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Resumo: A protecdo das expressdes culturais tradicionais por mecanismos de propriedade
intelectual e a sua consequente transformacdo em mercadoria, além de poder gerar distor¢des no
que diz respeito a importancia de tais expressdes no plano simbélico para as comunidades
tradicionais, introduzem nas mesmas uma l6gica de autoria, uma dindmica econdmica calcada no
mercado e conceitos juridicos que talvez lhes sejam totalmente estranhos. Por se basearem em
informacdo, os bens imateriais (neles incluidas as expressdes culturais tradicionais) ndo sdo bens
naturalmente escassos, 0 que é condicdo essencial para que lhes possa ser atribuido valor
econdmico. Pelo fato de a propriedade intelectual conferir um direito de uso exclusivo ao seu
titular, a sua principal funcdo econémica é a transformagdo de bens ndo escassos (como as
expressdes culturais) em bens escassos. As expressfes culturais tradicionais ndo precisam de
protecdo para impedir 0 seu uso “ndo autorizado”, mas, sim, de identificacdo para que, por meio de
instrumentos de politica publica (e ndo de propriedade intelectual) possam ser acompanhadas e

apoiadas em nome do direito a diversidade cultural.

Palavras-chave: Propriedade intelectual. Expressfes culturais tradicionais. Autoria em

comunidades tradicionais. Autoria e diversidade cultural.

Abstract: The protection of traditional cultural expressions by means of intellectual
property rights and their consequent transformation in commodities may not only cause distortions
in respect of the symbolic importance of such expressions for traditional communities, but also
introduce into such communities the logic of authorship, the market economy and unfamiliar legal
concepts. Due to the fact that they are based on information, the intangible assets (which include
the traditional cultural expressions) are not naturally scarce, whose condition would be essential
for them to be given an economic value. Since intellectual property gives exclusive rights to their
holders, its primary economic function is the transformation of non-scarce assets (such as

traditional cultural expressions) in scarce assets. Traditional cultural expressions do not need
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protection to prevent their "unauthorized" use, but rather their identification by means of public
policy (and not intellectual property) mechanisms in order to be monitored and supported on

behalf of the right to cultural diversity.

Keywords: Intellectual property. Traditional cultural expressions. Authorship in

traditional communities. Authorship and cultural diversity.

Introducéo

Festas, dancas, rituais, jogos, cerimdnias, habitos, modos de fazer, formas de expressdo: o

patriménio cultural imaterial, inegavelmente, faz parte do cotidiano dos seres humanos.

No caso das comunidades tradicionais, muitas de suas expressGes -culturais séo
simplesmente instintivas e representam praticas que Ihes sao inerentes, sem que seja atribuido valor
econbmico a elas ou, ainda, sem que sejam consideradas mercadorias passiveis de transacdo no

mercado.

Porém, na atualidade, verifica-se uma tendéncia de transformacao das expressdes culturais
em mercadorias, por meio da adocdo de mecanismos de protecdo que conferem o direito de uso
exclusivo, o que pode gerar distor¢des no que diz respeito a importancia de tais expressdes no
plano simbdlico para as comunidades, além da introdugdo de uma ldgica de autoria, de uma
dinamica econémica calcada no mercado e de conceitos juridicos que talvez Ihes sejam totalmente

estranhos.

Nesse processo de transformacdo das expressdes culturais em mercadoria, a ideia de
propriedade intelectual é fundamental, pois é ela que confere o direito de uso exclusivo ao criador
de um determinado objeto, no sentido de que somente ele podera utiliza-lo, bem como obter lucros

com a sua comercializacéo.

Os bens materiais sdo escassos. Um lapis, uma casa ou um automovel séo Gnicos e somente
podem ser utilizados por quem os possui. Por essa razdo, ha uma escassez natural desses bens. Por
sua vez, os bens imateriais (como as expressdes culturais, as obras de arte, um software, por
exemplo), por serem baseados em informagdo, ndo se submetem a lei da escassez, pois a pessoa
gue transmitiu a informagdo ndo se desfez desta, o que significa que a mesma informagéo pode

estar com mais de uma pessoa, simultaneamente.

Para que seja possivel a transformacdo dos bens imateriais em mercadorias, 0s mesmos tém
que se submeter as regras da escassez. No entanto, como tais bens ndo sdo naturalmente escassos,
foi preciso criar um mecanismo que, artificialmente, os transformasse em bens escassos. Tal
mecanismo é a propriedade intelectual, que tem por fungdo econdmica transformar bens nao

escassos, baseados na informagéo, em bens escassos.
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Tendo em vista que as expressdes culturais, pertencentes ao patriménio cultural imaterial,
ndo sdo bens escassos, 0 conceito de propriedade intelectual, como instrumento de apropriacdo
desses bens, tende a ser introduzido nas comunidades tradicionais como um discurso voltado para a

“protecdo” de tais criagdes, quando, na verdade, funciona como mecanismo de dominacao.

A seguir, examinaremos 0s aspectos econdmicos desse processo de transformacdo das
expressdes culturais em mercadoria, por meio da criacdo de uma escassez artificial desses bens

com base na propriedade intelectual.

1. Informag&o, conhecimento e expressdes culturais tradicionais

Segundo Claude Shannon e Warren Weaver, “informacdo é uma medida de remocdo de

incertezas, dado um conjunto predefinido de eventos passiveis de ocorrer”

de Gregory Bateson, informagéo é “uma diferenca que faz diferenca™.

. Ou ainda, nas palavras

O conhecimento distingue-se da informacdo pelo fato de ser constituido pelos dados e
eventos necessarios ao processamento da informacdo. O conhecimento €, assim, a fonte e também
o limite da incerteza. Marcos Dantas diz que, “com base no conhecimento, a informacdo é

produzida (ou ainda, a incerteza é removida) e um novo conhecimento é obtido™.,

A informacdo é, portanto, desde uma simples conversa sobre um tema qualquer, como uma
obra de arte (seja ela qual for: livros, musica, filme, artes plasticas), processos de fabricagdo de um
produto, folclore, marcas, patentes e, também, as expressfes culturais de uma comunidade

tradicional, que comp&em o0 nosso patriménio cultural imaterial, entendido como

as praticas, representacOes, expressdes, conhecimentos e técnicas — junto com os
instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que Ihes sdo associados — que
as comunidades, os grupos €, em alguns casos, os individuos reconhecem como
parte integrante de seu patriménio cultural. Esse patriménio cultural imaterial,
que se transmite de geracdo em geracdo, € constantemente recriado pelas
comunidades e grupos em funcdo de seu ambiente, de sua interacdo com a

natureza e de sua histdria, gerando um sentimento de identidade e de

¥ SHANNON, Claude e WEAVER Warren. The matematical theory of communication. 62 ed. Urbana:
University of 1llinois, 1975, p. 53.

* BATESON, Gregory. BATESON, G. Steps to an ecology of mind. New York: Ballantine Books, 1972, p.

459.

> DANTAS, Marcos.“Pirataria”... ou as razdes da informag&o? Brasilia: Revista Reportagem, 1° de

outubro de 2003, p. 1.
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continuidade e contribuindo assim para promover o respeito a diversidade

cultural e & criatividade humana.®

No Brasil, a ideia de patriménio cultural imaterial vem sendo discutida desde 1922 por
Mario de Andrade na Semana de Arte Moderna e, no &mbito internacional, especialmente a partir
de 1972, quando varios paises assinaram a Convencdo Relativa a Protecdo do Patriménio Mundial,
Cultural e Natural, da Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO).

Comunidades tradicionais brasileiras, por sua vez, seriam, entre outras, as indigenas,
caicaras e quilombolas, as quais teriam como caracteristica o fato de serem “grupos humanos
diferenciados sob o ponto de vista cultural, que reproduzem historicamente seu modo de vida, de

forma mais ou menos isolada, com base na cooperacéo social e relagées proprias com a natureza™.

A Convencdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) ndo traz definicdo de
comunidades tradicionais, mas indica como critério a consciéncia da prépria identidade como
pertencente a uma comunidade ou povo. Alguns diplomas legais ja abordaram o tema, sendo
importante citar o Decreto Federal n° 6.040/2007, que instituiu a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, tendo contribuido com a

seguinte definigao:

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem
formas proprias de organizacédo social, que ocupam e usam territorios e recursos
naturais como condicdo para sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral
e econdmica, utilizando conhecimentos, inovaces e praticas gerados e

transmitidos pela tradicéo.

No Brasil, Aloisio Magalhdes, seguindo o entendimento de Méario de Andrade, defendeu
gue o conceito de patriménio cultural precisava ser ampliado, a fim de comportar um olhar mais
antropoldgico que considerasse o0s saberes, oficios, festas, rituais, expressdes artisticas,
conhecimentos tradicionais como fundamentais para a identidade cultural de um povo, rompendo

com a visao elitista de outrora (calcada na ideia de que patrimdnio cultural imaterial seria apenas

® Cf. artigo 2° da Convencdo para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial, ratificada no Brasil pelo
Decreto n° 5.753/2006.

" Para maiores informacdes, sugerimos a leitura de DIEGUES, Antonio Carlos e ARRUDA, Rinaldo S.V.
Saberes tradicionais e biodiversidade no Brasil. Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da
Amazénia Legal. Sdo Paulo: COBIO, NUPAUB, 2000.
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aquilo que tivesse excepcional valor histérico e artistico), e incorporando bens anteriormente tidos

como “nao-consagrados”, advindos de classes e grupos mais populares.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 216, ampliou o conceito de patrimonio
cultural ao tratar ndo apenas da sua dimensdo material (conjuntos urbanos e sitios de valor
arqueoldgico, paisagistico, histérico, artistico, acervos museoldgicos, documentos e objetos
destinados as manifestacdes artistico-culturais, por exemplo), como também da imaterial (formas
de expressdo, modos de fazer, criar e viver, criagBes artisticas, por exemplo), sendo ambas
consideradas complementares pelo Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN).

O patrimonio cultural imaterial passou, gradativamente, a ser objeto de outras importantes
normas de direito internacional da UNESCO, como a Recomendacdo sobre a Salvaguarda da
Cultura Tradicional e Popular (1989), o Programa de Proclamacdo das Obras-Primas do Patrimdnio
Oral e Imaterial da Humanidade (1997), a Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural
(2002), a Convengdo para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial (2003) e a Convengao

sobre a Protecdo e Promogao da Diversidade das Expressdes Culturais (2005).

Conforme Maria Laura Viveiros de Castro Cavalcanti,

a nocdo de patrimonio cultural imaterial vem, portanto, dar grande visibilidade
ao problema da incorporacdo de amplo e diverso conjunto de processos culturais
— seus agentes, suas criagBes, seus publicos, seus problemas e necessidades
peculiares — nas politicas publicas relacionadas a cultura e nas referéncias de
memodria e de identidade que o pais produz para si mesmo em didlogo com as

demais nacoes®.

Na prética, a preservacdo do patrimdnio cultural imaterial, no Brasil, tem se dado,
principalmente, pela atuagéo do Departamento do Patriménio Imaterial do IPHAN, que se vale de
ferramentas essencialmente etnograficas como o Inventario Nacional de Referéncias Culturais e o
Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial, instituidos pelo Decreto n°® 3.551/2000, que
também criou o Programa Nacional do Patrim6nio Imaterial, com o intuito de conhecer a fundo a
realidade da comunidade envolvida e atender as suas necessidades, no formato, por exemplo, de

cursos capacitantes, construcdo de escola, posto de salde, documentacao de praticas culturais.

Néo trataremos, aqui, das questdes econdmicas relativas aos instrumentos juridicos que, no

8 CAVALCANTI, Maria Laura Viveiros de Castro e FONSECA, Maria Cecilia Londres. Patrimdnio
imaterial no Brasil. Brasilia: UNESCO, Educarte, 2008, p. 12.
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ambito do direito publico, sdo voltados para a preservacdo do patriménio cultural imaterial, mas
apenas daquelas relativas a sua protecdo por direitos de propriedade intelectual, por serem direitos
privados que, ao conferirem direito de uso exclusivo aos titulares, criam uma escassez artificial dos
bens protegidos, como veremos a seguir, ou seja, excluem a possibilidade de pessoas

desautorizadas utilizarem-se de "matéria prima" que antes circulava livremente.

2. A dindmica econémica da informacéo e do conhecimento

Nas Ultimas décadas do século XX, comegou a surgir uma nova economia em escala
global. Manuel Castells chama-a de economia informacional, global e em rede, para identificar as
suas caracteristicas fundamentais. Segundo Castells, € informacional porque a produtividade e a
competitividade dos agentes dependem da sua capacidade de gerar, processar e aplicar, de forma
eficiente, a informacdo baseada em conhecimentos; é global porque as suas principais atividades
produtivas, 0o consumo e a circulagdo, assim como seus componentes (capital, trabalho, matéria
prima, administragdo, informacédo, tecnologia e mercados) estdo organizados em escala global,
mediante uma rede de conexdes entre agentes econdmicos; e, finalmente, é em rede porque a
produtividade é gerada e a concorréncia ocorre em uma rede global de interacdo entre pessoas e

empresas’.

Nesse estagio de producdo capitalista — pos-industrial ou informacional —, a admissdo do
conhecimento como a principal forca produtiva provocou uma mudanca nas categorias econdmicas

do trabalho, valor e capital™.

Na economia pés-industrial, o trabalho deixa de ser mensuravel em unidades de tempo. Os
fatores que, agora, determinam a criacdo de valor sdo o “componente comportamental”, a
“motivacdo”, a utilidade simbdlica do bem e o desempenho do trabalho; ndo mais o tempo de

trabalho despendido™. O trabalho simples é substituido por um trabalho complexo. O trabalho de

® CASTELLS, Manuel. A era da informag&o: economia, sociedade e cultura, Vol. I: A sociedade em rede.
(Trad.. de Roneide Venancio Majer). 62 edicdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 119.

10 Cf. CARBONI, Guilherme. Direito autoral e autoria colaborativa na economia da informagéo em rede.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 118.

! Ibidem, p. 118.

Liliana R. Petrilli Segnini diz que, de acordo com a teoria marxista, o trabalho é tomado como medida para a
determinacéo do valor das mercadorias. Para tanto, verifica-se o tempo que é necessario para a realizagdo de
uma mercadoria, com base no denominado tempo médio de trabalho, que é o tempo de trabalho requerido
para se produzir um valor de uso qualquer, nas condictes de producdo socialmente normais existentes, e com
0 grau social médio de destreza e intensidade do trabalho. (O que é mercadoria. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1984, p. 18 e 19). Entretanto, essa logica ndo se aplica a mercadoria-informacdo. De acordo com
André Gorz, “o conhecimento, diferentemente do trabalho social geral, é impossivel de traduzir e de
mensurar em unidades abstratas simples. Ele ndo é redutivel a uma quantidade de trabalho abstrato de que ele
seria o equivalente, o resultado ou o produto. Ele recobre e designa uma grande diversidade de capacidades
heterogéneas, ou seja, sem medida comum, entre as quais o0 julgamento, a intuicdo, o senso estético, o nivel
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producdo material, mensuravel em unidades de produtos por unidades de tempo, é substituido por
um outro, denominado trabalho imaterial, ao qual os padrées classicos de medida ndo mais podem

se aplicar®.

A venda de mercadorias materiais (como roupas, veiculos, eletrodomésticos) pressupde a
sua alienacdo definitiva e a reducdo do estoque de quem as vendeu. Portanto, na transagdo com
mercadorias materiais, ha sempre uma troca, um perde-ganha. Marcos Dantas explica que 0 mesmo
nao acontece com a mercadoria-informacdo. De fato, “quem comunica algo a alguém ndo perde a
condicdo de comunicar este mesmo algo, novamente, a outro alguém”, pois, com a comunicacao,
nao ha “baixa do estoque de informacdo”, uma vez que a pessoa que comunicou nao se desfez do

seu “produto informacional”®.

Como o conhecimento contido na producdo de determinado bem é desvinculado e
independente do suporte fisico que o comporta, sendo possivel reproduzi-lo e troca-lo sem o
sentimento de perda na transacdo, desequilibra-se a teoria marxista e neoclassica de valor, abrindo
espaco para a utilizagio do conhecimento separadamente do capital e do trabalho™. Portanto, o
conhecimento s tem valor se for trocado, isto é, quando se difunde, ndo funcionando segundo as

leis que fundamentam a valoragdo das mercadorias.

Nesse contexto, informacgdo e conhecimento ndo sao apenas produtos finais, mas também
matéria prima para a geragdo de novas informagBes e conhecimentos. Se informagdo e
conhecimento sdo matérias primas na sociedade informacional, o grande paradoxo do sistema
capitalista, nos dias de hoje, é de que, a0 mesmo tempo em que a informacao precisa ser protegida
por meio de direitos de propriedade intelectual para que seja transformada em mercadoria passivel

de comercializagio, a informagao também tem que ser livre para a geracio de novas informagdes™.

No caso das expressdes culturais de comunidades tradicionais, elas sempre foram livres,
isto é, nunca houve qualquer barreira no que diz respeito a sua utilizacdo, seja por integrantes da

mesma comunidade, como de outras, com base em fluxos e trocas entre comunidades. Dessa forma,

de formacédo e de informacéo, a faculdade de aprender e de se adaptar a situagcdes imprevistas; capacidades
elas mesmas operadas por atividades heterogéneas que vao do calculo matematico a retorica e a arte de
convencer o interlocutor; da pesquisa técnico-cientifica a invencdo das normas estéticas”. (O imaterial:
conhecimento, valor e capital. Sdo Paulo: Annablume, 2005, p. 29).

2 GORZ, André. Op. cit., p. 15.
3 DANTAS, Marcos. Op. cit., p. 2.
4 Cf. CARBONI, Guilherme. Op. cit., p. 124 e 125.

1> Segundo Antonella Corsani, “a novidade, assim, n&o consiste tanto na ideia de conhecimento como forga
produtiva, como algo a ser aplicado na industria, mas no fato de que o conhecimento tornou-se, agora, ao
mesmo tempo, um recurso e um produto, desincorporado de qualquer recurso e de qualquer produto. Esse é o
sentido da producdo de ‘conhecimentos por conhecimentos’. Tais conhecimentos ndo sdo apenas
tecnolégicos, mas cientificos, técnicos, artisticos, ideoldgicos, pois sdo produzidos em locais exteriores a
fabrica.” (Elementos de uma ruptura: a hipdtese do capitalismo cognitivo. In: Capitalismo cognitivo:
trabalho, redes e inovagdo. Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 26 e 27)
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a imposicdo de um regime de uso exclusivo tende a gerar, em nossa opinido, uma escassez dessas
informac@es no interior das comunidades tradicionais, uma vez que 0 Seu uso como matéria prima

se torna mais restrito.

A ideia da protecdo das expressdes culturais pela propriedade intelectual vem sendo
estudada pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) como algo benéfico para as
comunidades tradicionais'®, quando, na verdade, trata-se de atender aos interesses de dominagéo de
grandes grupos econémicos que desejam institucionalizar e legalizar suas acOes de exploracéo,

legitimando a entrada do capital nas comunidades*”.

Como ha um crescente interesse da industria em geral pela utilizacdo de expressdes
culturais na composicdo de seus produtos, tal postura gera, nas comunidades tradicionais, a
percepcdo de que suas criacbes podem ser objeto de troca. Com isso, surge a questdo de como
valorar - se é que € possivel e desejavel em razdo do forte simbolismo inerente - essas expressdes
culturais, vez que elas ndo possuem valor de troca como as mercadorias tradicionalmente

produzidas para 0 comércio.

Segundo André Gorz, “o sentido econémico de valor de troca, ndo se aplica sendo as
mercadorias, ou seja, aos bens e aos servicos que foram produzidos em vista de sua troca

comercial”. E acrescenta o seguinte:

0 que ndo se pode produzir, ou ainda o que ndo é permutavel nem destinado a
troca, ndo tem "valor" no sentido econdmico. E o caso, por exemplo, das
riquezas naturais que, como o sol, a chuva, ndo se podem produzir, nem deles
pode-se apropriar; € principalmente o caso dos bens comuns a todos e que ndo
podem ser nem divididos, nem trocados por nada, como o patriménio cultural.
(...). se ndo podem ser apropriadas ou "valorizadas", as riquezas naturais e 0s
bens comuns podem ser confiscados pelo viés das barreiras artificiais que
reservam o usufruto delas aos que puderem pagar um direito de acesso. A

privatizacdo das vias de acesso permite transformar as riquezas naturais e 0s

8 O mais recente documento a respeito do assunto é o WIPO/GRTKF/IC/22/5, elaborado pelo Comité
Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos, Conhecimentos Tradicionais e
Folclore, da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), conforme consulta realizada em 19 de
maio de 2012, no enderego eletrénico www.wipo.int.

" E neste sentido que Vandana Shiva discorre sobre o que chama de "a segunda chegada de Colombo", sendo
a primeira relativa a apropriagdo de terras e bens materiais e a segunda, que vivemos na atualidade, a
apropriacdo da informacdo, que pode estar presente no DNA de uma planta até num codigo-fonte de um
software. Por esta razdo, referida autora diz que "A criacdo da propriedade por meio da pirataria da riqueza
alheia permanece a mesma de 500 anos atras". E acrescenta que "(...) A terra, as florestas, os rios, 0s oceanos
e a atmosfera tém sido todos colonizados, depauperados e poluidos. O capital agora tem que procurar novas
colénias a serem invadidas e exploradas, para dar continuidade a seu processo de acumulacdo." (SHIVA,
Vandana. Biopirataria. A pilhagem da natureza e do conhecimento. Petropolis, RJ: Vozes, 2001, p. 24 e 28).
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bens comuns em quase-mercadorias que proporcionardo uma renda aos
vendedores de direitos de acesso. (...). Essa irredutibilidade dos conhecimentos
sera uma fonte de dificuldades, de incoeréncias, de trapacas e de fantasias
econbmicas. O capital ndo pode deixar de tratar e de fazer funcionar o

conhecimento como se ele fosse um capital.™®

Ha uma evidente ligacdo das comunidades tradicionais com a natureza, muitas vezes,
considerando-se parte dela. Também hd, nas comunidades tradicionais, um didlogo constante com
seus ancestrais, especialmente com 0s seus conhecimentos, 0s quais sdo quase sempre transmitidos
oralmente. E por essa razdo que Marcel Mauss diz que deveria existir uma espécie de conta
corrente relativa ao fluxo das expressdes e dos conhecimentos tradicionais, desde que respeitados
os direitos das comunidades envolvidas, as quais poderiam livremente decidir por permitir ou ndo o
acesso e pela “contraprestacdo” que julgarem mais apropriadas. Nas palavras de Mauss: “da tanto

quanto tomas, tudo estara muito bem”*®.

3. A propriedade intelectual sobre expressdes culturais tradicionais e a escassez de
recursos

O chamado “conhecimento tradicional”® é protegido pela propriedade intelectual em dois

campos distintos, dependendo do objeto da criacdo intelectual: um campo voltado para o acesso ao
patrimonio genético, resultando no conceito de “conhecimento tradicional associado”, e um campo
cultural, que pode incluir desde criagdes técnicas a estéticas, resultando no conceito de “expressdes
culturais tradicionais”, isto é, aquelas “que resultam da criatividade de individuos, grupos e
sociedades e que possuem contetdo cultural”, nos termos da Convengdo sobre a Protecdo e
Promocdo da Diversidade das Expressdes Culturais da UNESCO, de 2005, ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto Legislativo n® 485/2006. No conceito de expressdes culturais estdo incluidas
as expressdes por palavras (contos, poesia); musicais (cangfes); corporais (dancas, rituais, jogos); e
apostas em objeto material (pinturas, esculturas, cerdmica, cestaria, bordado, tapecaria,

vestimentas).

Nessa dimensdo privada da propriedade intelectual e considerando o campo cultural

mencionado acima, as expressfes culturais de comunidades tradicionais podem ser objeto de

'8 GORZ, André. Op. cit., p. 30 e 31.

¥ MAUSS Marcel. Ensaio sobre a dadiva. Forma e razdo da troca nas sociedades arcaicas. In: Sociologia e
Antropologia. S&o Paulo: Cosac & Naify, 2003, p. 300.

20 Segundo a OMPI, entende-se por conhecimento tradicional, “as inovacdes e criacfes de base tradicional
resultantes de atividade intelectual nos campos industrial, cientifico, literario ou artistico” (mais informagdes
disponiveis no endereco eletrénico www.wipo.int).
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apropriacdo e de uso exclusivo por parte do titular de direitos autorais sobre as mesmas.

Consequentemente, podem ser colocadas no comércio como uma mercadoria qualquer.

A propriedade intelectual, por meio dos direitos autorais, protege apenas a materializagédo
das expressbes culturais e ndo os conhecimentos, sistemas e processos responsaveis por tal
materializacdo, ou seja: enquanto a “ideia”, a “intengdo”, o “pensamento” de escrever um livro,
compor uma musica ou pintar um quadro ndo se tornar efetivamente um livro, uma musica ou uma
pintura, por exemplo, ndo ha que se falar na incidéncia de protecdo por direitos de propriedade

intelectual.

Como expressdes culturais sao informacéo e considerando que o valor da informacéo € de
dificil mensuracéo, é necessario haver algum tipo de monopélio, que garanta a exclusividade na sua

exploracdo, e que é constituido pelos direitos de propriedade intelectual.

Assim, a questdo econdmica crucial relativa a protecdo das expressdes culturais de
comunidades tradicionais por meio de direitos de propriedade intelectual é que tal protecdo pode
levar a uma reducdo das experiéncias culturais dessas comunidades, especialmente pelo fato de
que, muitas delas, sdo baseadas em processos criativos anteriores, da mesma ou de outras
comunidades, na forma de trocas simbdlicas. Consequentemente, os recursos culturais dessas
comunidades poderdo tornar-se escassos, com a sua apropriacdo pelos direitos de propriedade

intelectual.

Na producéo das expressdes culturais sdo utilizados recursos. Partindo-se da premissa de
que toda sociedade possui recursos que sdo livres e recursos que sdo controlados, a questéo crucial
deixou de ser se o controle deveria ser exercido pelo Estado ou pelo mercado, passando a
indagacdo mais profunda, a respeito da adequacdo da propria existéncia de controle sobre tais

recursos?.

Ndo é dificil concluir que livres sdo os recursos que podem ser utilizados sem a
necessidade de autorizagdo e que a propriedade intelectual, ao proibir a utilizacéo e a reproducdo de
uma determinada expressao cultural por alguém que nédo seja o seu criador, torna a informacéao e o

conhecimento nela contidos (e que, naturalmente, ndo sdo escassos) em bens escassos.

Por essa razdo, como os direitos de propriedade intelectual protegem as obras

individualmente criadas, uma vez que, pelo menos, até o presente momento, ndo ha um direito

2! De acordo com Liliana R. Petrilli Segnini, “a mercadoria é, antes de mais nada, um objeto externo, uma
coisa que, por suas propriedades, satisfaz necessidades humanas, seja qual for a sua natureza, a origem delas,
provenham do estdmago ou da fantasia’, nos diz Marx. As mercadorias possuem valor de uso para 0os homens
que as utilizam”. (Op. cit., p. 14)

22 Cf. LESSIG, Lawrence. The Future of ideas. The fate of the commons in a connected world. New York:
Random House, Inc., 2001, p. 12.
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coletivo das comunidades tradicionais sobre suas expressdes culturais®, a imposicao de tais direitos
exclusivos tende a gerar escassez de informacao para a criacdo de novas expressdes culturais, sem
falar de outros impactos indesejados, como, por exemplo, a competicdo entre os individuos das

comunidades pela autoria e, consequentemente, pela titularidade dos direitos sobre tais expressoes.

Entendemos que a utilizacdo crescente, desordenada e ndo consciente de bens materiais por
muitos individuos nas areas ocupadas pelas comunidades tradicionais pode levar a chamada
“tragédia dos bens comuns”, isto é, a ruina destes, pelo fato de serem limitados e, portanto,

escassos?,

Alternativamente a obrigatoriedade de solucdes por meio da privatizacdo desses bens
comuns ou do seu controle por meio do Estado, concordamos com o entendimento de Elinor
Ostrom que ja demonstrou que, em diversas situacdes, usuarios e proprietarios desses bens
souberam criar instituicbes que permitem o aproveitamento sustentdvel dos mesmos, evitando,

assim, a “tragédia dos bens comuns”®

. Referida iniciativa esta, em nossa opinido, em total
consonancia com o respeito que se deve ter ao direito costumeiro das comunidades tradicionais
brasileiras, conforme determina, inclusive, nossa Constituicdo Federal ao assegurar o pluralismo

juridico.

4. Concluséo

Tendo em vista que cada comunidade tradicional tem sua prdpria dindmica e seu direito
costumeiro quanto aos processos criativos e autorais, a implantagdo de mecanismos de propriedade
intelectual nessas comunidades criard uma escassez artificial de bens comuns que ndo sao

naturalmente escassos.

2 O Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos, Conhecimentos
Tradicionais e Folclore, da OMPI, diz o seguinte, conforme consulta realizada em 19 de maio de 2012, no
endereco eletronico www.wipo.int:

“(...). 2. Os Estados membros garantirdo que os beneficiarios correspondentes gozem de direito coletivo,
exclusivo e inalienavel a autorizar e proibir os seguintes atos:

a) com respeito as expressdes culturais tradicionais que ndo sejam palavras, signos, nomes e simbolos: (i)
fixacdo; (ii) reproducéo; (iii) interpretacdo e execucdo em publico; (iv) traducdo ou adaptacéo; (v) colocacdo
a disposicdo ou comunicagdo ao publico; (vi) distribuicdo; e

b) com respeito as expressdes culturais tradicionais que sejam palavras, signos, nomes e simbolos: (i) todo
uso com fins comerciais distintos ao seu uso tradicional; (ii) a aquisicdo ou o exercicio de direitos de
propriedade intelectual; (iii) a oferta para a venda ou a venda mesma de artigos que séo falsificacbes de
expressOes culturais tradicionais feitas pelos beneficiarios previstos no artigo 2; (iv) todo uso que desacredite
ou ofenda ou sugira uma falsa vinculagdo com os beneficiarios que se definem no artigo 2, ou 0s menospreze
ou desprestigie. (...)". (traducdo nossa)

24 Cf. HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. In: Science, vol. 162, 1968, p. 1243-1248.

%5 \Ver OSTROM, Elinor. El gobierno de los bienes comunes. La evolucién de las instituciones de accién
colectiva. México: FCE, UNAM, 1IS, 2011.
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Observemos o olhar que lancamos ao pajé quando ele entrega um cha para um indio
doente. Na visdo simplista — e ndo dizemos isso de forma pejorativa, pois talvez seja a Unica
maneira que nossa cultura permita que vejamos, mas nao significa que devamos aceita-la e deixar
de buscar novos pontos de vista —, a infusdo de uma planta com determinada propriedade é dada ao
integrante de determinada aldeia para cura-lo. Mas, ja sabemos que ndo se trata somente disso. Ha
inimeros outros elementos ignorados, a comecar pelo ritual envolvido, pela evocacdo dos
ancestrais, pelo canto, pela danca e pela propria entrega do cha, que é acompanhada por toda a
tribo. Para nés, podem nada significar, mas para as comunidades tradicionais podem representar

muito mais do que o elemento organico curativo contido no chd®.

Propomos, assim, uma reflexdo sobre o proprio objeto que os direitos de propriedade
intelectual pretendem tanto proteger. Quaisquer instrumentos de protecdo deverdo equalizar,
equilibrar e ponderar os direitos envolvidos, por meio de um didlogo aberto e sincero com as
comunidades tradicionais, que muitas vezes querem, apenas, ser respeitadas e ter suas praticas
"valorizadas" - e ndo "valoradas" economicamente -, sem que seja necessario conferir um direito de

uso exclusivo por mecanismos de propriedade intelectual.

O sistema que imaginamos como mais adequado para proteger as expressfes culturais
insere as comunidades tradicionais no processo como agentes ativos e plenamente conhecedores de

suas necessidades e considera o dinamismo de sua produgao cultural.

Apesar de os bens imateriais baseados na informacdo e no conhecimento (como €é o caso
das expressdes culturais tradicionais) ndo serem naturalmente escassos, razao pela qual ndo ha que
se falar em “tragédia” para esses bens, a introducdo de direitos de propriedade intelectual nas

comunidades tradicionais, ao criar escassez artificial, pode conduzir a “tragédia” dos mesmos.

Portanto, os direitos de propriedade intelectual ndo sdo, em nossa opinido, adequados para
proteger as expressdes culturais de comunidades tradicionais porque representam a forma por meio
da qual o sistema capitalista as transforma em mercadoria com o intuito de torna-las negociaveis,
sem levar em consideracdo caracteristicas intrinsecas ao “produto final” (imbuido de valor

simbdlico e sentimental) e sem ouvir as proprias comunidades.

As expressdes culturais que compdem o patriménio imaterial das comunidades tradicionais
ndo precisam de prote¢do para impedir 0 seu uso “nao autorizado”. Essas expressdes sempre foram
livres e assim devem continuar. Precisam, isso sim, de identificacdo para que, por meio de

instrumentos de politica publica (e ndo de propriedade intelectual) possam ser acompanhadas e

%6 A esse respeito, sugerimos a leitura de VILLAS-BOAS, Orlando. A arte dos pajés. Sdo Paulo: Editora
Globo, 2000.
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apoiadas em nome do direito a diversidade cultural®’

. Neste sentido, o ja citado Decreto Federal
3.551/2000, ao criar o Programa Nacional do Patrimdnio Imaterial, disponibilizou ferramentas

interessantes.

Como o0s mecanismos de identificacdo atualmente existentes ndo tém como intuito
estabelecer um direito de uso exclusivo das expressdes culturais, ndo ha criacdo de escassez
artificial, o que, por sua vez, acaba gerando menor impacto interno para as comunidades
tradicionais, as quais poderdo continuar se valendo de suas informag6es e conhecimentos para a

criacdo de novas expressdes culturais.
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