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  Este trabalho é dedicado aos povos


  Kuna,
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  Pankararu,
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  e a todos aqueles que lutam para manter a sua sobrevivência cultural.
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  PREFÁCIO


  Victor Drummond abalança-se a um estudo de conjunto das “expressões culturais tradicionais” – noção abrangente, que pretende substituir a referência corrente ao folclore.


  O interesse pelo tema é já antigo, no Brasil nomeadamente. As delegações brasileiras em organizações internacionais de há muito procuram fazer reconhecer direitos sobre esta matéria – antes ainda da criação da OMPI. Tem-se produzido vasta documentação, que inclui leis-tipo sobre a proteção do folclore.


  Todavia, é chocante o contraste entre os esforços realizados e os resultados obtidos. Isso resulta decerto da complexidade do tema, mas também do desinteresse dos países desenvolvidos, que os leva a postergar sempre mais resoluções efetivas.


  Também no Brasil os resultados são minúsculos. O art. 45 II da Lei dos Direitos Autorais, relativo ao domínio público, integra neste as obras “de autor desconhecido, ressalvada a proteção legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais”. Mas no que respeita às expressões culturais tradicionais (ECT) só se encontra de útil o Dec. nº 3.551, de 4 de agosto de 2000, que institui o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimônio cultural brasileiro. Somente teve seguimento em previsões burocráticas.


  O Autor não desanima perante este panorama. Faz a análise crítica das várias soluções que têm sido praticadas em alguns países ou aventadas pela doutrina. É um contributo muito valioso, quer na qualidade da pesquisa quer nos resultados (que poderemos qualificar como negativos) a que chega.


  A questão maior está na integração desta matéria no Direito de Autor. Acertadamente, exprime opinião negativa. De fato, o direito de autor baseia-se na criação personalizada de sujeitos individualizados. Nas ECT, a individualização é por definição impossível. Nem adianta apelar para a obra anônima, porque em todos os casos estas ECT são concebidas como estando já integradas no domínio público.


  Não obstante, procuraram-se aproximações, seja através do domínio público remunerado (como no Brasil faz Roberto Senise Lisboa), seja por via de se considerarem sujeito titular as próprias coletividades depositárias dessas tradições, cujos membros atuais participariam de um interesse coletivo ou difuso. Mas pode até não haver nenhum: a comunidade pode ter sido extinta e a ECT não obstante subsistir.


  Drummond aprofunda no entanto a pesquisa. Ampara-se em princípios constitucionais para suprir o silêncio da lei. É um caminho arriscado, pela distância que separa proclamações gerais e institutos concretos. Afirma a existência de direitos coletivos das populações atuais. Podemos segui-lo, embora nos pareça mais adequada a referência a interesses difusos, que exprime este interesse indivisível e altruísta que recai sobre um bem coletivo.


  Distingue duas dimensões, uma de interesse público, representada pelo Estado, outro do interesse da coletividade em causa. Nega o domínio público remunerado em benefício do Estado. E bem: representaria um imposto sobre a cultura debaixo da capa da promoção da cultura. O Estado tem poderes de supervisão, mas estes não se confundem com um concreto direito sobre criações culturais.


  No que respeita à vertente coletiva, o discurso passa gradualmente a ser mais de política legislativa. O fito do Autor é fundar a atribuição de um exclusivo da coletividade em causa sobre as ECT, que justifica pela necessidade de preservação da Cultura.


  Este é o salto perigoso, de que Drummond tem aliás consciência. Da atribuição de um exclusivo não resulta necessariamente a preservação da Cultura. Lembremos, na música clássica, as grandes composições inspiradas no folclore de Liszt, Béla Bartók e tantos outros compositores mundiais. Não havia proteção e todavia, fizeram muito mais pela preservação da cultura do que se vigorasse um sistema de cobranças.


  Drummond afirma acertadamente que o Direito de Autor vigente é impotente para resolver a questão. Mas avança por um recurso que representa como que um análogo do direito de autor, agora estabelecido em benefício das comunidades guardiãs da tradição, o que pressupõe o princípio de um direito destas ao exclusivo.


  Digamos que esta investigação delimita fronteiras, chega a resultados úteis e reclama uma segunda etapa.


  Se no núcleo está um interesse das populações que guardam a tradição a preservar, então torna-se necessário um esquema que assegure que sejam essas coletividades que beneficiem. As experiências atuais nos países menos desenvolvidos não são animadoras. É por demais suspeito o interesse de certos Estados no instituto: o que obtiverem nunca chegará às populações em benefício das quais dizem atuar.


  Tudo passa então a depender de uma estruturação de equilíbrio delicado. Não pode ser burocrática, que é paralisante. Lembremos o que se passa no domínio paralelo dos conhecimentos tradicionais, em que os verdadeiros pesquisadores desistem de afrontar a sobreposição, demora e onerosidade das autorizações e preferem pesquisar a partir do zero. Também não pode ser apenas repressiva. E apresenta problemas graves de gestão a resolver.


  Talvez Victor Drummond, agora que aplanou já os caminhos, nos brinde de futuro com esta segunda vertente – a de um esquema viável de implantação do instituto.


  PROF. DR. JOSÉ DE OLIVEIRA ASCENSÃO
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  a) Método de pesquisa


  Como se depreenderá no decorrer da leitura do estudo, o tema abordado ainda não foi suficientemente analisado pela doutrina apesar de toda a sua importância e contemporaneidade. Sendo assim, a bibliografia sobre o assunto é escassa1 e dispersa em documentos de comunicação científica de várias origens e nacionalidades. Este fato traz enormes desvantagens, pois cria mais obstáculos ao caminho reflexivo no âmbito das ciências. Por outro lado, não há que se furtar à constatação de que torna o estudo um ponto de referência acadêmica, e um tanto por esta última indicação fora escolhido.


  Em conseqüência da dificuldade no acesso às fontes de pesquisa, não nos furtamos a buscar o mais amplo escopo investigativo ao nosso alcance, e pudemos incluir, no método de pesquisa aplicado, as seguintes modalidades investigativas:


  (1) Pesquisa bibliográfica de documentos, a saber: monografias, artigos, relatórios, pareceres, textos legais nacionais, textos legais internacionais, jurisprudências, bases de dados, todos em base material através de papel ou mesmo por acesso pela Internet; (2) Entrevistas e pesquisas de campo, discussões e audiências sobre os temas de Antropologia e Direito; (3) Troca de informações com profissionais atuantes nas áreas de pesquisa, professores, legisladores, representantes de interesses políticos, diplomatas e funcionários de organizações internacionais.


  No que se refere à pesquisa bibliográfica, foram fundamentais os acessos ao material das seguintes bibliotecas, por ordem de visitação: Biblioteca do Institute of Advenced and Legal Studies (IALS) (Londres, Inglaterra); Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL) (Lisboa, Portugal); Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, (Coimbra, Portugal); Biblioteca do Museu do Folclore Edison Carneiro, (Rio de Janeiro, Brasil); Biblioteca Particular da Família Drummond (Rio de Janeiro, Brasil); Biblioteca Particular do Procurador Dr. Luciano Mariz Maia (João Pessoa, Brasil); Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade Complutense de Madri, (Madri, Espanha); Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade de Santiago de Compostela – IDIUS (Santiago de Compostela), (Santiago de Compostela, Espanha); Biblioteca Geral da Academia da Organização Mundial da Propriedade Intelectual – OMPI (Genebra, Suíça).


  Além disso, material de diversas origens nos foram enviados por profissionais de distintas instituições que se interessam pelo tema, o que facilitou o acesso a preciosas informações. Neste rol, incluem-se, entre outros: Iphan (Brasil), Procuradoria Geral da Austrália (Austrália), OMPI (Suíça), USPTO (EUA), Indautor (México), Indecopi (Peru), ISA (Brasil), ABPI (Brasil), Comissão Nacional de Folclore (Brasil), Centro de Asistencia Legal Popular (Panamá), Digerpi (Panamá), Sámediggi – Parlamento Saami na Noruega, Karasjok (Noruega), só para citar alguns.


  Em sede de Direito comparado, foram estudados, com maior ou menor afinco consoante a necessidade de aplicação ao estudo, textos legislativos e jurisprudenciais de cerca de trinta países, além de textos de organizações internacionais e convenções intergovernamentais.


  Dentre estes documentos, encontramos diversos diplomas legais que incluem o escopo do tema explorado, principalmente leis nacionais de Direito de Autor, constituições e (raras) jurisprudências dos seguintes países: Austrália, Bolívia, Brasil, Burkina Faso, Burundi, Colômbia, Costa Rica, Equador, Espanha, EUA, Gana, Guatemala, Filipinas, Ilhas Marshall, Mali, México, Nicarágua, Nigéria, Nova Zelândia, Panamá, Peru, Portugal, Quênia, República Centro Africana, República de Camarões, Senegal e Tailândia.


  Documentos diversos de organizações internacionais, como a OMPI (principalmente documentos do Comitê Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos, Conhecimentos Tradicionais e Folclore), a Unesco, a ONU, a OMC, a OEA e a Comunidade Andina; Convenções internacionais (Convenção de Berna, Acordo de Bangui, Acordo de Lisboa, Disposições-tipo para as leis nacionais sobre proteção do folclore contra exploração ilícita e outras ações prejudiciais, adotadas conjuntamente pela OMPI e pela Unesco no ano de 1982, Declaração de Bellagio, Lei Modelo de Túnis, Recomendação da Unesco para a salvaguarda do folclore, adotada pela 25ª Conferência Geral em Paris, no dia 15 de novembro de 1989, Declaração de Mataatua, Declaração dos Aborígenes Australianos etc.).


  Além dos textos legais em vigor, nos interessaram projetos de lei e discussões sobre os mesmos, ainda que não tivessem sido implementados ou tivessem sido recusados, tais como projetos legislativos da Austrália, do Brasil e do México.


  No campo das visitações aos sujeitos implicados na tutela do Direito aplicável, foram efetuadas quatro distintas e expressas pesquisas de campo, com o fito de observar in loco as necessidades inerentes ao tema.


  Dessa forma, fomos recebidos em festividades dos índios Kuna do Panamá, em localidades de sua freqüência na capital daquele país, e pudemos estar em três localidades indígenas do Brasil, em visitas aos povos Fulni-ô, de Águas Belas (Pernambuco); Potiguara, da Baía da Traição (Paraíba) e Pankararu, de Brejo dos Padres (Pernambuco). Também esses encontros foram fundamentais para boa parte das conclusões efetuadas no decorrer do estudo, no que diz respeito à necessidade de aplicação de uma tutela específica às ECTs.


  Como consultoria específica das áreas do Direito Constitucional (e Filosofia do Direito) e da Antropologia, foram fundamentais as intervenções, respectivamente, dos Prof. Dr. Lenio Luiz Streck e Prof. Dr. Eduardo B. Viveiros de Castro.


  Por fim, o trabalho fora elaborado em razão da total atenção, dedicação e método acadêmico apresentado pelas sucessivas indicações e intervenções de nosso orientador, Sr. Prof. Dr. José de Oliveira Ascensão, em nossos diversos encontros nas cidades de Lisboa, Rio de Janeiro, Curitiba, Santander, São Paulo, e Cidade do Panamá, bem como por nossas trocas de informação por correio eletrônico e telefonemas.


  
    b) Conceitos operacionais


    Neste estudo estão presentes muitos termos que necessitam de uma prévia compreensão para que possam ser expostos sem necessárias definições que interromperiam demasiadamente a leitura e o bom andamento do texto.

  


  Além de termos inerentes às ciências jurídicas, também há outros relacionados a outras áreas do conhecimento, os quais terão seu significado enunciado para se adequarem ao universo do Direito.


  Dessa forma, alguns conceitos das ciências antropológicas são aqui definidos de modo a facilitar a análise desses institutos no âmbito das ciências jurídicas, sem a pretensão de serem definitivos.


  Nesse sentido, para os efeitos e propósitos deste estudo, os termos a seguir significam:


  Aborígenes – generalidade dos povos originariamente ocupantes do território da Austrália e Nova Zelândia, principalmente daquele primeiro país, constituintes de sociedades simples e presentes anteriormente ao processo da colonização britânica.


  Coletividade(s) criadora(s) – grupo social criador ou gerador de expressões culturais tradicionais do domínio das artes e da cultura, caracterizando-se por ser o sujeito primígeno de Direito daquelas expressões, que lhes são representativas.


  Coletividade(s) criadora(s) vivas – coletividades que ainda apresentam um razoável número de representantes vivos, que possa representar, significativamente, a sua cultura.


  Coletividade(s) criadora(s) extintas – coletividades que não mais existem na forma de grupo social representativo de sua cultura.


  Cultura de massa – é a cultura originária da produção industrial e não do surgimento espontâneo como manifestação social. É possível, porém, que seja originária de uma migração artificial de uma cultura popular ou erudita para o ambiente da indústria cultural.


  Cultura erudita – é a cultura originária de um grupo social que ao se expandir para além das fronteiras deste, é compreendida por outros grupos como importante e necessária para a elevação ou manutenção do status social.


  Cultura popular – é a cultura originária de um grupo social, determinável ou não, sem transbordamentos para além deste, e representativa de sua coletividade criadora. É a cultura para consumo interno do grupo social que a criou ou deu origem.


  Direitos coletivos (em sentido restrito) – direitos inerentes a grupos identificáveis de pessoas que apresentam vínculos axiológicos entre si.


  Direitos coletivos indígenas de propriedade intelectual – nomenclatura utilizada pelo ordenamento jurídico do Panamá para definir a atribuição de direitos relacionados à propriedade intelectual aos povos indígenas ocupantes do território daquele país.


  Expressões culturais tradicionais (ECTs) – expressões de aspectos do domínio das artes e da cultura fundadas na tradição, originárias de um grupo social inerente a uma sociedade complexa ou a uma sociedade simples. São, precipuamente, expressões culturais representativas da(s) coletividade(s) criadora(s) que a originou(aram) ou criou(aram), podendo representar a cultura de um Estado e de sua sociedade.


  Folclore – terminologia utilizada como (1) sinônimo de expressões culturais tradicionais. Será indicada no texto quando for originariamente utilizada por determinados ordenamentos jurídicos. Por outro lado, possui um segundo conteúdo significativo a ser considerado, e mais voltado às (2) manifestações artístico-culturais que diluíram-se nas sociedades complexas do que propriamente uma sinonímia com o termo expressões culturais tradicionais.


  Grupos indígenas – o mesmo que povos indígenas.


  Grupo social – parcela (determinável) do elemento humano que compõe o Estado.


  Ilhéus do Estreito de Torres – habitantes do Estreito de Torres, região localizada no nordeste da Austrália, que mantém o mesmo status dos aborígenes australianos.


  Impessoalidade – característica do que não pode ser considerado pessoal.


  Interesse Público – (1) interesse da coletividade de pessoas formadoras da nação que compõem um Estado; (2) interesse dos governantes imbuídos do poder inerente ao Estado, representativos da vontade geral. Interesses coletivos – interesses de uma coletividade de pessoas singularmente inidentificáveis mas que mantenham um vínculo axiológico entre si.


  Interesses difusos – interesses de um grupo de pessoas inidentificáveis relacionadas por circunstâncias de fato.


  Manifestações artístico-culturais – manifestações humanas do domínio das artes e da cultura, gênero das espécies obras e expressões culturais tradicionais (ECTs).


  Oralidade – modalidade de transmissão de cultura através da comunicação oral.


  Patrimônio Imaterial Cultural Nacional (PICN) – patrimônio cultural inerente aos bens imateriais que compõem a cultura de um Estado. Sobre o PICN opera-se a possibilidade de tutela jurídica através da qual o Estado é o sujeito da tutela das expressões culturais tradicionais, como representante da sociedade que o compõe.


  Povos indígenas – povos que tenham sua origem fundamentada nas sociedades simples. Espécies de sociedades simples, em geral atribuída aos povos ameríndios pré-colombianos, podendo ser utilizada esta mesma nomenclatura para outros povos de outras regiões do mundo.


  Sociedades complexas – grupos sociais com extensa compartimentalização do conhecimento e maior complexidade no uso da tecnologia (dito de outro modo, com tecnologia mais desenvolvida). Terminologia adequada para diferenciar a cosmovisão das sociedades simples das de outros grupos sociais, tais como as sociedades urbanas e sociedades formadoras de Estados. Como exemplo prático, os Estados nacionais que possuam uso corrente de tecnologias avançadas como telefone, computador etc., mas, principalmente, que mantém uma divisão mais complexa do conhecimento, entre ciências humanas, ciências da saúde etc.


  Sociedades simples – grupos sociais com menor compartimentalização do conhecimento e menor complexidade tecnológica. Incluem-se quaisquer sociedades que possuam as características acima indicadas, nomeadamente: sociedades ribeirinhas, povos indígenas, povos aborígenes, remanescentes de quilombos (Brasil) etc. Como exemplo prático, os aborígenes da Austrália em sua generalidade, os Kuna e outros povos indígenas do Panamá, o grupo indígena dos Fulni-ô do Brasil.


  Sociedades estatais – grupos sociais com maior compartimentalização do conhecimento e maior complexidade no uso da tecnologia, visto sob o ponto de vista do ordenamento jurídico do controle do Estado.


  Titularidade originária – titularidade jurídica atribuída às coletividades criadoras pelas expressões culturais tradicionais criadas e surgidas em seu bojo.


  Titularidade derivada – titularidade jurídica atribuída ao Estado e aos titulares de direitos difusos pelas expressões culturais tradicionais surgidas no interior de uma coletividade criadora não-identificável ou extinta.


  
    c) Apresentação do trabalho:


    O estudo que ora se apresenta está dividido em sete capítulos. Há ainda um farto material de pesquisa apresentado sob a forma de anexos e apêndices2, referências bibliográficas e textos que merecem atenção antes da leitura do texto principal, tais como os conceitos operacionais.

  


  Os capítulos estão divididos da seguinte forma:


  Capítulo 1 – Disposição do problema.


  Neste capítulo, apresenta-se ao leitor o tema do estudo. Os objetos e sujeitos relacionados ao mesmo são conhecidos, bem como se expõe a necessidade, para a implementação de direitos, do atendimento de interesses de parcelas da sociedade que não são devidamente atendidas Por outro lado, é analisada a terminologia adequada e delimitado o escopo temático e a amplitude de proteção do direito aplicável.


  Capítulo 2 – Do objeto da tutela.


  Neste capítulo são iniciadas as considerações conjuntas e comparativas de aspectos relacionados ao Direito de Autor e de uma nova tutela aplicável às ECTs. Tal fato se dá com o objetivo de compreender a necessidade de aplicação de um novo Direito. São esclarecidas as noções sobre o objeto de direito (as ECTs), bem como as condições de possibilidade para a sua existência e tutela: criatividade, originalidade e representatividade de uma coletividade criadora. Além disso fala-se sobre a tradição – noção antropológica transposta ao universo das ciências jurídicas –, com o fim de se efetuar a compreensão de todo o escopo de proteção do objeto.


  Ao final do capítulo são apresentadas as modalidades de expressões culturais tradicionais que merecem a tutela jurídica.


  Capítulo 3 – Sujeitos da tutela aplicável


  No capítulo referente aos sujeitos da tutela aplicável são analisadas as diferentes categorias de sujeitos que podem exercer o Direito inerente às ECTs. Expõe-se sobre as coletividades criadoras, sobre o Estado e sobre os titulares de direitos difusos. São expostas as diferenças entre os conceitos de interesse público, interesses difusos e interesses coletivos e, por fim, compreende-se a teoria desenvolvida para atribuir as denominadas titularidade originária e titularidade derivada.


  Capítulo 4 – O estado da arte


  Compreendidos objeto e sujeitos do direito que são apresentados no estudo, efetua-se uma análise comparativa e ampla de ordenamentos jurídicos que vêm tratando sobre o tema. Dessa forma, são analisados, através da jurisprudência, legislação e doutrina, os ordenamentos jurídicos da Austrália, dos EUA, do Brasil, da Bolívia, do México, do Panamá e de Burquina Faso. Além disso, são tratadas as concepções da OMPI e da Unesco, bem como breves análises sobre o tema no âmbito do TRIPs e da OMC.


  Capítulo 5 – Tutelas aplicáveis


  Além da compreensão prática do que vem ocorrendo no contexto internacional, o presente capítulo propõe a compreensão de que distintas categorias jurídicas poderiam ser aplicadas para tutelar as ECTs. Dessa forma, são efetuadas constatações sobre a aplicação de conceitos inerentes à aplicação de sinais distintivos e Direito Marcário, Direitos de Personalidade, concorrência desleal e suas espécies passing off e breach of confidence, bem como uma espécie destacada e sui generis que tutela as ECTs utilizando-se de conceito inerentes aos Direitos de Autor e de tutela do PICN, a qual nomeia-se por domínio público remunerado ou pagante.


  São apresentadas as modalidades de tutela e compreendido o escopo de proteção e as falhas das supra citadas categorias que indicam a necessidade de uma proteção mais ampla do objeto de Direito.


  Capítulo 6 – A tutela jurídica das expressões culturais tradicionais


  Neste capítulo, apresenta-se uma nova tutela jurídica adequada às ECTs.


  Compreendidas anteriormente as necessidades do objeto de proteção bem como a incompletude das categorias existentes, o Direito que surge para tutelar as ECTs é analisado exaustivamente através de constatações de novos institutos jurídicos, da aplicabilidade desses institutos para cada um dos sujeitos envolvidos e ainda através da comparação com institutos já presentes em outras categorias jurídicas, em especial com o Direito de Autor.


  Capítulo 7 – Conclusões


  No capítulo final, são apresentas as conclusões tomadas do ponto de vista acadêmico e prático, percebendo e analisando a necessidade de mudanças e compreensão de novos valores que tenham por objetivo a preservação da cultura e a justa atribuição de direitos aos sujeitos merecedores.


  
    d) Notas sobre a atualização:


    A versão original deste trabalho foi escrita sob a forma de dissertação de mestrado e apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa no ano de 2004.


    Na ocasião se desenvolvia uma doutrina esparsa e resumida sobre a matéria.

  


  Havia, porém, um interesse da comunidade internacional sobre o tema e soluções apresentadas por legislações nacionais já eram estudadas bem como havia discussões no cenário internacional sobre a possibilidade de uma proteção mais ampla às ECTs.


  São exemplos de países que discutiram de modo pioneiro o tema em diversas searas: Bolívia, Panamá, Austrália, México, entre outros.


  Desde então, houve alguma evolução (e também atualização) legislativa (e que foi contemplada na presente versão) principalmente em países africanos (Nigéria, Gana, Burundi, etc), cujo sistema típico protetivo é o da protação do PICN, e também em outros.


  Também ocorreu significativa evolução no número de procedimentos administrativos relacionados à registros diversos, entre os quais: (1) registro de bens do patrimônio imaterial no Brasil nos termos do Decreto 3551/2000; (2) registro de insígnias de índios norte americanos no USPTO; (3) registro de direitos coletivos da legislação do Panamá perante a Digerpi, entre outros.


  Houve particular desenvolvimento das discussões no cenário internacional com o objetivo de alcançar condições favoráveis a um eventual tratado internacional a ser administrado pela OMPI.


  Mantém-se porém atuais, as discussões desde aquela época, tendo por base a jurisprudência então predominante (por exemplo as decisões jurisprudenciais australianos), as reflexões doutrinárias, os textos base de recomendação para países, tomando como exemplos a Recomendação da Unesco3 e as Disposições-tipo OMPI-UNESCO4.


  Desta forma, todo o conteúdo do texto que exigia atualização desde a apresentação da primeira versão do estudo foi devidamente atualizada até o final do mês de março de 2015, sendo certo porém, que as reflexões que foram feitas na ocasião de sua primeira versão mais de 10 anos antes ainda se mantém vivas e merecem manutenção no estudo, sendo indicadas as evoluções desde então – à título de direito comparado e registro histórico evolutivo – quando for pertinente ao texto.


  -


  1 Especialmente doutrinária, o que não pode se dizer sobre relatórios e reuniões governamentais e não governamentais, visto que muito material tem sido produzido neste sentido, em nossa opinião, muitas vezes desajustadamente.


  2 Apêndices são os documentos escritos ou preparados pelo autor, enquanto anexos são os documentos tão somente juntados ao estudo, sem preparações adicionais. No que se refere ao nosso estudo, os anexos são textos legais e documentos indicativos dos processos de registros de ECTs. Os apêndices, de um modo geral, serão quadros explicativos do funcionamento das diversas categorias estudadas, bem como excertos de diplomas legais cuja leitura é indispensável.


  3 A recomendação da Unesco para a salvaguarda do folclore, adotada pela 25ª Conferência Geral em Paris, no dia 15 de novembro de 1989.


  4 Disposições-tipo para as leis nacionais sobre proteção do folclore contra exploração ilícita e outras ações prejudiciais, adotada conjuntamente pela OMPI e pela Unesco no ano de 1982.


  


  


  Capítulo 1


  Disposição do Problema


  1.1. A necessidade da preservação cultural e o Direito aplicável


  O HOMEM É UM SER CULTURAL


  A singularidade do ser humano em sua individualidade e em sua coletividade faz com que a diversidade cultural não tenha limites, e para que a cultura possa se disseminar e se conservar no decorrer do tempo, há que se tutelá-la juridicamente. Algumas modalidades culturais são devidamente tuteladas pelo Direito. Outras não.


  Dessa forma, enquanto se protegem as criações individuais, as manifestações culturais oriundas de uma coletividade criadora não são devidamente protegidas juridicamente e o risco de sua extinção e uma conseqüente padronização cultural é iminente5. A padronização e uniformização da cultura humana seriam catastróficas para a grande mágica que é a diversidade cultural decorrente da capacidade criativa do ser humano.


  Extinguindo-se parte da cultura, o ser humano perde muito de sua razão de ser, o que por si só justifica urgentes considerações para que a tutela jurídica dos bens culturais seja reavaliada, e sua amplitude aumentada até que se possa efetivamente proteger a diversidade cultural e buscar propriamente a manutenção das diferenças culturais.


  O que se pretende neste estudo é esclarecer alguns pontos que possam auxiliar na tutela com vias a preservar de modo mais amplo a cultura e a sua diversidade.


  Dessa forma, os objetivos primordiais da tutela do que nomeamos por expressões culturais tradicionais são: a preservação e manutenção da cultura popular e a justa atribuição de direitos aos sujeitos merecedores dos mesmos.


  A preservação vem no sentido de não permitir a extinção de culturas ricas em sua singularidade e, de certo modo, combater a uniformização decorrente da avassaladora presença da cultura de massa6, a qual fortalece uma padronização do comportamento humano e da cultura, em vez de estimular as diferenças culturais entre os povos7,8.


  Nesta seara, o Direito deverá buscar institutos adequados à necessidade de preservação cultural em atenção à sua função precípua, que é atender às necessidades sociais. Isso porque a sociedade clama pela sua própria preservação, incluindo-se neste escopo os aspectos culturais.


  No sentido de uma justa atribuição de Direitos aos sujeitos merecedores, o Direito também deve estar atento a eventuais desacertos que tenham surgido, decorrentes de processos históricos que necessitam de uma nova compreensão, bem como a aplicação de novos preceitos inerentes às ciências jurídicas, em decorrência do rompimento de velhos paradigmas.


  As expressões culturais tradicionais são merecedoras de proteção jurídica, apesar de lhes ser de grande dificuldade a aplicação de qualquer modalidade de tutela, seja no que se refere às já existentes ou por meio de alguma que se venha a construir. E é por serem representativas de culturas diferenciadas que essas modalidades de manifestação cultural necessitam de uma proteção, sendo inequívoca, portanto, a necessidade de mudanças no escopo protetivo das tutelas jurídicas inerentes à cultura.


  Os objetos e sujeitos inerentes às ECTs não são tutelados de modo adequado por categorias jurídicas já existentes9. Dessa forma, no que pesem algumas possibilidades de adequação, em linhas gerais as medidas de proteção não são aplicadas de modo eficaz.


  Observe-se, exemplificadamente, que o Direito de Autor não permite a tutela de sujeitos não identificáveis individualmente ou coletivamente, enquanto o sujeito das ECTs será sempre uma coletividade; os Direitos de Personalidade não admitem a aplicação de personalidades a grupos coletivos e a tutela dos sinais distintivos e da concorrência desleal aplica-se, primordialmente, ao universo industrial e comercial.


  Como visto, o problema e a reavaliação de conceitos técnico-jurídicos inerentes ao nosso tema deve ser colocado tendo como ponto de partida a necessidade de preservação cultural e o direcionamento dos direitos aos seus legítimos titulares, e, como pano de fundo, a proteção das ECTs diante da padronização cultural das manifestações, de certo modo, artificialmente produzidas pelas indústrias de culturas de massa.10 Dessa forma, propomos a análise dos casos que apresentam conflitos inerentes à tutela das ECTs para que possam ser alcançadas as necessidades na aplicação de um Direito adequado, preexistente ou a ser construído, sendo certo que a única hipótese inadmissível é a inaplicabilidade do Direito pela ausência de tutelas consideradas adequadas a serem aplicadas às ECTs.


  Ora, a mera inadequação de preceitos jurídicos não justifica um vácuo protetivo, e em sentido inverso, indica uma real necessidade de construção ou adaptação de novos princípios de proteção.


  Nesse sentido, há de se compreender que todo o escopo do Direito relacionado à cultura está inserido no rompimento de paradigmas típico da crise que o Direito atravessa, pela inadequação de antigos preceitos que não mais justificam a sua manutenção. Dessa forma, os conceitos de direitos coletivos, direitos de terceira dimensão, direitos fundamentais e o Direito de Autor, só para citar alguns, devem ser reavaliados em decorrência das novas necessidades sociais, para que justifiquem a sua própria existência.


  Enquanto a sociedade segue atuando de modo fluído, dinâmico, o Direito, por muitas vezes, apresenta um caráter estático, o que dificulta a sua adaptação. Em tempos atuais, esta concepção não pode ser mais admitida e as constatações rígidas de direito aplicáveis a antigos objetos deve ser defenestrada pela sua inadequação aos novos tempos, devendo-se perceber a necessidade da aplicação de novos fundamentos de validade que correspondam às expectativas sociais.


  Sendo assim, a função primordial de nosso estudo é comprovar que a inaplicabilidade do Direito para tutelar as ECTs representa uma inadequação social que deve ser solucionada. A solução se dá através da análise das situações práticas e na aplicação equânime do Direito, preservando a diversidade cultural e colocando os novos sujeitos de Direito na posição que devem de fato ocupar: a de beneficiários do Direito que lhes cabe, apesar de, há tanto tempo, esta condição lhe vir sendo olvidada.


  
    1.2. Terminologia utilizada


    Quando da escolha de um tema para estudo científico, muitas vezes encontra-se uma dificuldade prévia que consiste na busca da terminologia mais adequada a ser utilizada para nomear o objeto analisado.


    No que se refere especificamente ao presente estudo, tal dificuldade apresenta-se pela sempre inadequada nomenclatura atribuída ao tema que nos interessa, mesmo que já se constatem alguns modos freqüentemente utilizados para nomeá-lo.

  


  O trabalho que ora se apresenta tem como um de seus fundamentos científicos uma inter-relação temática11 entre o Direito e outras áreas do conhecimento das Ciências Humanas e Sociais, em especial a Antropologia. Nesse sentido, o que se coloca é a dificuldade em nomear tanto o Direito aplicável quanto o objeto de foco inerente à Antropologia.


  Sendo assim, vislumbram-se dificuldades que podem ser sentidas na doutrina e em toda e qualquer outra fonte de produção de informação em nomear o estudo antropológico que pode ser eventualmente indicado por folclore, conhecimento tradicional, cultura popular, propriedade imaterial, expressões culturais tradicionais, tradições populares, entre outros termos que já lhe foram atribuídos.


  O que nos cabe, inicialmente, é perceber que a inter-relação temática traz dificuldades desde o processo de nomeação, excluindo várias possibilidades de nomeação do objeto Antropológico e sua adequação à terminologia jurídica.


  Identifiquemos o objeto em primeiro lugar.


  Já sabemos que em nosso estudo inclui-se a análise da possibilidade de tutela jurídica de determinadas manifestações artístico-culturais geralmente excluídas da proteção do universo do Direito.12


  Essas manifestações artístico-culturais são oriundas, inicialmente, de coletividades criadoras. Podem, também, não ser identificadas as suas origens, sendo porém atribuídas titularidades e responsabilidades ao Estado e à toda a sociedade, em concepções que serão expostas no decorrer do estudo.


  O que cumpre perceber, neste momento, é que está se tratando de tutelar as manifestações artístico-culturais baseadas na tradição e, no que respeita ao sujeito criador e ao momento de seu surgimento, de origem não identificada.


  Não há que se falar em manifestações artístico-culturais de origem identificada e individual, pois estas já possuem escopo protetivo.13


  Resta saber, porém, como o Direito irá nomear o objeto já identificado pela Antropologia, na busca da aplicação de uma tutela.


  Neste momento cabe dizer que diuturnamente são encontrados os termos já citados: conhecimento tradicional14, propriedade imaterial e folclore, todos representativos de um mesmo objeto de estudo delimitado em fronteiras imprecisas15. O que constitui um problema, já que os doutrinadores vêm se referindo a um mesmo objeto nomeando-o pelos termos acima citados como se cada um deles mantivesse uma similitude absoluta com os demais. Desde já acreditamos ser razoável expor nossa insatisfação pela incompletude significativa de cada um dos termos, e a preferência pela nomenclatura expressões culturais tradicionais16, a qual vem sendo utilizada pela OMPI em suas últimas reuniões do Comitê Intergovernamental17 sobre o tema. Acreditamos que esta é a terminologia mais adequada para nomear nosso objeto de estudo em suas relações com o universo do Direito.


  O termo expressões culturais tradicionais representa uma melhor adequação da gênese do que desejamos nomear, em oposição às demais expressões utilizadas pela doutrina que trata da inter-relação do mesmo com o universo do Direito, em especial com a propriedade intelectual.18


  Observe-se que em decorrência da própria escolha da terminologia adequada, começa a se identificar o objeto da tutela jurídica a ser proposta. Porém, para que a sua utilização e análise verdadeiramente alcancem os objetivos que se pretende atingir, faz-se necessária a compreensão do que esta terminologia possui em sua composição.


  Portanto, deve-se compreender o que são as expressões culturais tradicionais e, mais precisamente, o que significa este modo de nomear algo.


  Antes de tudo , o objeto que se espera tutelar, denominado por expressões culturais tradicionais, deve ter o escopo de proteção nitidamente definido e fundamentado no domínio das artes e cultura, no que pese um certo caráter reducionista desta delimitação. Por esse motivo, utiliza-se o termo cultural.


  No que se refere ao termo expressões, a análise dessa utilização será feita quando da delimitação do objeto de estudo, em capítulo próprio. Por outro lado, cabe anunciar a utilização da terminologia expressões, em oposição a obras, já que que esta carrega o sentido de algo terminado e exteriorizado19, deixando vácuos protetivos nas concepções do que seria necessariamente tutelável pelo Direito inerente às ECTs. Em outras palavras, a tutela de obras não é suficiente, sendo inevitável definir algo que vá além disso. Assim sendo, o termo expressões corresponde exatamente à necessidade imposta pelo cruzamento entre Antropologia e Direito.


  Por outro lado, percebe-se que ainda não há elementos suficientes para o total enquadramento nas precisas fronteiras sobre o que se pode observar como objeto tutelável. Nesse sentido, há que se considerar que além de corresponderem nitidamente a uma manifestação cultural, indo além de representarem meras obras, as ECTs devem fundamentar-se na tradição, tema que será exaustivamente tratado no título a seguir, mas que por ora necessita de alguma indicação. Dessa forma, afirmar que uma manifestação cultural baseia-se na tradição é direcionar à compreensão de que a cultura popular será o nosso objeto de tutela jurídica.


  Sendo assim, as expressões culturais tradicionais não se identificam com outras modalidades de cultura, tal qual a erudita ou mesmo a cultura de massa, pois que as origens de cada uma são distintas.


  Resta, porém, compreender o que significa cultura popular, a qual, já se sabe, fundamenta-se na tradição, e ao se alcançar o seu significado, torna-se clara e precisa a indicação do nome expressões culturais tradicionais.


  Tratemos, portanto, da diferenciação entre essas modalidades de cultura, para que se possa seguir em direção à delimitação do tema.


  
    1.2.1. Cultura popular, cultura erudita e cultura de massa


    As ECTs são representativas da cultura popular originária de um grupo social cujos valores lhe interessam primordialmente. Não apresenta, em linhas gerais, transbordamentos para além do grupo social do qual se origina, servindo, por assim dizer, para consumo interno20. Já fora dito que a cultura popular não apresenta características de domínio para além das fronteiras do grupo social que a coletiviza21. Além de sua marcante representatividade, tem como fundamentação a sua própria existência, ambientada em necessidades inerentes ao grupo que lhe deu origem.

  


  Por outro lado, a cultura erudita é a que nasce em um grupo social mas que necessariamente expande-se para além das fronteiras deste grupo de origem e acaba sendo compreendida, por outras parcelas da sociedade, como importante e necessária para a elevação ou manutenção de um determinado status social. Dito de outro modo, a cultura erudita é aquela que pode ser indicada e compreeendida por parte da sociedade como a que vale a pena ser apreendida. Curioso que ela pode ter sua origem em um mesmo nascedouro de uma cultura popular, mas um eventual transbordamento irá transformá-la em erudita e dar-lhe um aspecto de maior importância. Em situações como essas denota-se o preconceito tantas vezes constatado no tratamento da cultura popular.22


  A cultura de massa, por sua vez, é a que tem nascimento na produção comercial e industrial ou decorre da migração artificial de contextos da cultura popular ou da cultura erudita para os produtos que lhes são ínsitos. Certamente, portanto, não advém da espontaneidade de uma manifestação social. Sua origem é necessariamente distinta das culturas erudita e popular, no sentido de que tem primordialmente um fim econômico a ser atingido. Para os fins da proteção que defendemos no presente estudo, e como manifestação culural, a cultura de massa não poderia justificar-se por si só, porque possui como objetivo precípuo, atingir o domínio mais amplo possível da sociedade por meio da publicização e comercialização de seus produtos , com o fim de alcançar determinados valores econômicos. É decorrente da tentativa de se criar produtos que promovam basicamente o entretenimento23, ainda que, por si só, esse fato não lhe confira uma necessária desqualificação. Pode-se afirmar, outrossim, que uma outra origem para a cultura de massa é a migração artificial de uma manifestação da cultura popular ou erudita para o ambiente da indústria cultural. Nesse sentido, a cultura de massa surgiria tendo por base a cultura popular ou a cultura erudita para, posteriormente, ser produzida pela indústria em conseqüência dos interesses primordialmente econômicos desta. Em outras palavras, poderá ter havido uma manifestação cultural fundada na origem da cultura popular ou erudita, e, pela relevância econômica de sua representatividade, a mesma passaria a ser tratada como produto.


  
    1.3. Delimitação do tema


    Logramos êxito na busca da melhor terminologia a ser utilizada, avançando em terreno tipicamente relacionado à delimitação do tema a ser estudado.


    Fizemos menção ao universo da cultura popular e da tradição como temas de nosso particular interesse para a análise do Direito mais adequado a ser aplicado. Ainda assim, a significação da cultura tradicional pode indicar um conceito demasiadamente vago e excessivamente amplo para o estudo que ora se efetua.

  


  Em linhas gerais, podemos afirmar, através de uma conceptualização simplista, que cultura é toda e qualquer manifestação social do homem que transmita conhecimento e que represente, em maior ou menor medida, grupos sociais de maior ou menor complexidade.


  Compreender o termo dessa forma, porém, pode possibilitar equívocos na aplicação da terminologia “expressões culturais tradicionais”.


  Nesse sentido prático, compreenda-se que pode se considerar cultura:


  (1) A utilização de determinadas raízes ou ervas por um grupo social com fins terapêuticos, como ocorre em diversos grupos indígenas do Brasil ou de outros países;


  (2) O modo de se tecer determinados pedaços de pano formando roupas típicas, como, por exemplo ocorre na criação e produção das Molas do povo Kuna;


  (3) O uso de imagens e concepções inerentes a um grupo social para a produção de obras pictóricas somente sob autorização de membros do grupo, como se observa em manifestações culturais dos aborígenes australianos.


  Além desses, um sem fim de exemplos poderia ser indicado como manifestações culturais, considerando toda a extensão da conceptualização do que vem a ser cultura.


  Por outro lado, uma concepção reducionista se faz necessária.


  Considerar-se-iam cultura, portanto, as manifestações relacionadas ao que se passou a denominar por domínio das artes e da cultura. Este novo universo, mais restrito, também deve ser nomeado por cultura, no âmbito das sociedades complexas.24


  Por esse prima reducionista, porém bastante realista e adequado, a utilização de ervas ou raízes, apesar de poder ser considerada manifestação cultural em sentido lato, encontra-se excluída do universo das artes e da cultura, em um sentido restrito. Isto porque a utilização de raízes e ervas está intrinsecamente relacionada a questões estranhas àquele domínio, sendo representativa de categorias do conhecimento que não nos interessam. Por outro lado, os demais exemplos elencados incluem-se na concepção mais reduzida de cultura, reproduzindo temas do domínio das artes e da cultura.


  Dessa forma, percebemos que o escopo do nosso estudo não abarca toda e qualquer expressão cultural em sentido amplo, mas somente os aspectos analisados restritivamente25.


  Há de se atentar plenamente ao fato já mencionado de que, em larga escala, desenvolveu-se a terminologia das sociedades complexas para nomear por cultura as manifestações de todo e qualquer povo que busca, através da arte, representar sua crenças, ideologias, religiões, aspectos sociais, entre outras manifestações consideradas e denominadas culturais.


  Sendo assim, e considerando o conhecimento humano como necessariamente holístico, especialmente no que corresponde às sociedades simples, há de se praticar algum esforço para delimitar corretamente o objeto de estudo.


  Utilizamos esse esforço para excluir de nosso escopo protetivo e análise científica todas as questões relativas ao patrimônio genético, à biotecnologia e à medicina popular, mantendo as expressões culturais tradicionais voltadas, unicamente, ao domínio das artes e cultura.


  Compreendemos a dificuldade imposta pelo desmembramento de temas que se apresentam de modo tão íntimo, mas de fato há que se perceber uma diferenciação em dois grupos básicos de áreas do conhecimento no que se refere às discussões de expressões culturais baseadas na tradição:


  (1) as expressões culturais tradicionais inerentes às artes, cultura e denominadas ciências humanas e do espírito e;


  (2)as expressões voltadas às ciências da saúde e tecnologia, tais como medicina tradicional, aplicabilidade de conhecimento genético, biotecnologia e temas assemelhados.


  Não pretendemos declarar que os conhecimentos vinculados à tradição estejam compartimentados de modo tão simplório, mas tão-somente objetivamos a percepção de que há duas linhas de pesquisa e discussão no âmbito internacional para a aplicação do Direito.


  Por este motivo, cremos que o escopo jurídico adequado às duas áreas do conhecimento deve necessariamente diferenciar-se.


  Há de se considerar que nosso objeto de estudo não se assemelha, em conteúdo, às expressões voltadas às ciências da saúde e tecnologia. Apesar do surgimento e da forma de transmissão de ambos ser idêntica, o conteúdo de um difere sensivelmente do outro26. Dessa forma, diferentes tutelas jurídicas devem ser aplicadas, pois para cada fato haverá um distinto e mais adequado Direito. Assim, e exemplificadamente, se é razoável crer na possibilidade de tutela do conhecimento genético por via do Direito Patentário, não há que se analisar tal Direito no domínio das artes e cultura, por uma completa inadequação. Por outro lado, há uma série de categorias jurídicas interessantes ao nosso tema de estudo que serão ao seu turno analisadas, as quais, por sua vez, seriam ineficazes na tutela de aspectos da biotecnologia, tomando-se por exemplo o Direito de Autor.


  Tudo isso justifica um estudo destacado entre essas duas linhas básicas de conhecimento humano transmitidos pela tradição.


  Concluímos, portanto, que as expressões culturais tradicionais que nos interessam são aquelas voltadas ao domínio das artes e da cultura, ainda que tenha que ser efetuada uma categorização necessariamente artificial entre as artes e as diversas formas de conhecimento que podem lhes estar relacionadas.


  -


  5 Josef Jancár alerta para as mudanças ocorridas durante o século XIX no que diz respeito às ECTs e afirma que “[...] uma mudança gradual ou mesmo o desaparecimento de muitos elementos da cultura tradicional e do folclore tem ocorrido cada dia mais rapidamente [...]”Principles of Tradicional Culture and Folklore Protection Against Inappropriate Commercialization – Methodical Manual, Unesco/Ministerstvo Kultury Ceské Republiky, Stráznice, 1997.


  6 No que pese os eventuais benefícios que possa trazer ao escopo da cultura de um modo geral.


  7 Neste sentido, por exemplo, tome-se a indústria cinematográfica norte americana que, não obstante o fato de impor medida comerciais altamente questionáveis do ponto de vista do equilíbrio das relações econômicas, dificultando a livre circulação de produtos de audiovisual e sua distirbuiçao, principalmente no cinema, acaba, indiretamente por desestimular qualquer manifestação cultural no setor, cotribuindo para uma padronização e a massificaçao das produções audiovisuais.


  8 Graber, em linhas gerais, afirma que o aumento crescente das análises das possibilidades de proteção dos conhecimento e da criatividade das comunidades indígenas é principalmente uma resposta aos efeitos negativos da globalização econômica que também as atingiu. E complementa: “Em particular, existe um risco de que o conhecimento e a criatividade das comunidades tradicionais sejam constantemente apropriados e comercializados por agentes globais sem que estas comunidades tenham qualquer possibilidade de evitar tais atos”. (Christoph Beat Graber, Traditional cultural expressiones in a matrix of copyright, cultural diversity and human rights, In New Directionsin Copyright Law – Volume 5 , Ed. Fiona Macmillam, Edward Elgar, 2007, p. 45.) Entendo, particularmente, que não somente este é um significativo problema a ser enfrentado e combatido, mais deve-se ir ainda além na constatação dos prejuízos. O ainda mais significativo fato, entendemos, é que a perda de uma manifestação ou expressão cultural pode conduzir à sua extinção na totalidade, pois uma única e particular cultura é irrepetível.


  9 Quando dissemos já existentes, referimo-nos ao fato da existência de um grupo de direitos que são aplicados previamente às discussões sobre a tutela das ECTs.


  10 Nesse sentido, inclusive, parece-nos um contra-senso do ponto de vista filosófico a exclusão das ECTs da tutela jurídica e a inclusão de obras decorrentes da cultura de massa. Isto porque, sempre em linhas gerais, a chamada indústria cultural não se interessa pela preservação ou desenvolvimento da diversidade cultural, mas, por outro lado, espelha-se na perseguição objetiva e prática de auferição de lucros independentemente da qualidade da obra. Sobre a tutela das obras decorrentes da indústria da massa, cabe salientar que o Direito de Autor logicamente não leva em conta a proteção das obras em decorrência de sua qualidade artística, como uma medida de permitir a tutela de qualquer manifestação artístico-cultural. Obviamente que não defendemos uma modificação neste preceito fundamental, mas nos causa espécie o fato de as ECTs apresentarem tamanha dificuldade em serem tuteladas, enquanto manifestações artísticas por vezes desprezíveis têm sobre si um amplo escopo de proteção. Em verdade, o que justifica esta situação são as inadequações das categorias jurídicas existentes, e não a eventual qualidade das obras. Ainda assim, cabe a indicação do questionamento.


  11 A inter-relação temática entre Antroplogia e Direito traz graves problemas quando da transposição de conceitos entre essas áreas do conhecimento.

  Observe-se que o Direito necessita estabelecer conceitos muitas vezes demasiadamente rígidos, para que possam ser aplicados os seus dispositivos..

  Essa situação é extremamente perigosa e pode conduzir a “[...] o equívoco do pensamento dogmático do Direito [...] que [...] é pensar que um conjunto de enunciados explicativos acerca do Direito, postos à disposição da comunidade jurídica, é suficiente para compreendê-lo [...]” Lenio Luiz Streck, Jurisdição constitucional e hermenêutica [...] p. 213. Nesse sentido, a Antropologia aproxima-se mais das ciências do espírito, permitindo uma fluidez conceptual que torna a sua compreensão de mais fácil aceptibilidade. Mas o Direito não permite tais constatações. Exemplificamos: Enquanto o Direito segue buscando interpretações e análises sobre uma possível coletividade criativa, as expressões culturais seguem tendo sua origem exatamente em coletividades criativas, sem haver atenção a este fato. Ou ainda, enquanto o Direito se manifesta em uma busca incessante

  para descobrir o surgimento da denominada personalidade que possa ser atribuída aos entes jurídicos, a personalidade em si, em seu conceito filosófico e antropológico, não é em nada afetada. Continuará existindo sem que o Direito mereça qualquer atenção por parte das demais ciências. Dessa forma, enquanto se busca aplicar ou não um Direito de personalidade coletiva às sociedades simples, estas, alheias ao processo construtivo do Direito, irão se manifestar coletivamente, em conceitos que não guardam reconhecimento nas ciências jurídicas das sociedades estatais.

  Por outro lado, além de uma inadaptação por desconhecimento dos conceitos estranhos ao Direito, a Antropologia lhe prega a peça de tornar unos alguns conceitos que apresentam condições inequivocamente distinguidas no universo do conhecimento jurídico.

  No sentido do acima exposto, o Direito é prejudicado pela necessidade de transposição de conceitos para que os mesmos possam ser analisados à luz das exatidões exigidas pelas ciências jurídicas.

  Exemplos presentes neste estudo são a complexidade do fenômeno da tradição, a relação sujeito-objeto da tutela jurídica aplicável e a unicidade na relação forma-conteúdo das expressões culturais tradicionais. Além desses, outros conceitos mais sintéticos, como folclore e expressões culturais, dificultam a aplicação do Direito após sua transposição científica.

  Um dos pontos mais relevantes em decorrência da dificuldade acima mencionada é a unicidade no tratamento de alguns conceitos. Observe-se, como exemplo, a necessidade de se diferenciar sujeito e objeto na atribuição e aplicação dos institutos das ciências jurídicas. Em verdade, para a constatação do que vem a ser o objeto da tutela do Direito que ora se apresenta, há de se compreender o que representa o próprio sujeito, o que exige uma análise que não torne distante e destacado o tratamento de cada um desses institutos fundamentais à análise técnico-jurídica.

  No sentido do que fora acima exposto, cabe perceber que há conceitos das ciências antropológicas que serão transpostos através da possibilidade de aceitação do Direito, ainda que seu significado possa eventualmente ser adaptado à nova área do conhecimento que os albergam.


  12 Pela impossibilidade de enquadramento em qualquer das diferentes tutelas atualmente existentes.


  13 Por meio do Direito de Autor.


  14 Terminologia utilizada, entre outras ocasiões, nos relatórios da OMPI sobre propriedade intelectual e conhecimento tradicional WIPO – Intellectual property needs and expectations of traditional knowledge holders. WIPO report on fact-finding missions on intellectual property and traditional knowledge (1998-1999); WIPO – Draft report on fact-finding Missions on intellectual property and traditional knowledge (1998-1999) – Draft for comment – 03 de julho de 2000; WIPO – Intellectual property needs and expectations of tradicional knowledge holders (1998-1999) – WIPO report on Fact-fiding Missions on ientellectual property and traditional knowledge – WIPO report on Fact-fiding Missions on ientellectual property and traditional knowledge 1999) – WIPO, Genéve, abril de 2001.


  15 Também outras terminologias são utilizadas, mas, em decorrência da condição muito particular de determinados autores, não serão analisadas, somente citadas. São elas: cultura tradicional, no original em inglês, traditional culture: por Josef Jancár em Principles of Tradicional Culture and Folklore Protection Against Inappropriate Commercialization, Unesco/ Ministerstvo Kultury Ceské Republiky, Stráznice, 1997; cultura tradicional e popular, no original em francês, culture traditionnelle et populaire, por Unesco, em Recommandation sur la sauvegarde de la culture traditionnelle et populaire adoptée par la Conférence générale à sa vingt-cinquième session. Paris, 15 novembre 1989; acessado no endereço eletrônico http://firewall.unesco.org/culture/laws/paris/html_fr/page1.htm em 10 de junho de 2002, termo também muito utilizado no fórum mundial Unesco/WIPO realizado em Phuket, Tailândia, entre os dias 8 e 10 de abril de 1997; tradições populares, no original em espanhol, tradiciones populares, por Luis Felipe Rangel Sánchez, Eloy Martos Núñes e Miguel Angel Encabo Vera, coordenadores, em La costumbre, el derecho consuetudinário y las tradiciones populares en extremadura y alentejo, Editora Regional de Extremadura, Cáceres, 1998; criações estéticas tradicionais, por Denis Borges Barbosa, em Introdução à propriedade intelectual, 2a edição, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003.
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