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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar os Direitos Culturais e sua subsequente
positivacdo atraves da Lei n® 9.610/98, a qual, embora tenha trazido em seu bojo
importantes protecdes a sistematica dos Direitos Autorais, falhou em prever com a
adequada complexidade a protecdo a cultura e suas manifestacdes, principalmente
no que tange ao Obice de concretizacdo de salvaguardas que deveriam ser
proporcionadas aos povos originarios do territorio brasileiro e suas demonstracdes
culturais, fragilizando a pretendida isonomia entre os bens juridicos abarcados pela
Lein®9.610/98. Pretende-se tracar um panorama dos modelos de protecao oferecidos
internacionalmente, bem como uma comparacdo destes com o atual modelo de
protecdo aos direitos culturais como bem juridico que invoca a incidéncia da protecao
oferecida a outros direitos do autor, para posteriormente tecer comentarios sobre as
lacunas na Lei n° 9.610/98 que impedem que haja a verdadeira consecucao destes
direitos como tal. Por fim, serdo apresentadas solu¢bes que melhor se adequem ao
caso brasileiro e as particularidades do Ordenamento Juridico patrio, bem como a
compatibilizacdo entre modelos juridicos diversos, a fim de que possa se vislumbrar a
melhor forma de protecéo da cultura popular dentro dos moldes da Lei n°® 9.610/98.

Palavras-chave: Direitos autorais; Propriedade intelectual; Direitos fundamentais; Lei
n° 9.610/98.



ABSTRACT

The present work proposes to analyze the issue of traditional cultural expressions and
its subsequent codification through the Law n°® 9.610/98, that which, although has
brought in its midst important protections to the Copyright Law system in Brazil, failed
to predict with adequate complexity the issue of protection of culture and its
manifestations, mainly in relation to the safeguards (not) offered to the original people
in the brazilian territory and their cultural demonstrations, fragilizing the intended
isonomy between the legal assets embraced by the Law n°® 9.610/98. It intends to trace
an overview of the international legal models of protection, as well as to compare
between these and the current model of protection of traditional cultural expressions
as legal asset that invokes the incidence of the protection offered to other copyrights,
to posteriorly make comments about the gaps in the Law n°® 9.610/98 that prevent the
actual realization of these rights as such. Finally, solutions that better fit the brazilian
context and the particularities of its legal system will be presented, as well as the
compatibility between diverse legal models, so that it is possible to envision the best
form of protection of traditional cultural expressions within the molds of the Law n°
9.610/98.

Keywords: Copyright law; Intellectual property; Fundamental rights; Law n° 9.610/98.
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1 INTRODUCAO

A propriedade intelectual e, especificamente, o direito do autor, se situa como
ramo do Direito que tornou-se de demasiada importancia principalmente a partir da
distribuicdo artistica em massa, a partir do século XIX. No Brasil, a Constituicao de
1891 foi a primeira a garantir o direito exclusivo de reproducéo de obras artisticas e
literarias por seus autores, com a primeira Lei Autoral tendo entrado em vigor em 1973.
Em seguida, no ano de 1998, foi publicada a Lei n® 9.610/98, que trouxe inovacdes e
a ampliacdo da protecdo para com estas obras, a qual sera a referéncia para o
presente estudo.

J& a cultura popular como bem juridicamente relevante muitas vezes tem sido
posta de lado dado a sua complexidade e dificil concretizagdo. Embora haja um
esforco por parte dos desenvolvedores de politicas culturais, o que se percebe durante
a historia patria tem sido, em sua maior parte, o descaso e negligéncia para com
expressodes tao valiosas para a formacao do Estado brasileiro como ele é, o0 que se
nota a partir das diversas lacunas vislumbradas a partir de uma analise da Lei n°
9.610/98 a luz da cultura popular.

Considerando que um pais € em muito definido por sua cultura, percebe-se
entdo que ndo é possivel a manutencdo de um sistema que, a partir destas
negligéncias, acaba por dirimir manifesta¢cdes tradicionais da cultura popular, de forma
a enfraquecer a prépria identidade nacional, 0 que escancara a importancia de um
estudo aprofundado acerca das supracitadas lacunas no presente. Esta € uma
manifestacdo que carrega em si as entranhas do que significa ser verdadeiramente
brasileiro, através do conhecimento comunitario, vivo e em constante transformacao.

Sua natureza, embora apresente dificuldades a abrangéncia do Direito, ndo
pode dele se esvair, tendo em vista que um dos maiores objetivos da Constituicdo
Brasileira de 1988, também conhecida como a Constituicdo social, buscou positivar
preceitos fundamentais tanto axiolégicos quanto de natureza pratica que visam a
defesa e preservacao da cultura como bem juridicamente relevante e direito subjetivo
de toda a coletividade, além de trazer em seu bojo enumeragdes aplicaveis a custodia

de comunidades historicamente marginalizada — em sua maioria fontes das quais
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emanam as expressdes culturais verdadeiramente impregnadas de identidade
nacional.

Sabe-se que a maior valorizagdo social destas expressfes, ainda que
importantes do esquema geral do sistema de protecdo da cultura popular, sé&o
demasiadamente abstratas frente as ameacas hodiernamente sofridas pelas
comunidades acima mencionadas, as quais encontram-se desamparadas ndo apenas
em um nivel gregéario, mas também econdmico, em que inumeras de suas tradi¢bes
milenares sao apropriadas como uma suposta celebracdo da cultura popular, em um
exercicio falso de alteridade por parte daqueles que detém o capital dentro das
sociedades modernas. Dessa forma, torna-se essencial a saida do campo de
abstracdes para um outro, advindo da praxis, em que todo esse conhecimento e
heranca cultural podera ser protegido como forma de se chegar a uma politica cultural
gue consiga empoderar tais comunidades no processo de obtencédo de protecéo e
consequente retorno financeiro pelo uso e reproducao destas expressodes tradicionais,
caso assim desejarem.

Sendo assim, o presente trabalho estara dividido em trés capitulos. O primeiro
trata de fornecer primordios de uma contextualizacéo da cultura popular como um bem
juridicamente protegido, assim como conceitualizar e seus sistemas de protecao tanto
em um nivel internacional como nacional, iniciando o exame da Lei n° 9.610/98, suas
timidas mencbGes a cultura popular e ao seu sistema de preservacdo destinado,
inicialmente, a um modelo definido de que tipos de bens culturais estariam idéneos a
receber sua incidéncia, bem como a insuficiéncia destes mecanismos quanto postos
a frente de dos obstaculos vislumbrados quanto a defesa da cultura popular como
bem juridicamente relevante - seus elementos constitutivos, por exemplo, séo
incompativeis com o tradicional sistema de salvaguardas oferecidos pela maior parte
dos modelos de protecédo a Propriedade Intelectual.

O segundo capitulo deste estudo segue a uma andlise destas lacunas,
tomando como ponto de partida os elementos constitutivos de um sistema de protecao
ao direito do autor - titularidade (ou autoria), documentacao, imprescindivel para fins
de comprovacao desta autoria, o leque temporal protetivo, isto €, o tempo em que a
obra estard abarcada pelo esquema de salvaguardas e, por fim, as dimensdes do

direito do autor — os direitos morais e patrimoniais.
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A abordagem parte do desafio perante a protecédo juridica da cultura popular,
tendo em vista que esta contraria a maior parte do que preconiza o direito do autor
patrio. Nao obstante, ao tracar um paralelo da Lei n°® 9.610/98 com os preceitos
fundamentais que se encontram positivados na Constituicdo Federal de 1988 e com
Convencdes e Tratados internacionais, sera buscado tornar plausivel a percepcao de
tal adversidade ndo como a inadequacgao da cultura popular para com a incidéncia do
direito do autor, mas sim como uma falha desta Lei em prever sua diversidade e
pluralidade em seu texto.

Por fim, serdo analisadas possiveis solu¢des aos intricamentos apresentados,
tanto por uma perspectiva de adaptacao da Lei n°® 9.610/98 como através de um
sistema sui generis, de forma que a Lei de Direitos Autorais se afaste quanto a
protecdo da cultura popular, sendo posto em seu lugar um sistema proprio de
preservacdo destes bens, levando em conta suas complexidades para enfim
concretizar o principio constitucional, previsto no art. 50 da Constituicdo Federal
brasileira envolvendo a inviolabilidade da propriedade, sendo esta também

compreendida em sua dimenséao cultural e intelectual.
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2 EXPRESSAO CULTURAL TRADICIONAL COMO BEM JURIDICAMENTE
PROTEGIDO

2.1 CULTURA POPULAR E OS MODELOS INTERNACIONAIS

A cultura popular, internacionalmente (WIPO, 2011), se vé regularmente
atrelada ao conceito de folclore e vinculada aos povos originarios. Segundo defini¢cdo
da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), as expressoes culturais
tradicionais qualificam-se como:

[...] As formas como cultura tradicional € expressada, sendo integral as
identidades e heranca de comunidades indigenas e locais, que refletem
valores e crencas integrais aquelas comunidades.?

Existe, entdo, um esfor¢co por parte de instituicbes internacionais visando a
maior protecdo dessas expressdes. A Declaracdo das Nacdes Unidas Acerca dos
Direitos dos Povos Indigenas, publicada em 2008, por ocasidao de Assembleia Geral,

em seu art. 31, declara que:

Artigo 31.1. Povos indigenas tém o direito de manter, controlar, proteger e
desenvolver sua heranca cultural, seus conhecimentos tradicionais e suas
expressdes culturais tradicionais [...] eles detém também o direito de manter,
proteger e desenvolver sua propriedade intelectual sobre esta heranca
cultural, conhecimento tradicional e expressdes culturais tradicionais.

Artigo 31.2. Em conjunto com os povos indigenas, os Estados deverdo tomar
medidas efetivas para reconhecer e proteger o exercicio desses direitos.

Neste mesmo sentido se apresentam a Convencao da Heranca Mundial (1972),
a Convencao para Salvaguarda de Heranca Cultural Intangivel (2003) e a Promocéao
de Diversidade Cultural e Convencéo sobre a Protecdo e Promocédo da Diversidade
de Expressodes Culturais (2005), todas da UNESCO.

Da mesma forma, a Declaracdo de Doha, datada de 2001, que instruiu que 0
Conselho do TRIPS examinasse a possibilidade da protecdo de conhecimentos
tradicionais e de expressdes culturais tradicionais, se manifesta pela importancia do
reforco das estruturas que sustentam essas manifestaces no presente, olhando
sempre para sua manutencdo, bem como a das comunidades que produzem esse
corpo artistico heterogéneo.

A Convencdo de Berna, ja incorporada ao ordenamento juridico brasileiro,

prevé que no caso de trabalhos publicados com autor ndo conhecido, em que se pode

! Traducdo livre do texto da OMPI: “Traditional cultural expressions (folklore) are seen as integral to the
cultural and social identities of indigenous and local communities, embodying know-how and skills, and
transmitting core values and beliefs.”



14

delimitar o pais de origem da obra, o pais de origem do autor poderé escolher uma

autoridade competente que possa representar o autor desconhecido em juizo:

4) a) Quanto as obras ndo publicadas cujo autor € de identidade
desconhecida, mas, segundo tudo leva a presumir, nacional de um pais da
Unido, é reservada a legislacdo desse pais a faculdade de designar a
autoridade competente para representar esse autor e com poderes para
salvaguardar e fazer valer os direitos do mesmo nos paises da Unido.

b) Os Paises da Unido, que, por forca desta disposi¢do, procederem a tal
designacéo, notifica-lo-do ao Diretor-Geral mediante uma declaragéo escrita
em que serdo indicadas todas as informacdes relativas a autorizacdo assim
designada. O Diretor-Geral comunicara imediatamente a referida declaracao
a todos os outros paises da Unido. (BRASIL, 1975)

A tradicado do Common Law permite, muitas vezes, que a propria comunidade
seja titular e parte legitimada a agir em prol dos seus interesses fora da esfera juridica
centralizada. Paul Kuruk (1999, p.14) argumenta que o direito consuetudinario tem
grande incidéncia sobre as praticas de diferentes comunidades, visto que a cultura
popular €, por exceléncia, um fendmeno néo estatutario.

Assim, fica a cargo da propria comunidade a definicao de limites do uso daquela
expressao cultural ou folclérica, bem como sancdes que podem vir a ser aplicadas
pelo grupo e direcionada a outros de seus membros que prescrevem-se a incidéncia
daquelas normas nédo codificadas, e que fazem sentido apenas dentro de sua
amplitude. A prioridade sera sempre o interesse comum dos membros da coletividade
e arquitetado mediante suas necessidades. Contudo, sabe-se que o direito
consuetudinario possui eficacia reduzida em paises de tradicAo romana, como
argumenta Paul Kuruk (1999, p. 14), como é o Brasil, que abarca o costume apenas
como fonte formal ndo estatal do Direito.

O costume, entdo, na logica do direito legislado brasileiro, ndo pode ser
considerado alternativa frente ao direito legislado pelo presente trabalho, visto que
estd se buscando uma alternativa a salvaguarda destes direitos que inclua uma
prestacdo mais positiva pelo Estado, de forma a ser ele o agente encarregado de
interpor as normas e subsequentes limitacdes e sancdes aos sujeitos de direito.

A titulo de ilustracdo, alguns paises africanos, em seus diversos sistemas e
segundo suas particularidades tém se posicionado como protagonistas frente aos
desafios da tutela dos direitos relacionados a cultura popular. Em Gana, por exemplo,
direitos do autor sdo estendidos também aqueles reconhecidos como autores de
expressdes culturais tradicionais, através da transferéncia destes direitos ao Estado

(KURUK, 1999, p.33), que atuara em seu nome frente a demandas judiciais que



15

possam vir a surgir. Dessa forma, € possivel coibir futuras deturpacfes das obras—
além de que mesmo o uso regular deve ser autorizado pelo Estado, mediante o
pagamento de taxa que é revertida as comunidades originarias.

O direito do autor na Nigéria (KURUK, 1999, p.33) também é formulado de
forma a proibir o uso de expressoes relevantes de cultura popular por aqueles néao
legitimados para tal, fazendo uso das mesmas limitacdes normalmente previstas para
objetos do direito autoral, como a proibicdo de reproducao, comunicacdo ao publico,
e distribuicdo, assim como qualquer uso comercial ou deturpado de manifestacbes
folcléricas que formam a identidade do pais. A Unica exce¢éo é para o0 uso escolar e
educacional em geral, ou seja, o conhecimento relacionado aquela parte da cultura
popular do pais ainda consegue chegar até seus cidadaos, porém sem sua diluicéo e
negligéncia a comunidades em grande parte marginalizadas.

No Congo, o direito do autor também protege expressdes de culturais
tradicionais, sem excecdes e limitagdes. Diferentemente do exemplo de Gana, em que
a prestacdo fica a cargo do Estado, no Congo a responsabilidade pelo auferimento de
renda mediante royalties, (KURUK, 1999, p.34) por exemplo, € de uma associacao
chamada de “Corpo de Autores”, em um processo que elege aquelas manifestagdes
culturais relevantes a todo o corpo cultural do Estado congolés, para depois assumir
0 encargo de pleitear frente a justica em prol da protecdo e manutencéo desta mostra
cultural.

A Lei de Direitos Autorais congolesa (REPUBLICA DEMOCRATICA DO
CONGO, 1986) proibe qualquer uso dos trabalhos artisticos considerados como parte
da extenséo da cultura popular do pais sem a prévia autorizacdo do Corpo de Autores,
com a previsdo das devidas sancfes para agueles que atuarem sem a mencionada
anuéncia (KURUK, 1999, p. 35).

Aqui cabe também a mencédo a Lei Modelo de Tunis, editada para assistir
paises em desenvolvimento que busquem dar um leque estendido de protecdo a
cultura popular que estivesse de acordo com aquilo ja previsto em Convencdes
Internacionais (BERRYMAN, 1994, p. 313). Esta Lei prevé inclusive a extenséo dos
direitos patrimoniais e morais aos trabalhos e expressdes artisticas considerados
culturalmente relevantes como obras de cunho folclérico, embora sem desclassifica-
las como pertencentes a categoria de obras que estdo no dominio publico. Isto é

possivel mediante o instituto conhecido como “public domain payant” (ou dominio
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publico pago), conceito que sera explorado de maneira aprofundada nos Capitulos 2
e 3 do presente trabalho.

A OMPI é uma organizacao de Direito Internacional Publico que trata, por meio
de planos de diretrizes, tratados, decretos, comités, e demais instrumentos de
cooperacao internacional, da propriedade intelectual, estando incluida em sua agenda
a assisténcia no desenvolvimento de modelos sustentaveis de propriedade intelectual
direcionados a paises em desenvolvimento, incluida a protecdo a cultura popular.

A Lei Modelo de Tuanis (UNESCO, WIPO, 1976) busca o emprego de
salvaguardas por tempo indefinido aos trabalhos de cunho folclorico,
independentemente de documentacdo formal ou materialidade da expresséo
protegida, adequando-se as complexidades demandadas pela tutela juridica da
tradicao e cultura popular. No entanto, percebe-se que esta ainda € pouco conhecida
e aplicada em ainda menor escala, tendo sua eficacia em grande parte limitada ao
campo académico.

A maioria dos paises que participaram ativamente de Comités dedicados ao
assunto, como o Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual, Recursos
Genéticos, Conhecimento Tradicional e Folclore da Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), em 2008, entre eles paises europeus, africanos,
Oceania, da ameérica do norte e américa do sul, inclusive o Brasil, continuam, em 2023,
com modelos antiquados e insuficientes em relacdo a custddia de toda expressao de
cultura popular.

O Brasil, também participante do mencionado Comité Intergovernamental,
havia se posicionado inclusive como favoravel as discussdes acerca da positivacdo
de um sistema robusto para a tutela destes direitos, com prestacdes positivas e

através de uma definicdo que englobe:

[...] Todos os elementos pertencentes a herancga cultural tradicional de uma
comunidade ou um povo dentro de um pais ou por individuos, e que refletem
as expressoes culturais tradicionais desta comunidade ou deste povo. (WIPO,
2008, p. 26)?

Foi também defendido pela comissao brasileira a aplicabilidade de mecanismos
de defesa que fossem arquitetados e implementados de forma a prevenir a

malversacdo das expressdes culturais tradicionais, seguindo os principios de

2 Traducéo livre do document da OMPI: “[...] should be all that consists in the elements belonging to the
traditional cultural heritage, developed and maintained by a community or a people within a country or
by individuals, and that reflect the cultural expressions of said community or people.”
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consentimento e reparticao de beneficios (WIPO, 2008, p. 35). Entretanto, a legislacdo
brasileira, att 0 momento, ndo conseguiu acompanhar estes principios previamente

defendidos, como se vera a seguir.

2.2 CULTURA, CULTURA POPULAR E O ORDENAMENTO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal brasileira garante, em seu art. 215, o Direito a Cultura,
o qual é situado entre o rol de direitos fundamentais, essenciais ao entendimento de
cada um de seus sujeitos como cidadaos brasileiros. Nao obstante, Antonio Albino
Rubim (2008, p.11) entende a historica das politicas culturais do Estado brasileiro
como de natureza predominantemente autoritéria, tardia, descontinua e desatenta,
sendo esta uma que encontra paradoxos, impasses e desafios.

Candido José Mendes de Almeida (2001, p.53) argumenta que o Estado
brasileiro, desde os tempos do Brasil colonia, importou para si o importante papel de
disseminador da cultura através da comunicacdo em massa. Isso quer dizer que o
Estado se situou, entdo, como grande mecenas do lazer brasileiro, ideia que também
encontra respaldo pela |6gica do Welfare State, o qual a partir da segunda metade do
Século XX passou a trazer consigo a ideia da valorizacdo da prestacdo estatal
positiva, com maior intervencdo na vida social de cada individuo.

Por conseguinte, a Constituicdo de 1988 tenha um cunho social forte, em que
o Estado é o provedor do pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, sendo seu papel apoiar e incentivar a valorizacdo e difusdo das
manifestacdes culturais. A positivacdo desse papel trouxe consigo uma forca
constitucional ao direito do acesso a cultural, irrestritamente, sendo entdo um preé-

requisito ao pleno funcionamento da democracia no pais.
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O acima mencionado art. 215 da Constituicdo Federal de 1988, além de prever
a pretensao de garantia por parte do Estado do pleno exercicio dos direitos culturais,

faz mencdo também a protecao das culturas populares, nos seguintes termos:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e
a difusdo das manifestacdes culturais.

8§ 1° O Estado protegera as manifestac6es das culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatorio nacional.

8§ 2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significacéo
para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

8 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duracéo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracédo das acdes do
poder publico que conduzem a:

| defesa e valorizag&@o do patriménio cultural brasileiro;

Il producéo, promocdo e difusédo de bens culturais;

Il formacédo de pessoal qualificado para a gestédo da cultura em suas multiplas
dimensdes;

IV democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V valorizagéo da diversidade étnica e regional.

Percebe-se, através da leitura, uma verdadeira valorizacdo e preocupacao nao
apenas com o direito a cultura, como um de base axioldgica abstrata, mas também a
prestacao positiva relativa a elaboracdo de um Plano Nacional de Cultura, da difuséo
de bens culturais, da formacéo de pessoal qualificado, entre outros, todos presentes
no texto constitucional. Ainda assim, tais direitos foram relegados, socialmente, a um
segundo plano quando comparados com outros de natureza constitucional
(FORTUNA, 2015), embora tangenciem “diversas areas das garantias sociais e
individuais a exemplo do direito & educacéo, trabalho, seguranca, protecéo a infancia,
direitos autorais e artisticos”.

Uma das areas indissociaveis do direito a cultura e de sua verdadeira
concretizacéo, desde o inicio do século XX, € o direito do autor. Isto porque a producéo
cultural depende de incentivos - ora fiscais, ora juridicos — que permitam a sua criacao,
fazendo também que seja possivel que essas manifestagcdes cheguem até o grande
publico, além de garantir um retorno financeiro aquele autor para que este continue
produzindo, na medida em que consegue manter sua sobrevivéncia com dignidade a
partir de sua producao artistica.

A cultura popular pode ser definida como uma participacdo da coletividade na
construcéo e adicao a uma antiguidade e saber tradicional, ndo circunscrito a uma
area do conhecimento, mas que se aproxima do folclore, do patriménio cultural e da

cultura nacional (ROCHA, 2009, p. 220). No Brasil esta muitas vezes é explorada no
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plano folclérico, algo a ser aproveitado por terceiros alheios as comunidades em que
se formaram essas manifestagdes e por eles exotificada, instigando seu consumo sem
qualquer preocupacdo com a manutencao de suas raizes e vinculacdo com o grupo
do qual originaram estas manifestacoes.

Smiljanic (2012, p. 130), por exemplo, argumenta que estas culturas, vistas
como a cultura do outro, seriam construidas, na realidade, por meio de uma cultura
do eu, em que ha um simulacro de alteridade, um egocentrismo cultural. Ainda que a
identidade cultural brasileira se constitua por meio de um fendmeno extremamente
complexo de internalizacbes e assimilacdes, para que se concretize a efetivacédo dos
direitos constitucionais, € necessario considerar também as particularidades de cada
comunidade, a fim de transformar os fendbmenos culturais em elementos de cidadania
(MAMBERTI, 2003, p.17).

A protecédo dos direitos relativos as expressoes artisticas no Brasil se da por
intermédio da Lei n® 9.610/98, também conhecida como a Lei de Direitos Autorais. Em
seu art. 1°, declara que:

Art. 1° Esta Lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta
denominacao os direitos de autor e os que Ihes sdo conexos.

Assim, pode-se afirmar que a Lei n°® 9.610/98 engloba os conceitos patrimoniais
€ morais que circunscrevem as atividades artisticas, trazendo certas inovacdes
principalmente no campo dos direitos conexos e as limitacbes que advém da
gualidade de autor, como poder se opor areproducdes, distribuicdes e retransmissdes
nao autorizadas de suas obras. Todo esse sistema fornece ao autor salvaguardas que
sdo indispensaveis a continuidade da producao artistica no Brasil, para além de, como
ja fora discutido, trazer tal producédo a populacao, atingindo assim a consecuc¢ao do
direito ao acesso a cultura no pais.

Pouco se faz mencdo, no entanto, a protecdo da cultura popular como
expressdo artistica idénea ao reconhecimento ndo apenas em seus aspectos
folcloricos, mas também patrimoniais. Desde a primeira metade do século XX, com a
criacdo do Instituto do Patrimbnio Historico e Artistico Nacional (IPHAN), este ficou
encarregado pela preservacdo do patrimdnio cultural no Brasil, compreendendo em
suas acoes ferramentas como o apontamento de certas expressdes culturais como
patriménio material ou imaterial do pais. De acordo com o IPHAN, esta € uma atuacao
gue leva as comunidades nas quais se originaram tal patrimbnio Varios recursos que

tém importancia elevada, como o oferecimento de cursos profissionalizantes a
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segmentos da populagdo que muitas vezes ndo os detém facilmente, visto que séo
histérica e institucionalmente marginalizados.

Comprovada a importancia destas ag0es afirmativas por parte do Instituto do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional, deve-se argumentar que este precisa estar
acompanhado de outros tipos de protecao para concretizar a plena protegcéo da cultura
popular no Brasil. E inegavel que estes artificios podem vir a trazer melhorias a
qgualidade de vida destas comunidades. Porém, a dependéncia de meios externos
para tal ndo € sustentavel a longo prazo, como seria 0 caso para a garantia juridica
de protecdo aos bens culturais. Na realidade, o que se observa € uma nao previsao
por parte dos institutos postos a tutelar a propriedade intelectual quanto a cultura
popular, a relegando a uma qualidade mais abstrata de direito social.

Os direitos do autor, no ordenamento juridico brasileiro, s&éo compostos tanto
pela dimensdo moral quanto pela patrimonial. A dimens&o moral protege o proprio
espirito da obra, a intencdo do autor ao fazé-la, e a conexao entre este ultimo e aquela
manifestacao do seu intimo, que guarda também originalidade quanto comparada com
outras obras. Os direitos morais atrelados ao direito do autor tém o reflexo de coibir
gualquer tipo de uso presente ou futuro da obra que venha a desvirtuar essas
gualidades, até mesmo apds esta recair em dominio publico. Ja os direitos
patrimoniais se relacionam com a renda que podera ser auferida através daquela obra
pelo seu titular, bem como a independéncia para dispor dela como preferir, podendo
inclusive aliena-la.

Trazer as expressoes de cultura popular para o ambito da protecéo intelectual
é defendido, entédo, também por uma questdo de preservacdo destas manifestacoes,
tanto no campo moral quanto patrimonial. Nao € suficiente apenas definir estas como
patrimoénio imaterial, quando elas ainda podem estar desamparados pela legislacao,
0 que vem a fragilizar todo o alicerce cultural de uma comunidade por meio de usos
errbneos e inadequados de seu patriménio cultural. Da mesma forma, como tais
comunidades, entre elas indigenas, quilombolas e demais comunidades tradicionais,
estdo em grande parte ndo acobertadas juridicamente, por decorréncia de certas
guestdes complicadoras como o desconhecimento da autoria da obra, o
compartilhamento da titularidade de forma comunitaria e o fato de que a maior parte
destas expressOes de cultura popular seriam consideradas como pertencentes ao

dominio publico, qualquer um poderia, em tese, se utilizar dos elementos identitarios
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dessas comunidades para fins economicos, tirando-lhes a oportunidade de deter a
exclusividade sobre tais manifestagoes.

A Constituicdo Federal de 1988 ja carrega o reconhecimento de que povos
indigenas, parte das comunidades tradicionais do Brasil, poderéo pleitear seus direitos
pessoalmente, sendo partes juridicas legitimas para ingressar em juizo (MEIRA, 2021,
p. 177). Nao estender essa previsdo a protecao das manifestacdes culturais populares
gue estdo atreladas a propria coletividade em sua esséncia, e que formou e forma
continuamente, de forma dindmica, sua individualidade, é na verdade uma limitacéo
aquilo proposto em sede constitucional. Afinal, se foi universalizado o acesso dos
brasileiros a producéo e fruicdo de bens culturais (MAMBERTI, 2021, p.12), seria mais
produtivo garantir um aproveitamento sustentavel destes bens, de forma a oferecer
aqueles que os produzem maiores salvaguardas frente a um cenario em que cada vez
se torna mais dificil o controle sobre o uso dessas obras.

Como supramencionado, as politicas culturais brasileiras, entre elas as de
incentivo fiscal, como a Lei Rouanet e a Lei do Audiovisual e o Programa Cultura Viva,
criado pelo Ministério da Cultura em 2005, levam a concretizacdo destes direitos
apenas até certo ponto, sem se preocupar necessariamente com as consequéncias
mediante a ndo extensao das prerrogativas conferidas a outras expressoes artisticas
aquelas pertencentes ao que é comumente chamado de cultura popular. Vérias
organizacdes internacionais, como a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI) vém, por meio de cursos, artigos e comités, defendendo a insercdo do
conhecimento tradicional e das expressoées culturais tradicionais no rol dos direitos de
cunho intelectual, permitindo que varios paises encontrem a sistematica de
positivacdo que mais se adeque a robusta protecdo que estes merecem.

O modelo brasileiro de protecéo a cultura popular e suas manifestacoes, entéo,
é insuficiente frente aos desafios interpostos pela complexidade da cultura popular
como bem juridico. Caso esse cenario perdure, ha um potencial risco ndo apenas de
dispersdo dessas manifestacdes, mas também de sua desvinculacdo das
comunidades no bojo das quais foram forjadas. Ainda, as expressfes culturais das
comunidades originarias sofrem mutacoes, isto é, estdo em um fluxo constante de
desenvolvimento e ampliagdo. Sabendo disto, se chega a conclusdo de que dirimir a

sua ligagdo com seus proprios conhecimentos e expressdes culturais tradicionais
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pode vir a frear a sua mencionada expansdo — o0 que iria em encontro aquilo tao

precioso a democracia patria: os direitos constitucionalmente previstos.
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3 CULTURA POPULAR, A LEI N°9.610/98 E SUAS LACUNAS

3.1 ACULTURA POPULAR NA LEI N°9.610/98

O Direito do Autor no Brasil ndo é um instituto que nasceu apenas a partir da
publicacdo da Lei n°® 9.610/98. Na realidade, a primeira lei a fazer mencéo aos temas
com maior propriedade foi a chamada Lei Medeiros e Albuquerque, assim
denominada em homenagem ao deputado e escritor do mesmo nome, fundador da
cadeira n. 22 da Academia Brasileira de Letras. A lei, promulgada em 1898,, garantia
a protecao com prazo que se estendia a cinquenta anos apdés o inicio do ano no qual
havia sido publicada aquela obra, previsdo modificada pelo Codigo Civil de 1916, em
gue a protecao se alongava para sessenta anos apos a morte do autor.

No correr do século XX, as regras relacionadas ao Direito Autoral foram se
modificando e encontrando novos desafios, moldando-se a fim de melhor atender a
classe artistica do pais. E no contexto do surgimento do Estado do Bem-Estar Social
e a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, que inclui os direitos do autor no rol de
direitos fundamentais composto pelo seu art. 5°, que vem entdo a ser incluso no
ordenamento patrio a Lei n® 9.610/98, ou a Lei de Direitos Autorais, complementando
entdo institutos de outrora para abarcar novas realidades, tendo em vista o avanco do
mundo tecnolégico e a predominancia das midias digitais.

Ao longo do texto da Lei n® 9.610/98 ndo ha qualquer mencéo a cultura popular
como modalidade de direito do autor, com a excecdo de seu art. 5°, XIll, que versa

sobre os direitos conexos dos artistas intérpretes ou executantes:

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

XIlI - artistas intérpretes ou executantes - todos os atores, cantores, musicos,
bailarinos ou outras pessoas que representem um papel, cantem, recitem,
declamem, interpretem ou executem em qualquer forma obras literarias ou
artisticas ou expressoées do folclore.

A partir da leitura do art. 5°, Xlll da Lei n® 9.610/98, percebe-se que a protecao
mencionada esta ligada apenas aos direitos conexos, ndo contemplando entdo o
direito de titularidade sobre a obra produzida, apenas sobre sua reproducdo. Ainda,
nao ha previsdo de exclusividade sobre as expressdes folcldricas, significando que
gualquer um poderia pleitear os direitos de intérprete sobre uma obra de cultura

popular.
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Tendo em vista o carater de hipossuficiéncia e criticidade da vivéncia dos
povos originarios dada a negligéncia do Estado brasileiro para com essas populacgées,
€ pequena a probabilidade de que um individuo do grupo se torne intérprete das suas
proprias obras artisticas.

Assim, a maioria dos intérpretes de obras de contetdo popular sdo aqueles que
se situam fora destes grupos, podendo inclusive ensejar a protecao judicial, j& que
sua posicdo de privilégio garante ndo apenas o0 acesso as ferramentas necessarias
para a gravacao da obra e sua subsequente documentacdo, mas também o maior
acesso a justica caso denote alguma violacdo aos seus direitos conexos ou até
mesmo o reconhecimento destes direitos (JANKE, 2005, p. 96).

E importante pontuar que, como reconhecido na Lei de Direitos Autorais, estes
independem de registro por parte do autor, sendo personalissimos. Contudo, a
documentacdo da autoria da obra é imprescindivel para fins de reconhecimento
daquele direito em meio ao judiciario e principalmente tendo em vista a facil dissipacéo
das origens de uma obra quando esta adentra os meios digitais de comunicacao.
Contudo, como ja fora mencionado, a Convencdo de Berna, incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro, ja estabeleceu a possibilidade de que obras nao
publicadas de autoria desconhecida sejam protegidas mediante o apontamento de
autoridades competentes para tal, com a devida comunicacdo aos 0rgaos
competentes.

Ainda que a autoria na Lei de Direitos Autorais pareca, superficialmente, estar
restrita a individualidade do sujeito e a sua facil identificacdo, uma interpretacéo dela
em conjun¢cdo com a Convencao de Berna prova que a questdo é mais multifacetada
do que pode vir a aparentar. Além disso, mesmo o art. 11 da Lei n°® 9.610/98
preconizando que autor é “a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou
cientifica”, o paragrafo unico deste mesmo artigo amplia essa previsdao também as
pessoas juridicas. No mais, o art. 5°, VIII, a) e b) desta mesma Lei trazem a defini¢do
de co-autoria e de obra andénima, nos seguintes termos:

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

VIII - obra:

a) em co-autoria - quando é criada em comum, por dois ou mais
autores;

b) anbnima - quando néo se indica o nome do autor, por sua vontade
ou por ser desconhecido;
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Assim, é plausivel considerar que, embora a Lei n® 9.610/98 néo faca menc¢ao
expressa a cultura popular, ela contém caracteristicas que possibilitam a criacéo de
institutos que facilitem a entrada das expressdes de cultura tradicionais em seu rol
protetivo, embora com a modificagéo e reforma de certos conceitos e predefinigdes.

As lacunas da Lei dos Direitos Autorais sado patentes quanto ao tratamento
expresso e claro da cultura popular e de suas expressdes artisticas (FLORENCIO,
2012, p. 87). Considerando o tratamento dado aos povos originérios criadores e
perpetuadores destas manifestacdes, ndo seria recomendavel trazer a luz preceitos
meramente hermenéuticos para o melhor tratamento da cultura popular enquanto bem
juridico, até mesmo pelo motivo de que os objetivos da Lei n° 9.610/98 ndo estao
sendo atingidos quanto a estas manifestacoes.

Dessa maneira, aos individuos alheios a esses processos de desenvolvimento
do patrimbnio cultural brasileiro é possibilitada a capitalizacdo através exploracao
dessas obras, muitas vezes deturpando seus significados espirituais e tradicionais a
fim de torna-las mais palataveis para um publico que, embora queira consumir um
patrimoénio cultural e artistico, prefere desvincula-lo de suas verdadeiras origens e
fragilizar progressivamente a originalidade dessas obras (FLORENCIO, 2012, p. 58).

Isto significa que, mesmo com elementos, ainda que incipientes, ja presentes
na Lei n® 9.610/98 e com a participacdo positiva em Comités internacionais como o
Comité Intergovenamental sobre Propriedade Intelectual, Recursos Genéticos,
Conhecimento Tradicional e Folclore, organizado pela OMPI em 2008, as lacunas preé-
existentes na lei supracitada coibem a atuacédo do judiciario e de 6rgaos interessados
na protecado dos direitos autorais destes povos, uma vez que a coletividade ainda nao
€ reconhecida como iddnea para receber a salvaguarda dos direitos do autor.

Contribui para esse cenario também a falta de textos normativos que
contemplem a preservacao e difusdo dessas obras. Nao obstante sejam consideradas
dominio publico as primordiais expressdes de cultura popular, € visivel que ha ainda
uma dificuldade de as documentar e leva-las até a populacdo de forma educacional.
N&o se pode aceitar que um pais ndo conheca a fundo sua propria cultura, correndo
0 risco de concretizar no imaginario brasileiro a visdo estereotipada prépria do
colonizador sobre sua propria cultura (SMILJANIC, 2012, p. 130), ndo importa se

demasiadamente romantizada ou demonizada.
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Existem, entdo, dificuldades em fazer uso de mecanismos idénticos aos direitos
autorais mais tradicionais, datados do século XIX, frente a cultura popular como bem
juridicamente protegido. Esta adversidade pode ser explicada através das
caracteristicas Unicas da cultura popular, que se diferenciam de outros bens juridicos
tradicionalmente protegidos pelo direito do autor.

Os museus, acervos e bibliotecas, por exemplo, os quais fazem o trabalho de
manter preservadas obras do intelecto relevantes para o pais, facilitando sua
disseminacdo, sao de dificil utilizacdo quando se considera a cultura popular, que tem
estrutura predominantemente oral e intima, sendo seus conhecimentos de natureza
intangivel, repassados de geracdo em geracédo, sendo recriados e atualizados a cada
uma delas (FLORENCIO, 2012, p. 43). E este um conhecimento de expressao viva,
transmutavel pela comunidade a qual originalmente pertence, visto que ela tera a
bagagem ancestral idénea para a compreensdo de sua esséncia, inovando sem,
contudo, a alterar.

A mesma natureza pela qual essas manifestacdes sdo admiradas e celebradas
sdo também parte do motivo da dificuldade de a preservar e |he proteger
juridicamente. Ha adversidades tangiveis no que se refere a preservacao da
identidade do autor originario, da falta de registro da obra, e do espaco de transmissao
de saberes — pode levar até cinco décadas, por exemplo, para se aparecerem trés
diferentes mestres de uma manifestacdo (FLORENCIO, 2012, p. 45). Tratar a cultura
popular como uma fonte de conhecimento e de expressdo artistica univoca seria
prestar-lhe um imenso desservico. Dessa forma, em observancia as suas
complexidades, busca-se encontrar um espaco em que ela possa se equilibrar entre

protecao e expanséao.

3.2 DESAFIOS NA EFETIVACAO DA PROTECAO AOS BENS CULTURAIS

3.2.1 O problema da autoria e da documentacao

Ao tratar da aplicabilidade dos direitos do autor a cultura popular, uma das
primeiras barreiras encontradas € a da no¢ao univoca de autoria positivada pela Lei
n° 9.610/98. Da mesma forma, como explorado acima, ha um grande desafio na
documentacéo desses conhecimentos e expressdes culturais tradicionais, tendo em

vista sua natureza dindmica e multidimensional. Ha também a dificuldade de delimitar
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o grupo do qual originou cada expressao artistica pertencente a cultura popular, tendo
estes uma longa histéria ndo apenas social, mas também artistica, a qual, ao longo
de geracles, se transmuta, inovando e gerando novas espécies de expressdes
culturais. E por este motivo que estas Ultimas s&o interpretadas e expressadas de
diferentes formas por diferentes grupos, tomando uma vida propria mediante cada um
deles.

Considerando estas particularidades, vislumbra-se verdadeira inadequagao no
texto da Lei de Direitos Autorais, particularmente em sua excessiva valorizagcédo da
visdo romantica do autor identificavel, com a excecao das pessoas juridicas e da co-
autoria, ndo obstante sendo estes pouco regulamentados ao longo da Lei. Através
dos preceitos estabelecidos na mencionada Lei, 0S povos originarios seriam passiveis
de fazerem jus as prestacdes proprias do direito do autor apenas enquanto meros
intérpretes de sua propria heranca cultural, ou se formarem uma pessoa juridica para
tentar pleitear a titularidade destas obras, com gestdo desta pelos proprios membros
da comunidade.

Essa previsdo, no entanto, trata-se de uma alternativa de dificil acesso e nao
disponivel para aqueles grupos que ndo possuem uma expressao cultural téo
particularizavel e com contornos bem definidos de forma a possibilitar sua gravacao,
vista a natureza dindmica destas expressdes. Dessa forma, seria mais facil a
exploracédo de versdes simplificadas das manifestacdes culturais destes povos por
grupos mais abastados e, por consequéncia, com maiores condi¢cdes de arcar com 0s
custos das interpretacoes.

Tais insuficiéncias da Lei n® 9.610/98 impedem que a cultura popular seja
plenamente resguardada pela ordem juridica. Tentar encaixa-la dentro de seus
conceitos tradicionais de autoria e documentacao seria absolutamente prejudicial —
afinal, mesmo se concedida a protecdo no estado em que se encontra aquela
manifestacao, ela, como cultura viva que €, pode vir a assumir novas formas e novos
contornos nos préximos anos, desfigurando a tdo procurada protecdo. Assim, deve-
se buscar uma forma de enxergar a autoria e a documentacdo dessas obras sobre
uma nova luz, por meio da consideracdo de suas caracteristicas e especialidades.

Em uma perspectiva histérica, a no¢cdo de autoria tem suas raizes no século
XVII, no qual a pessoa do autor em si era posta em um plano privilegiado visando a

valorizagédo de obras de cunho intelectual, original e anico (DIAS, 2011, p. 121). Com
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a invengao da imprensa e da distribuicdo em massa de obras intelectuais passou a
ser de interesse dos editores cobrar o maximo possivel nas obras lancadas, ja que a
impresséo era um trabalho custoso e demorado.

O retorno financeiro obtido por meio dessas obras, entdo, era indispenséavel
para a continuidade do funcionamento das novas editoras, e a maneira encontrada
para facilitar a adesao do grande publico foi justamente o engrandecimento da figura
do autor como Unico responsavel por uma obra - os primérdios do conceito de
notoriedade. Um dos exemplos dessas inovacgdes € a obra do poeta inglés Lorde
Byron, que foi um dos primeiros a anexar aos seus trabalhos uma pequena imagem
sua, inspirando no seu publico um sentimento de proximidade com o autor
(HEINZELMAN, 2008, p. 493).

Sobre esta visdo se construiram os alicerces do direito autoral moderno e da

nossa Lei n°® 9.610/98. Segundo Eduardo Tibau de Vasconcellos Dias:

A nocdo de autor e autoria concebida pela nossa Lei de Direitos
Autorais (Lei n° 9.610/98) e sedimentada pela doutrina é de que
apenas o ser humano, pessoa natural, pode ser criador de obra e, por
conseguinte, autor. Por essa raz&do é que o titular originério do direito
autoral é necessariamente uma pessoa hatural. Autor € sempre uma
pessoa fisica. Para essa ideia romantica de autoria, que ainda inspira
a producédo dos mais diversos trabalhos intelectuais, a obra é resultado
da expressao individualista do seu autor, cujo génio criativo desponta
de um ato de criacéo individual, privado e solitario. Esse pensamento
ajudou a construir as bases da protecéo autoral as obras intelectuais,
gue com o advento da prensa e posteriores tecnologias de impressao
dependiam dessa protecdo para a salvaguarda de toda organizacéo,
financiamento e investimento que os editores faziam para a producao
de livros em suporte tangivel (DIAS, 2011, p. 121).

Ao final do século XX se notou uma maior preocupacdo com aquelas obras
denominadas de obras do espirito, desvinculadas necessariamente de uma ideia
formal de autoria e concebida no sentido de abarcar a producao artistica em todo o
seu universo plural, ou seja, além da dimensdo patrimonial da obra, foi difundida
também o entendimento desta como direito subjetivo moral do autor. Para além dos
casos explorados neste trabalho, isto €, 0s povos originarios detentores da titularidade
da cultura popular aos quais esta vinculada, outras formas de expressao artistica
estdo em desconformidade com essa visdo conservadora do que significa ser um
autor diante da Lei de Direitos Autorais. A internet, por exemplo, € um espaco

amplamente democratico, em que se torna cada vez mais comum a participagédo e
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coautoria em demasiadas obras intelectuais, as quais ndo encontram o respaldo
necessario na Lei n°® 9.610/98.

Ainda, os valores incorporados ao ordenamento juridico em relacao a autoria e
a documentacdo necessaria para a sua comprovacdo reproduzem padrdes
eurocentristas e producédo de conhecimento, negligenciando as especificidades da

experiéncia latino-americana. Nesse sentido:

Parida em um contexto de dor, sofrimento e alienagdo, a América Latina nédo
existia antes da chegada do pai, o europeu. A forca, talhando e aniquilando o
ethos do indigena as custas das riquezas desta terra e por causa delas,
implantou-se um ethos de fora no interior deste espago geografico. [...] Em
linhas gerais, exploragéo e dominagao sempre foram a razdo do “ser latino-
americano”. Tanto que habita no senso comum uma velada crenga de que as
ideias do exterior necessitam ser copiadas, reproduzidas e aplicadas aqui, no
Brasil. [...] Nao reconhecendo como prépria a cultura nacional, o processo de
reflexdo juridica, no Brasil, de regra segue importando o ethos do dominador
(MELLO, GABIATTI, CAMARGO, 2013, p. 432-433)

A manutencao de uma realidade juridica que minam a individualidade cultural
no Brasil pela falta de garantias em relacdo desta com o direito do autor é
especialmente grave tendo em vista o etnocidio cultural do qual foram vitimas os
povos originarios durante o processo de colonizacdo (PALMQUIST, 2018, p. 16). A
sustentacdo de uma narrativa que prega o multiculturalismo enquanto apaga e
mantém a margem 0S povos que sao o0 nascedouro das expressoes tradicionais
enquanto privilegia outros grupos que possuem uma maior compatibilidade com o
modelo europeu incorporado assiste na perpetuacao das exclusdes mencionadas.

A romantizacao do conceito de autor tem uma origem histérica bem delimitada
e circunscrita a seu tempo, tendo perdido seu objeto frente as complexidades das
sociedades modernas. Na verdade, € possivel argumentar que ela é restrita também
ao seu espaco — isto é, a Europa, com o exemplo da Convencdo de Berna, que
embora de grande importancia, é em parte incompativel com as necessidades de
paises em desenvolvimento. Da mesma forma, deve-se questionar que grupos serao
beneficiados mediante a manutencéo dos valores presentes no ordenamento juridico
brasileiro compativeis como tal romantizacdo, a fim de estabelecer-se uma visao
critica sobre os fendmenos atrelados ao direito do autor, que, dentro do rol de direitos
fundamentais, tém um impacto social profundo no campo fatico. Nesse sentido:

Em outras palavras, a autoria romantica € capaz de explicar
satisfatoriamente somente o processo tradicional de criacdo das obras
do espirito, no qual ndo se tem dificuldade em identificar o(s) seu(s)
autor(es). Nas novas formas de criagdo, que se da com mudltiplos e
variados autores, de forma colaborativa e coletiva, a no¢éo de autoria
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€ posta em xeque. [...] Cria-se assim um paradoxo que questiona a
propria no¢do de autor nas obras criadas de forma colaborativa e
coletiva. Com isso a nogcado romantica de autoria vem gerando
consequéncias juridicas para o envolvimento da lei (ou a sua falta de
envolvimento) com as realidades contemporaneas da pratica criativa,
gue é cada vez mais coletiva, corporativa e colaborativa. (DIAS, 2011,
p. 129).

O Brasil, em manifestacdo por escrito em extracdo fatica do Comité
Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos,
Conhecimento Tradicional e Folclore, se mostrou favoravel as adequacdes sugeridas
pela OMPI com a finalidade de melhor acomodar essa nova noc¢do de autoria. Seus
representantes defenderam que a titularidade das obras pertencentes a cultura
popular deveria acontecer de forma coletiva, nos seguintes termos:

Ainda que ndo seja sempre possivel identificar um autor individual [...]
populacdes tradicionais tém uma autoria coletiva identificavel, dado
gque [as expressfes culturais tradicionais] pertencem a um grupo ou
populacdo especifica — razao pela qual ndo é possivel defender que
estas expressodes pertencem ao dominio publico. Por conseguinte, a
titularidade destes direitos deve ser coletiva e estar de acordo com 0s
interesses e tradicdes dos grupos em questao. A nogao de “autor” é
um elemento que atesta a complexidade da questdo, por exemplo,
muitas vezes ndo ha um autor ou autores identificaveis dentro das
comunidades tradicionais. Para além disso, a transmissdo desta
heranca normalmente é feita oralmente através de geracfes; uma
certa obra é recriada e dada novo significado ao longo do tempo, o
que evidencia a dindmica inerente a este processo de criacdo
intelectual [...]. (WIPO, 2008, p. 57)

Sendo esta a posicéo do pais em 2008, ainda que com uma legislacdo que em
grande parte negligencia os processos complexos de identificacdo da autoria quando
posta frente a cultura popular, deve-se defender que ndo ha como continuar a deixar
as populacbes mencionadas acima completamente desamparadas no que tange a
gestdo de suas préprias manifestacdes culturais. Além disso, ampliar a nocédo de
autoria e compreender a sua documentacdo sob uma perspectiva menos formal
poderia trazer consigo a ampliagcdo também do campo de alcance das garantias e
limitacdes impostas pela titularidade dos direitos do autor, possibilitando que estes

sejam também assegurados mediante prestacao estatal e judicial positiva e assertiva.

3. 2.2 A questdo do dominio publico
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O dominio publico é um dos mecanismos mais conhecidos do direito do autor.
E ele que permite que certas obras possam ser fruidas sem necessidade de
ressarcimento ao autor ou aquele que detém seus direitos autorais, tornando-se assim
patriménio de toda a sociedade. O dominio publico, normalmente, € um importante
instrumento que permite o amplo acesso a trabalhos artisticos, assim como sua
reproducao e modificacéo, a partir dos 70 (setenta) anos da morte do autor, segundo
estipula a Lei n® 9.610/98.

As obras do autor brasileiro Machado de Assis, por exemplo, estdo em dominio
publico, tendo em vista que ja decorreu o prazo mencionado acima desde 0 seu
falecimento. Sua obra Dom Casmurro, por exemplo, foi inicialmente publicada pela
editora Baptiste-Louis Garnier, também conhecida como Livraria Garnier, que detinha
os direitos exclusivos para a reproducéo do livro. Contudo, atualmente, decorrido os
setenta anos da morte do autor, Casmurro pode ser publicado pelas mais variadas
editoras, possibilitando ao consumidor a escolha da edicdo que melhor se assemelha
a suas expetativas quando compra um livro. A competitividade do mercado em geral
e 0 proprio publico séo, entédo, regularmente beneficiados pelo dominio publico.

O prazo para que uma obra entre em dominio publico, no Brasil, € de setenta
anos apoés o falecimento de seu autor, a fim de garantir aos seus herdeiros as
salvaguardas proprias do direito autoral. Assim, estes se tornardo juridicamente
titulares da producéo artistica de seu ascendente, podendo dispor destas obras como
entenderem que seja mais adequado. Existe, no entanto, uma limitacdo a publicidade
das obras que recaem em dominio publico — o direito moral, definido como o liame
subjetivo entre autor e obra, que nunca podera ser deturpado, ndo possui, COmo 0s
direitos patrimoniais ligados ao direito do autor, um prazo para seu esgotamento.

A Lei n°® 9.610/98 preconiza certos aspectos do dominio publico, inclusive
prevendo, no art. 24, §2°, que “compete ao Estado a defesa da integridade e autoria
da obra caida em dominio publico”. Dessa forma, caso ndo estejam sendo respeitados
os direitos morais do autor quando sua obra ja esteja em dominio publico, sera
responsabilidade do Estado prover correspondente atuacao no sentido de resguardar
esses direitos. Sobre a tematica de responsabilidade do Estado mediante o dominio
publico, ensina Plinio Cabral:

7

Um problema interessante é o da integridade da obra caida em
dominio publico. O dominio publico pressupde a livre utilizacdo da
obra. Mas ela nao é res derelicta, coisa abandonada para ser utilizada
de qualquer forma. Ao contrario, a obra em dominio publico € res
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omnium, que pertence a toda a sociedade. E o Estado € — ou deveria
sé-lo — o guardiao daquilo que € um bem comum. Por isso mesmo que
a lei atual repete a anterior quando diz “compete ao Estado a defesa
da integridade e autoria da obra caida em dominio publico. A obra de
arte faz parte da identidade cultural de um povo. Manté-la intacta é
dever do Estado. (CABRAL, 2003, p. 46)

Para além do prazo previsto acima, de setenta anos, apés o falecimento do
autor, para que uma obra entre em dominio publico, a Lei de Direitos Autorais dispde
que:

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

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

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos
conhecimentos étnicos e tradicionais.

A partir da leitura do artigo supracitado, entende-se que as obras de autores
desconhecidos, no ordenamento juridico brasileiro, recairia em dominio publico
automaticamente, com a ressalva de que 0 mesmo nao se aplica para conhecimentos
étnicos e tradicionais, o Unico momento em todo o0 seu texto que houve sua expressao.
Resta, contudo, o questionamento acerca de se o inciso Il do art. 45 se aplica também
a cultura popular em suas manifestacdes tradicionais. Na opinido de Plinio Cabral
(2003, p. 60), percebe-se no texto do artigo uma atecnia, isto €, uma falta de técnica
acerca do tema, a respeito do uso da expressdo conhecimentos, nos seguintes

termos:

Neste ultimo item incluem-se as obras do folclore, ameacadas de verdadeiro
genocidio cultural pela penetracdo macica dos meios de comunicacgdo. Além
disso, elas séo recolhidas, arranjadas, adaptadas, sofrendo um processo que
viola sua pureza original. Sendo obras de autores desconhecidos, é ébvio que
sua utilizacdo ndo est4d fora de protecdo, independente de qualquer
patriménio cultural da nag&o. E o que diz, embora sem muita precisio técnica,
o item Il do artigo 45, ja que se refere a conhecimentos étnicos e tradicionais,
sem aludir a obra de arte folclérica (CABRAL, 2003, p. 60).

Em uma tentativa de preencher as lacunas deixadas pela redacdo vaga
oferecida pela Lei de Direitos Autorais, Cabral busca a explicacdo mais abrangente, a
fim de retirar do campo de incidéncia do dominio publico a cultura popular. Existem
diversos argumentos favoraveis a essa posicdo, como o de controle por parte dos
povos no cerne dos quais originaram as expressdes de cultura popular, como € o caso
do Maracatu Rural de Pernambuco.

Embora o texto do art. 45 possa vir a refletir na incidéncia do dominio publico

para tais manifestacdes, ainda que se tivesse conhecimento do autor ou autores



25

responsaveis por aquele ramo especifico da cultura popular, tem grande probabilidade
0 cendrio em que ja se passaram mais de setenta anos do seu falecimento, como ja
fora argumentado. Da mesma forma, as expressdes culturais tradicionais sdo um
ramo de particularidades que devem ser observadas visando a consecucdo dos
principios positivados constitucionalmente.

A abertura das expressdes de cultura popular ao uso generalizado, como
acontece no ordenamento patrio, facilita que esta seja utilizada de forma derrogatoria
e de apropriacéo indevida da simbologia que compde a identidade dos povos que sao
seus titulares, bem como seu imaginario coletivo. A comercializagdo indiscriminada
da cultura popular submete estas comunidades a ainda mais escrutinio, inclusive por
grandes corporacdes que desejam fazer uso de suas expressdes culturais sem a
devida prestacdo financeira para tal, como € o caso de albuns de coletanea de
musicas do folclore brasileiro. Ainda que controlado por 6rgados governamentais, 0 Uso
da cultura popular para essas finalidades acaba ndo se revertendo em prestacdes
positivas para a comunidade, que ndo detém o controle sobre suas proprias
manifestacdes.

N&o possuir capacidade de ser parte legitima em um processo a fim de pleitear
a indenizacao aqui defendida para o uso dessas obras, ou em decorréncia de seu uso
indevido, acaba por sujeitar os individuos que estdo nestas comunidades a
dependéncia de partes externas na busca de seus proprios direitos, especificamente
orgaos pertencentes a Administracdo Publica direta e indireta, como o Ministério
Publico e o IPHAN. Se é cada vez mais comum o testemunho de que a cultura popular
estd se tornando um produto meramente comercial nas maos daqueles que nao
possuem com ela qualquer relacao intrinseca, subtraindo valor de seus significados,
€ tempo também de adotar um olhar critico perante a Lei n® 9.610/98 e suas lacunas,
defendendo uma reforma em seus elementos constitutivos.

Ao decorrer do Comité Intergovernamental promovido pela OMPI em 2008, ja
mencionado previamente, abriu-se a discussdo sobre o prazo para a duracdo da
protecdo potencialmente a ser oferecida para as expressdes culturais tradicionais.
Embora alguns tenham considerado o assunto ainda prematuro, o Brasil foi um dos
paises que considerou gque esta era uma tematica que demandava urgéncia em seu
tratamento, tendo em vista a malversacao generalizada no uso destes elementos de

cultura popular, defendendo por fim a elaboragcdo de um instrumento internacional
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sobre o tema (WIPO, 2008, p. 122). Outros paises, como Africa do Sul, Nicaragua e
Tailandia (WIPO, 2008. P. 125) foram mais enfaticos na protecdo perpétua das
expressdes culturais tradicionais, propondo a elaboracdo de um instrumento que
possa tutelar tais conhecimentos e manifestagcdes de maneira holistica, inalienavel,
coletiva e, enfim, perpétua.

Esta, contudo, ndo € uma opinido compartilhada por todos. Existe a ideia
também de que existem beneficios na implantagéo do regime de dominio publico para
todo tipo de manifestacdo relevante a cultura popular (KURUK, 1999, p. 65). O
argumento que favorece essa posicdo é o de que a aplicacdo da ideia de direitos
morais as obras no dominio publico naturalmente deteria qualquer uso inadequado
por parte de terceiros ou de distor¢éo do significado social ou espiritual atrelado aquela
manifestacao popular.

Ademais, os direitos conexos, isto €, de artistas intérpretes ou executantes, nos
termos da Lei n°® 9.610/98, poderiam ser utilizados para garantir as salvaguardas do
direito do autor aos intérpretes destas expressdes culturais, ainda que essa ultima
esteja no ambito do dominio publico. Contudo, deve-se compreender que a amplitude
dos direitos conexos, nesse caso, nao garantiria o direito de exclusividade essencial
a preservacao da cultura popular no Brasil. Ainda, que é um enorme desafio o alerta
constante a maus usos destas manifestacfes, principalmente em um contexto de
predominancia dos meios digitais. Assim, defende-se o dominio publico ndo é
adequado para os niveis de robusta tutela da cultura popular que devem ser visados
pelo Poder Publico.

O public domain payant é uma espécie do dominio publico em que obras que
estdo nele situadas podem ainda ser utilizadas por qualquer um interessado, mas
apenas através do pagamento de taxas, caso essa exploracdo seja para fins
econdmicos. Em contrapartida, os fundos angariados sao revertidos do Estado para
sociedades que tenham como propésito o bem-estar dos individuos das comunidades
gue deram origem aquela manifestacdo de cultura popular, podendo ser também
destinados para agéncias administrativas do Estado, a fim de que estas promovam
atividades de incentivo financeiro e cultural dentro destas comunidades (BERRYMAN,
1994, p. 308). A cobranca da taxa poderia ter ou ndo um prazo para sua duragao, e
acaba por ser um importante mecanismo de protecdo da cultura popular mediante a

transferéncia de fundos e programas de ac¢des afirmativas.
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O dominio publico pago, no entanto, € também alvo de criticas por parte da
doutrina. Sob uma perspectiva de repasse econdmico, ele ndo parece ter grande
efetividade, até mesmo porque demanda um grande aparato burocratico para operar.
Na Argentina, por exemplo, em que esse instituto esta vigente desde 1958
(MARZETTI, 2018, p. 11), os recursos que de fato chegaram até os seus beneficiarios
se situaram em torno de 10% a 23% do total recebido, o restante sendo direcionado
ao funcionamento do departamento responsavel para coordenar todas as acfes
relativas ao dominio publico pago (MARZETTI, 2018, p. 15). Constata-se entdo que
0s custos da utilizacdo desse sistema pelo Poder Publico sdo a maior despesa que se
tem com o total arrecadado, se podendo concluir que a maior parte da taxa arrecadada

com a taxacao das obras em dominio publico na Argentina €, geralmente, ineficaz.

3.2.3 Direitos morais e patrimoniais aplicados a cultura popular

A extensdo do direito do autor, tanto no Brasil como em outros paises
signatarios da Convencéao de Berna, compreende o que se chama de direitos morais
e patrimoniais, ambos em relacdo a obra sobre a qual se invoca a titularidade e
exclusividade do autor. Embora cada pais tenha seu proprio modelo de legislacao
para a regulamentacdo dos direitos autorais, a Convencdo de Berna, promulgada
originalmente em 1886, ja previa em seu texto questdes relativas a implantacdo da
esfera moral as obras acobertadas legalmente.

N&o obstante, em alguns paises de tradicdo de common law, como nos Estados
Unidos, os direitos morais ainda sdo objeto de controvérsia — até mesmo porque o
acordo TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights)
ao incorporar disposicdes da Convencao, ndo fez a inclusdo daquelas que tratavam
dos direitos morais, como o0 artigo 6 bis da Convencao de Berna.. Acontece que o
acordo TRIPS prevé sancbes para seu descumprimento por paises signatarios,
enquanto a Convencao de Berna tem natureza de contetido programatico, sem prever
remédios juridicos passiveis de serem aplicados quando da violacdo dos direitos que
estabelece.

O Brasil, adepto do sistema de civil law, € um dos paises que fez a inclusao,
em seu ordenamento, dos direitos morais e patrimoniais como de igual importancia
para os direitos do autor, seguindo a tradicdo do acordo TRIPS e da Convencéo de

Berna.
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Na Lei n° 9.610/98, os direitos patrimoniais sdo amplamente resguardados
durante o periodo em que o autor, ou seus herdeiros, nos setenta anos apos seu
falecimento, mantém controle sobre os usos, reproducdes ou distribuicbes das obras
protegidas. Em seu artigo 22, a Lei de Direitos Autorais prescreve que “pertencem ao
autor os direitos morais e patrimoniais sobe a obra que criou”. O direito do autor,
embora personalissimo, permite que seu beneficiario disponha da obra que criou
como bem desejar, sendo possivel inclusive que o adquirente de uma obra de cunho
intelectual possa adquirir, além daquele bem, os direitos patrimoniais sobre ele, caso
tenham assim disposto as partes, nos termos do art. 37, da Lei n°® 9.610/98.

Os direitos morais sdo compreendidos como um instituto mais complexo, que
ndo podem ser alienados ou transferidos em qualquer hipotese. E esta inclusive a
previsdo da Lei n°® 9.610/98, nos artigos elencados abaixo:

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente
transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo
universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes
com poderes especiais, por meio de licenciamento, concesséo,
cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as
seguintes limitacdes:

| - a transmissdao total compreende todos os direitos de autor, salvo os
de natureza moral e 0s expressamente excluidos por lei;

Art. 25. Cabe exclusivamente ao diretor o exercicio dos direitos morais
sobre a obra audiovisual.

Art. 27. Os direitos morais do autor s&o inalienaveis e irrenunciaveis.

Os direitos morais, entdo, sdo aqueles que nao se extinguem com a entrada da
obra em dominio publico, podendo inclusive serem reivindicados a qualquer tempo,
inclusive apos a alienacdo dos direitos patrimoniais, isto é, caso um adquirente dos
direitos do autor relativos a obra realize acées que tenham a finalidade de deturpar o
seu significado, quebrando o liame subjetivo entre autor e obra, € possivel intervir
perante o judiciario para que esta acdo seja coibida ou, nho minimo, interrompida.
Sobre os direitos morais do autor e sua evolucdo ao longo do tempo, elucida José
Oliveira Ascenséo:

O common law manteve-se dentro da visdo dos privilégios de
impressao: ndo foi basicamente afectado pela Revolugdo Francesa.
Isto conduziu a uma certa materializag&o do direito e autor. A base do
direito era a obra copiavel; a faculdade paradigmatica era a da
reproducdo (copyright). O copyright assenta assim principalmente na
realizacdo de cépias, de maneira que a utilidade econdmica da cépia
passa a ser mais relevante que a criatividade da matéria copiada.
Outra foi a evolugdo nos paises do sistema romanistico do Direito.
Como a justificagdo tinha ai por fulcro a extrema dignidade da criacéo
intelectual, o elemento-base reside na criatividade, portanto em algo
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que respeita mais ao autor que propriamente & obra. (ASCENSAO,
1993, p. 88).

Muito se debate sobre a aplicagédo do direito moral a cultura popular, como um
meio de criar uma tutela desta que seja compativel com seu lugar de dominio publico.
Seria esta uma forma de reconhecer a necessidade de protecdo das expressoes
culturais tradicionais, tendo em vista que o direito moral propde uma solucao, através
de ferramentas juridicas reconheciveis e ha muito aplicadas, ao problema da ma
utilizacéo e apropriacdo dos elementos da cultura popular, permitindo uma prestagéao
positiva do Estado a ser incitada nesses casos especificos.

Da mesma forma, € compreensivel que os direitos morais sejam
particularmente Uteis na protecdo juridica e patrimonial de manifestacdes culturais,
frente a publicacdo sem a atribuicdo de autoria as comunidades em que estas se
originaram (KURUK, 1999, p.64), ou que causem distorcdes a mensagem ou
significados contidos na natureza das manifestacdes aqui exploradas.

Incluir a cultura popular no rol de expressoes artisticas englobadas pelo direito
moral inegavelmente daria as comunidades que Ihe produzem, entre elas indigenas e
guilombolas, maior controle e geréncia sobre suas obras, materiais ou imateriais. Essa
conjuntura seria ainda mais positiva quando unida ao art. 24, VIl da Lei de Direitos
Autorais, que garante ao autor o “acesso a exemplar unico e raro da obra, quando se
encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de [...] preservar sua
memoria”.

Assim, os documentos e registros relativos a cultura popular teriam um grau
ainda superior de protecdo ndo apenas no ambito judicial, mas também no imaginario
popular nacional, a partir da conservacao do préprio espirito da obra. A fiscalizacéo
do seu uso poderia ser coordenada pelos préprios membros da comunidade, com a
assisténcia estatal apenas no que tange a disponibilidade do acesso a esta
documentacdo e a fim de entrar em juizo no caso de ndo conservacdo ou hao
cumprimento da solicitacdo de acesso.

Alguns instrumentos normativos internacionais ja passaram a incorporar essas
ideias, a fim de estender o direito moral a cultura popular. As Provisées Modelo da
OMPI em atuacdo conjunta com a UNESCO, sobre a protecdo de expressodes
folcléricas contra exploragéo ilicita e outras agdes prejudiciais, assim como o Projeto

de Tratado sobre o mesmo tema, acertaram em incluir, no rol de direitos previstos
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para a tutela da cultura popular, os direitos morais (KURUK, 1999, p. 64). Inobstante
estes ainda ndo terem sido adotados por nenhum pais, podem servir como parametro
para a regulamentagéo da cultura popular como bem juridico dentro do ordenamento
brasileiro.

O direito moral, embora interessante para a protecao estendida em tempo para
as expressdes culturais tradicionais, encontra também certas limitagdes, visto o
aspecto geracional da cultura popular, tendo em vista ser esta uma manifestacéo
dindmica, que se inova e se adapta ao longo de geracdes. Poderia-se arguir, entéo,
gue supor que a reputacdo de uma comunidade € algo fixo, imutével, seria ignorar sua
contingéncia temporal.

Além disso, € inegavel que os direitos morais, assim como 0s patrimoniais, ndo
estao inseridos em uma légica que permeia o ordenamento brasileiro para além do
direito do autor — isto é, enquanto este ultimo manter o cerne do texto da Lei n°
9.610/98 voltado ao individuo, perdurando a mencionada concep¢ao romantica do
autor que nao se adequa a modernidade e suas particularidades, ndo sera possivel
defender a plena aplicabilidade dos direitos morais a cultura popular dentro dos

moldes da jurisdicdo patria.
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4 POSSIVEIS SOLUCOES AS INSUFICIENCIAS DA LEI N° 9.610/98

4.1 INOVACOES DENTRO DO FRAMEWORK DO DIREITO DO AUTOR

Apontadas as principais lacunas e insuficiéncias dentro da sistemética da Lei
n° 9.610/98, passa-se entdo a explorar as solu¢cdes que possam sanar a os desafios.
A primeira delas se forma a partir de uma logica que considera a insercdo expressa
da cultura popular como bem juridicamente relevante tomando como norte a
mencionada Lei de Direitos Autorais. Para que o sistema de direitos autorais e seus
mecanismos sejam efetivos e satisfatérios, é indispensavel que ele seja adaptado a
nova realidade do século XXI, tendo em vista uma concepc¢do mais abrangente dos
conceitos de autoria, direitos morais e patrimoniais e dominio publico.

Dado que o Brasil possui um sistema pautado no direito legislado, deve-se
denotar a impossibilidade da aplicacdo do costume no ordenamento patrio sem que
haja uma prévia positivacdo, desde que material e formalmente compativel com os
preceitos constitucionais.

Ademais, no que tange ao conceito de cultura aplicavel dentro da logica
normativa brasileira, Marcelo Neves (2014, p. 222-223) defende a criagcdo de uma
jurisdicéo ou foro étnico para que as comunidades a margem do ordenamento possam
resolver seus proprios conflitos internamente, discutindo os dissensos criados em seu
bojo de forma Unica. Importa entdo a descentralizacdo das definicdes sobre o direito
do autor incorporadas a Lei n® 9.610/98, como € o caso do direito moral, autoria,
documentacéo, direitos conexos, entre outros, a fim de conceder maior autonomia as
comunidades que criam e performam expressdes culturais tradicionais.

N&o obstante, € possivel também insistir na elaboracéo de politicas publicas a
luz da Lei n® 9.610/98 e por decretos de 6rgaos especializados, como o Instituto do
Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN) para manter a protecéo ja oferecida
a comunidades tradicionais marginalizadas, ao mesmo tempo em que se busca a
atualizacdo normativa desta Lei a fim de que os direitos do autor sejam propriamente
estendidos a cultura popular em suas particularidades.

Essa ndo é uma perspectiva completamente nova — paises como o Congo ja
reconhecem a concessdo dos direitos do autor também para obras literarias,
artisticas, musicais, gravacoes, divulgagbes via televisdo, obras cinematograficas,

obras coreografadas, obras derivativas e para programas que carregam em si signos
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ligados a essas manifestacdes (KURUK, 1999, p. 34). A Lei de direitos do autor no
pais também preconiza a protecdo da cultura popular, ou folclore, em seus termos,
sem limitag&o de tempo. A obra, entdo, ndo entraria em dominio publico mesmo apoés
o encerramento do prazo normalmente estipulado para que obras de titularidade Unica
cessem sua tutela pelo direito autoral, pelo menos no que tange aos seus aspectos
patrimoniais. Também no ramo da propriedade intelectual, a Nova Zelandia também
editou Ato relativo as marcas que possam trazer quaisquer elementos potencialmente
ofensivo ao povo Maori, o que sera definido através da consulta de um Comité
formado por membros dessa comunidade. Possibilita-se também que estes protejam
suas expressdes culturais através do seu registro como marca, coibindo assim usos
indesejaveis (GLENGARRY; SELBY, 2019, p. 1).

Areforma da Lei n°® 9.610/98 n&o é um tema de incidéncia recente. Na verdade,
ainda no ano de 2007, o entdo Ministro da Cultura Gilberto Gil havia se manifestado
favoravelmente a atualizacéo da Lei, criando o Férum Nacional de Direito Autoral com
a finalidade unir os interesses do Estado e da sociedade, de forma que se poderia
discutir amplamente os pontos de fragilidade da Lei de Direitos Autorais. Ainda que
tenha se prosseguido a fase de discussao das reformas em questdo, a Lei nunca
chegou a ser de fato atualizada. Contudo, o ritmo frenético das mudancas de
paradigma social desde o inicio do novo milénio acentuaram ainda mais as lacunas
gue ja eram sentidas pela sociedade e pela classe artistica no pais; o assunto merece,
entdo, a sua devida atencao.

A partir da reforma aqui defendida, podera haver a extensédo dos direitos do
autor de forma a alcar sua protecao as manifestacdes populares, de maneira que as
comunidades tradicionais poderdo ter controle de suas formas de reproducédo e
aproveitamento por terceiros, com observancia dos principios de respeito aos direitos
morais e direitos patrimoniais.

Sobre a esfera patrimonial, pode-se afirmar que a compensacao financeira pelo
uso das obras tradicionais, em seus elementos tangiveis e intangiveis, terd o condao
de trazer melhoras a qualidade de vida no cerne destas comunidades, assim como na
dignidade de seus membros. O Estado seria também um importante ente nesse
sistema, na medida em que podera agir no sentido de reforcar os sistemas protetivos
positivados, por meio da aplicacdo de san¢des a individuos que venham a fazer uso

indevido, para fins comerciais, da obra. No que se refere ao direito moral, esta atuacao
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aconteceria por meio do interrompimento do uso das obras mencionadas de forma a
corromper sua significancia social, cultural e espiritual.

Diversas obras dentro do ramo da cultura popular poderiam ser tutelados frente
ao direito do autor, principalmente se ampliados os conceitos de autoria, dominio
publico, direitos morais e patrimoniais. Assim, pinturas, esculturas, desenhos, dramas,
dancas, histérias orais ou escritas, entre outros, poderiam ser objeto de protecao,
tanto porque guardam similaridade com obras j& reconhecidas como passiveis de
anteparo pela sistematica hodierna.

Tendo em vista os arts. 215 e 216, da Constituicdo Federal de 1988, que trazem
conceitos que podem ser aplicados no caso em voga, como o exercicio pleno dos
direitos culturais, o acesso de toda a coletividade a cultura nacional e a valorizagao
da diversidade étnica e regional, conclui-se que a Lei n°® 9.610/98 deve ser interpretada
em conjungcdo com o complexo normativo constitucional, superior no ordenamento
juridico patrio.

Visando a uma protecéo efetiva ao patriménio como deslumbrado no art. 216,
compreendido como ndo apenas de aspectos materiais mas também imateriais, torna-
se imprescindivel a reforma da supramencionada Lei a luz da Constituicdo. A
responsabilidade destinada ao IPHAN de preservar por completo o patriménio cultural
imaterial no Brasil, através de atividades como a pesquisa documental e parcerias
com administradores de monumentos e sitios tombados e a fiscalizacdo dos bens
pertencentes ao patriménio cultural material patrio, ndo consegue fincar raizes de
efetivacdo — primeiramente, pela falta de recursos destinados ao 6rgédo, o que se nao
cabe discutir enfaticamente aqui e, em segundo lugar, pela negacédo do tamanho da
tarefa a qual foi encarregada.

Da mesma forma, a Constituicdo, em seu art. 232, caput, prevé também a
legitimidade das comunidades indigenas quanto ao ingresso em juizo para defender
seus direitos, certamente um instrumento de destaque e importancia em relacédo a
obtencao de autonomia destas comunidades, bem como o controle de seu patriménio
material e imaterial. Na perspectiva da cultura popular, a qual ndo se limita apenas as
comunidades indigenas, propde-se entdo utilizar-se da analogia para estender este
recurso para todas as comunidades que guardam algum tipo de relacdo com o
patrimdnio cultural brasileiro e suas expressoées tradicionais. Entende-se também que

estes podem ser incluidos no rol dos direitos autorais, com as garantias de
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legitimidade para pleitear seus proprios direitos e controlar a forma como suas obras
sdo utilizadas por terceiros, através da aplicacdo de técnicas de analogia, comumente
empregada pelo judiciario a fins de suprir lacunas legislativas.

Outros mecanismos e institutos previamente mencionados podem vir a compor
a regulamentacao da cultura popular a luz da Lei n® 9.610/98. Os direitos morais, por
exemplo, se mostram como uma relevante alternativa caso se opte pela permanéncia
das obras de cultura popular no dominio publico, em conjunto com a continuidade de
politicas publicas que atuem dentro das comunidades aqui mencionadas para que
estas ndo percam importantes recursos de subsisténcia e de formacao académica e
profissional ou sua relacdo intrinseca com as expressées culturais tradicionais nas
guais estéo inseridos. Além disso, para o controle da imposi¢cdo das sancdes que
estao ligadas aos direitos morais, sendo estas a apreensao das reproducdes que 0s
violam, a suspensao de sua divulgacao e ainda a indenizacao cabivel, nos termos do
art. 102, da Lei n® 9.610/98, seria indispensavel a documentacdo das manifestacdes
tuteladas, o que, além de ser extremamente beneficial a manutencdo da memoaria
cultural do pais, também estaria em corrente concretizacao do art. 24 da Lei de Direito
Autoral, desta vez corretamente estendida a cultura popular.

Ademais, os direitos conexos sdo também importantes meios de consecucéo
da protecdo do direito autoral para os intérpretes daquelas obras, podendo o este
artista também impor os limites previstos na Lei n°® 9.610/98, como o0 de execucéo e
distribuicdo ndo autorizada de suas versdes de uma certa obra. Contudo, este nao
parece ser a melhor opcdo para a tutela da cultura popular, tendo em vista que
gualquer um estaria adepto a receber esta protecdo, continuando distante um futuro
em que haja controle e autonomia sobre as obras discutidas. Ainda, deve-se
considerar que nem toda manifestacédo cultural € documentavel nos moldes da Lei de
Direito Autoral, 0 que excluiria certas obras do seu alcance protetorio, como as de
cunho folclorico, vista sua dinamicidade e informalidade. Da mesma forma, certas
comunidades, com maior poderio econdmico, seriam privilegiadas em meio ao acesso
aos materiais necessarios para a gravacdo das obras passiveis desse tipo de
documentacéo.

Por fim, no rol de instrumentos ja publicados que podem ser utilizados para
guiar a necessaria reforma da Lei n° 9.610/98, se traz a Portaria n. 117/PRES., da

FUNAI (Fundagé&o Nacional dos Povos Indigenas), de 2006, que versa sobre o0s
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direitos autorais e de imagens relativos as comunidades indigenas. Dentre as normais
previstas ao longo do texto, tem-se a previsédo de que é seu direito:

[...] o poder de autorizar ou vetar a entrada de pessoas em suas terras,
e a realizacdo de atividades por terceiros, sendo também de sua
exclusiva alcada a definicdo ou valoracédo de obras e imagens a serem
protegidas da exploracdo comercial ou divulgacéo indesejada;

Além disso, em seus arts. 2° e 3°, prescreve:

Art. 2 — Direitos autorais dos povos indigenas sdo os direitos morais e
patrimoniais sobre as manifestacbes, reproducdes e criacbes
estéticas, artisticas, literarias e cientificas; e sobre as interpretacoes,
grafismos e fonogramas de caréter coletivo ou individual, material e
imaterial indigenas.

§ 1°. O autor da obra, no caso de direito individual indigena, ou a
coletividade, no caso de direito coletivo, detém a titularidade do direito
autoral e decidem sobre a utilizacdo de sua obra, de protegé-la contra
abusos de terceiros, e de ser sempre reconhecido como criador.

§ 2°. Os direitos patrimoniais sobre as criacdes artisticas referem-se
ao uso econdmico das mesmas, podendo ser cedidos ou autorizados
gratuitamente, ou mediante remuneragdo, ou outras condicionantes,
de acordo com a Lei N. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998.

§ 3°. Os direitos morais sobre as criacfes artisticas séo inalienaveis,
irrenunciaveis e subsistem independentemente dos direitos
patrimoniais.

Art. 3 — As criacBes indigenas poderdo ser utilizadas, mediante
anuéncia dos titulares do direito autoral, para difusédo cultural e outras
atividades, inclusive as de fins comerciais verificados: i- 0 respeito a
vontade dos titulares do direito quanto a autorizacao, veto, ou limites
para a utilizacdo de suas obras; ii- as justas contrapartidas pelo uso
de obra indigena, especialmente aquelas desenvolvidas com
finalidades comerciais; iii- a celebracdo de contrato civil entre o titular
ou representante dos titulares do direito autoral coletivo e os demais
interessados.

N&o ha motivo, entdo, para que a Lei n® 9.610/98 nado seja reformada com o
objetivo de expandir-se para todas as comunidades tradicionais que contribuem para
a formacédo cultura popular patria. Interessante, inclusive, o entendimento de que
podera ser celebrado contrato civil de cessédo de direitos autorais entre titular ou
representante dos titulares do direito autoral coletivo e outros interessados, um
instrumento que teria aplicabilidade imensa ao permitir o acesso a cultura enquanto
garante também os direitos morais e patrimoniais aqueles titulares de expressdes
culturais tradicionais, o qual inclusive pode vir a contar com a interferéncia estatal caso

haja qualquer ato abusivo ou lesivo as partes mais hipossuficientes da relagdo juridica.

4.2 SISTEMA SUI GENERIS
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Ha também a possibilidade de que, mediante a diversidade cultural brasileira,
seja considerado um sistema sui generis para a protecéo da cultura popular como bem
juridicamente relevante. Nesse sentido:

O conceito de diversidade cultural nos permite perceber que as
identidades culturais brasileiras nao sao um conjunto monolitico e
Unico. Ao contrario, podemos e devemos reconhecer e valorizar as
nossas diferencas culturais, como fator para a coexisténcia
harmoniosa das varias formas possiveis de brasilidade. Como o
respeito a eventuais diferencgas entre os individuos e grupos humanos
é condicao da cidadania, devemos tratar com carinho e eficacia da
promog¢do da convivéncia harmoniosa, dos didlogos e dos
intercadmbios entre os brasileiros — expressos através das diversas
linguagens e expressodes culturais, para a superacao da violéncia e da
intolerancia entre individuos e grupos sociais em nosso pais.
(CARDOSO; MUZZETI, 2007, p. 2)

Como forma de compatibilizar as diferentes identidades culturais no Brasil,
entende-se como possivel o esforco também para a producdo de um sistema
autbnomo para a sua regulamentacéo. Os defensores de sua aplicacdo defendem que
0s modelos convencionais de Propriedade Intelectual, inclusive o direito do autor, ndo
conseguem abarcar as especificidades da cultura popular, 0 que pode ser sanado
mediante a inovacao dentro do ordenamento, mas exteriormente a legislacao prévia
como a Lei n° 9.610/98. O sistema sui generis caminha em uma direcao talvez néo
oposta, mas paralela aquela Lei — podendo inclusive incorporar uma ou varias de suas
prescricbes, como a ideia da dimensdo moral do direito do autor, porém
suficientemente adaptada para as expressdes tradicionais. Este sistema pode ser
alavancado tanto em nivel nacional como internacional, podendo significar maior
compatibilidade entre paises no que tange ao seu tratamento das manifestacfes
culturais, tendo em vista sua natureza original.

O direito autoral convencional, que tem sua origem normativa na Convencao
de Berna, falha ndo apenas a nao prever em sua redacdo a possibilidade da
aplicabilidade de seus mecanismos primordiais a expressdes e obras artisticas que
nao se encaixem no conceito tradicional do que € considerado idéneo para receber as
suas garantias normativas, mas também no momento em que néo tem seu texto e 0s
mecanismos ali previstos atualizados conforme novos cendrios que vém se
estabelecendo desde o final do século XX, como a maior preocupacdo dada a

protecédo de manifestagdes culturais tradicionais.
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Os conceitos de autoria, sua comprovacao, o dominio publico e a extensdo dos
direitos morais e patrimoniais sdo severamente restritos a uma visdo univoca dos
direitos autorais aplicaveis em um determinado tempo e espaco. As lacunas
normativas da Lei n°® 9.610/98 quanto a estas novas inquietacdes podem acarretar o
seu futuro desuso, resultando na perda de eficiéncia da Lei tendo em vista suas falhas.
Emrelacdo as novas formas de se perceber a autoria, por exemplo, dentro de espacos
digitais e perante as tecnologias da informacao, a Lei de Direitos Autorais ndo esté
apta a prever suas complexidades, e 0 mesmo acontece diante da analise da cultura
popular enquanto bem juridicamente relevante.

A ideia de criacdo de um sistema sui generis para a regulamentacdo dos
direitos ligados a cultura popular, em contrariedade a integracdo desta a sistematica
da Lei n® 9.610/98 é defendida pelo autor José de Oliveira Ascensdo nos seguintes
termos:

[...] a hip6tese de uma integragdo da disciplina do folclore na Lei do
Direito Autoral sera defensavel? Pensamos que ndo. Qualquer que
seja a posicdo a adotar quanto a tutela do folclore, o que parece
seguro € que a protecao do folclore ndo se faz a titulo de direito de
autor. Ndo h&a um direito de autor, pois este assentaria nuclearmente
num ato de criacdo que sé pode ser individual — sem embargo de toda
a criacdo ser condicionada pelo meio cultural envolvente —, que se
recompensa com a atribuicdo ao criador dum exclusivo por tempo
limitado. A disciplina do folclore, a existir, devera constar antes de lei
autbnoma. Nao se submete aos principios gerais do Direito Autoral,
pelo s6 perturbaria a mistura das disciplinas respetivas. Em posicao
paralela ao folclore estardo outras expressdes culturais tradicionais a
gque porventura se pretenda dar protecdo, do patriménio cultural
mobiliario a intervencao do Estado na defesa da integridade das obras
de elevado valor cultural tombadas no dominio publico. (ASCENSAO,
2010, p. 24)

Assim, a propria cultura popular seria compreendida como um fenémeno sui
generis, que merece entdo uma tutela correspondente. Sua natureza
predominantemente comunitaria, o fato do compartilhamento ou desconhecimento de
autoria e também da forte relevancia social das manifestacbes aqui exploradas
permite que seja possivel se criar um sistema juridico apartado, isto €, sui generis, em
relacdo a legislacao que traz concepc¢des mais tradicionais acerca do direito do autor,
como € o caso da Lei n® 9.610/98. Assim, embora estes sistemas possam até mesmo
conter semelhancas entre si, a singularidade da cultura popular ensejaria um
tratamento juridico proprio, que se diferenciaria da maior rigidez da Lei de Direitos

Autorais.
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Todas as disposicbes aqui exploradas constantes de documentos
internacionais e nacionais poderiam ser potencialmente incorporadas a uma nova
legislacdo, a qual, caso corporificada, pode vir a legitimar varias questdes cruciais,
inclusive a regulamentacdo de contratos que vierem a ser formados entre as
comunidades detentoras daqueles direitos e terceiros interessados, assim como a
ampliacdo dos instrumentos que constam na Lei de Direito Autoral e a inovagao
através de novas ferramentas que satisfacam as salvaguardas plenas idealizadas.

Seria interessante também que nao foste este um sistema de soft law, isto &,
com normas e principios sem previsao de sancdes a serem aplicadas frente a
comportamentos contrarios a estes, mas com prescricdes pormenorizadas. Em
relacdo ao ultimo exemplo, poderia haver a normatizacdo ndo somente da
possibilidade de se firmar contratos de autorizacédo de uso de imagem ou de cessao
de direitos autorais, mas também detalhes acerca de que clausulas seriam abusivas,
como determinar a hipossuficiéncia de uma das partes, casos em que o Estado
poderia intervir nessa negociacdo e consideracfes sobre em que termos poderia
ocorrer a exploracdo dos direitos cedidos.

Contudo, embora o sistema sui generis pareca extremamente atrativo, mister
considerar que, no Brasil, a elaboracdo de um novo conjunto normativo é de dificil
concretizacdo, tendo em vista os procedimentos complexos préprios da atividade
legiferante delimitados na Constituicdo Federal de 1988 e mesmo a falta de interesse
no tema pelo Poder Legislativo, o que pode abrir margem para a inércia do Poder
Publico para implementar uma tutela da cultura popular que tangencie a protecéao de
seus aspectos morais e patrimoniais. Mesmo com a unido de uma certa campanha de
conscientizacdo em conjunto com politicas publicas direcionadas as comunidades nas
guais originaram as manifestacdes culturais aqui trabalhadas, permanecem as
lacunas no tocante ao seu tratamento juridico pleno. A vista disso, ensina Isaura
Botelho:

As politicas culturais, isoladamente, ndo conseguem atingir o plano do
cotidiano. Para que se consiga intervir objetivamente nessa dimenséao,
sdo necessarios dois tipos de investimento. O primeiro é de
responsabilidade dos préprios interessados e poderia ser chamado de
estratégia do ponto de vista da demanda. Isto significa organizacédo e
atuacao efetivas da sociedade, em que o exercicio real da cidadania
exija e impulsione a presenca dos poderes publicos como resposta a
guestdes concretas e que ndo sédo de ordem exclusiva da &rea cultural.
Somente através dessa militdncia poder-se-a “dar nome” — no sentido
mesmo de dar existéncia organizada — a necessidades e desejos
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advindos do proprio cotidiano dos individuos, balizando a presenca
dos poderes publicos (BOTELHO, 2001, p. 75).

Acrescenta-se aqui que nao basta apenas a “organizacao e atuacao efetiva”
em prol de objetivos abstratos por exceléncia, sendo essencial uma mudanga de
finalidade destas para termos com correspondéncia no plano juridico e fatico. Nesse
sentido, a otimizacdo da positivagdo destes direitos pode tornar a possibilidade do
sistema sui generis algo distante, sendo preferivel a adaptacdo da Lei n°® 9.610/98
para abarcar também novos pleitos e realidades.

Existem, no entanto, argumentos convincentes a favor da criacdo desse
sistema. Dentre eles, se destaca, além do fato que a cultura popular é utilizada e
criada de forma distinta quando comparada aos direitos de propriedade intelectual
tradicionais, e de autoria normalmente coletiva ou desconhecida, o fato de que a nova
Lei, ou conjunto de leis, resultaria na ndo imposicdo de valores historicamente
eurocéntricos a paises em desenvolvimento como o Brasil (KURUK, 1999, p 72).

Embora inspirados por varias culturas distintas, as manifestacdes culturais
patrias sdo absolutamente singulares e merecem ser tratadas como tal. Por exemplo,
o Maracatu Rural pernambucano, citado anteriormente, o qual se originou na Zona da
Mata de Pernambuco, é o resultado da fusdo de outras expressdes culturais afro-
indigenas, como o Pastoril, 0 Bumba-Meu-Boi e o Cavalo Marinho (MOURA, 2018).
Tentar encaixa-las em um molde que nunca foi feito para Ihes acomodarem, entéo,
pode vir a dirimir a for¢a da cultura popular no pais. Ainda, a maior maleabilidade que
teria que ser prevista ao longo desta regulamentacédo seria de um carater inovador
absolutamente inspirador, podendo inclusive se alastrar para outros ramos do
ordenamento.

N&o existe resposta absoluta ou precisa para o questionamento de que sistema
seria 0 mais adequado, mas sim aquele que mais se encaixa com a realidade
brasileira no momento em que for implementado, a fim de que, ainda que incipiente,
seja eventualmente concretizada a plena protecdo a cultura popular no pais,
possibilitando sua conservacédo ao longo dos anos que ainda virdao.

A pretensdo de encontrar uma solucdo que se adapte a toda e qualquer
expressado cultural tradicional ndo é facil de ser concretizada em nivel nacional e
internacional. A sua protecéo, inclusive, pode vir em formatos distintos, como a

uniformizagdo de regras de propriedade intelectual, leis relativas a preservagédo de
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heranca cultural e medidas mais praticas como a documentagdo digital e o

estabelecimento de registros dessas manifestagdes culturais.
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5 CONCLUSAO

A cultura popular € um bem magnanimo, principalmente em um pais tao
culturalmente vasto como o Brasil. Preserva-la, além de dever constitucional, € um
meio de manter viva a identidade brasileira em toda sua diversidade e complexidade.
A ndo protecdo como bem juridico destas expressdes culturais tradicionais cria, no
imaginario de cada cidadao brasileiro, uma alienacao frente a sua proépria historicidade
e cultura, tendo em vista as intercessdes entre Direito e sociedade. Isto €, a tutela de
um certo direito por meios juridicos acaba por fortalecer este direito ndo apenas no
ordenamento, mas também no campo fético, ja que este podera ser exercido da forma
gue as comunidades das quais eles emanam considerem como mais adequadas.

Considerando que esta tutela ndo pode ser feita de outra maneira senéo aquela
responsavel, tentando responder a pergunta de pesquisa, qual seja, se a cultura
popular esta contemplada nos termos da Lei n® 9.610/98. Assim sendo, a pesquisa
buscou explorar principalmente os reflexos dessas lacunas no estado atual da cultura
popular, sua comercializacdo e deturpacdo. Reaver o senso de originalidade dessas
obras e manifesta¢cdes nao implica em uma visao conservadora do que significaria a
cultura e sua estabilidade, mas sim em respeito a natureza dinamica e de heranca
geracional dentro destas comunidades.

Foram apresentadas possiveis solucbes as falhas observadas no texto
normativo da Lei n®9.610/98, tanto que buscam a compatibilizacdo como aqueles que
entendem por um sistema sui generis, localizado externamente a esta, mas nao por
iISSO menos urgente. Existem pontos positivos e negativos em relacdo a ambos, e
apenas o dialogo entre diferentes segmentos da sociedade, tanto governamentais
como civis, poderao trazer uma solucao satisfatoria para a questao.

Ademais, considera-se inepta uma decisdo que nao levaria em consideracao a
manifestacdo dos membros das comunidades que estdo sendo historicamente
prejudicadas pela néo titularidade de suas proprias expressdes culturais. Deve haver,
entdo, em qualquer uma das possibilidades legislativas apresentadas, a
compatibilizacdo entre o controle comunitario da cultura popular e a ampla
disponibilizacdo desta a populacdo brasileira como um todo — um encargo
preferencialmente assumido pelo Estado. Assim, o sistema protetivo seria acionado

mediante uso nao previamente permitido por terceiros, assim como publicagdes ou
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reproducdes daquela manifestacdo que venham a deturpar seu sentido ou causar
danos materiais ou morais as comunidades detentoras dos direitos sobre aquela
expressao através da reproducdo de suas obras sem atentar as particularidades de
cada uma, as comercializar sem qualquer compensacdo as mencionadas
comunidades e mudar seus significados em sede de reproducéo, por vezes gerando
a alteragdo de sua esséncia ancestral e espiritual.

E indispensavel também que os entes estatais verdadeiramente priorizem a
tutela dos direitos culturais, que neste caso estaria em forma de uma assisténcia
constante a sua salvaguarda ndo apenas no campo juridico, mas também por meio
da Administracdo Publica indireta. Autarquias como o IPHAN, responsavel pela
preservacdo do patriménio cultural material e imaterial no Brasil e a FUNAI,
encarregada pela politica indigenista no Brasil, pelo incentivo de a¢des afirmativas e
de garantir os direitos destas popula¢des, devem atuar em conjunto a fim de promover
também a correta documentacao da cultura popular, material e imaterial, a instauracéo
de processos de resolucao de dissidéncias dentro da comunidade, se necessario, € 0
reforco das politicas culturais e a¢cbes afirmativas — as quais, embora ja existentes,
nao sao idéneas por si s6 para albergar todo o conjunto de intervencdes necessarias
para a tutela adequada das expressdes culturais tradicionais no pais.

E mediante a identificacdo destas lacunas e pontos cegos que sera
estabelecida a possibilidade de um diadlogo construtivo visando ao estabelecimento de
alicerces os quais, embora estruturalmente sélidos, consigam prever em seu texto
também a flexibilidade necessaria para acompanhar a dinamicidade da cultura
popular. Negar isto seria, por conseguinte, negar sua esséncia, dirimir a cultura para
gue esta se encaixe em moldes pré-estabelecidos e datados.

Seguindo o conceito de Habermas da racionalidade comunicativa, conclui-se
pelo questionamento da consisténcia de qualquer sujeito ou sistema, visando a
participacédo de todos que constituem uma certa sociedade em prol da estruturacéo
daquilo que se pretende conservar. Esse conceito pode ser aplicado a construcéo de
uma nova visao da cultura popular formada pelo didlogo constante entre Estado,
comunidades onde foram originadas as expressdes culturais aqui estudadas, e o
restante da populacdo, a quem também interessa sua protecdo e conservacgéo. Se

possivel chegar a uma concluséo indiscutivel perante tudo que foi analisado, é ela que
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a cultura — especialmente em sua forma primordial & identidade brasileira — deve ser

defendida com afinco por qualquer um que se entende por seu cidadao.
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