acontecer com muitas outras mulheres
indigenas também.

Comigo ja aconteceu de algum nao indigena querer encomendar desenho
e pedir pra imitar a pintura de algum povo ou pra representar algum povo especifico,
sem sequer pedirem autorizag&o pro criador da pintura. Isso seria além de plagio e

apropriagao cultural um grande desrespeito ao sagrado desse povo.”

6. Em que medida a apropriagao cultural, por meio da arte, ofende os povos
indigenas?

“E ofensivo porque primeiramente mantém a légica de tutela e posse,
desumaniza e ndo reconhece a autonomia desses povos e a individualidade dos
artistas indigenas. E n&o reconhecer que somos pessoas com direitos sociais e
politicos e que por isso ndo temos direito autoral ou direito de imagem. E como se
indigenas fossem nesse imaginario ndo pessoas, mas patrimoénio publico dos
brasileiros. Ou quem sabe da humanidade.

“Segundo que no caso dos grafismos, cocares ou maracas sao elementos
sagrados que nao sao pra serem utilizados por qualquer um, tem um contexto para
serem aplicados. Se apropriam de grafismos sagrados e esvaziam de seus
significados e usam somente para estética e para comercializar, sem sequer pedir a
autorizacao desses povos.

‘Essa é uma questao que requer muito cuidado, até eu que sou indigena
preciso pedir autorizagdo pra usar um grafismo, principalmente um que n&o seja do
meu povo. E essas marcas se apropriam sem nenhum cuidado, transformam em
estampa e lucram em cima da arte e do sagrado desses povos sem sequer dar
qualquer retorno financeiro pra essas comunidades exploradas.

“‘Empresas de jogos sempre se inspiram na tematica indigena, geralmente
de modo a folclorizar e estereotipar nossas existéncias, se apropriam dos cocares dos
povos, das pinturas, das roupas, misturam tudo e representam a caricatura de um

indigena genérico, sem consultar nenhum dos povos que serviram de ‘inspiragao’.
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Entao s&o varias problematicas, tanto do desrespeito ao que € sagrado, do

plagio e do refor¢o de esteredtipos racistas.”

7. Como vocé descreveria a relevancia de povos indigenas terem garantidos
os direitos autorais sobre suas manifestagoes artisticas, como padroées
graficos, musicas, cantos, entre outros?

“E fundamental que os povos indigenas tenham garantia de direitos
autorais para poderem reivindicar suas proprias historias. Faz 522 anos que roubam
tudo que é nosso, mas nds continuaremos construindo novas narrativas e sem
esquecer de nossas narrativas milenares, retomaremos tudo que nos foi roubado no
passado e no presente.

Juridicamente falando os direitos autorais sdo importantes para que os
artistas indigenas que foram lesados por plagio tenham como recorrer na justica,
tenham como denunciar. Ndo podemos mais deixar continuar esse costume dos nao
indigenas de copiarem as nossas artes e apresentarem como se algo fosse inovador,
omitindo os créditos e apagando o verdadeiro criador ou os verdadeiros criadores,
ganhando dinheiro em cima do trabalho dos outros enquanto essas pessoas

continuam invisiveis e sem condi¢des materiais muitas vezes até de viver.”



	Microsoft Word - Trabalho de Conclusão de Curso - Mhayra Rhara.docx
	01a82fa02116f7c82a61b9a1fbd88a7da7debf7ae1f26effbc0e4be1737f3f99.pdf
	Microsoft Word - Trabalho de Conclusão de Curso - Mhayra Rhara.docx

