Anais do VI Congresso de Direito de Autor

e Interesse Publico

Data: 8 e 9 de outubro de 2012
Local: Universidade Federal do Parana - UFPR
Curitiba/PR

Coordenacéao

Marcos Wachowicz
José Augusto Fontoura Costa
Marcia Carla Pereira Ribeiro

Carol Proner

GEDA,

@ GEDAI - Grupo de Estudos em Direito Autoral e Informacéo



GEDAI

As publicacbes do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Informagao —
GEDAI — sdo espacos de criacdo e compartiihamento coletivo, que,
visando a facilidade de acesso as suas obras, disponibiliza-as
gratuitamente para download. Tornando-se, dessa forma, mais uma
alternativa para a publicacéo de pesquisas académicas.

Seu Conselho Editorial conta com a presenga dos professores:

GEDAI
Conselho Editorial

Allan Rocha de Souza — UFRRJ/UFRIJ José de Oliveira Ascensdo — Univ.Lisboa/Portugal
Carla Eugenia Caldas Barros — UFS J. P. F. Remédio Marques — Univ.Coimbra/Portugal
Carlos Affonso Pereira de Souza — CTS/FGV/Rio Karin Grau-Kuntz — 1BPI/Alemanha
Carol Proner — UniBrasil Luiz Gonzaga S. Adolfo — Unisc/Ulbra
Ddrio Moura Vicente — Univ.Lisboa/Portugal Leandro J. L. R. de Mendong¢a — UFF
Denis Borges Barbosa — IBPI/Brasil Madrcia Carla Pereira Ribeiro — UFPR
Francisco Humberto Cunha Filho — Unifor Marcos Wachowicz — UFSC
Guillermo P. Moreno — Univ.Valéncia/Espanha Sérgio Staut Junior — UFPR
José Augusto Fontoura Costa — USP Valentina Delich — Flacso/Argentina
GED4,

PUBLICACOES

Grupo de Estudos de Direito Autoral e Informacgéo
GEDAI
Prefixo Editorial 66079
Coordenador/Lider
Marcos Wachowicz

Esta obra é distribuida por meio da Licenga
Creative Commons 3.0

Atribui¢cdo/Uso N3o-Comercial/Vedada a Criagdo de Obras Derivadas / 3.0 / Brasil

— fiem

GBS &v-ric-ro |




Anais do VI Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico (2013: Floriandpolis, SC),
Coordenadores: Marcos Wachowicz, José Augusto Fontoura Costa, Marcia Carla Pereira
Ribeiro e Carol Proner. GEDAI/UFSC: florianépolis, 2013

a) Edicdo em formato impresso e digital
Disponivel em: www.direitoautoral.ufsc.br

ISSN: 2178-745X

1. Direitos autorais. 2. Propriedade intelectual. 3. Sociedade da informacéo.
4. Ambiente digital. 5. Inovacdes tecnoldgicas. 6. Dominio publico.
CDU: 347.78

Capa (imagem) Associacao Cultural Alguimidia

Capa (diagramacao) PostMix

Diagramagéao Nidiara Aline Viapiana
Liz Sass
Emmy Otani
Reviséo Rodrigo Otavio Cruz e Silva

Amanda Madureira
Heloisa Medeiros

Endereco GEDAI/UFSC
Prefixo Editorial 66079
UFSC — CCJ - 3° andar — Sala 326
Campus Universitario — Trindade — Floriandpolis - SC
CEP: 88036-970
E-mail: gedai.ufsc@gmail.com
Site: www.direitoautoral.ufsc.br






SUMARIO

APRESENTAGAO. 7

PARTE | - TEMAS DE DIREITO AUTORAL E SOCIEDADE
INFORMACIONAL

O DIREITO DE AUTOR CONSTITUCIONALIZADO: APONTAMENTOS
INICIAIS ACERCA DAS INOVACOES TECNOLOGICAS NA SOCIEDADE
DA INFORMACAO E SEUS IMPACTOS SOBRE O DIREITO AUTORAL

Eduarda Simonetti Pase e Paulo Renato de Morais Silva 13

OS BRICS E AS LIMITACOES AOS DIREITOS AUTORAIS
Fabiano Barreto 39

REFLEXOES SOBRE O0OS REQUISITOS JURIDICOS DA OBRA
INTELECTUAL PROTEGIDA PELO DIREITO DE AUTOR
Fernando Previdi Motta 57

A CONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO AUTORAL E A LEI 9.610/1998
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
Grace Laine Pincerato Carreira e Marcia Sadi Haron Cardoso 79

“SOMOS TODOS POTENCIALMENTE HOMO SACER!”: A
“SUBJETIVIDADE SEM SUBSTANCIA” COMO PRODUTO DO SISTEMA
DE DIREITO AUTORAL CONTEMPORANEO

Marcio Pereira 97

A FUNCAO SOCIAL DO DIREITO AUTORAL A PARTIR DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO: UMA NECESSIDADE
IMPERIOSA PARA A CONCRETUDE DO TEXTO CONSTITUCIONAL

Michele Braun e Grace Kellen de Freitas Pellegrini 113

O AUTOR ENTRE O SER E O TER: CAMINHANDO PARA A
REPERSONALIZACAO
Rosalice Fidalgo Pinheiro e Rui Carlos Sloboda Bittencourt 133



PORQUE O SABER SE TRANSFORMOU EM PROPRIEDADE? UMA
ANALISE DE SEU SURGIMENTO E DE SEUS REFLEXOS NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

Thais Carnieletto Muller e Grace Kellen de Freitas Pellegrini 151

PARTE Il - TEMAS DE DIREITO AUTORAL, ECONOMIA CRIATIVAE
NOVAS TIC’S

TRANSFORMAGCAO CRIATIVA NA SOCIEDADE INFORMACIONAL
Alexandre Pesserl 175

ECONOMIA CRIATIVA E DIREITO AUTORAL SOB A PERSPECTIVA DO
COMERCIO INTERNACIONAL: CAPITAL X ESTADO
Amanda P. Coutinho de Cerqueira 193

A REVANCHE DIGITAL CONTRA A PRISAO CULTURAL DO DIREITO DE
AUTOR
Angela Kretschmann e Gabriel Borges dos Santos 215

DIREITO AUTORAL E DIFUSAO DE TECNOLOGIA NA EMBRAPA
Cassia Isabel Costa Mendes e Anténio Marcio Buainain 233

SALVAGUARDA DOS DIREITOS DE AUTOR E COMBATE A PIRATARIA
NO BRASIL E EM PORTUGAL: AZEREDO E LEI DA COPIA PRIVADA
Elisianne Campos de Melo Soares 257

A PROTECAO DAS EXPRESSOES CULTURAIS TRADICIONAIS PELA
PROPRIEDADE INTELECTUAL E SUA TRANSFORMACAO EM
MERCADORIA

Guilherme Carboni e Daniele Maia Teixeira Coelho 279

NOVAS TECNOLOGIAS: DIFUSAO DO CONHECIMENTO POR MEIO DO
SOFTWARE LIVRE COMO JUSTICA COM EQUIDADE
Luiz Gonzaga Silva Adolfo e Caroline Porto de Magalh&es 297

UMA PROPOSTA PARA O FIM DA "GUERRA DO COMPARTILHAMENTO"
E A LEGALIZACAO DO P2P NO BRASIL
Jorge Machado e Mariana Valente 323

INFORMAGOES SOBRE O GEDAI 349



APRESENTACAO

O VI Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico — VI CODAIP, foi
promovido pelo Grupo de Estudos de Direitos Autorais e Informacdo -
GEDAI, em parceria com a Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana — UFPR, e teve como objetivo principal propiciar o intercambio de
informacdes e a reflexdo sobre os temas relacionados a propriedade

intelectual.

O VI CODAIP foi realizado nos dias 8 e 9 de outubro de 2012, nas
dependéncias da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana —
UFPR e no espaco cultural Santa Maria, situados na Praca Santos Andrade em
Curitiba.

O evento estimulou uma andlise critica dos aspectos legais, sociais,
culturais e econdmicos da Propriedade Intelectual e promoveu o debate sobre

a eficacia da atual legislacédo na sociedade da informacao

A cada ano, o CODAIP se consolida como um importante espaco de
discussdo no campo do Direito Autoral e do interesse publico, trazendo ao
debate questdes relativas ao acesso a informacédo, a educacao, a cultura e ao

desenvolvimento.

Com uma abordagem interdisciplinar e enfocando os aspectos juridicos,
socioldgicos, tecnolégicos e econdmicos, o VI CODAIP propiciou um rico
debate sobre as mais variadas tematicas do Direito Autoral, tudo para estimular
a difusdo do conhecimento e, nessa perspectiva, repensar oS mecanismos
juridicos adequados para sua efetiva tutela € um desafio na Sociedade da

Informacéo.



Atualmente, a importancia dos debates sobre o Direito Autoral na
sociedade contemporanea tem apontado para um repensar dos instrumentos e

mecanismos juridicos adequados para sua efetiva tutela.

Em sua 62 edicdo, o CODAIP teve como eixo principal a tematica da
Economia Criativa no Brasil. Essa nova Economia, pautada nos valores
simbdlicos de uma sociedade, tem sido apresentada como uma das
potencialidades econémicas no campo das politicas publicas e na afirmacédo da

identidade cultural de um pais.

O VI CODAIP contou com expressiva participacdo de pesquisadores de
outros paises que, em avanco na discussao da Economia Criativa, fortaleceram
0 debate acerca dos bens intangiveis e da Propriedade Intelectual. Contou com
a presenca do jurista José de Oliveira Ascensdo — Universidade Classica de
Lisboa/UL/ Portugal — para abertura e o encerramento dos debates, além
contar com a participacao de outros destacados juristas como Guillermo Palao
Moreno — Universidade de Valéncia/Espanha, Dario Moura Vicente -
Universidade Classica de Lisboa/UL/ Portugal, Valentina Delich -
FLACSO/Argentina, Pedro de Miguel Asensio — Universidade Complutense de
Madrid/Espanha, Julio Raffo — FLACSO/Argentina, Karin Grau-Kintz — IBPI/

Alemanha e Francisco Sierra Caballero — Universidade Sevilha/Espanha.

O Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico tem o apoio do
Ministério da Cultura, através da Diretoria dos Direitos Intelectuais — DDI, e da
Secretaria de Economia Criativa, além da Coordenacédo de Aperfeicoamento do

Pessoal de Ensino Superior — CAPES.

Agradecemos também todo o apoio recebido da Secretaria de Cultura do
Estado do Parana, da Fundacdo Cultural de Curitiba e do SESC Paco da
Liberdade, que viabilizaram e divulgaram o evento. A Coordenacdo Cientifica
agradece a todos que contribuiram direta e indiretamente para a realizacdo do
VI Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico, cuja pronta colaboracao
e empenho sdo marcas indissociaveis da superacdo das dificuldades da

construcao deste projeto coletivo.



Como resultado da producado cientifica do evento, o GEDAI lanca os
Anais do VI Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico, uma obra
coletiva que contou com a participacdo vinte e seis autores pesquisadores em

propriedade intelectual.

Os Anais do VI CODAIP esta divido em dois eixos tematicos: (i) Direito
Autoral e Sociedade Informacional, e; (ii) Direito Autoral, Economia Criativa e

as Novas Tecnologias da Informac&o e Comunicacao (TICs).

Os trabalhos de pesquisa que agora se publicam, no presente livro,
aglutinam temas de ampla discussdo, no pais e no exterior, na area da

Propriedade Intelectual.

Os artigos selecionados, agora publicados, cumprem com exceléncia o
aprofundamento das pesquisas devotadas a Propriedade Intelectual e seus

fundamentos constitutivos e matizes teoéricas.

Nosso agradecimento a todos que contribuiram direta e indiretamente
para a conclusao desta empreitada, evitando a men¢ao de nomes a fim de nao

incorrer em omissao indesculpavel.

Com o langamento desta obra, 0 GEDAI tem a maior satisfacdo em poder
contribuir para o aprofundamento de questdes fundamentais para o estudo da

Propriedade Intelectual e para o desenvolvimento do pais.

Entrega-se esta obra coletiva a comunidade académica, no desejo de
instigar o debate, para o fortalecimento e evolucdo do pensamento juridico

sobre as novas dimensdes publicas e privadas do Direito Autoral.

Coordenacéo Cientifica:

Prof. Dr. Marcos Wachowicz

Profa. Dra. Marcia Carla Pereira Ribeiro
Prof. Dr. José Augusto Fontoura Costa

Profa. Dra. Carol Proner



Realizacéo:

GEDA,

Grupo de Estudos em Direito Autoral e Informagdo (GEDAI)

Universidade Federal do Parand (UFPR)
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CAPES

Apo | 0. M | n |Sté r | 0 da C u Itu ra Coordenagio de Aprefeigoamento de Pessoal de Nivel Superior



PARTE I

TEMAS DE DIREITOAUTORALE
SOCIEDADE INFORMACIONAL



Estudos de Direito de Autor e Interesse Plblico

12



Anais do VI Congresso de Direito Autoral e Interesse Publico

O DIREITO DE AUTOR CONSTITUCIONALIZADO: APONTAMENTOS
INICIAIS ACERCA DAS INOVAGCOES TECNOLOGICAS NA SOCIEDADE
DA INFORMAGAO E SEUS IMPACTOS SOBRE O DIREITO AUTORAL

Eduarda Simonetti Pase’

Paulo Renato de Morais Silva®

Resumo

O presente estudo tratara do fendbmeno denominado constitucionalizacdo do direito
privado, voltado para a seara do Direito de Autor, bem como das suas limitacdes e
como elas estdo sendo aplicadas frente as constantes evolucdes tecnoldgicas, ou
seja, diante das inumeras formas de compartilhamento de dados que, hodiernamente
estamos sujeitos. Dessa forma, buscar-se-a abandonar a visdo individualizada do
direito privado objetivando unir-se ao perfil constitucional, garantindo, portanto, a
realizacdo da funcdo social, principio constitucional que, ao mesmo tempo em que
garante a protecdo dos interesses do autor, realiza direitos fundamentais presentes
do texto constitucional, dentre eles, a cultura, a educacéo e o conhecimento. Nesse
sentido, o artigo versa sobre os impactos que a evolucao tecnoldgica causa no direito
de autor e as dificuldades que as redes de compartilhamento de arquivos trouxeram
do ponto de vista da efichcia das acbes de controle, pela impossibilidade de
fiscalizacdo da coépia privada, hoje legalmente considerada violacdo, além da
impossibilidade técnica de se conhecer o primeiro violador, ou de encontra-lo, bem
como a todos os demais integrantes dessa corrente. Isso porque as acdes que tornam
efetivas as punicdes iniciam-se dentro de uma base territorial, fisica, o que inexiste no
mundo virtual. Assim, as leis de protecdo aos direitos, bem como as leis de
fiscalizagcéo, pela auséncia de mecanismos seguros de agéao, encontram-se hoje num
patamar de eficacia bastante reduzido.

! Graduanda em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Bolsista do Programa Institucional de
Bolsas de Iniciacdo Cientifica PROBIC-FAPERGS. Participante do grupo de estudos de Direito de Autor,
coordenado pelo Professor Pds-Doutor Jorge Renato dos Reis, e-mail: eduarda.pase@gmail.com

2 Graduando em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Bolsista do Programa Institucional de
Bolsas de Iniciacdo Tecnoldgica e Inovagdao PROBITI-FAPERGS. Membro do grupo de estudos de Direito
de Autor, coordenado pelo Professor Pds-Doutor Jorge Renato dos Reis, e-mail:
prmorais@mx2.unisc.br
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Palavras-chave: DIREITO DE AUTOR; CONSTITUICAO FEDERAL; FUNCAO
SOCIAL; INTERNET; CONSTITUCIONALIZACAO.

Riassunto

Questa ricerca parlera su il fenomeno chiamato costituzionalizzazione del diritto
privato, di fronte alla raccolta del Diritto Autorale, nonché i suo limite e il modo in cuia
engonho aplica-te a fronte del continuo sviluppo tecnologico, o sia, date le numerose
forme di condivisione dei dati che siamo oggetto odiernamente. Esso, quindi, cercare
di abbandonare la visione di individualizzato diritto privato al fine di aderire al profilo
costituzionale, assicurando in tal modo la realizzazione della funzione sociale,
principio costituzionale, pur garantendo la tutela degli interessi dell'autore, esegue tal
diritti fondamentali della Costituzione, tra cuia, la cultura, l'istruzione e la conoscenza.
In questo senso, il documento analizza l'impatto che gli sviluppi tecnologici in diritti
d'autore e le difficolta che le reti di condivisione file hanno portato il punto di vista
dell'efficacia delle misure di controllo, I'impossibilita di controllare la copia privata,
stupri ora legalmente considerato, oltre che l'impossibilita tecnica di conoscere il
trasgressore prima, o per trovare esso, cosi come tutti gli altri membri di questa
corrente. Questo perché le azioni che compongono pene efficaci iniziare entro un
base territoriale, la fisica, che non esiste nel mondo virtuale. Cosi, le leggi che
proteggono i diritti e l'applicazione delle leggi, i meccanismi di azione ausénsia
assicurativi, sono ora a un livello di efficienza molto ridotta.

Parole-chiave: DIRITTO D’AUTORE; COSTITUZIONE FEDERALE; FUNZIONE
SOCIALE; INTERNET; COSTITUZIONALIZZAZIONE.

1. Introducgdao

O expressivo desenvolvimento da sociedade contemporanea se deu a
partir do momento em que foi possivel uma maior eficacia nas formas de
transmissdo do conhecimento. Momento este em que se substituiram os
conflitos pelo avanco da ciéncia, da literatura, da arte e da industria.
Historicamente, os direitos autorais datam de épocas ndo muito longinquas,
especificadamente, de aproximadamente 300 anos. Contudo, nesse curto
espaco de tempo, a matéria ja experimentou grande expansao, especialmente

nas ultimas décadas do século XX.

As transformacgdes as quais o direito de autor esteve a mercé durante a
sua evolucdo marcam o periodo histérico, modificando conforme o panorama

juridico-social o qual se estava inserido. Primeiramente, com a prevaléncia de
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uma concepcdo privatistica, embasada na igualdade formal, no
patrimonialismo, na autonomia da vontade e, pois, no pacta sun servanda.
Posteriormente com o advento do Estado Social, passou-se a verificar uma
maior preocupacgao e uma protecédo para com a pessoa humana, elevando-a ao
cerne do ordenamento juridico. Dessa forma, este ordenamento juridico, passa
a ser regido pela Constituicdo e, pois, pelos direitos fundamentais, que passam
a nortear junto com o0s principios constitucionais, o Direito como um todo. Esse

fenbmeno é conhecido como a constitucionalizacdo do direito privado.

Mas e o direito de autor, onde se encontra? De forma sintética diz-se que,
o direito privado é tradicionalmente considerado o género, do qual os direitos
autorais sdo uma das espécies. Logo, da mesma forma com que o0 seu género
passou pelo processo de constitucionalizacdo, sua espécie, ou seja, o direito
de autor, também ganhou uma nova leitura. Isto €, a partir da Constituicdo, a

fim de atender a nova realidade em que esté inserido.

No bojo dessas transformagdes, uma das questbes pertinentes e
debatidas refere-se a nova funcdo ou releitura que os institutos juridicos
ganharam. Percebe-se o direito de forma nunca vista até entdo. O Direito ndo &
apenas concebido pela sua fungdo punitiva, ele passa a ser visto como o
organizador, o harmonizador dos valores sociais. Assim sendo, os valores
incorporados pelo Estado Social através da Carta Magna de 1988, sdo os da
garantia dos direitos individuais se estes atenderem, por exemplo, a sua funcao
social, a fim de sempre promover e respeitar 0s interesses que séo relevantes
para a coletividade, ou seja, prevalecendo o interesse publico sobre o privado.
N&o é diferente com o direito de autor, garantido na Constituicdo, em seu art.

50 como direito individual.

No entanto, para que este seja tutelado deve atender ao interesse social
através da garantia do acesso a informacdo, educacédo e cultura, principios
também garantidos pela Constituicdo. Logo, s6 havera real respeito ao texto
constitucional se ambos os direitos garantidos pelo Texto Maior, sejam
realmente garantidos e inexistindo a priori prevaléncia entre eles. Ocorre que a
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atual lei brasileira dos direitos de autor ndo se coaduna com este processo
funcional pelo qual passa os institutos privados. Tal se deve especialmente
pela sua rigidez no que tange aos limites dos direitos autorais, meios aceitaveis

em que a obra pode ser utilizada sem autorizagao do autor.

Aléem disso, essas limitagbes s&do fortemente protecionistas, eis que
fundadas a partir da concepgéo de que deveria se proteger as obras de cunho
intelectual das novas tecnologias. Contudo, essa visao acaba por causar dois
grandes problemas. O primeiro se refere ao fato de ser quase impossivel
fiscalizar as condutas dos dispositivos ali contidos e, por segundo, diz respeito
ao fato de que a lei ndo se coaduna com a realidade atual, transformando
condutas aceitas socialmente em ilicitos civis Acrescenta-se, ainda, que pelo
processo de constitucionalizacdo do direito de autor, a lei que regula a matéria
ainda nao perdeu o seu carater maximo, sua concepc¢ao privatistica. A visao

constitucionalizada do direito de autor caminha a passos lentos.

A partir do exposto, o artigo propde uma analise acerca das dificuldades
perpassadas pela legislacdo autoral no Brasil de se constitucionalizar. De
inicio, o trabalho faz referéncia ao processo de constitucionalizacdo dos
Direitos Autorais. Posteriormente, a protecdo legal do Direito de Autor no
Sistema Legislativo brasileiro serd estudada. Por fim, as inovacdes
tecnoldgicas e seus impactos sobre o direito autoral serdo objeto de discusséo,
especialmente no que tange aos aspectos civeis da legislacdo brasileira na
evolucdo das redes de compartihamento e suas implicacbes legais,
demonstrando o déficit da atual lei brasileira para com as novas fontes

tecnologicas.

2. A constitucionalizagdo do direito autoral: delineamentos necessarios

O expressivo desenvolvimento da sociedade contemporénea teve seu
principal marco concretizador no momento em que a transmissdo do

conhecimento passou a ser mais eficaz, substituindo-se pelo avanco
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tecnolégico, artistico, literario e também industrial. Em diversos momentos a
sociedade perpassou por mudancas que fizeram com que seus paradigmas
fossem alterados, a escrita, a prensa, o telefone, a televisdo e, por fim, a

internet, modificaram o contexto social e inquietaram a sociedade.

Para que o entendimento acerca dos direitos autorais chegasse ao que é
hoje, ndo ha como olvidar que o desenvolvimento da ciéncia juridica nesse
sentido teve um grande periodo de amadurecimento social, politico,
econdbmico, etc. Ou seja, a regulamentacdo da matéria se deu conforme as

transformacdes da sociedade.

O marco histérico da necessidade de se proteger os direitos de autor
saltou aos olhos com a invencdo® da prensa de tipos moéveis, pelo alemé&o
Johannes Gutenberg, na metade do século XV, por volta do ano de 1450. Essa
invencéao trouxe diversas inquietagdes, pois foi com a criacdo da prensa que o
acesso as obras se tornou mais facil e mais barato, eis que até entdo os livros
dependiam de pessoas, ndo muitas, pois a maioria da populacdo nao sabia ler

nem escrever, para que fossem copiados.

Entretanto, antes mesmo de tal feito, sempre existiram obras, fossem elas
literarias, artisticas ou industriais. Mas ndo havia mecanismos especificos que

protegessem as criagoes,

0 que havia era um reconhecimento da criagdo intelectual
humana, que, nos povos gregos e romanos, advinha por
forma de admiracdo e respeito. Os poetas, dramaturgos,
compositores, filbsofos e artistas em geral eram os que
gozavam dessa admiracéo e estima, geralmente por parte
dos soberanos do local e, consequentemente, do povo.*

? Invencdo esta que facilitou a reproducdo das obras existentes. Assim, “devido aos impactos causados
por esta invengao, a prensa de Gutenberg é considerada um marco no modo ocidental de produgdo do
conhecimento e também a tecnologia que possibilitou o surgimento do direito autoral”. TRIDENTE,
Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicGes para a revisdo da tecnologia juridica do século
XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 4.

*REIS, J. R. dos (org.). BOFF, S. O. (org.). DIAS, F. da V. (org.). PELLEGRINI, G. K . de F. (org.). TOLOTTI, S.
M. (org.). Estudo de direito de autor no constitucionalismo contempordneo: a evolugdo histérica do
direito de autor. 1. ed. Curitiba: Multimedia, 2011. p. 13
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Dessa forma, com a invencdo da imprensa, mostrou-se extremamente
necessario uma regulamentacédo da protecéo das criacdes artisticas, literarias e
cientificas. O que se deu apenas dois séculos mais tarde, com a entrada em
vigor do Estatuto da Rainha Ana (Statute of Anne), fulcro da necessidade de
regulamentacdo do uso e exploracdo da criacdo intelectual a partir das
mudancas introduzidas na seara do direito autoral, especialmente com a
criacdo da prensa. Passando-se a questionar a exploracdo econO6mica das
obras havendo a necessidade de remunerar os criadores como forma de
incentivo as novas criacdes. Acontece que embora o Estatuto da Rainha Ana
tenha sido a primeira lei especifica a tratar dos direitos de autor, ja se tinha

noticias muito antes da existéncia dos direitos morais.

A legitimidade dos direitos morais existe ha muito mais
tempo. Desde quando o ser humano se entende criador
intelectual, capaz de externar sua sensibilidade na criacéo
de obras literarias e artisticas, jA& se tem noticias de
aspectos visando protegé-lo. A historia do Direito Autoral
inicia-se bem antes do referido Ato da Rainha Ana, de
1710. Ja existia no Direito costumeiro, mas ndo no Direito
positivado. Em outras palavras, existia tdo-somente no
mundo dos fatos, mas nao encontrava abrigo no plano
legislativo, ou seja, em algum dispositivo legal. Desde a
Antiguidade, jA se tem conhecimento da existéncia de
sancdo moral aos plagiadores, que sofriam repudio publico,
desonra e desqualificacdo nos meios intelectuais.”

Com a revolucdo proporcionada pela prensa movel, as ideias e
informacdes, puderam atingir, finalmente, uma divulgacdo em escala industrial,
uma vez que a invencgao facilitou a reproducéo das obras existentes. E, “o livro,

que era raro e caro, foi se tornando mais acessivel ao publico”.°

> MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 19.
6
Idem.
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Nesse sentido,

até a invencao da imprensa, o ato de escrever, em geral,
ndo tinha finalidade lucrativa. Buscava-se, tdo somente, a
“gldria”. O escritor vivia em regime de mecenato. Com a
invencdo da tipografia, as obras podiam dar, além de
“fama”, dinheiro, lucro. Escrever deixou de ser, apenas,
uma atividade ladica. Criou, sim, um novo mercado
comercial, com enorme potencial econémico.’

Por isso ndo se deve ver com estranheza a ligacdo entre o
desenvolvimento de uma nova tecnologia e o aparecimento de normas de
direito autoral. Tal fato mostra que nem sempre as leis sédo criadas por vontade
do homem, pura e simplesmente. Vé-se com isso que fatores externos
influenciam a criacdo de normas que regulassem a matéria, tendo em vista
uma necessidade da circunstancia histérica vivida. Ressalta-se também que no
inicio, portanto, do direito autoral, a protecéo visada pelas normas criadas nao
diziam respeito a protecdo dos autores, mas sim, era exatamente o oposto. Isto
€, com o sistema de privilégio dos copistas, os favorecidos pelas “leis” que
regulavam a matéria, eram o poder real (por meio da censura) e os editores

(por meio do monopdlio).

Era visivel, portanto, a necessidade de que fosse criado algum dispositivo
legal que protegesse com maior propriedade os autores dos copistas. Em
1710, entdo, com o Estatuto da Rainha Ana (Statute of Anne), na Inglaterra,
conforme referido acima, e, posteriormente, o Copyright Act, nos Estados
Unidos, deu-se o primeiro passo nesse sentido. Estes regulamentos davam
uma maior seguranca aos autores, uma vez que eles previam algumas regras e
ao final concediam a presuncéo de paternidade das criagcdes aos autores. Os
Estatutos asseguravam, portanto, o direito dos autores sobre suas obras,
“sendo que as copias teriam que ser expressamente autorizadas pelo criador

através de um contrato especial”.’?

" Idem.
& Idem.
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O Estatuto da Rainha Ana influenciou a legislagdo norte-americana, como

€ possivel perceber na seguinte passagem.

O sistema norte-americano seguiu 0 modelo inglés do
Estatuto da Rainha Ana, estabelecendo em todo o pais um
sistema uniforme de protecéo legal das obras publicadas.
Contudo, as obras ndo publicadas continuaram a ser
protegidas pelos sistemas estaduais do pais, baseados no
Commow Law (que significa lei comum).®

Com a elaboracao, entdo, do Copyright Act, a protecdo exercida por tal
instrumento legislativo, “obedecia algumas regras, como a inscri¢ao do titulo da
obra em registros da Companhia dos Livreiros, bem como outras. Esse registro

acabava por ser uma presungao da propriedade”.*°

A presuncao da propriedade da obra dada ao seu criador, pelo Copyright
Act, proporcionou uma mudanca na forma de ver o assunto. Passou-se a ver
gue os autores seriam estimulados a produzirem mais se as suas criacoes

fossem recompensadas e ndo somente aos impressores e editores.

Com essas mudancas ocorrendo, comecgou-se entdo a se criar
mecanismos legais que protegessem adequadamente o0s interesses dos
autores. Num primeiro momento, o caminho seguido foi o da afirmagcdo de uma

propriedade do autor sobre a obra.

Contudo, a afirmacado do direito autoral como sendo propriedade, mostrou-
se insuficiente para compreender todos os aspectos da garantia que se
almejava conferir aos autores. Dessa forma, com os ideais da Revolugéo
Francesa, em contraposicao ao Copyright Act, surgem as teorias que incluem o
direito autoral entre os direitos da personalidade, reconhecendo nas obras
criadas uma extensdo uUnica da personalidade de seus criadores, 0 que

resultou na consagracgao dos ditos “direitos morais” do autor.

° Idem. p. 20.
191 IPSZYC, Delia, Derecho de autor y derechos conexos. Buenos Aires: Unesco, 1993-2001. P. 32.
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Enquanto o Copyright Act dos Estados Unidos protege apenas os direitos
patrimoniais do autor, o0s decretos franceses reconhecem e,
consequentemente, protegem direitos mais subjetivos, abrangendo, pois, o

direito moral e patrimonial do autor.

Portanto, fez-se nitida a proximidade do Copyright Act inglés e do droit
d’auteur francés, haja vista que ambos estéo ligados na origem, uma vez que o
“direito dos autores” somente pode surgir em oposicdo ao “privilégio dos

editores”. !

Todos esses eventos acima mencionados fizeram surgir a necessidade de
uma regulamentacao do direito de autor que fosse mais abrangente, que
ultrapassasse as fronteiras de cada pais, para que assim, existisse uma
regulamentacédo valida para o maior nimero de paises. Foi nesse clima e com
esse objetivo que em 1886, em Berna, na Suica, realizou-se a Convencao de
Berna.*? Tendo sido ela a primeira grande convencdo que tratasse sobre a
protecdo dos direitos de autor. Tutelando, portanto, a matéria em nivel
internacional, a Convencédo é o tratado internacional mais antigo, em questao
de tempo, ainda em vigor. Houve apenas algumas alteracdes para atualizacao,
no sentido de atualizar-se a nova realidade, mas sem modificar seu principal

objetivo, qual seja, a protecédo dos direitos morais e patrimoniais do autor.

Esta por sua vez foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pelo
Decreto Legislativo 94, de 4 de dezembro de 1974, promulgado pelo Decreto
75.699, de 6 de maio de 1975, a Convencgéo de Berna influenciou a principal lei

gue versa sobre direitos autorais, Lei 9.619, de 19 de fevereiro de 1998.1°

' TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribui¢des para a revisio da tecnologia

juridica do século XXI. p. 11.
2 “Introduzida no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto Legislativo 94, de 4 de dezembro de
1974 [...] a Convencdo de Berna influenciou a principal lei que versa sobre direitos autorais, Lei 9.610,
de 19 de fevereiro de 1988”. Idem. p. 24.
3 REIS, J. R. dos (org.). BOFF, S. O. (org.). DIAS, F. da V. (org.). PELLEGRINI, G. K . de F. (org.). TOLOTTI, S.
M. (org.). Op. cit., p. 24.
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Porém, antes mesmo da elaboracéo da Lei n°® 9.610/98, ja estava em vigor
had aproximadamente dez anos a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, intitulada também por Constituicdo Cidada, cuja carga
valorativa é alta. Conforme observa Bitencourt, “ela trouxe em seu arcabouc¢o
normativo, como principio fundamente de todo o ordenamento juridico, o
principio da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma que, a partir dela,
muitos conceitos hdo de ser repensados frente ao seu impacto”, caracteristica
propria desta Constituicho amplamente evoluida e comprometida com a
concretizacao dos direitos fundamentais. Dessa forma, observa ainda, “tem-se,
de um lado, uma gama de expectativas sociais e de direitos positivados e, de

outro, uma frustracdo coletiva em relacdo & nao realizagdo dos mesmos”.*

Percebe-se assim, o fendbmeno da funcionalizacdo do direito privado, do
gual o direito de autor é espécie e, portanto, ha de se fazer a leitura do instituto
regulador da matéria em consonancia com a Lei Maior, efetivando, assim, 0s
comandos contidos no texto do artigo 5° e nos incisos que regulam tanto o
direito do autor, quanto o direito da coletividade ter acesso a informacdo,
educacdo e cultura, bem como em consonancia com o exercicio da funcao

social da propriedade. Assim,

a idéia de funcionalizacdo do direito de autor advém
naturalmente do processo de constitucionalizagcdo do
direito privado que se instalou com a chegada da
Constituicdo de 1988. Nessa senda, necessaria a
funcionalizagdo do direito de autor por meio de uma
interpretagcdo voltada ao entendimento do seu viés social,
ou seja, “em harmonia com os direitos fundamentais que

tutelam os interesses sociais”.*®

" BITENCOURT, Caroline Miiller. Repensando a teoria da separacdo de poderes: novas perspectivas

com relagdo ao judicidrio em face da necessidade de realiza¢do da dignidade da pessoa humana no
Estado Democrdtico de Direito. 2008. 197 f. Dissertacdo (Programa de Pds-Gradua¢do em Direito —
Mestrado — da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC). Santa Cruz do Sul, 2008.

> BOFF, Salete Oro (org.). REIS, Jorge Renato (org.). REDIN, Giuliana (org.). O direito na era digital: as
novas tecnologias de informagdo e de comunica¢éo. Op. cit. p. 131.
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A partir de tais premissas, verifica-se a necessidade de releitura mais
extensiva da legislacdo reguladora dos direitos de autor no Brasil, para que
assim seja possivel a realizacdo dos principios constitucionais e direitos
fundamentais garantidos pela Carta Maior. O processo de constitucionalizacao
do direito de autor teve seu inicio, mas precisa continuar na sua evolugédo. O
direito deixou de ser entendido apenas como detentor de uma funcdo
repressiva, servindo para organizar a sociedade. O ordenamento passou a
proteger os direitos individuais se e enquanto atendam a sua fungao social, no
sentido de promover os interesses que sao relevantes para a comunidade. As
limitacOes para o uso das obras que estdo expressas no texto da lei ainda sao
insuficientes para os objetivos da coletividade, como sera demonstrado na

sequéncia.

3. A protecéo legal do direito de autor no sistema legislativo brasileiro

vigente

A legislacdo acerca dos direitos de autor, além de ter uma evolucdo em
nivel constitucional, evoluiu também enquanto lei esparsa. Para se chegar a Lei
brasileira que hoje regula os direitos autorais, longo foi o caminho. O qual de
forma sucinta sera descrito a seguir. Além da retomada evolutiva da Lei Autoral
brasileira, partindo do pressuposto do fen6meno da constitucionalizagdo, bem
como da funcionalizacdo do direito de autor, pretende-se analisar a situacao
legislativa do Brasil concernente ao direito autoral, para que ao final seja
possivel fazer uma andlise da legislacdo autoral no Brasil e a harmonia dos

preceitos da Constituicao frente aos novos processos tecnoldgicos.

Conforme datam os registros historicos, o primeiro diploma a tratar do
assunto no Brasil foi a Lei de 11 de agosto de 1827, que criou 0s cursos de
Direito em Olinda e Sao Paulo e atribuiu aos lentes um privilégio, com duracgao
de dez anos, sobre 0s cursos que publicassem. Atenta-se para o fato de que tal
lei ndo era especifica sobre a matéria do direito autoral, mas sim, foi a lei que

originou os cursos de Direito de Olinda e Sdo Paulo. Dessa forma, a protecéo
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gue esta lei previa era para os lentes dessas universidades e, como bem afirma
Manso, “tratava-se, no entanto, de um direito aplicavel apenas intramuros, nas
Faculdades de Direito de Olinda e de Sdo Paulo, ndo alcancando os demais

autores brasileiros”.®

Atentando-se aos fatos mais relevantes, foi com o advento da
Proclamacdo da RepuUblica, em 1889, que surge o primeiro instrumento
legislativo referente ao direito de autor, que foi o Cdodigo Criminal de 1890,
regulando no seu Capitulo V a matéria. O aludido instrumento verbalizava “Dos
crimes contra a propriedade literaria, artistica e cientifica”, entre os artigos 342
e 350.

Na crescente evolucdo, a matéria ganha status constitucional em 1891.
Com isso, surge, em 1898, a Lei n. 496, denominada Medeiros e Albuquerque,
gue define e garante os direitos autorais de obras nacionais. A mesma trata o
direito de autor como sendo transferivel como coisa moével. Essa lei vige até
1916, ano este que tem como marco a elaboracédo do Codigo Civil de 1916, o
gual passou a regular a matéria nos artigos 649 a 673. O direito de autor, no
referido diploma é classificado entre os bens moveis (art. 48, inc. lll), sendo
protegido durante a vida do autor e ainda por um prazo de cinquenta anos em

beneficio dos herdeiros.*’

Contudo, mesmo com a seguranca juridica garantida pelo Cédigo Civil de
1916, por forca de situacdes casuisticas, depois de muitas atualiza¢cdes feitas
sobre o referido diploma, foi em 1973 que por razdo da necessidade de criacao
de um texto Unico que regulamentasse a matéria, foi elaborada a Lei n. 5.988.
Esta Lei criou o Sistema Autoral Brasileiro, que se apoiava no Conselho
Nacional de Direito Autoral (CNDA), extinto em 1990, nas associa¢des de
titulares de direitos autorais e no Escritorio Central de Arrecadacdo e
Distribuicdo (ECAD).

* MANSO, Eduardo J. Vieira. O que é Direito Autoral. 2. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1992.
7 REIS, J. R. dos (org.). BOFF, S. O. (org.). DIAS, F. da V. (org.). PELLEGRINI, G. K . de F. (org.). TOLOTTI, S.
M. (org.). Op. cit.,p. 34.
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Na mesma logica, em decorréncia do progresso tecnolégico, verificou-se
gue a Lei 5.988, de 1973, precisava ser atualizada, a fim de que suas normas
se tornassem adequadas aos anseios sociais, a preservacdo dos direitos
autorais e aos novos meios de utilizagdo da obra, razéo pela qual se passou a
discutir suas disposi¢des, culminando na promulgacdo da Lei n. 9.610, de

1998, em vigor até o presente momento®® e que serd tratada agora.

Conforme o ja visto anteriormente, os direitos autorais estdo garantidos na
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, XXVII e XXVIII e através da Lei n.
9.610/98, ora em comento. Tal lei € considerada por muitos doutrinadores
como sendo uma das mais restritivas existentes nos sistemas legislativos de
todo o mundo®®. No Brasil, diferentemente dos paises que seguem o modelo
Common Law, no tocante aos direitos autorais, a protecédo destes nao se funda
na ndo utilizacdo da obra, mas sim na defesa do préprio autor. Dessa forma,
para que se possa usar a obra, € preciso que haja autorizagdo prévia e

expressa.

Essa protecdo dada pelo Direito brasileiro ao autor fundamenta-se com os
argumentos de que, € necessario dar ao autor instrumentos que visem proteger
a sua obra, para que assim o criador intelectual sinta-se estimulado (via

remuneracao) a produzir, e que, com isso, possa continuar criando.

N&o ha davida que o autor necessita perceber rendimentos
pela sua criacdo intelectual, até mesmo para que se sinta
motivado a criar. Mas a protecédo de tais direitos deve estar
em consonancia com os direitos fundamentais a educacao,
cultura e informacdo exigidos e necessarios a
coletividade.?°

'8 REIS, J. R. dos (org.). BOFF, S. O. (org.). DIAS, F. da V. (org.). PELLEGRINI, G. K . de F. (org.). TOLOTTI, S.
M. (org.). Op. cit.,p. 37.
¥ BRANCO JUNIOR. Sérgio Vieira. Direitos autorais na internet e o uso de obras alheias. Rio de Janeiro:
Ldmen Jaris, 2007.
20 EPPLE, Cristiane. Direito de autor no século XXI: direito fundamental a cultura, educag¢do e
informacdo versus direito de autor. 2010. 145 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de Santa Cruz
do Sul, Santa Cruz do Sul, 2010.
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Nesse sentido, a LDA prevé expressamente as hipdteses em que 0 uso
das obras que sao protegidas pelos direitos autorais € considerado legalmente
aceito. E de acordo com o texto legal dos artigos 46, 47 e 48 da LDA, dispostos
no Capitulo IV “Das Limitagdes ais Direitos Autorais”, verbalizam os referidos
institutos que néo constitui ofensa aos direitos autorais a reproducdo na
imprensa, diaria ou periodica, de noticia ou de artigo informativo; de discursos
pronunciados em reunides publicas e impressas em diarios ou perioédicos; de
retratos, ou outras formas de representacao da imagem, desde que feitos sob
encomenda e que nao haja a oposicao da pessoa neles representada ou de
seus herdeiros; e de obras literarias, artisticas ou cientificas, no sistema Braille

ou no suporte, desde que se destinem a estes.

Ainda, nao configura ofensa aos direitos de autor a reproducédo de
pequenos trechos, desde que seja para uso privado do copista, feita por este e
sem intuito de lucro. As citagdes em livros, jornais, revistas, de passagens da
obra e que conste o nome do autor e a origem da obra. As licbes em
estabelecimento de ensino, sendo a sua publicacao, integral ou parcial,
vedada, caso ndo exista a autorizacdo prévia e expressa de gque as realizou. A
utilizacdo por estabelecimentos comerciais de obras literarias, artisticas ou
cientificas, fonogramas e transmissdo de radio e televisdo, com intuito
exclusivo para demonstracdo a clientela, desde que comercializem os suportes

ou equipamentos desta reproducao.

No mesmo sentido, ndo constituem ofensa aos direitos autorais 0 uso de
musicas e teatros, no ambito familiar ou escolar, sem objetivo de lucro; as
obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir em prova judiciaria ou
administrativa; e a reproducdo de pequenos trechos de obras preexistentes, de
gualquer natureza, ou de obra original, quando de artes plasticas, sempre que
a reproducdo em si ndo seja o0 objetivo principal da obra nova e que néo
prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo

injustificado aos legitimos interesses do autor.
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Além disso, o art. 47 da supracitada lei aduz que, séo livres as parafrases
e parodias que ndo forem verdadeiras reproducfes da obra originaria nem lhe
implicarem descrédito. Por sua vez, prescreve o art. 48 que, também néao
configuram ofensa aos direitos do autor, a representacédo livre de obras
situadas permanentemente em logradouros publicos, por meio de pinturas,

desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais.?

Contudo, nem todas as formas de uso das obras que nao sdo legalmente
previstas, porém, sdo socialmente aceitas, estdo contidas no texto
infraconstitucional. Nesse ponto, observa Branco Junior que, essas formas nao
previstas em lei “servem como meio de fomento a cultura e estdo amparadas
pela liberdade de expressdo, muito embora pela leitura adstrita da lei, seja

violagdo aos direitos autorais”.?

E visivel ent&o, que a andlise conjunta dos dispositivos infraconstitucionais
para com o0s demais preceitos expressados nha Lei Maior é de suma
importancia e necessaria. Além disso, os proprios incisos XXVII e XXVIII, do
artigo 5° da Constituicdo Federal também devem ser interpretados em
consonancia com outros dispositivos da propria Carta, como se verifica ho caso
do artigo 216, § 3° o qual prevé que “a lei estabelecera incentivos para a

producao e o conhecimento de bens e valores culturais”.

Da mesma forma que a propriedade deve atender a sua funcado social, a
propriedade do direito de autor também deve atender a sua funcéo social,
conforme estabelece o art. 5°, XXIX da Constituicdo Federal de 1988. Contudo,
0 que se verifica € que a funcdo social do direito de autor ndo pode ser
entendida como sendo tdo somente aquelas limitacdes previstas na LDA, sob
pena de se estar descumprindo um importante preceito da Constituicdo

Federal.?®

21 BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Planalto: Didrio Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm>.

2. BRANCO JUNIOR. Sérgio Vieira. Direitos autorais na internet e o uso de obras alheias. Op. cit. p. 2.
BOFF, Salete Oro (org.). REIS, Jorge Renato (org.). REDIN, Giuliana (org.). O direito na era digital: as
novas tecnologias de informagdo e de comunicagdo. Op. cit. p. 18.
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E necessario que a Lei Autoral brasileira seja lida com uma interpretacéo
voltada um pouco mais para com o interesse publico, ou seja, para que de fato
sejam atendidas as previsdes constitucionais acerca da garantia dos direitos
fundamentais, sem claro, deixar o autor sem nenhuma protecdo. O que se
pretende é, pois, “tornar efetiva a fungdo social com a qual a criagdo é
concebida, por meio de uma maior maleabilidade do interesse privado em
frente ao publico”. De outra forma, “o interesse social deve obter, na nossa

atual sociedade, maior relevancia do que efetivamente vem recebendo”.?*

H4, de uma vez por todas, a necessidade de se entender que a protecao
da propriedade intelectual é possivel, desde que para isso ela obrigatoriamente
atenda a sua funcdo social. Este deve ser também o entendimento para com a
propriedade intelectual. Atender o principio constitucional da funcdo social é
requisito para que ela seja protegida. E, do modo como a Lei dos Direitos
Autorais € positivista nesse sentido, mostra-se nitido o cumprimento precario
dessa funcéo, perante as novas tecnologias e 0s novos anseios da sociedade
brasileira. Lembra-se ainda que, atendendo de fato a funcao social dos direitos
de autor, automaticamente realiza-se as garantias fundamentais expressas na

Constituicdo Federal do acesso a informacao, a educacao e a cultura.

E com essa ideia, de uma releitura da Lei n°® 9.610/98 de forma mais
extensiva, ou melhor, com uma releitura respeitando a hierarquizacdo das
normas, isto €, interpretando-a a partir dos direcionamentos dados pela
Constituicdo Federal, que se passa a uma andalise dos novos meios de
comunicacdo e difusdo de obras, musicas, entre outros, mais
especificadamente, o uso da internet, fazendo um contraponto com as
limitacbes dos Direitos Autorais previstas nos artigos 46, 47 e 48 na supra
citada lei e, constatando que tais previsdes sdo, portanto, insuficientes para de

fato atender as funcdes impostas pelo Texto Maior.

" Idem. p. 132.
28



Anais do VI Congresso de Direito Autoral e Interesse Publico

4. As inovacgdes tecnologicas e seus impactos sobre o direito autoral

Do mesmo modo que a prensa de tipos moveis criada por Gutenberg
mudou a forma como a informacéo circulava na Europa no século XV, a
computacao e especialmente a internet mudaram, de maneira até entdo jamais
vista, o fluxo de conhecimento ao redor do mundo. Essa revolucao tecnoldgica
forneceu as bases para o surgimento da chamada Era Digital, ou como

preferem chamar outros autores, a Sociedade da Informacéo.

Foi na Conferéncia Internacional realizada na Europa em 1980 que o
termo Sociedade da Informacdo consolidou-se. O Livro Verde para a
Sociedade da Informacdo do Ministério da Tecnologia de Portugal traz o

seguinte conceito para ela:

A Sociedade da Informacdo refere-se ao modo de
desenvolvimento social e econbmico em gue a aquisicao,
armazenamento, processamento, valorizagéo, transmissao,
distribuicdo e disseminac¢do de informacdo conducente a
criacdo de conhecimento e a satisfacdo das necessidades
dos cidadédos e das empresas, desempenham um central
na actividade econdémica, na criagdo de riqueza, na
definicdo da qualidade de vida dos cidaddos e das suas
praticas culturais.?®

Na Era Digital ndo podemos deixar de destacar outra caracteristica
essencial, qual seja, o fato de que a transferéncia de informacéo é feita por
dados, sequéncias de coédigos binarios (zeros e uns) que podem ser
interpretadas por qualquer dispositivo eletronico. Essa transferéncia de
arquivos através de bits € a grande novidade da Sociedade da Informacéo.
Soma-se a isso o fato de que a informacdo € o principal alvo dos bits e
podemos perceber o quanto esse novo modelo de circulacdo do conhecimento

afeta os conceitos tradicionais do direito autoral.

2 MISSAO PARA A SOCIEDADE DA INFORMACAO. Livro verde para a Sociedade da informacgdo em
Portugal. Lisboa, 1997. p. 7.
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Entdo, a internet e a tecnologia digital como um todo trouxeram como
diferencial a facilidade com a qual as obras nas formas digitalizadas podem ser
replicadas ou reproduzidas; a facilidade como podem ser transmitidas e com
gque podem ser utilizadas simultaneamente; a facilidade como podem ser
modificadas ou manipuladas; a equivaléncia das obras na forma digital; a
compactacéo e a capacidade para possibilitar novos métodos de pesquisa no

ambiente digital e de conexao e juncéo de obras.?

Nesse sentido, constata-se que o acesso a informacdo representa um
aspecto essencial para a propria insercdo do individuo na Sociedade da
Informacgao, o conhecimento representa, mais do que nunca, uma grande fonte
de producdo de riqueza. Este é um dos aspectos essenciais a se levar em
conta na hora de repensar o direito do autor na era em que se vive. Isto porque
um enrijecimento destas regras representa, sem sombra de duvidas, um

obstaculo a circulacédo de contetdo na rede.

Assim, dois pélos ideoldgicos se formam em torno do direito autoral:
aquele que defende a protecéo integral dos direitos do autor, fundamentados
no artigo 5°, inciso XXVII, da Constituicao Federal de 1988; e o outro que
defende a mitigacdo destes direitos diante da garantia da funcdo social da
propriedade intelectual, sustentada no direito constitucional a informacéo, ao
desenvolvimento e a cultura, estabelecidos em diversas passagens do texto

constitucional.

4.1 A evolucao das redes de compartilhamento e suas implicagdes legais:

aspectos civeis da Legislacéo Brasileira

A internet, sem duavida, estabeleceu um novo paradigma na forma como a
informacéao circula ao redor do mundo. Tem-se uma verdadeira explosdo da
informacdo em termos de quantidade, rapidez e qualidade a disposi¢cao do

publico. Porém, a lei brasileira que trata sobre os direitos autorais data de

%% LEITE, Eduardo Lycurgo. O direito do autor. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 214
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1998, quando a internet ainda engatinhava no Brasil, nesta época as redes p2p
e a circulacdo de fonogramas em formato MP3 ainda ndo haviam se
estabelecido na cultura cibernética como acontece hodiernamente. E preciso,
portanto, analisar certos conceitos trazidos pela lei n.° 9.610/98 a luz de nossa

realidade atual como uma forma de refletir sobre a eficacia desta lei.

N&o se pretende discutir aqui, obviamente, se tal lei se aplica ao espago
virtual, j& que o artigo 7° da LDA estabelece que as obras intelectuais sejam
criacdes do espirito, desde que expressas por qualquer meio ou, ainda, fixadas
em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, seja esse suporte conhecido ou
passivel de invencdo. O que permite auferir que a informacéo digitalizada esta

albergada pela LDA. Assim,

todas as obras intelectuais, como livros, musicas, obras de
arte, fotos e videos, ndo perdem sua protecdo quando
digitalizadas. [...] Em outras palavras, a transformagao de
obras intelectuais de atomos para bits ndo pde fim aos
direitos autorais, pois o suporte é irrelevante.?’

Como ja foi dito anteriormente, a LDA se aplica a todo o contetdo
disponivel na web. Logo, surgem dois questionamentos podem ser colocados:
os conceitos utilizados nesta lei ainda abarcam a forma como este conteudo &
disponibilizado na rede? E o direito autoral ndo conteria em si um paradoxo que
o estaria afastando da sua funcdo essencial que é fomentar o desenvolvimento
cultural e tecnolégico? Quanto a adequacdo dos termos reproducéo,
distribuicdo e comunicacédo ao publico, presentes nos artigos 5° e 29 da LDA,
tem-se que a lei de direitos autorais brasileira concede ao autor a faculdade da

utilizacdo publica da obra, e consequentemente, seu uso na rede.

7 SANTOS, Manuella. Direito autoral na era digital: impactos, controvérsias e possiveis solugBes. S3o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 112
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As leis nacionais, dominantemente, atribuem ao autor a
universalidade das faculdades de utilizacdo publica da
obra. Nesse sentido, ndo so o art. 28 da Lei n. 9.610 atribui
ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor, como o
art. 29 submete a autorizacdo prévia e expressa do autor
essa utilizacdo, por qualquer modalidade. A enumeracéo
gue realiza depois € meramente exemplificativa. Segue-se
que, esteja ou nao aquela faculdade de colocar a
disposicdo em rede expressamente prevista, sempre se
compreendera no exclusivo atribuido ao autor, na medida
em que representa uma faculdade de utilizacdo publica da
obra.?®

Mais a frente, este autor afirma que os direitos patrimoniais de que trata o
art. 29 da LDA compreendem essencialmente trés tipos de faculdades: a de
reproducéo; a de distribuicdo e a de comunicacdo ao publico. Dessa maneira,
seria necessario analisar se a insercdo de obra na internet poderia ser
considerada reproducao, distribuicdo ou comunicacdo ao publico para se saber

de que tipo de faculdade se esta tratando.

Para Ascensdo o ato da colocacdo da obra na rede a disposicdo do
publico ndo se enquadraria em nenhum dos trés conceitos dados pela lei, ndo
se tratando, portanto, nem de distribuicdo, reproducdo ou comunicacdo ao
publico. Nao se trataria de reproducéo, pois segundo este autor, para que seja
considerada reproducdo a copia deve ser realizada por qualquer forma
tangivel, ndo sendo o caso do armazenamento eletrbnico, que é intangivel.
Também nao se trataria de distribuicdo, pois esta pressupfe a materializacao
do objeto, uma vez que o artigo 5° inciso IV, abrange a transferéncia de
propriedade ou posse. Por fim, também n&o se enquadraria no ato de
comunicacdo ao publico, pois enquanto a comunicacdo € dinamica, a

colocagao em rede é meramente passiva.

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade da Informagdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 07
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Onde enquadrar entdo a faculdade do autor de colocar sua obra na rede a
disposicdo do publico? Ascensdo conclui que este ato esta abarcado pelo
inciso IX, armazenamento em computador. Percebe-se, portanto, que apesar
da LDA resguardar ao autor a faculdade de autorizar ou ndo a colocacdo de
sua obra na rede, ela o faz através de termos bastante imprecisos. Ao
generalizar os atos em "armazenamento em computador”, sem diferenciar
modalidades especificas, a lei termina por tornar ilicitos atos inofensivos aos
direitos do autor. Desta forma, de acordo com a lei, € necesséria a autorizacéo
do autor para o simples ato de transformar um CD, adquirido legitimamente, em
arquivo de MP3, jA que se trata de armazenamento em computador,

independentemente do uso que se dé a estes arquivos.

Outro problema da LDA diz respeito a sua restritividade, sua rigidez,
conforme exposto anteriormente. Afinal, a producéo cultural é feita a partir do
aproveitamento de idéias preexistentes, até mesmo como forma de inspiracao.
No entanto, durante as ultimas décadas houve um grande engessamento da
cultura decorrente do fato de tudo ser protegido por direitos autorais. A internet,
por outro lado, vem quebrando esse paradigma. Mais uma vez se volta a

guestao:

se é claro que nédo é possivel permitir o livre e irrestrito uso
das obras alheias na elaboracdo de novas obras, também
nao é possivel vetar de modo absoluto todo e qualquer uso
da obra de terceiros, ja que esse extremo impediria, de
maneira muito mais acentuada e perniciosa, 0
desenvolvimento social.?®

Logo, a restritividade da LDA pde em risco principios caros ao
ordenamento juridico brasileiro, como 0 acesso ao conhecimento e a

informacdao, tendo em vista seu alto grau de limitacéo.

29 BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos Autorais na internet e o uso de obras alheias. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2007. p. 63.
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N&o se quer dizer que se deve permitir qualquer acesso a obra intelectual,
bem pelo contrario, a idéia € a ampliacdo do rol limitativo da LDA, de modo a

se coadunar com a realidade atual.

Afinal, na atualidade € praticamente impossivel a fiscalizacdo dos
dispositivos da LDA, em especial o que trata da impossibilidade de copia
integral da obra. Se esta fiscalizacdo ja era um problema em tempos de fitas
K7, o que falar de contetdo disponibilizado na rede? Dessa maneira, a lei
coloca a conduta de milhares de pessoas na ilegalidade, ja que é ilicita a
conversado de midias, inclusive nos casos em a copia se origina de dispositivo
legalmente adquirido, como no caso, acima referido, da copia integral de um

CD em MP3 para que seja escutado em um ipod.

Um segundo problema advém do fato da lei ndo fazer quaisquer distin¢cdes
entre conteudo raro e fora de circulacdo de obras recém publicadas. Sobre o

assunto, afirma Branco aduz:

A lei ndo distingue obras recém publicadas de obras
cientificas que so existem em bibliotecas e que ainda estédo
no prazo de protecdo autoral. Nesse caso, torna-se a lei
extremamente injusta, por ndo permitir a difusdo do
conhecimento por meio de coépia integral de obras raras
cuja reproducdo ndo acarretasse qualquer prejuizo
econdmico a seu autor, nem mesmo lucro cessante.*

Trazendo a questdo para o campo da musica, percebe-se que um dos
grandes beneficios da internet e especialmente das redes p2p foi a
possibilidade das pessoas terem acesso a arquivos raros, ja fora de circulacéo
dos catalogos das gravadoras. Muitos se dedicam hoje a passar seu acervo de
vinis ou CD’s raros para o MP3 para posteriormente compartilha-lo na rede. O
gue do ponto de vista da industria da musica constitui um crime, do ponto de

vista do consumidor e dos produtores de cultura trata-se de um ganho enorme

39 BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos Autorais na internet e o uso de obras alheias. Rio de Janeiro:
Ldmen Jaris, 2007.
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para a sociedade. Isto porque se as proprias gravadoras e distribuidoras néo
vém lucratividade na distribuicdo deste material, porque impedir entdo sua

circulacédo na web?

Outro problema do artigo ora em andlise € o uso do termo "pequenos
trechos". Este termo ndo é caracterizado na lei, pairando sobre ele uma
dubiedade que impede sua aplicacdo. Criou-se uma mitica popular,
principalmente nas universidades, de que pequenos trechos seriam "capitulos
de livros", ou ainda de 10% a 20% da obra. No entanto, tais afirmacdes sao
desprovidas de qualquer fundamento legal. Com relacdo a musica, as redes
p2p foram responsaveis por confundir ainda mais o sentido do termo. Isto
porque ao fazer o download de uma mdusica o usuario recebe varios "pequenos
trechos" de uma infinidade de outros usuarios, o que a rigor retiraria o carater

ilicito de tal ato.

Sobressai-se, portanto, da analise dos dispositivos da LDA e do atual
processo tecnoldgico, que apesar da atual lei abarcar o conteudo digital, ela
tem se mostrado ineficaz diante da forma como a circulacdo de conteudo
cultural se da na web. Ineficaz tanto pela ma adequacdo dos seus termos,
guanto por sua falta de flexibilidade ao abordar questdes como a cOpia privada
integral, o que leva ao seguinte contrassenso: justamente por sua rigidez a lei
se tornou praticamente inaplicavel ou de dificil aplicacdo na sociedade baseada

no acesso a informacéao.

5. Concluséao

O objetivo deste trabalho foi demonstrar que o direito autoral na internet
um tema dos mais atuais e necessita maior atencdo e estudo por parte da
doutrina e dos tribunais do Pais. Vive-se hoje um periodo de mudancas
profundas no modo como a cultura é produzida e, principalmente, no modo
como ela é consumida. Essa mudanca €, sem duvida alguma, ocasionada pela

insercdo da internet e suas facilidades, no processo de criagdo e distribuicéo
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da cultura. Como consequéncia, o direito autoral, enquanto protecdo aos
autores e obras, também foi atingido. E preciso que os 06rgdos judiciais e
legislativos estejam a frente de seu tempo, legislando para o futuro e ndo para

0 passado.

A nova lei do Direito Autoral € uma lei que ja nasceu ultrapassada, pois
nao prevé em quase nenhum artigo, o advento da tecnologia da rede. Pode-se
interpretar de modo ampliativo alguns artigos, contudo, ndo existe qualquer
referéncia expressa a internet. Posiciona-se que o uso sem fins lucrativos de
obras artisticas ou literarias na rede, deve ser considerado licito, pois ndo ha
gualquer prejuizo por parte do autor, pelo contrario, ha vantagens de
divulgacdo de sua obra, além de ser do interesse da coletividade que o
conhecimento seja espalhado da forma menos irrestrita o possivel. O uso,
entretanto, com fins lucrativos, como ja dito, é abusivo desatendendo ao

interesse coletivo e individual do autor.

A protecdo ao autor, como foi visto, ndo é matéria antiga e tem em sua
origem o surgimento de uma tecnologia: a prensa. Trezentos anos depois, uma
nova tecnologia, a internet, tem abalado os alicerces deste ramo do direito
privado, impondo a necessidade de transi¢cdo entre o direito autoral tradicional,
este produzido e executado até entdo, e um novo direito autoral que surge,
ainda de maneira incipiente. E nesse momento de transicio e de revisdo das
regras sobre o assunto que se faz necessario, mais do que nunca, sua
compreensdo em toda a plenitude para que se busque através desse processo,

alcancar os objetivos expressos no texto constitucional.

Conclui-se, portanto, que se vive um novo modelo de direitos autorais. Em
todo o mundo, artistas se véem obrigados a se adequar a uma nova maneira
de consumo pelo publico, a de usarem as midias digitais a seu favor, fazendo
circular seu trabalho, mudando o foco da remuneracéo para outros pontos da

cadeia de producao, como, por exemplo, as apresentacdes ao vivo.

36



Anais do VI Congresso de Direito Autoral e Interesse Publico

Seria entdo o fim do direito autoral? Da forma como o conhecemos hoje,
sim. Mas por mais estranho que pareca, a diminuicdo da sua esfera de
regulabilidade termina assegurando que ele cumpra o papel para o qual foi
criado: o desenvolvimento cultural e cientifico da sociedade, portanto,

cumprindo o que constitucionalmente lhe é requisitado, sua funcao social.
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OS BRICS E AS LIMITAGOES AOS DIREITOS AUTORAIS

Fabiano Barreto®

Resumo:

As limitacdes e excecOes legais ao direito de autor absoluto estdo entre as
ferramentas mais importantes para que os legisladores nacionais consigam equilibrar
a tutela do direito individual de exploracédo da obra com a tutela do direito coletivo de
acesso a cultura, atendendo as necessidades especificas de seus respectivos paises.
As eventuais imperfeicdes do sistema de protecao autoral impactam prejudicialmente
no desenvolvimento das industrias criativas. Além disso, restringem o acesso dos
povos a cultura, a informacdo e ao conhecimento.Consequentemente, trazem
impactos negativos ao bem-estar social e econdémico, prejudicando a inovacéo e a
criatividade. Entre questionamentos sobre a eficacia da Lei 9.610/98 no fomento do
desenvolvimento da economia criativa brasileira, a presente pesquisa, utiliza o Direito
Comparado como ferramenta para identificar entre os paises do agrupamento BRICS
(Brasil, Russia, india, China e Africa do Sul) convergéncias e divergéncias, a fim de
observar as solucBes por eles encontradas, no que diz respeito a promocao e
circulacao de bens intelectuais.
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BRICS.
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Abstract:

The limitations and legal exceptions to the (absolute author) right are among the most
important tools for the national legislators to achieve the balance between the
protection of the individual exploration right of the author's work with the protection of
the collective right to access culture, attending the specific needs of their respective
countries. The eventual imperfections of the author's protective system have a
negative impact on the development of the creative industries. Not only that, they also
narrow the public access to -culture, information and knowledge, bringing,
consequently, negative impact tothe social and economic well fare, disrupting
innovation and creativity. Among the questionings regarding the effectiveness of the
Brazilian Law 9.610/98 in the promotion of the Brazilian creative industry, the present
research makes use of the Comparative Law as an instrument to identify
convergences and divergences, among the countries of the BRICS grouping (Brazil,
Russia, India, China and South Africa), regarding the promotion and circulation of
intellectual goods.

Keywords: AUTHOR'S RIGHTS, LIMITATIONS, COMPARATIVE LAW, BRICS.

1. Introducao

As transformacdes causadas pela revolucédo técnico-cientifica da segunda
metade do século XX despertam a necessidade de estabelecer instrumentos

juridicos que se adequem ao novo modelo de organizacdo social.

Okediji (2006, p.10) afirma que escritores e criadores ndo vivem nem
criam no vacuo determinados géneros criativos, dependem especificamente de
incorporar, reproduzir e transformar obras pré-existentes, como o sampling na

indUstria musical, softwares livres e fan films.

Deste modo, facilitar o acesso e a utilizacdo de obras protegidas é
essencial ndo s6 para promover metas sociais, como educacdo e pesquisa

cientifica basica, mas também para promover as industrias criativas.

A economia criativa, de acordo com Reis (2006, p.142), “apresenta um
enorme potencial de transformacgéo e inclusédo socioecondémica para o Brasil,
se 0 pais souber entender e se inserir nas novas dindmicas e arranjos

institucionais que se formam nessa economia”.
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Os acordos e convencgdes internacionais em matéria autoral estabelecem
limitacbes ao direito de autor absoluto, a fim de equilibrar a tutela entre o

interesse privado e a tutela da funcéo social.

Esta pesquisa utiliza o Direito Comparado como ferramenta para
identificar entre os paises do agrupamento BRICS®*® (Brasil, Russia, india,
China e Africa do Sul) convergéncias e divergéncias, a fim de observar as
solucBes por eles encontradas, no que diz respeito a promocao e circulacéo de

bens intelectuais.

2. BRICS

Até 2006, o termo BRICs representou essencialmente um conceito
econdmico, inexistindo mecanismos minimamente formalizados que
permitissem a articulac&o entre Brasil, Russia, China e india.

De acordo com o Ministério das Relacdes Exteriores do Brasil®*, a
Reunido de Chanceleres dos paises do agrupamento, realizada a margem da
612 Assembléia Geral das Nacbes Unidas, em 23 de setembro de 2006,
constituiu o inicio dos trabalhos em conjunto. Assim, “em paralelo ao conceito
‘BRICs” passou a existir um grupo que passava a atuar no cenario
internacional, o BRIC”. Em 2011, a Africa do Sul se integrou ao agrupamento,

gue passou a ser conhecido como BRICS.

Os motivos para considerar os BRICS como um tema relevante as
andlises diplométicas e académicas séo inumeros. Pimentel (2012, p. 9) afirma
que “sendo um work in progress, seus objetivos, sua agenda e seus limites se

prestam a uma ampla gama de especulagdes”.

32 Em 2001, o economista Jim O’Neill, do b anco de investimentos expressdo em um relatorio
denominado “Building Better Global Economic BRICs”, no qual expunha aos clientes do banco as
potencialidades mercadoldgicas que esses paises poderiam representar no futuro.
3 Ministério das Relacdes Exteriores. BRICS - Agrupamento Brasil-Russia-india-China-Africa do Sul.
Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/temas/mecanismos-inter-regionais/agrupamento-brics>.
Acesso em 27 de julho de 2012.
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Para Reis (2012, p. 44)‘¢ bem verdade que o0s cinco paises tém
formacgdes historicas e matrizes culturais distintas, mas, talvez por isso mesmo,
possam gerar um novo paradigma de atuacao internacional”’. Neste sentido,
Fonseca (2012, p. 28) defende que embora as diferencas culturais possam

limitar as possibilidades de agdo comum, ndo impedem que sejam buscadas.

Assim, propiciado pelo multilateralismo, o didlogo entre paises que tém
responsabilidades crescentes na construcdo da ordem internacional, por si so,
representaria a construcdo de uma multipolaridade benigna, pautada em

tolerancia.

Os indicadores socioecondmicos dos BRICS comprovam a
representatividade do agrupamento no cenario global, juntos os paises detém
mais de 40% da populacdo mundial, 18% do Produto Interno Bruto (PIB)
nominal mundial (25% do PIB per capita) e acima de 25 da area terrestre do

planeta®*.

Deste modo, diante do reconhecimento da importancia da cooperagao
internacional, e principalmente em um periodo em que se reivindica a alteracéo
na legislacdo autoral brasileira, ganha relevancia o estudo do Direito
Comparado, enquanto ferramenta capaz de identificar convergéncias e
divergéncias, possibilitando observar exemplos de outros sistemas juridicos na

solucéo por eles encontrada para determinados problemas.

3. Internacionalizag&o dos direitos autorais

A internacionalizacdo dos direitos autorais teve inicio na metade do século

XIX, por meio de tratados bilaterais pouco abrangentes e distintos entre si.

A necessidade de um sistema uniforme levou a adocdo, em 09 de

setembro de 1886, da Convencdo de Berna para a Protecdao de Obras

* Dados disponiveis em: <http://www.economist.com/blogs/graphicdetail/2012/01/daily-chart-10>

Acesso em 15 de julho de 2012.
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Literarias e Artisticas, o0 mais antigo tratado internacional em matéria de direitos

autorais.

O texto original foi objeto de iniUmeras revisdes, a fim de se adaptar a
revolucdo técnico-cientifica da segunda metade do século XX e ao desafio de
estimular a criacdo e a circulacdo de bens intelectuais. Entre as principais
revisdbes se destacam as realizadas em Berlim em 1908, Roma, em 1928,

Bruxelas, em 1948, Estocolmo, em 1967, e Paris, em 1971.

De acordo com a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (2004),
a elaboracao da Convencédo de Berna se deu de acordo com as normas e
exigéncias dos paises industrializados da Europa, muito embora, ndo obstante
os interesses econdmicos envolvidos, “desde o inicio da internacionalizacédo do
direito de autor e na proépria realizacdo da Convencao de Berna, de 1886, ja se

reclamavam limites a protecdo absoluta do autor, justificados pelo interesse
publico” (CARBONI, 2006, p.103).

Deste modo, como espécie de contrapeso aos padrdes minimos de
protecdo, a Convencdo de Berna permitiu que os Estados adotassem
limitacbes a aplicacdo estrita das regras concernentes ao direito de
exclusividade, em situacdes excepcionais,socialmente justificAveis e sem

objetivo de lucro.

Segundo CARBONI (2006, p.104), o sistema de excecdes estabelecido
pela Convencdo de Berna, conhecido como “regra dos trés passos”, é
suficientemente amplo para permitir que os Estados legislem sobre limitagbes
ao direito de reproducdo, desde que para (a) casos especiais, (b)
expressamente tipificados e de interpretacédo restrita e (c) que nao atentem
contra a exploracdo normal da obra nem causem prejuizos injustificados ao

autor.
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No ambito dos pactos comerciais multilaterais, o Acordo Constitutivo da
Organizacdo Mundial de Comércio (OMC)*® vincula a acessdo do Estado-
Membro a adesdo ao Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio (ADPIC ou TRIPS, em inglés). Por sua
vez, no que diz respeito aos Direitos Autorais, o TRIPS prevé que os membros
signatarios do acordo cumprirdo o disposto nos artigos 1 a 21 e no apéndice da

Convencéo de Berna, de modo que ambos os acordos estéo vinculados.

Portanto, com a recente acesséo da Russia®® & OMC, os cinco paises do
agrupamento BRICS estdo obrigados as normas previstas na Convencao de

Berna.

4. Limitagdes aos direitos autorais nos BRICs
4.1 Russia

A dissolucdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS)

provocou inimeras transformacdes no regime de bens intelectuais russo.

Mamlyuk (2010, p. 28) afirma que o rompimento ideoldgico com o passado
soviético ja é observado na Constituicdo de 1993, na qual o termo “propriedade
intelectual” volta a ser empregado na legislagdo russa, o que ndo acontecia
desde o inicio da década de 1920. Tanza (2012, p.3) relembra que durante a
existéncia da URSS a propriedade intelectual, assim como outras espécies de

propriedade, pertencia ao Partido Comunista e ndo aos individuos.

De acordo com Mamlyuk (2010, p. 28) tais transformacdes podem ser
divididas em trés periodos: o primeiro, entre 1992 e 1994, caracterizou-se por
propostas de reformas legislativas provenientes de grupos de trabalho criados

nos ultimos dias da URSS. O segundo, entre 1995 e 2006, caracterizou-se pela

> Acordo Constitutivo da Organizagio Mundial de Comércio (OMC). Disponivel em

<http://www.mdic.gov.br/arquivo/secex/omc/acordos/portugues/02estabeleceomc.pdf>. Acesso em
17 de julho de 2012.
® WTO membership rises to 157 with the entry of Russia and Vanuatu. Disponivel em
<http://www.wto.org/english/news_e/pres12_e/pr671_e.htm> Acesso em 27 de agosto de 2012.
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busca de harmonizagcdo com normas e tratados internacionais, bem como, pelo
relacionamento da Russia com os 6rgaos internacionais de comércio. Por fim, o
terceiro periodo corresponde a promulgacdo da Parte IV do Cdodigo Civil da
Russia, com entrada em vigor em 01 de janeiro de 2008, substituindo toda a
legislacdo anterior relativa a propriedade intelectual, adequando a legislacéo
russa as obrigacdes internacionais, com vistas ao ingresso na Organizacao

Mundial do Comércio.

Deeva (2007) considera a adocdo da Parte IV do Cddigo Civil como a
conclusdo da codificacdo das leis civis e de propriedade intelectual, em

harmonia com as tradi¢cdes e o desenvolvimento do sistema civil law na Russia.

Porém, Golovanov (2008, p. 2) ressalta que Parte IV do Cddigo Civil
possui uma estrutura complexa, prevendo regras gerais aplicaveis ao sistema
de direitos de propriedade intelectual que devem ser interpretadas conforme
disposicOes da Parte I, ao mesmo tempo em que devem ser consideradas as

excecoOes previstas na Parte IV.

A Russia é signataria da Convencéo de Berna para a Protecdo de Obras
Literarias e Artisticas desde 13 de marco de 1995, signataria do Acordo TRIPS
e membro da Organizacdo Mundial do Comércio desde 22 de agosto de
2012%.

As limitacbes aos direitos autorais previstas no Codigo Civil Russo
correspondem ao fair use estadunidense. De modo que, as principais
categorias de uso historicamente consideradas como de interesse social estao
protegidas, entre as quais, o direito de utilizar trechos de obras em contextos
académicos e o direito de reproducdo de obras para uso pessoal. Entretanto,
se nos suportes tradicionais (midias fisicas) estes direitos sdo incontroversos,
Mamlyuk (2010, p. 41) reconhece que no ambito de tecnologias digitais

emergentes, tal sistematica se torna impraticavel.

% Russian Federation and the WTO. Disponivel em <http://www.wto.org/english/thewto_e/

countries_e/russia_e.htm>. Acesso em 27 de agosto de 2012.
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Em consonancia com a regra dos trés passos da Convencéo de Berna, as
limitacbes ao direito de autor absoluto estédo previstas de forma exemplificativa
nos artigos 1273 e seguintes da Parte IV do Cdédigo Civil da Russia. Contudo,
em sentido oposto a flexibilidade do sistema, o legislador expressamente impbs

barreiras a circulacdo de bem intelectuais.

Neste sentido, Mamlyuk (2010, p. 41) critica a previsao do Artigo 1275 que
exclui do rol de permissdes as copias eletrbnicas, digitais, 6ticas ou qualquer
outra forma legivel por maquina, limitando desnecessariamente a funcdo das

bibliotecas ao simples e tradicional empréstimo de livros.

Diante da experiéncia historica de censura estatal e restricdo ao acesso a
informacdo, Mamlyuk (2010, p. 45) teme que a RuUssia restrinja ainda mais
possibilidades de fair use, particularmente no contexto digital,empregando
firewalls e sistemas de controle semelhantes aos utilizados pela China para

restringir o acesso a Internet.

Por fim, Golovanov (2008, p. 8) destaca que a analise das recentes
transformacbes experimentadas pelo sistema de regulacdo da propriedade
intelectual revela que problemas significativos relativos a matéria ndo foram
tratados com cuidado suficiente ou nao foram resolvidos no processo de
codificacdo. Golovanov (2008, p. 8) entende que estes problemas podem ser
resolvidos por meio de novas altera¢des na lei, todavia, o sistema intrincado da
Parte IV do Cddigo dificulta revisdes, restando ao decurso do tempo o 6nus de

demonstrar em que grau a legislacéo ird proporcionar a estabilidade desejada.

4.2 india

Promulgada em 1957, a Lei de Direitos Autorais é a mais antiga legislacéo
de propriedade intelectual em vigor na india. Tendo sido alterada em1983,
1984, 1992, 1994, 1999 e a mais recente revisdo, em 2012, visando atender as

transformacdes sociais e as exigéncias internacionais.
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A India € signataria da Convencio de Berna para a Protecdo das Obras
Literarias e Artisticas desde 01 de abril de 1928, signataria do Acordo TRIPS e

membro da Organizacdo Mundial do Comércio desde 01 de janeiro de 1995%.

No que diz respeito as limitacbes e excecOes aos direitos autorais, a
legislacéo indiana adota o sistema fair dealing britdnico, contemplando uma
lista taxativa, porém extensa, de limitacbes no Artigo 52 da Lei de Direitos

Autorais.

Nao obstante, Thomas (2012, p. 330) ressalta que a revisdao de 2012
ampliou o rol de usos possiveis, principalmente em ambientes virtuais,
permitindo, por exemplo, que bibliotecas convertam as obras de seu acervo

fisico para suportes digitais.

Entre as novas possibilidades, Thomas (2012, p. 331) destaca as
excecbes em beneficio de pessoas com deficiéncias. As novas disposicdes
permitem a adaptacdo e a reproducdo de qualquer trabalho para formatos
acessiveis. Interessante ressaltar que tal permissao se estende a qualquer
pessoa ou organizacdo que atue em prol de pessoas com deficiéncias,
prevendo inclusive, a possibilidade de serem recuperados (exclusivamente) os

custos de producao dos materiais adaptados.

Além de prever a adaptacédo para qualquer formato, as novas disposi¢des
legais abrangem qualquer espécie de deficiéncia, razbes pela quais, pode ser

considerada como uma das mais progressistas do mundo®.

Embora de aplicabilidade duvidosa, a legislacdo indiana prevé a
possibilidade de renuncia aos direitos patrimoniais, mediante o envio de
comunicado por escrito ao escritorio de direitos autorais estatais. A fim de
publicitar a rendncia, o procedimento estipula a sua veiculagdo em Diario
Oficial.

*® India and the WTO. Disponivel em <http://www.wto.org/english/thewto_e/countries_e/

india_e.htm>. Acesso em 19 de agosto de 2012.
39 PRAKASH, Pranesh. Analysis of the Indian Copyright (Amendment) Bill 2012. Disponivel em
<http://infojustice.org/archives/26243>. Acesso em 25 de agosto de 2012.
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4.3 China®

A Lei de Direitos Autorais da Republica Popular da China entrou em vigor
em 01 de junho de 1991, estabelecendo no primeiro capitulo seus principais
compromissos: salvaguardar os interesses dos autores e promover a criacédo e
disseminacdo de obras intelectuais, a fim de propiciar a construgcdao e o

desenvolvimento de uma sociedade socialista.

A China é signataria da Convencéo de Berna para a Protecdo das Obras
Literarias e Artisticas desde 15 de outubro de 1992, signataria do Acordo
TRIPS e membro da Organizacdo Mundial do Comércio desde 11 de dezembro
de 2001*.

Sobre as transformacfes no sistema de protecdo as obras intelectuais,
Zhang e Xie (2007, p. 02) afirmam que a incluséo da violagédo aos direitos de
autor entre as condutas tipificadas como crime no Cédigo Penal Chinés indica

a determinacgao estatal em resguardar os direitos de propriedade.

De acordo com Shi (2008, p.282) a postura chinesa demonstra a
preocupacao com a criatividade cultural, além de refletir a inclinagéo legislativa
e judicial para teorias ocidentais, que contemplam a funcédo social da producao

intelectual.

A legislacdo autoral chinesa adota, no artigo 22, o sistema fair dealing, de
origem britanica, estabelecendo taxativamente 12 excecdes ao direito de autor
absoluto, entre as quais:atividades privadas de pesquisa e estudoje, a
reproducdo por bibliotecas, museus, galerias de arte, etc. de obras do proéprio

acervo a fim de preserva-las ou exibi-las.

Apesar dos esforcos legislativos para elaborar uma lista clara e

abrangente dos usos permitidos, Song (2011, p 479) afirma que as limitagdes

%00 termo “China” utilizado neste artigo se refere 3 Republica Popular da China, ndo abrangendo Hong
Kong, Macau e Taiwan.
* China and WTO. Disponivel em <http://www.wto.org/english/thewto_e/countries_e/china_e.htm>.

Acesso em 07 de agosto de 2012.
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previstas no Artigo 22 sdo compostas por conceitos vagos e subjetivos,
tornando-as dependentes de interpretacfes judiciais, o que de acordo com
Liang (2004, p.808) pode resultar em desequilibrios indesejados, uma tirania de
direitos autorais (conservadora) ou, por outro lado, uma tirania de limitagdes e

excecoes (liberal).

De acordo com Song (2011, p.488) o fair dealing chinés apresenta dois
problemas principais: 1) ndo possui parametros para que o judiciario decida
sobre utilizagdes néo previstas na lei; e, 2) o rol taxativo do Artigo 22 pode ser
considerado como pouco flexivel e insuficiente para se adaptar a novas

tecnologias e novos modelos negdcios.

Liang (2004, p.821)defende que o fair dealing chinés deve ser reformulado
para um modelo capaz de comportar limitacbes expressas, e a0 mesmo tempo,
fornecer parametros para que 0s juizes possam orientar suas decisfes a
respeito de casos nao previstos na lei. Neste sentido, Song (2011, p.489)
reconhece que a China deve considerar a adogcao de parametros, avaliando os
interesses socioecondmicos em expandir ou manter o seu rol de limitacbes e

excecgoes .

4.4 Africa do Sul

O modelo sul-africano de protecdo as criacdes intelectuais deriva da
legislacéo britanica, especificamente, do Imperial Copyright Actde 1911. A Lei
de Direitos Autorais da Africa do Sul, o Copyright Act 98, entrou em vigor em 01

de janeiro de 1979, durante o apartheid.

No ambito internacional, a Africa do Sul é signataria da Convencéo de
Berna para a Protecdo de Obras Literarias e Artisticas desde 03 de outubro
del1928, signataria do Acordo TRIPS e membro da Organizacdo Mundial do

Comércio desde 01 de janeiro de 1995%.

* South Africa and WTO. Disponivel em <http://www.wto.org/english/thewto_e/countries_e/

south_africa_e.htm>. Acesso 17 de agosto de 2012.
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Fiel as origens britanicas, o sistema sul-africano adota o fair dealingno que
diz respeito as limitacdes ao direito de autor absoluto, estabelecendo de modo
exaustivo as hipoteses excepcionais de utilizacdo de obras intelectuais,

definidas pelo interesse publico.

O rol de excecdes esta previsto nas secbes 12 a 19 do Copyright Act 98,
contemplando na secdo 13 o Copyright Regulations, uma espécie de apéndice
a Lei de Direito Autorais, cuja finalidade é estabelecer formas de reproducéo de
obras protegidas, sem que haja conflito com a exploracdo normal da obra e ndo

prejudique os interesses dos legitimos titulares de direitos.

No ambito educacional, Chetty et. al (2010, p.240) afirmam que ao tentar
fazer uso de materiais protegidos por direitos autorais, sem a permissao dos
titulares de direito, estudantes e pesquisadores podem se valer do fair dealing
contido nas disposi¢cbes da secao 12 do Copyright Act 98, que desconsidera
como violacao a utilizacdo de obras literarias e musicais, para fins privados de

pesquisa e estudo.

Por sua vez, o Copyright Regulations vai além, permitindo expressamente
a realizacdo de multiplas cépias para uso em sala de aula, desde que, néo

superior a um exemplar por aluno.

Contudo, as limitagdes para fins educacionais apresentam obstaculos.
Baude et.al (2006, p.88) alertam que tais dispositivos legais possuem
restricbes incorporadas em seu proprio conceito.Ao empregar o termo copia a
legislacdo se refere a copias parciais, de trechos razoaveis, pequenos, que por
ser uma definicao subjetiva, depende de interpretacéo judicial. Ademais, o texto
legal permite apenas uma coépia (de pequenos trechos) por pessoa, sem prever
explicitamente que estd autorizado a realizar tais reproducdes. Por fim,o
Copyright Regulation proibe que professores compilem materiais de diferentes

fontes, mesmo utilizando pequenos trechos de cada obra.

50



Anais do VI Congresso de Direito Autoral e Interesse Publico

O Copyright Regulation também prevé flexibilidades para que bibliotecas e
arquivos reproduzam e/ou distribuam obras protegidas por direitos autorais.
Contudo, Chetty et. al (2010, p.239) argumenta que as disposi¢cdes sao
insuficientes, uma vez que, termos cruciais, como “por¢do razoavel”’, nao
possuem definicho expressa, razdo pela qual, coloca em davida a

aplicabilidade destes dispositivos.

Além disso, Chetty et. al (2010, p.240) destacam que a legislacdo sul-
africana ndo prevé disposicbes especificas que possibilitem livremente

adaptacdes as necessidades de pessoas com deficiéncias sensoriais.

Diante deste cenario, Baude et.al (2006, p.88) defendem que o Copyright
Act 98 precisa de alteracbes e que o rol taxativo de limitagdes ao direito de
autor absoluto permanece em grande parte indiferente aos objetivos de
desenvolvimento da Africa do Sul, uma vez que contempla apenas regras
incapazes de explorar plenamente as flexibilidades previstas nos acordos

internacionais.

4.5 Brasil

Entre os paises do agrupamento BRICS, o Brasil € o mais antigo
signatario da Convencédo de Berna para a Protecdo de Obras Literarias e
Artisticas, desde 06 de fevereiro de 1922. Além disso, o Acordo TRIPS esta em
vigor no Brasil desde 30 de dezembro de 1994, antecedendo a acessdo a

Organizacédo Mundial do Comércio em 01 de janeiro de 1995*,

Em consonancia com os acordos internacionais, a Lei de Direitos Autorais
do Brasil (Lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998 - LDA) prevé excecdes e
limitacbes em seu capitulo 1V, artigos 46, 47 e 48. De acordo com Branco e
Paranagua (2009, p. 73) o denominador comum de tais limitacdes € o uso nao

comercial das obras.

* Brazil and WTO. Disponivel em <http://www.wto.org/english/thewto_e/countries_e/brazil_e.htm>.
Acesso em 15 de agosto de 2012.
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Contudo, Branco et. al (2011, p. 46) enfatiza que a legislacdo brasileira
ndo explora adequadamente as flexibilidades previstas nos acordos
internacionais, ao estabelecer um rol demasiadamente restritivo, que impede

explicitamente diversos usos legitimos de obras alheias.

No que diz respeito aos usos nado permitidos, Carboni (2006, p. 168)
destaca que a LDA né&o possibilita a reproducéo integral de obras protegidas,
para fins educacionais, didaticos ou de pesquisa, hipoteses fundamentais para

promover o desenvolvimento cultural e cientifico do pais.

Branco et. al (2011, p. 45) sustentam que por se tratar de “‘um dos
capitulos mais falhos de nossa lei (por conta de sua grande restritividade), &
fundamental revé-lo para promover de maneira inequivoca o equilibrio entre os

direitos dos autores e os da sociedade”.

Neste sentido, cabe destacar que a adequacdo dos direitos autorais ao
uso das novas tecnologias de informacdo e comunicagao, suas limitacdes e
excecdes, estd previsto expressamente nas estratégias e acbes do Plano

Nacional de Cultura*,

Em 2010, a LDA foi objeto de consulta publica virtual objetivando a sua
revisdo. De acordo com Branco et. al (2011, p. 48), as contribuicbes da
sociedade trouxeram sugestdes positivas, mantendo as excecdes anteriores,
corrigindo algumas terminologias e ampliando o rol de limitagdes, entre as
quais se destaca a possibilidade de utilizacdo de obras protegidas para fins
educacionais, didaticos, informativos, de pesquisa ou para uso Como recurso
criativo, desde que feita na medida justificada, sem prejudicar a exploracao da

obra nem causar prejuizo aos autores.

Porém, ap0s o término do processo de consulta publica virtual, as
propostas foram revistas e modificadas pelo Ministério da Cultura, que resgatou
o carater restritivo da Lei 9.610/98. Branco et. al (2011, p. 48) entendem que a

pior alteragao foi “a proposta de judicializacdo da implementacdo de excecdes

*Lei Federal n2 12.343, de 02 de dezembro de 2010.
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e limitacdes, passando a ser atribuicdo do poder judiciério autorizar a utilizacéo
de obras em casos analogos”. Deste modo, além de inflar o judiciario, o0 novo
texto “perde bastante a capacidade de se adaptar ao contexto dinamico que
presenciamos hoje em razdo das novas tecnologias, principalmente no que diz
respeito as excecdes e limitacbes previstas para recursos educacionais”.
Todavia, o referido anteprojeto de Lei que podera reformar a Lei n° 9.610, de
1998, esta em discussdo no ambito dos 6rgdos competentes e, portanto, esta

pendente a decisdo sobre seu envio ao Congresso Nacional®.

Desde 07 de fevereiro de 2012, paralelo as discussfes do Ministério da
Cultura, tramita na Camara dos Deputados Federal o Projeto de Lei 3133/2012,
cujo objetivo é adaptar a atual legislacdo as tecnologias digitais, permitindo
NOVOS usos, tais como a reproducdo de obras sem finalidade comercial por
bibliotecas, museus, cinematecas e outros centros de documentagéo, para fins
de pesquisa ou estudo, por qualquer meio ou processo, inclusive pelas suas
redes fechadas de informatica. Cabe destacar que o texto do PL 3133/2012 é
fortemente influenciado pelas sugestbes resultantes da primeira consulta

publica virtual.

De acordo com Mizukami*®, embora seja dificil prever o impacto do Projeto
de Lei 3133/2012 no futuro da lei de direitos autorais brasileira, o texto em
discussao tem o efeito positivo de forcar o Congresso a se manifestar sobre as
flexibilidades propostas, promovendo um grande debate legislativo nos

proximos anos.

> §|C-Palécio do Planalto. [Sistema Acesso a Informagdo] - Pedido Respondido [mensagem pessoal
eletronica).Tendo em vista o disposto na Lei n.2 12.527, de 18 de novembro de 2011, e no Decreto n.2
7.724, de 16 de maio de 2012, informamos que o anteprojeto de Lei que poderd reformar a Lei n?
9.610, de 1998, que regula os direitos autorais, estd em discussdo no ambito dos érgdaos competentes
e, portanto, esta pendente a decisdo sobre seu envio ao Congresso Nacional. Assim, com fundamento
no § 32 do art. 7° da Lei n2 12.527, de 2011, c/c art. 20, caput, do Decreto n? 7.724, de 2012, o acesso a
informacdo solicitada ndo serd franqueado até a edicdo do ato ou da decisdo. Atenciosamente.
Mensagem recebida por fabianobarretodm@gmail.com em 04 de setembro de 2012.

% MIZUKAMI, Pedro. Alternative Copyright Reform Bill Introduced in the Brazilian Chamber of
Deputies. Disponivel em <http://infojustice.org/archives/8275>. Acesso em 15 de agosto de 2012.
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5. Concluséao

As limitacOes e excec0Oes legais ao direito de autor absoluto estdo entre as
ferramentas mais importantes para que os legisladores nacionais consigam
equilibrar a tutela do direito individual de exploracdo da obra com a tutela do

direito coletivo de acesso a cultura.

Deste modo, no momento em que 0S meios para articular e estimular os
empreendimentos criativos sdo debatidos, evidencia-se a necessidade de
estabelecer as relacdes de causalidade e o equilibrio entre o acesso a bens
culturais e o desenvolvimento da economia criativa, garantindo politicas
publicas capazes de estimular a producdo, a circulacdo, o acesso e 0

consumo de bens e servigos criativos.

O sistema juridico de cada um dos paises do agrupamento BRICS possui
caracteristicas historicas, ideoldgicas e sistematicas préprias, que podem ser
percebidas por meio dos diferentes modelos desenvolvidos internamente para

comportar as regras dos tratados e acordos internacionais.

Se as formacgdes historicas e matrizes culturais dos BRICS séo distintas,
os problemas atinentes a flexibilizacdo dos direitos autorais sdo semelhantes:
terminologias vagas dependentes de interpretacdo judicial, inseguranca
juridica, legisladores que ndo exploram plenamente as possibilidades dos
acordos internacionais, rols taxativos e restritivos, impossibilidade de livre
adaptacdo a formatos acessiveis por pessoas com deficiéncias, enfim, regras
insuficientes para responder ao desafio de circular os bens intelectuais
promovendo o0 acesso ao conhecimento e consequentemente, fomentando o

desenvolvimento por meio da educacéo.

Deste modo, fica claro que o tema deve ser incluido na agenda
diplomatica e académica dos BRICS, propiciando a troca de experiéncias
legislativas e juridicas, buscando o equilibrio entre o interesse privado e a

funcéo social dos direitos autorais.
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REFLEXOES SOBRE OS REQUISITOS JURIDICOS DA OBRA
INTELECTUAL PROTEGIDA PELO DIREITO DE AUTOR

Fernando Previdi Motta*’

Resumo:

O presente artigo tem por finalidade auxiliar na compreensdo dos contornos atuais do
direito autoral, em especial, no que diz respeito aos elementos que definem a obra
intelectual protegida. Busca refletir sobre as razbes que justificam a apropriacédo
privada da informacdo, por meio de apontamentos sobre os requisitos exigidos pelo
direito autoral, para que determinada forma de expressdo intelectual possa ser
enquadrada como obra incorpérea objeto de direitos de exclusivo. Este trabalho
destaca que o exponencial aumento da comunicacdo, bem como a facilidade de
armazenamento, reproducdo e manuseio de conteudos informacionais, fruto da
internet e do mundo digital, colocou em evidéncia a necessidade de maior rigor na
analise e interpretacdo dos fundamentos e requisitos exigidos pelo regime especial,
para a outorga da tutela autoral. A partir do resgate dos fundamentos da propriedade
intelectual, este artigo busca contribuir para o debate sobre os limites do ambito da
protecdo, que permite a um determinado individuo reclamar poderes de dominio e
controle sobre suas manifestacdes no mundo cultural. Traz, ainda, uma critica a
movimentos de banalizacdo dos direitos autorais e defende a necessidade da
existéncia de uma estrutura minima, nas chamadas criacfes intelectuais, para que se
justifique a outorga de direitos de exclusivo a determinado individuo. Com base na
legislagdo autoral brasileira e na Convencdo de Berna, analisa o conceito de obra
intelectual protegida, discorrendo sobre aspectos pontuais de seus diversos
elementos, tais como a forma literaria e artistica da obra, a originalidade, a
intelectualidade, a criatividade, a estética, a exteriorizagdo, a temporalidade e o
desimpedimento.

Palavras-chave: OBRA INTELECTUAL PROTEGIDA; DIREITO AUTORAL,;
INTERNET; REQUISITOS; ESTRUTURA MINIMA.

* Mestre em Direito Empresarial pela Universidade Classica de Lisboa-Portugal. Professor de Direito
Empresarial e da Propriedade Intelectual do Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA. Advogado.
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Resumen:

El presente articulo tiene la finalidad ayudar en la comprensién del actual marco
regulatorio de los derechos de autor, en particular lo que significa con respecto a los
elementos que definen la obra intelectual protegida. Busca reflexionar sobre las
razones que justifican la apropiacion privada de la informacion, por medio de notas
sobre los requisitos exigidos por el derecho autoral, para que determinada forma de
expresion intelectual pueda ser encuadrada como obra incorpérea objeto de derechos
de exclusividad. Este trabajo destaca que el exponencial aumento de la
comunicacion, asi como facilidad de almacenamiento, reproduccion y manipulacion
de los contenidos informativos, introducida por la internet y el mundo digital, dejé en
evidencia la necesidad, de mayor rigor de andlisis e interpretacion de los fundamentos
y requisitos exigidos por el régimen especial, para el otorgamiento de la tutela autoral.
A través del rescate de los fundamentos de la propiedad intelectual, se busca
contribuir al debate que nos llevara a delimitar el @mbito de la proteccion, que permite
a un determinado individuo reclamar derechos de dominio y control de sus
manifestaciones en el mundo cultural. Aporta, todavia, una critica a los movimientos
de banalizacién de los derechos autorales, y defiende la necesidad de la existencia de
una estructura minima, para justificar el otorgamiento de los derechos exclusivos a
un individuo en particular. En base a la Legislacion Autoral de Brasil, y la convencion
de Berna, analiza el concepto de obra intelectual protegida, discutiendo sobre
aspectos puntuales de sus elementos diversos tales como la forma literaria y artistica
de la obra, su originalidad, intelectualidad, creatividad, estética, exteriorizacion,
temporalidad y su liberacion.

Palabras-clave: PROTECCION INTELECTUAL; SOCIEDAD DE LA INFORMACION:
OBRA INTELECTUAL PROTEGIDA; REQUISITOS; ESTRUCTURA MIiNIMA;
DOMINIO PUBLICO.

1. Introducao

O homem presencia, vive a sociedade do século XXI, uma sociedade
conectada, na qual a informatica colocou a producdo de conteudos, 0 acesso a
informacdo e o dialogo na ponta dos dedos. Por outro lado, o crescimento
populacional e o desenvolvimento econdémico acirram o0s conflitos e colocam
em disputa toda sorte de bens, incluindo as criagdes intelectuais. Mas o sonho
pelo ganho facil, decorrente dos monopadlios, incentiva a uma corrida rumo as
oportunidades trazidas pela exploracédo em escala de contetudos informacionais
0 que, se por um lado, tem promovido o desenvolvimento tecnoldgico e cultural,

tem também impulsionado pessoas, movidas pelo oportunismo ou pelo
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desconhecimento, a buscar o dominio exclusivo sobre bens de esséncia
inapropriavel. Nao podemos deixar de notar que o direito autoral, que ja foi
visto como um dos mais legitimos direito do homem, assombra hoje a
sociedade. Nao apenas por conta da guerra promovida pelos titulares de
direitos autorais, contra aqueles que ousam utilizar suas obras sem
autorizacdo, mas também por conta de uma indevida extensdo da tutela a todo
tipo de producéo intelectual, independente de seu meérito. A cada dia mais
noticias na imprensa aparecem sobre acusacdes de plagio, violacdo de direitos
autorais das mais diversas e pretensdes indenizatérias.

Por tudo isso, o direito autoral atravessa uma fase de reflexdao e
enfrentamento. Ja vem de tempos o debate juridico, que discute o equilibrio
entre os interesses privados de restricdo e os direitos publicos de difusdo. Tudo
isso esta aliado a constatacdo inegavel de que hoje a tecnologia ja faz parte da
nossa cultura. Ao mesmo tempo em que a internet cumpre funcao de
compartilhamento de conteudos, tornando disponivel em rede as mais diversas
obras, também é um ambiente de comunicacdo, troca de informacbes e
linguagem, ambiente esse que acaba por revelar permanente tensédo entre os
direitos de autor e a liberdade de informacéo. Portanto, se torna cada vez mais
necessario termos plena consciéncia, e constante reflexdo, de tudo aquilo que
€ informacao livre e 0 que pode ser objeto de apropriacdo privada. Com efeito,
a Sociedade de Informacdo maximizou a comunicagao entre as pessoas,
colocou em evidéncia ideias e conteudos. Por conta disso, o paradigma atual
da linguagem e da comunicacdo exige revisitar o conceito de obra intelectual
protegida e, consequentemente, o alcance da exclusividade autoral, para
melhor definicdo do que pode e o do que ndo deve ser objeto de restrigao.

Além de uma justica econbmica, albergada pelo reconhecimento de um
sistema voltado ao incremento das artes, da cultura e garantidor da
individualidade do homem, deve também ser analisado o direito autoral como
um regime individualista e arbitrario, temas estes sempre presentes nos
discursos criticos da disciplina. Se por um lado o mundo cultural compreende

um rico acervo de informacgdes, obras e conteddos que podem ser livremente
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utilizados por qualquer pessoa, de outro, o direito autoral gera reflexos nas
prerrogativas de liberdade de expresséo e acesso a cultura.

Assim, especialmente pelo fato da informacéo ser livre, sendo o exclusivo
nesse dominio uma excecdo, busca o presente trabalho uma melhor
visualizacdo dos contornos da obra intelectual protegida pelo direito autoral, e
chamar a atencéo para a necessidade de revistar os fundamentos e requisitos
exigidos para que um determinado conteddo faca jus a protecao trazida pelo

regime especial.

2. A apropriacéo privada da informacao

O homem é equipado com poderosa capacidade intelectual, que lhe
permite ndo apenas raciocinar, mas também apreender o que esta no mundo
ao redor e externar pensamentos.

Seja por meio dos sentidos, da experiéncia, seja por meio da razéo pura
ou de ambas as formas, 0 homem consegue apropriar a informacgao existente
no cosmos, em maior ou menor medida. Da célebre frase de John Locke “ler
fornece ao espirito materiais para o conhecimento, mas sé o pensar faz nosso
0 que lemos”, até a crenca de que a mente humana contém ideias e
conhecimentos inatos, o fato € que desde os primérdios da civilizacdo até a era
da internet, o homem sempre esteve imerso na informagdo. E uma
caracteristica marcante da propriedade intelectual, além de sua imaterialidade,
€ gue ela jamais deixa de ser informacéo transmissivel.

Uma vez que os direitos autorais tém por vocacao a comunicacado, saber
guando a informacao proveniente do intelecto humano passa da repeticao e
alcanca o patamar de composicdo passivel de protecdo € essencial na
sociedade de informac&o, pois se trata de um caso de apropriacéo privada de
um bem naturalmente social. Com efeito, os conhecimentos, toda a informacéao
registrada ou transmitida, em regra, pertencem & categoria dos bens publicos®,

ou seja, sao de uso comum das pessoas. Nao obstante, sabe-se que desde os

*® 0 termo bem publico é aqui utilizado no seu sentido econémico, como sendo um bem ndo
excludente.
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tempos mais remotos da histéria humana o individuo demonstrou apreco e
interesse em ter o dominio sobre aquilo que produziu, inclusive pelas suas
criacbes intelectuais, sobre as quais muitas vezes houve interesse de
aproveitamento econémico ou, ao menos, de reconhecimento social. Com
efeito, se nos primordios ndo ha registros da tutela do direito de autor, sob o
aspecto patrimonial, sempre houve na sociedade uma consciéncia publica a
justificar respeito ao trabalho intelectual.

Além de razbes de ordem natural, que enxergam isso como algo
elementar, a teoria econdbmica também colocaria a informacédo na categoria de
bem publico, por se tratar de um universo de bens ndo excludentes, néo rivais,
gue podem ser livremente utilizados por qualquer individuo, sem que isso
signifique excluir a mesma possibilidade a terceiros. Mas tal situacéo acaba por
gerar uma falha de mercado, que busca ser solucionada por meio da criagao
de direitos de exclusivo®®, mediante condicées especificas™. A atencdo volta-se
para o fato de que, dessa forma, o reconhecimento de um direito intelectual
tem como potencial consequéncia negativa limitar a comunicacdo e a
linguagem. Inclusive, como reforcado por CARBONI, “a protecédo de obras néo
enquadradas nos requisitos da protecdo autoral desvirtua a funcdo social do
direito de autor, como principio garantidor do desenvolvimento cultural e
tecnoldgico™".

Saber, entdo, quando determinado conteudo torna-se apto a ser protegido,
torna-se imprescindivel para compreender o que leva a sociedade outorgar a
uma determinada pessoa exclusividade sobre certa forma de expresséo.
Identificar os contornos da obra intelectual protegida também auxilia na
discussdo do nivel de rigor dos direitos de autor em relagcdo aos direitos
fundamentais dos utilizadores, com vistas ao equilibrio da relacédo havida entre

estes e o titular de direitos autorais.

9 Cf. BARBOSA. Claudio R. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 11
*® N3o é demais relembrar aqui, que o desenvolvimento dos direitos autorais ganhou énfase com a
invencdo dos tipos moveis, acelerando a comunica¢do e distribuicdo das criagcbes, bem como
facilitando a fixacdo e distribuicdo de conteldos.
1 CARBONI, Guilherme. Funcdo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurud, 2006, p. 155.
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3. O direito autoral e a nogéo de obra

O direito da propriedade intelectual tem como fundamento principal o
interesse do homem em proteger os frutos de sua criatividade, bem como ter
controle sobre as obras de seu intelecto.

De um modo geral, as legislacbes de diversos paises protegem o direito
autoral tendo como justificativas razbes econdémicas ou advindas do direito
natural, variando apenas a énfase dada a cada uma dessas linhas. Sob a
perspectiva econdmica, busca-se garantir aos autores direito a uma
compensacao financeira e, dessa forma, estimular a criatividade e producéo de
obras culturais. Ja a segunda perspectiva assenta-se no direito natural de uma
pessoa ao produto de seu trabalho, raciocinio que se estenderia as expressoes
intelectuais criativas. Assim, € comum falarmos em fun¢des de recompensa ao
autor pela contribuicdo ao mundo cultural; de reconhecimento a identificacédo
da autoria; de criagcdo de um ambiente produtivo favoravel; incentivos a cultura,
sem esquecer-se da fungdo econdmica, uma vez que nhuma sociedade
capitalista existe inegavel interesse na protecdo das criacdes intelectuais, ante
o valor que determinados trabalhos representam, especialmente no ambito da
sociedade de informacao, onde ha busca incessante pelos conteddos.

A tutela das obras intelectuais protegidas faz-se, basicamente, pela
outorga de um direito de exclusivo que, classicamente, possui vinculacéo
estreita com atos de exploracdo econémica®’. A sociedade concorda com tais
direitos de exclusivo porque € convencida ser uma forma adequada de
compensar aqueles que criam pelo acréscimo que trazem ao mundo cultural.
Ja& numa perspectiva econdmica, a outorga de um direito de exclusivo a uma
obra artistica ou literaria acaba por potencializar o valor e a exploracdo de tais
bens, tornando mais eficiente e racional a producéo e aproveitamento dos bens
culturais. Contudo, uma analise séria sobre os beneficios trazidos pelo regime

do direito autoral passa por avaliar a quem aproveita a valorizacdo da obra

2 Nesse sentido, ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 3;
BITTAR. Carlos Alberto. Contornos Atuais do Direito do Autor. Sao Paulo: RT, 1999, p. 138.
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intelectual, e em que percentual, se aos empresarios, a cultura, ao publico ou
ao seu criador. Para que isso possa efetivamente ocorrer, € necessario saber
exatamente a extensdo desse direito, qual o seu objeto e 0 que pode ser
passivel de apropriagcdo segundo o atual regime, para que uma analise mais
acurada e justa possa ser realizada.

Com efeito, o regime de protecdo dos direitos de autor esta centrado no
conceito de obra. Obra é o resultado do trabalho humano e, embora tal termo
possua mais de um significado, para o direito de autor importa enquanto
sinbnimo de producéo intelectual. A analise da lei de direitos autorais coloca-a
em evidéncia, sendo que o texto legal cita expressamente a palavra obra 170
vezes, isso considerando que parte da lei aborda os direitos conexos. H4 um
titulo préprio que trata das obras intelectuais e toda estrutura juridica do direito
de autor orbita em torno de seu conceito. Para Denis BARBOSA o conceito de
obra nédo fica limitado a definicbes mais especificas, que poderiam excluir
gualquer outra forma de criagdo, admitindo até dizer que o objeto do direito de
autor é a obra criada, que talvez ja “encerrasse 0os demais requisitos ndo sendo
necessario dizer mais nada, salvo lembrar que a protecéo é limitada no tempo
e que ha situacdes de excegao legal™.

Todavia, malgrado sua essencial importancia, a definicdo de obra
intelectual protegida, em muitos casos, ainda assombra expressivo numero de
usuarios, pela dificuldade de compreender seu real significado e alcance,
especialmente quando se constata que um bem que poderia ser solidariamente
aproveitado por todos, sem 0 menor prejuizo aparente, € na verdade uma

categoria de bem intocavel, proibido>*.

>3 BARBOSA, Denis Borges. Propriedade Intelectual — Direitos Autorais, Direitos Conexos e Software. Rio
de Janeiro: Lumen luris, 2003, p. 36.

** Recentemente, perfil da rede social facebook, utilizado como publicidade por certa empresa, foi
acusado da pratica de plagio por utilizar piadas ja conhecidas na comunicacdo com usuarios, muitas
delas eram bastante curtas, levantando polémica pelo fato de uma forma de simples de expressao
almejar a condicdo de obra intelectual protegida pelo direito de autor. EXAME. Perfil no Facebook
acusa "Gina Indelicada" de plagio. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/marketing/noticias/
pagina-no-facebook-acusa-gina-indelicada-de-plagio>. Acesso em: 05 set. 2012.
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Contudo, embora atualmente haja uma tendéncia de estender o alcance
dos direitos autorais, devemos estar atentos para que nao haja apropriacao
privada daquilo que € de dominio publico. Uma obra protegida precisa
apresentar caracteristicas que a distingam de uma informacdo de uso comum,

de uma mera ideia, precisa atender aos requisitos que justificam a sua tutela.

4. Requisitos da obraintelectual protegida

Como visto acima, a obra humana é a alma do direito de autor, ndo existe
protecdo autoral sem ela. A nocéo geral de obra € ilustrada, no texto legal, por
meio de um rol exemplificativo de criagdes intelectuais que podem ser
enquadradas no conceito de obra, a exemplo do que sucede na Convencéo de
Berna. Contudo, ndo obstante o legislador tenha se preocupado em nao excluir
nenhum tipo de obra do &mbito de sua abrangéncia, s6 contardo com a
protecdo aquelas que cumprirem o0s requisitos justificadores da outorga de
exclusivo autoral. Isso é muito relevante, pois da conexdo entre o criador e sua
obra nascem os direitos autorais, fazendo surgir direitos de exclusivo
outorgados a determinado individuo, que se traduzem num amplo feixe de
faculdades morais e patrimoniais, colocando em causa direitos de terceiros de
explorar o contetdo informacional trazido pela obra.

Impbe-se, portanto, demarcar o ambito da protecdo. Indiscutivel que a
sociedade, por meio do regime especial, ndo visa privilegiar o mero
oportunismo, desprovido de mérito, mas, busca garantir um direito a quem o
faz por merecer. Seria injusto e ilegitimo outorgar direitos de monopdlio a
alguém sobre algo, inexistindo relacdo de mérito.

O ponto de partida na analise dos requisitos da obra intelectual protegida
€ o art. 7.°, da lei 9.610/98. Tal dispositivo estabelece que “sao obras
intelectuais protegidas as criacfes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se

invente no futuro”.
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Logo se vé gque a norma nao traz uma definicdo exata e precisa do objeto
da protecdo autoral, pelo que uma analise mais abrangente dos requisitos da

obra intelectual protegida faz-se necesséaria.

4.1. Forma literaria ou artistica

O gue se protege, com base no regime do direito de autor, é a obra
literaria ou artistica. Tal conclusdo tem por referéncia a leitura do texto original
da Convencdo de Berna, base das legislacbes dos paises dela signatarios,
incluindo o Brasil.

Observe-se que podem, tais obras, surgirem do dominio literario, artistico
ou cientifico, mas se deve evitar o equivoco comum de, ao menos
terminologicamente, incluir a propriedade cientifica como sendo objeto do
direito autoral. A obra cientifica é a obra literaria ou artistica ligada ao dominio
das ciéncias, tal como refere o § 3.°, do art. 7.°, da lei 9.610/98, quando
enfatiza que no dominio das ciéncias, a protecdo recaira sobre a sua forma,
ndo abrangendo seu conteudo cientifico ou técnico.

Portanto, néo faz parte do objeto do direito de autor quaisquer obras que
ndo tenham expressao literaria ou artistica. Também n&o interessa ao direito
autoral os motivos que levaram a criacdo da obra, se cultural, cientifico ou
outro, sendo obra artistica ou literaria, poderd merecer protecao.

H& movimentos modernos buscando reconhecimento a outras obras que
ndo pertengcam a esses tradicionais dominios. Para BITTAR a regra comporta
excegc”)esSS, sendo que os conceitos de obra literaria, artistica ou cientifica
abarcam certas criacbes que, a rigor, ndo realizam objetivos estritamente
identificaveis com essas nogdes. De qualquer modo, apesar do alcance amplo
gque este requisito possa revelar, ao menos auxilia na diferenciacéo das obras

intelectualmente protegidas pelo direito de autor das descobertas de fins

>> BITTAR, Carlos Alberto. Contornos Atuais do Direito do Autor. Sdo Paulo: RT, 1999, p. p. 21, os
conceitos de “obra literaria, artistica ou cientifica” abarcam certas criagdes que, a rigor, ndo realizam
objetivos estritamente identificdveis com essas nogoes.
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utilitarios, protegidas pela propriedade industrial, que de igual modo sédo fruto
do poder da inteligéncia do homem.

Na nocédo de arte poderiamos incluir tudo aquilo que € apto a chamar
especial atencdo das pessoas, muito embora arte nédo seja o reflexo do real,
nem a literatura pode ser considerada como um mero dado ou informacéao

desprovida de forma particular de expresséo.

4.2. A Intelectualidade

Este requisito tem sido interpretado no sentido de que a protecdo devera
recair sobre obras intelectuais humanas. Segundo entendimentos da filosofia
classica, a expressdo “espirito” € concebida como o conjunto total das
faculdades intelectuais, ligada a racionalidade do individuo.

Exige-se assim, um ato de intervencdo humana®, capacidade de
raciocinio que possa efetivamente acumular informacdo e processar
conhecimento e, assim, interferir no meio exterior.

E o poder da inteligéncia do homem e a atividade de sua imaginacg&o
criadora® que pode manifestar uma obra passivel de protecdo juridica.
Portanto, uma criagdo da natureza ou de um animal ndo pode usufruir da
protecao do direito de autor, tampouco 0S processos, 0S sistemas, conceitos,
principios e descobertas.

Segundo PLAISANT®®, a criacdo de uma obra traria consigo, de certo
modo, a personalidade do autor. Nao se pode esquecer, no entanto, que o
individualismo representava o espirito da época, de valorizacdo da obra
humana, mas apenas romanticamente poderia ser de fato identificada a
personalidade do autor numa obra. J& a marca e o tragco do autor podem sim

muitas vezes serem identificados.

*® H4 correntes que defendem ou, ao menos, refletem sobre a possibilidade de criacdo de obras
artisticas por meio de maquinas. Nesse sentido, BITTAR. Carlos Alberto. op. cit., p. 193.
>’ Nesse sentido, CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. S3o Paulo: RT, 1982, p. 49.
8 PLAISANT, Marcel. La creation artistique & literaire et le droit. Paris: Rousseau, 1920, p. 27.
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4.3. Criatividade

Para que uma obra possa ser protegida pelo direito de autor, um ato de
criacdo € necessario. Obra é tudo aquilo que resulta do trabalho, de
determinada ac&do, mas néo basta esforco para o direito autoral, pois o que se
protege numa obra € aquilo que se destaca do comum, inclusive, quanto mais
individualizada e complexa for uma obra, maior o &mbito da protecdo autoral®.

A mera descricdo ndo é criacdo. O autor deve ser mais importante que o
conteudo, pois ele compde a forma final. A descricdo necessaria de um fato
ndo € obra protegida, pois nisso ndo ha criacdo, mas sim um registro. A
simples informacdo ndo € obra protegida, pois ndo se cria algo que ja existe.
Pela mesma razdo ndo ha protecéo do real, da forma de expressao obrigatoria,
vinculada, de modelos pré-existentes, da aplicacdo Obvia de ideias comuns.

Desde sua origem o homem sempre revelou capacidade de criagao e isso
deve ser identificado na obra. Embora o avanco da cultura de consumo e as
novas tecnologias de informacédo acabem reclamando atencéo especial para
obras de reduzido grau de criatividade e, até mesmo, para apresentacao
particularizada de dados em si, necessario enfatizar que este requisito
permanece quando se trata do direito de autor. O grau de mérito artistico ou
literario ndo € relevante, mas a tutela do direito de autor sé se justifica se
houver criatividade®. CHAVES ja havia anotado que a lei ndo poderia langar o
manto de sua protecao indistintamente sobre qualquer producéo, o que estaria
reservado as obras que tenham certo cunho de personalidade®.

Para BITTAR, a protecdo da obra ndo leva em conta o valor ou mérito, no
sentido de ndo se cogitar da andlise de seu valor intrinseco, em face da
subjetividade que se instalaria, mas, reconhecendo que a criatividade exige um
mérito minimo, assevera que as obras sdo protegidas se revelarem alguma

criacéo®.

*® Nesse sentido, PEREIRA, Alexandre Libdrio Dias. Direitos de Autor e Liberdade de Informacdo.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 392.
%0 ASCENSAO, José de Oliveira; Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 3.
51 CHAVES, Antonio. Obras Protegidas pelo Direito de Autor. RT-556 (fev/82), p. 264.
%2 BITTAR. Carlos Albert. Direito de Autor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 22.
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Reconhecer protecdo autoral a uma obra desprovida de criatividade ou
estrutura minima é desconsiderar os fundamentos do regime, além de acarretar
0 nocivo efeito de restringir a comunicacdo social, o que € injustificavel, pois
assim estar-se-ia outorgando um direito privado poderoso sem qualquer
contrapartida social, protegendo-se o oportunismo, que néo € funcéo do direito.
Existem elementos anteriores a manipulacdo criativa, e esses elementos nao
sdo protegidos, apenas a estruturacdo desses elementos, de carater
individualizado. Portanto, tudo que ja existia ou que orbita em torno do natural,
gue é mera repeticdo individual ou execucao de algo ja existente, ndo pode ser
objeto do direito de autor.

Em toda criacédo intelectual podemos enxergar uma estrutura, mesmo que
minima, a que podemos denominar de composi¢cdo. Nao havendo composicéo
h& mero dado, informacdo. Quanto mais elaborada for a composicéo, maior a
chance de a obra ser protegida. Obras de estrutura minima até podem alcancar
protecdo, mas, quanto menor sua estrutura, maior a possibilidade de nao haver
criacdo suficiente para distingui-la de elementos que ja integram o imenso

acervo cultural, construido ao longo de milénios.

4.4. Originalidade

N&o ha um consenso universal sobre o que pode ser caracterizado como
original, mas, nos paises que seguem o droit d"auteur, de uma forma geral
exige-se que a obra revele a marca da personalidade individual de seu criador.
Contudo, exigir que a personalidade do autor possa ser identificada em sua
obra é algo que néo ultrapassa ideais romanticos do iluminismo.

Original deve ser visto como aquilo que nao foi objeto de coOpia, que tem
carater proprio. Uma vez que a obra intelectual € uma criacdo do espirito, sua
origem vincula-se sempre a uma criacdo que resulta da expressdo de um

individuo®. A insercdo do elemento psiquico préprio é que faz a criacdo

% Ou, eventualmente, de um grupo de individuos, caso da obra em co-autoria.
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intelectual®

. A doutrina costuma distinguir novidade de originalidade sob o
ponto de vista subjetivo® e ndo sdo raras discussées acerca desse conceito®®.

Toda vez que uma pessoa cria algo que desconhecia esta produzindo algo
original®’. N&o necessariamente sera algo totalmente novo, no sentido de que o
substrato base da criacdo seja desconhecido das demais pessoas. Embora
novidade e originalidade sejam conceitos muitas vezes utilizados como
sinbnimos, o0 que importa frisar € que a obra pode ser protegida mesmo se for
baseada em trabalhos ja existentes, desde que seja original e atenda aos
demais requisitos, dessa forma, jamais sera igual a outra existente.

N&o ha duvidas, contudo, que se apenas em rarissimas obras € possivel
identificar estampada a personalidade de seu autor, em todas é requisito
identificacdo, ao menos, de reflexos da marca de seu criador ou de uma
estrutura minima, algo que revele contributo para vida cultural, ou nédo se

justifica a tutela autoral, como a seguir continuara sendo desenvolvido.

4.5. Exteriorizacao

A obra literaria ou artistica que conta com a protecdo autoral € uma
criacdo do espirito exteriorizada, seja ela fixada num suporte tangivel ou néo.
No regime autoral brasileiro a protecéo inicia a partir do nascimento da obra,
gue no caso € a sua exteriorizacdo, sua concretizacdo formal.

Quando a ideia é concretizada passa a ter forma estética, ndo importando
0 meio nem 0 processo de exteriorizacdo, que poderd ser mediante fixacao
numa base corpérea e até mesmo oralmente, como numa conferéncias ou
palestra. Uma obra pode ser expressa pelo modo linguistico oral, escrito, de
sinais ou gestos, musical, plastico ou cinético, ou até pela combinacdo de um

ou mais desses meios de comunicacao.

® MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 16. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1956, p. 14.
% CERQUEIRA, op. cit., p. 307.
% ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. S3o Paulo: Editora do Brasil, 2002, p. 95.
$7Cfr. ASCENSAO, op. cit., p. 62-63, quando discorre sobre os aspectos distintos da novidade.
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Sendo uma realidade incorpérea, imaterial, somente quando se desprende
do foro intimo do autor e manifesta-se como algo que pode ser apreendido
pelos sentidos € que a obra intelectual alcanca relevancia juridica. Foi o
desenvolvimento tecnolégico que permitiu, ao longo da histéria®®, que isso
ficasse evidenciado®.

Uma vez que a obra ndo se vincula a existéncia do suporte na qual é
normalmente fixada, tem existéncia vinculada a possibilidade de sua memoria,
reproducdo. Em regra ndo ha dependéncia necesséria da forma, do exemplar
em que esteja representada, ou seja, a destruicdo deste ndo importa
necessariamente a destruicdo da obra intelectual. Contudo, é bem verdade que
existe diversidade de obras e cada uma conta com especificidades préprias .
Algumas estéo intimamente ligadas ao suporte, como € 0 caso, por exemplo,
de uma pintura, que néo pode existir sem uma primeira fixagdo, embora depois
disso o primeiro exemplar possa ser dispensado. Outras existem de forma
totalmente independente dele, como obras recitadas ou musicas antes da
fixacdo, embora isto seja o fim natural de toda obra incorpérea.

Por derradeiro, ndo é requisito de protecao a fixacdo da obra num suporte
material. A Convencdo de Berna facultou aos seus signatarios impor tal
requisito, sendo que a lei de direitos autorais brasileira apenas exigiu isso para

casos especiais, como a obra audiovisual e as coreografias’.

%8 ASCENSAO, José de Oliveira; Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 4-5.

% Cfr. anotacBes de WACHOWICZ, in Revolucdo Tecnoldgica e Propriedade Intelectual. Separada de
Direitos Autorais. Eduardo Salles Pimenta, coord. S3o Paulo: RT, 2007, p. 236.

% MOTTA, Fernando Previdi. Aspectos juridicos da obra intelectual produzida para fins didaticos e a
sociedade de informacdo. Estudos de direito de autor e interesse publico. Anais do Il Congresso de
Direito de Autor e Interesse Publico. Marcos Wachowicz e Manoel J. Pereira dos Santos (coord.).
Floriandpolis: Fundac¢do Boiteux, 2008, p.5.

L Cf. Lei 9.610 de 98, art. 5.0, VIII, “i”; art. 7.0, IV e outros dispositivos que tratam dos direitos
CONexos.
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4.6. Temporalidade

Outro requisito para que uma obra intelectual seja protegida é estar dentro
do prazo de protecao definido em lei.

O sistema autoral busca proteger os direitos do criador de obra que
atenda aos requisitos de protecdo, mas, também, tem por finalidade fomentar a
disseminacdo das obras intelectuais ao publico e permitir que a sociedade se
beneficie das obras intelectuais criadas. Nao sendo a protecdo um direito sem
causa, embora tutele o autor enquanto individuo, trata-se antes de tudo de
direito vinculado ao interesse social, pelo que se nota ser da esséncia do
regime a obra cair em dominio publico, apés decorrido o prazo de protecéo.
Esse requisito atende também o corolario da liberdade de informagé&o, uma vez
gue a sociedade necessita de justificacdo para retirar do dominio publico algo
gue, a rigor, poderia beneficiar a todos. Da constatacdo inequivoca de que o
autor cria a partir do acervo cultural da humanidade, sendo de certo modo
escravo de sua condicdo histérica, mas, por outro lado, da sentido e significado
original estético aquilo que recebe, admite-se seu direito de exclusivo para
compensar sua contribuicdo a sociedade, mas apenas pelo prazo entendido
como suficiente para uma justa retribuicdo, findo o qual termina a excecéo do
monopalio legal e retorna-se a regra geral.

Nesse sentido, se a criagdo € exigida, temos também que o
aproveitamento do acervo comum € algo recorrente. Alids, segundo Otica
baseada na regra imortalizada de Antoine Lavoisier, de que na natureza nada
se cria, nada se perde, tudo se transforma, a novidade absoluta seria algo
inatingivel, pois 0 homem sempre ir4 criar tendo por base elementos comuns
encontrados na natureza, nos registros historicos da humanidade, no complexo
e quase infinito acervo cultural ja existente. E necessario, pois, contornos
proprios quanto a expressao e a composicao.

Finalmente, o requisito da temporalidade € de ordem prética
indispensavel, uma vez que se o direito autoral fosse eterno, a co-titularidade
de inUmeros herdeiros seria obstaculo intransponivel para o resguardo do

direito de acesso a cultura.
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4.7. Desimpedimento

Sendo a lei que estabelece os direitos autorais, fica excluido do regime e,
consequentemente ndo é protegido, tudo aquilo que for elencado pelo
legislador como néo passivel de protecdao.

A lei de direitos autorais, em seu art. 8.°, descreve casos nos quais nao se
outorga direitos de exclusivo, mesmo na eventualidade de haver criacdo de
obra intelectual original. Decorrem de exigéncias da vida publica.

Ressalta-se que o impedimento da tutela autoral ndo diz respeito
necessariamente aos atributos da criacdo intelectual, mas tem como fonte a
previsdo legal que, em tese, busca reafirmar a n&o exclusividade de
informagdes de uso comum ou necessario, bem como atender a valores
coletivos estranhos a esséncia da criacdo artistica ou literaria. Por exemplo, em
decisdes judiciais pode haver obra intelectual, mas néo obra protegida.

Portanto, para que haja incidéncia da tutela autoral, necessario que a obra

nao se enquadre nos casos de impedimento legal.

4.8. Ideias, Forma e Esteticidade

A obra protegida ndo se confunde com a ideia, mas com a forma pela qual
uma ideia € expressa, sendo que essa forma tem um carater individual proprio,
revela algo mais que a mera ideia abstrata. Trata-se de um conceito em sentido
amplo, de uma representacdo genérica de um fato, de um principio geral, é
uma esséncia, ndo tem traco de individualizacéo relevante.

As ideias sdo marcadas pelo carater da universalidade, pertencem ao
dominio comum da humanidade. O ser humano € naturalmente provido de
idéias. Mais do que isso, as ideias formam a base da comunicacdo, que nao
pode ser restringida, ndo pode ser apropriada. As ideias estdo ligadas a
ontologia do ser, advém de algo pré-existente e, em relacédo a elas, o0 homem
interfere como comunicador de algo, ndo criador, especialmente no exercicio

de suas aptiddes culturais.
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Ideia como plano, projeto abstrato, percepcao elementar, conhecimento,
informacdo em si, nocdo, idealizacdo, modelo, padrdo, quando € intencéo,
projetos como tais, esquemas de acdo, ndo sdo protegidos, apenas
eventualmente e possuindo valor estético. Nesse sentido, a obra autoral exige
carater estético, tem plastica, sempre adquire determinada forma sensivel apta
a despertar a critica do belo e da harmonia. Veja-se que nem todas as criacfes
possuem carater estético, caso da generalidade dos direitos industriais.

BITTAR defende a esteticidade como elemento fundamental da obra
intelectual protegida. Segundo o renomado autor, as obras que por si realizam
finalidade estéticas é que se incluem no ambito do direito de autor’®. Ja
ASCENSAO fundamenta que o problema da esteticidade s6 surge com
autonomia na obra artistica, sendo muito dificil qualificar certas obras como
uma obra estética’®. Como j& defendemos, as criacdes de espirito ddo lugar a
obras das mais variadas, 0 que muitas vezes exige uma analise segundo
categorias proprias a que cada grupo pertence’®.

Antes de tudo, deve ser ressaltado que os conceitos de qualidade
artistica, grau de mérito, valor e até mesmo a novidade n&o sdo critérios
considerados na andlise da obra. Mas é a esteticidade o componente que
auxilia avaliar a originalidade, o traco da individualidade do autor. A estética é o
elemento que permite externar atributos de personalidade e revelar acréscimo
ao acervo comum.

Quando se diz que a originalidade da obra exige dela componentes
individualizadores, que a fazem ser inconfundivel, especialmente quanto a
outras preexistentes, isso tudo € consequéncia de sua forma estética. A
estética esta para a obra assim como a imagem esta para o corpo de um
individuo, é a estética que permite a manifestacao sensivel do abstrato.

N&o obstante a complexidade do tema, a questdo da estética auxilia na

visualizacdo dos contornos do direito de autor. O estético € o elemento que

2 BITTAR. Carlos Alberto. Direito de Autor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 21.
* ASCENSAO. op. cit., p. 57.
" MOTTA. op. cit.,. p. 5.
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revela a estrutura da obra, possibilitando que seja digna de protecao pelo

direito autoral.

5. Efeitos da Sociedade da Informacé&o sobre a Obra Intelectual

A internet criou o espaco ideal para a Sociedade de Informacdo, uma
agora sem fronteiras, paradoxal, na medida em que atinge proporcdes
gigantescas e possibilita nimero imenso de pessoas num unico local. Um
espaco extraordinario que inseriu 0 homem num ambiente de constante
exercicio do pensamento, comunicacdo e reflexdo de ideias. Local onde
milhdes de pessoas tém ideias a0 mesmo tempo, ideias essas, repise-se, que
nao sao protegidas. Com efeito, as modernas tecnologias ja se tornaram o
meio mais eficiente para a busca de conteddos informacionais por parte da
comunidade académica. Mas na internet também h& espaco para a criacdo, é
ambiente como qualquer outro, em que formas de expressao original e criativas
séo constantemente reveladas.

As grandes questfes que se colocam sdo de duas ordens. A primeira é a
constatacdo de um fato. Aparelhos eletronicos” atualmente contam com
gigantesca capacidade de armazenamento de informagdes e, interligados em
rede, criaram 0 maior arquivo de conteudos ja visto em toda a existéncia
humana. Isso possibilita, com eficiéncia, o resgate histérico das mais variadas
obras intelectuais ja produzidas ao longo dos tempos, a grande maioria ja no
dominio publico. Assim, determinadas formas de expressdo, que antes
poderiam ser consideradas inéditas, para determinado grupo isolado de
individuos, nada mais seriam do que informacao pertencente ao acervo social
comum. N&o se pode albergar no ambito dos direitos exclusivos as
descobertas, tampouco as obras de dominio publico. Teriamos, entdo, no
maximo, a eventual possibilidade de tutelar uma execuc&o ou interpretacéo de

dado artista, com base no regime dos direitos conexos. O que evidencia a

» Computadores, tablets, dispositivos moéveis, etc.
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impossibilidade de se proibir nova execugao ou interpretagdo por quem quer
que seja’®.

A segunda questéo envolve as influéncias da internet na estrutura da obra
intelectual passivel de protecédo autoral. A internet fez surgir fenbmenos novos.
Uma vez que acarreta difusdo de ideias de maneira muito ampla, intensifica a
interatividade e gera a hiperinformacdo, tudo isso reflete no modo de
comunicacdo e no resultado da linguagem, que é influenciada por efeitos
semelhantes a da forma colaborativa. Como lembra Ronaldo LEMOS, “existe
hoje um imenso numero de projetos colaborativos em todo o mundo, todos
fundados em uma estrutura aberta como a do software livre, da qual qualquer
interessado pode participar’’’.

Nao se quer dizer com isso que deixou de existir atividade criativa e autor
na internet, e que todo e qualquer contetdo que trafega na rede seja livre, por
conta do fenébmeno colaborativo, mas sim que a internet influenciou a atividade
de criacdo, fazendo com que seja necessario um nivel de exigéncia mais
elevado, para justificar a protecdo e nao engessar a comunicacdo e a
manifestacdo cultural. Ou seja, € cada vez mais relevante a identificacdo de
uma estrutura minima na obra intelectual protegida, pois se a manifestacao
individual esta maximizada, bem como as fontes de ideias também estdo, a
contribuicdo do autor também deve ser maior, ndo banal. As coincidéncias
criativas deixam de ser coincidéncia e passam a ser algo comum, normal,
ineente a comunicacao e, por conta disso, inapropriavel.

A concluséo a que se chega também € de ordem pratica. Sendo o produto
cultural um bem dinamico e em constante transformagéo, e porque qualquer
acesso a informacgao néo prescinde de uma relagdo de comunicacéo para ter
seu significado apreendido, na medida em que esse significado tende a sofrer

variagoes, fato verificado na internet, ha uma inevitavel impossibilidade pratica

’® A obra intelectual protegida é inconfundivel, se é passivel de confusdo, se ndo possui individualidade
suficiente, teve como pressuposto outra obra ndo protegida ou mera informagdo, apenas podera, se
for o caso, ser tutelada por outra norma, ndo pelo direito de autor. A execucgdo é diferente da criacdo,
nesta hda inovagdo, acréscimo ao mundo cultural. Ainda poderiamos refletir sobre a aplicacdo de
normas concernentes ao direito concorrencial, mas é tema alheio ao presente trabalho.
"7 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 76.
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de tutelar o uso e gozo exclusivo de informacbes desprovidas de relevante
estrutura individualizadora, em beneficio de um pretenso autor e em detrimento
do usuario. Entender o contrario seria aceitar sérios problemas de disputa de

autoria e o aumento da inseguranca dos utilizadores.

6. Concluséo

Identificar os requisitos que devem ser exigidos, para que obras sejam
incluidas no ambito da protecao autoral, é “tema eivado de dificuldades e que
levou autores de enorme expressdo, ou a admitir a existéncia de zonas
cinzentas a obnubilar uma construcdo definitiva ou, mesmo, a afirmar a
impossibilidade de uma definicdo segura nesse campo” '®. Essa foi a opinido
expressada por Carlos Alberto BITTAR, da qual compartilhamos.

Na verdade, os requisitos enunciados neste artigo servem muito mais de
parametros para a identificacdo da obra intelectual protegida, do que
obstaculos intransponiveis para a incidéncia do regime. Devem, pois, serem
considerados em conjunto, para efetiva aplicacdo em consonancia com a
natureza da obra objeto de analise. S6 assim é possivel identificar a estrutura
da obra, que é o que realmente pode lhe impingir a condi¢cao de algo exclusivo.

Alguns requisitos muitas vezes se entrelacam, e alguns até ndo tém seus
limites conceituais definidos de forma linear. Certos requisitos exigidos para a
caracterizacado da obra intelectual protegida estédo intimamente relacionados. A
atividade de criagdo é que conduz ao mundo exterior algo que anteriormente
nao existia. A esteticidade € consequéncia da criatividade. A criacao pressupde
a individualidade, pois toda obra pressupde um autor. Por seu turno, é a
individualidade que permite a obra seu carater original. Outros fatores existem
gue também podem auxiliar nesse processo, a exemplo do mercado, que
naturalmente encarrega-se de identificar obras com qualidade e as que séo

meras execucdes de algo publico.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor na Obra Publicitaria. S3o Paulo: RT, 1981, p. 24.
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Toda obra exige individualidade, mas quando a estrutura da obra € nado
significativa, pode ndo haver espaco para a individualidade revelar-se na sua
plenitude, de forma marcante. Quando determinada obra € passivel de ser
objeto de coincidéncia criativa é razoavel supor que ndo conte com estrutura
minima e, assim, estaria excluida da protecdo advinda do direito de autor,
cabendo a sua protecdo as normas de combate a concorréncia desleal ou, até
mesmo, aos direitos conexos. Nao é concebivel que duas obras, feitas por dois
autores diferentes, que nunca tiveram acesso a obra do outro, criem objetos
iguais, mesmo que o tema seja 0 mesmo.

O direito de autor busca proteger as criagdes do homem, ndo devem ser
protegidas imitacdes, repeticdes de dados. A liberdade de informacdo e de
expressdo sdo valores importantes e viola-los € mais grave do que violar
eventual direito autoral que esteja no limiar da banalidade. Isso inibe também o
oportunismo e incentiva o valor.

No ambiente digital, por forca do adensamento da informacdo e da
comunicacao interativa maximizada, € cada vez mais relevante perquirir a
estrutura minima na obra intelectual protegida. O aporte do autor ao mundo
cultural deve ser proporcional & exponenciacdo das ideias revelada no mundo
moderno, para que mereca protecdo de exclusividade. Perceber o verdadeiro
alcance daquilo que é e pode ser protegido € essencial, ndo s6 para cumprir 0
objetivo perseguido pelo direito autoral, de estimular a criacdo e ndo engessa-
la, mas, especialmente, para néo restringir indevidamente a comunicacao e o

exercicio cultural.
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Abstract

This paper briefly analyses the evolution of Copyright in Brazilian Constitutions from
the Colonial period until the year of 1967. It highlights the importance of the 1988
Brazilian Constitution for copyright. It concisely examines the relevant aspects of the
1998 Copyright Act, # 9610. It reflects about the clashes between 5™ Article, items
XXVII and XXVIII and Article 215 of the 1988 Brazilian Constitution. It leads to
hierarchy and harmonization of legislation currently in force.

Keywords: CONSTITUTIONAL LAW, COPYRIGHT, HIERARCHY AND
HARMONIZATION.

1. Introducgao

O tema Direito Autoral tem sido amplamente discutido, ndo s6 no territério
nacional, mas no contexto mundial. O assunto ganhou for¢ca nos ultimos anos,
principalmente, pelo desenvolvimento tecnoldgico que propiciou a divulgacéo
de contetudos de forma mais abrangente e atingindo um maior niamero de
pessoas. Como rechacar a oportunidade de acesso a informacao, cultura,

educacéo, tao facilmente ao alcance, senao de todos, pelo menos, de muitos?

Entretanto, ao mesmo tempo em que parecia resolver todas as
dificuldades, a tecnologia comecgou a criar outros problemas e, entre eles, a
violacdo dos direitos de autor. Tornou-se facil copiar, colar, reproduzir, gravar,
tocar, sem autorizacao e recolhimento dos devidos direitos autorais, ganha-pao
daqueles que produzem conteldo cultural e formam o patriménio de
conhecimento de uma sociedade. Pior do que isso, deu-se inicio a uma
discussao sobre a validade do direito autoral como instituto, em contraponto ao

acesso a cultura.

A reforma da Lei n°. 9.610 de 1998, chamada Lei de Direito Autoral e a
criacdo de um Marco Civil da Internet sdao exemplos de discussbes que
suscitam um fervoroso debate entre os autoralistas, empresarios do setor,

congressistas, artistas e sociedade civil.
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N&do podemos nos esquecer de que o autor € um trabalhador, produz
cultura e disso retira seus proventos. Como podemos dele retirar o seu meio de
ganhar a vida? O que acontecera se o Poder Legislativo aprovar leis que
prejudiqguem ou reduzam drasticamente os direitos de autor? Como fica tal
legislacdo infraconstitucional quando comparada aos principios e direitos

constitucionais que tutelam os direitos de autor?

A partir de um apanhado das Constituicbes Brasileiras sobre Direitos
Autorais, o presente trabalho pretende refletir sobre os aparentes conflitos
existentes entre Direitos do Autor e Liberdade de Expressdo e Acesso a
Cultura e os caminhos possiveis para que a Lei Fundamental ndo seja

descumprida nem desrespeitada.

2. O direito autoral no Brasil — Breve historico

No inicio, a distincdo entre autor e inventor ndo estava formada e
solidificada, tampouco a definicdo de arte se apresentava do modo como hoje a
conhecemos. Durante o Brasil Colonial, a arte era empregada no sentido
técnico e cientifico. Ndo podemos falar de direito autoral no Brasil sem

mencionar essa fase embrionéria para protecéo autoral.

A primeira tutela a inventividade surgiu no Brasil Colonial, no ano seguinte
a vinda da Familia Real, mais precisamente em 28 de abril de 1809. Nesse dia,
o principe regente editou um Alvara com forca de lei e, entre os seus itens,

destaca-se:

VI. Sendo muito conveniente que 0s inventores e
introdutores de alguma nova maquina e invengao nas artes
gozem do privilégio exclusivo, além do direito que possam
ter ao favor pecuniario, que sou servido estabelecer em
beneficio da industria e das artes, ordeno que todas as
pessoas que estiverem neste caso apresentem o plano de
seu novo invento a Real Junta do Comércio; e que esta,
reconhecendo-lhe a verdade e fundamento dele, lhes
conceda o privilégio exclusivo por quatorze anos, ficando
obrigadas a fabricd-lo depois, para que, no fim desse
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prazo, toda a Nacao goze do fruto dessa invencgao. Ordeno,
outrossim, que se faca uma exata revisdo dos que se
acham atualmente concedidos, fazendo-se publico na
forma acima determinada e revogando-se todas as que por
falsa alegacdo ou sem bem fundadas razfes obtiveram
semelhantes concessdes®.

Do extrato acima, nota-se o sentido do termo arte e também a adoc¢éo
da concessdo de privilégios. A adocdo de um prazo de 14 anos nao foi
arbitraria. Este era o tempo concedido pela coroa inglesa para a protecdo do
invento. De acordo com Henry Jessen (1967, p.17) “a concesséao de privilégios
foi a primeira forma de protecdo legal especifica as obras do espirito e
representou o0 passo inicial para a tutela legal dos direitos dos criadores

intelectuais”.

No entanto, considera-se como marco da protecdo ao direito autoral no
Brasil o Codigo Criminal de 1830, periodo historicamente denominado Primeiro
Reinado do Brasil Império. O tema foi inserido dentro do titulo que trata dos

Crimes contra a Propriedade, no capitulo onde se tipifica o Furto:

Art. 261. Imprimir, gravar, litografar, ou introduzir quaisquer
escritos, ou estampas, que tiverem sido feitos, compostos,
ou traduzidos por cidadaos brasileiros, enquanto estes
viverem, e dez anos depois da sua morte, se deixarem
herdeiros®.

N&o se empregou 0 nome autor, tampouco se protegeu o estrangeiro, mas

do teor do artigo depreende-se que se trata de uma tutela ao titular da criacéo.

8 BRASIL. Alvard de 28 de abril de 1809. Disponivel em: <http://pesquisa.inpi.org.br/legislacao/
outros/alvara_28 04 _1809?tr6>. Acesso em: 17 de ago. 2012.

8 BRASIL. Cédigo Criminal de 1830. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 17 de ago.2012. Redacdo original do art. 216: Imprimir, gravar,
lithographar, ou introduzir quaesquer escriptos, ou estampas, que tiverem sido feitos, compostos, ou
traduzidos por cidadados brasileiros, emquanto estes viverem, e dez annos depois da sua morte, se
deixarem herdeiros. Penas - de perda de todos os exemplares para o autor, ou traductor, ou seus
herdeiros; ou na falta delles, do seu valor, e outro tanto, e de multa igual ao tresdobro do valor dos
exemplares.
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A pena para quem praticasse a conduta tipificada pelo artigo era a perda de
todos os exemplares para o autor ou tradutor, ou seus herdeiros, ou na falta
dos exemplares o pagamento do valor correspondente, mais multa igual ao

triplo do valor dos exemplares.

A insercdo da matéria autoral no texto constitucional ocorreu no Brasil
Republica. A Constituicdo de 1881 trouxe, em seu bojo, a protecéo do autor ao
lado do inventor (este ja figurava na Constituicdo anterior de 1824). N&o
podemos deixar de compreender que, nas fases anteriores, a imprensa nao era
livre e ndo havia espaco para tratar de liberdades artisticas e culturais. A
Constituicdo de 1824 garantia a liberdade de trabalho, cultura e indastria desde
gue ndo se opusessem aos costumes publicos, a seguranca e saude dos
cidaddos. Segundo Bruno Jorge Hammes (2002, p. 23) o escritor José de
Alencar, em 1875, “propés um projeto de lei ao parlamento com o objetivo de
conseguir a protecao aos autores, esse projeto ndo chegou a sequer ser
debatido”. Ainda de acordo com Hammes (2002, p.22), “ap6s a Independéncia,
o Imperador D. Pedro Il resistia a qualquer tentativa de conceder aos autores

uma protecao que nao derivasse do privilégio”.

No dia 24 de fevereiro de 1891, foi promulgada a primeira Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Nesta carta, o direito do autor e o
direito das marcas de fabricas foram inseridos no texto constitucional. Tais

previsdes foram arroladas no art. 72, nos seguintes termos:

8 25 Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores,
aos quais ficara garantido por lei um privilégio temporario,
ou sera concedido pelo Congresso um prémio razoavel
guando haja conveniéncia de vulgarizar o invento.

§ 26 Aos autores de obras literarias e artisticas € garantido
o direito exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por
qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos
autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei
determinar

8 27 A lei assegurara também a propriedade das marcas
de fabrica.
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A Constituicdo seguinte, de 1934, manteve a redagao no tocante ao direito
do autor e do inventor, no artigo 113, itens 18 e 20, respectivamente, e
complementou com o direito a marca, que passou a assegurar, no item 19, “a
propriedade das marcas de industria e comércio e a exclusividade do uso do
nome comercial”’. A Constituicdo de 1967, por sua vez, incorporou ao texto o

direito exclusivo a utilizacéo.

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

8 25 - Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas
pertence o direito exclusivo de utiliza-las. Esse direito é
transmissivel por heranca, pelo tempo que a lei fixar.®

O trecho acima em comparacdao com as Cartas de 1891, 1934 teve
poucas, embora importantes, modificacdes. A Carta de 1891 garantia ao autor
de obras artisticas e literarias o direito exclusivo de reproduzi-la; A Carta
seguinte, 1934, inseriu a obra cientifica ao lado das obras literarias e artisticas
e assegurava, ao autor destas, ndo mais a reproducao, mas sim, o direito
exclusivo de sua producao. A Constituicdo de 1946 trocou o termo producao
por reproducédo, que foi novamente alterado pela Carta de 1967 e assim

permaneceu até a promulgacao da Constituicdo de 1988.

Com excecdo da Constituicdo de 1937%, a protecéo do direito autoral
esteve em todas as Constituicbes. Sempre foi uma preocupacao do Estado e
sua tutela ndo serve apenas para o0 cidaddo comum, mas também e,
principalmente, para toda a sociedade. Dai resulta que a violacdo do direito
autoral ndo € uma mera infracdo infraconstitucional, mas a violagdo de um

preceito maior, que norteia todas as condutas em sociedade.

8BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 17 de ago. 2012.
8 A Constituicdo de 1937 foi promulgada durante o Estado Novo sob governo centralizador de Getdlio Vargas.
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3. O direito autoral na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal Brasileira, de 1988, veio ampliar direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos. Nesse sentido, podemos entender que,
apos um periodo de ditadura militar, a Constituicdo de 1988 simbolizava uma
ruptura com o status quo que precedeu sua promulgacéo. De acordo com José
Afonso da Silva (1992, pp 80 e 81):

A luta pela normalizacdo democratica e pela conquista do
Estado de Direito Democratico comecara assim que se
instalou o golpe de 1964 e especialmente apos o Al 5, que
foi o instrumento mais autoritario da historia politica do
Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleicdo dos
governadores em 1982. Intensificara-se, quando, no inicio
de 1984, as multiddes acorreram entusiésticas e ordeiras
aos comicios em prol da eleicdo direta do Presidente da
Republica, interpretando o sentimento da Nacao, em busca
do reequilibrio da vida nacional, que sO poderia
consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que
refizesse o pacto politico-social.

O artigo 5° da Constituicdo de 1988, que abre o capitulo sobre direitos e
deveres individuais e coletivos, jA garante em seu caput “aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

»85

igualdade, a seguranca e a propriedade™”, explicitando melhor, em seus

INncisos, quais séo esses direitos e deveres.

O inciso IV do artigo 5° declara que “é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato”. Ensina Celso Ribeiro Bastos (2002,
p. 330):

Para que possa exercitar a liberdade de expresséo de seu
pensamento, 0 homem, como visto, depende do direito. E
preciso, pois, que a ordem juridica lhe assegure essa
prerrogativa e, mais ainda, que regule os meios para que
se viabilize esta transmisséao.

85

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em:13 de ago. 2012.
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Ja o inciso IX afirma que “é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenga”, ou seja, o legislador constituinte incorporou aos principios norteadores
das garantias individuais, a liberdade de expressdo intelectual que se
manifesta, entre outros, na producdo das obras intelectuais, cientificas ou

filosoficas.

Os fundamentos constitucionais do direito do autor estdo presentes nos
incisos XXVII e XXVIII:

XXVIl - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacéo,
publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos
herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participacdes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das
obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos
intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e
associativas;

Nas palavras de José Afonso da Silva (1992, p. 249), esses incisos “[...]
asseguram tipos especiais de propriedade [..]". E o reconhecimento do
chamado direito de propriedade intelectual, que compreende direitos morais e

patrimoniais, e garante a transmissao aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.

A Constituicdo de 1988 nao s6 consolidou como ampliou os direitos do
autor. Desde sua promulgacéo, assegura-se ao autor o direito pleno de usar, fruir
e dispor de sua obra. Para isso, o legislador constituinte empregou os verbos

utilizar, publicar ou reproduzir para descrever o alcance pretendido da tutela.
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4. A Lei 9.610/1998 e sua presenca no ordenamento juridico brasileiro —

Antecedentes

N

Desde a Constituicdo de 1824 cabe a lei infraconstitucional fixar,
primeiramente, os direitos dos inventores e, a partir da Constituicdo de 1891,
também os de autores de obras literarias e artisticas, assim como das marcas

de fabricas.

A primeira lei infraconstitucional sobre Direito Autoral no Brasil € a Lei no.
496 de 1898. Em 1912, essa lei teve uma complementagédo importante, em
sintonia com a Convencao de Berna de 1886. Ela introduziu, no ordenamento
patrio, o reconhecimento de direito de autor as obras publicadas em paises
estrangeiros, qualquer que seja a nacionalidade de seus autores (Hammes, B.
J. 2002, p.23). Posteriormente, o Codigo Civil de 1916, regulamentou a matéria
nos artigos 649 a 673 e com isso, a Lei no. 496 perdeu sua eficacia e foi

revogada.

A partir de entdo, foram produzidas varias leis e decretos esparsos que
afetavam os direitos do autor, tais como: Decreto 4.790 de 1924, que
disciplinou o0 uso de obras musicais; Decreto 18.527 de 1928, que aprovou 0

regimento das empresas de diversdes e locagdo se servicos teatrais.

Em 1973, foi promulgada a Lei no. 5.988 que regulava os direitos autorais
€ conexos e que vigorou até 1998, quando entdo entrou em vigor a Lei no.
9.610, também chamada Lei de Direitos Autorais (LDA).

A legislacdo infraconstitucional vem cumprir mandamento constitucional
de regular matéria prevista na Constituicdo. De acordo com a LDA, o direito do
autor se origina com a criagdo de uma obra literaria, artistica “expressa por
gualquer meio ou fixada em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido

"8 O fundamento legal do Direito Autoral consta

ou que se invente no futuro
nos artigos 7° e 8° da Lei 9.610, nos quais estdo arroladas, de modo

exemplificativo, tudo o que a lei considera ou ndo como criacdes do espirito.

8 Ver art. 7° da Lei 9.610.
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Esse direito tem um carater defensivo, ou seja, visa impedir que terceiros
reivindicassem a paternidade de uma obra e se beneficiem pecuniariamente.
No Brasil, o registro da obra é facultativo, mas sua existéncia facilita a
comprovacao em caso de litigio. O titular do direito é, comumente, chamado de
autor. O autor pode ser Pessoa Fisica ou Juridica, Individual ou Coletivo.
Reconhece-se a obra coletiva ou em colaboragao pela indivisibilidade, ou seja,

a contribuicdo de cada autor ndo pode ser separada do produto final.

O exercicio do Direito de Autor pode ser transferido por “ato intervivos”
(alienacéo, cessao, etc.), ou “mortis causa” (herdeiros ou legatarios). “O autor
sera titular primario e integral do direito de exploracdo da obra e, com seu
falecimento, surgirdo titulares secundarios que sao seus sucessores, editores,
cessionarios, etc.” (JESSEN, H. 1967, p.52). Todavia, s0 o direito patrimonial &
passivel de transmissdo. Apesar de a Lei no. 9.610 ndo tratar da duracdo do

Direito Moral, a doutrina entende que tal direito se extingue com a morte do autor.

Portanto, o Direito do Autor tem natureza patrimonial e moral. “A natureza
patrimonial se consubstancia na faculdade exclusiva de explora-la por qualquer
processo, fixando o preco e as condi¢cbes de exploracdo” (JESSEN, H. 1967,
p.31). Trata-se do direito de usar, fruir e dispor da obra criada. A outra prerrogativa

reconhecida ao autor é o direito moral, o qual ndo podera alienar, pois,

[...] € um atributo da personalidade e reside essencialmente
na faculdade de opor-se a quaisquer deformacdes de sua
obra e rechacar as agressfes que sua reputacéo profissional
venha a sofrer de terceiros (JESSEN, H. 1967, p.33).

Por ser uma emanacao da personalidade do autor, ndo lhe pode ser
auferido valor monetario, sendo, por conseguinte, inalienavel e indissociavel da
pessoa do autor. Portanto, mesmo que a obra seja cedida a terceiro, de forma
onerosa ou gratuita, o direito moral permanece com o autor e sua violacdo nao
sera economicamente suprida, salvo se, tal atentado, provocar prejuizos

financeiros ao autor. Nessa Ultima hipotese, a lesdo ao patrimdénio sera
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indenizada, mas, de modo geral, “o atentado ao direito moral sé é ressarcivel

pela correcéo e pela retratagao, nunca pela indenizagdo” (JESSEN, H. 1967, p

37). Esse direito é indisponivel.

O Direito Autoral possui uma limitagdo temporal e, transcorrido o prazo

determinado pela lei, a obra cai em dominio publico, ou seja, pode ser utilizada

livremente.

A obra é fruto da convivéncia social do autor, a quem a lei
concede um monopdlio de exploracdo por prazo limitado
para recompensa-lo por seu esfor¢co criador; esgotando
esse prazo de protecao, a obra retorna & sociedade, sob a
figura juridica do dominio publico, sendo livre sua utilizagédo
(JESSEN, H. 1967, p 43).

A Lei 9.610 estabelece a duracao do direito patrimonial nos seguintes

artigos,

Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por
setenta anos contados de 1° de janeiro do ano
subseqiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem
sucessoria da lei civil.

Paragrafo Unico. Aplica-se as obras péstumas o prazo de
protecdo a que alude o caput deste artigo.

Art. 42. Quando a obra literaria, artistica ou cientifica
realizada em coautoria for indivisivel, o prazo previsto no
artigo anterior sera contado da morte do Ultimo dos
coautores sobreviventes.

Paragrafo Unico. Acrescer-se-ao aos dos sobreviventes os
direitos do coautor que falecer sem sucessores.

Art. 43. Sera de setenta anos 0 prazo de protecdo aos
direitos patrimoniais sobre as obras andnimas ou
pseudbnimas, contado de 1° de janeiro do ano
imediatamente posterior ao da primeira publicagéo.

Paragrafo Unico. Aplicar-se-a4 o disposto no art. 41 e seu
paragrafo Unico, sempre que o autor se der a conhecer
antes do termo do prazo previsto no caput deste artigo.

Art. 44. O prazo de protecdo aos direitos patrimoniais sobre
obras audiovisuais e fotogréaficas sera de setenta anos, a
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contar de 1° de janeiro do ano subsequente ao de sua
divulgacéo.

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 ndo tenham deixado
sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecao legal
aos conhecimentos étnicos e tradicionais®’ (grifo nosso).

Decorrido o prazo de protecéo legal a obra cai em dominio publico, salvo a
hipétese do inciso Il, do artigo 45, que concede um amparo legal especial aos
conhecimentos étnicos e tradicionais. A ressalva expressa na lei garante a
perpetuidade de conhecimentos forjados no seio de uma coletividade, cujo
ponto inicial se perdeu no tempo e sua preservagao se pauta pela transmisséo

de geracao para geracao, seja oralmente ou fixada num suporte fisico.

5. Hierarquia e harmonizagdo — Art. 5° IX, XXVII e XXVIIl e Art. 215 da
CF/88, a Lei n. 9610 e seus criticos

Ultimamente muito se fala sobre a reforma da Lei de Direitos Autorais e,
também, no polémico projeto denominado Marco Civil da Internet. A votacao
dessas leis provocara muitos debates e discussdes entre congressistas; o
consenso ndo sera atingido rapidamente, principalmente quando se envolvem

tantos interesses difusos.

O que ndo se pode perder de vista, € o comportamento das normas
juridicas dentro de nosso ordenamento. Isso vale, tanto para as presentes
discussdes, como para as futuras. Temos dois campos de andlise dos direitos

intelectuais: um constitucional e outro infraconstitucional.

8 Brasil. Lei n° 9.610 de 19 de fevereiro de 1998: altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos
autorais. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9610.htm>. Acesso em 18 de ago.
2012.
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Na esfera constitucional, ndo podemos esquecer que os dispositivos nao
se submetem a uma hierarquica interna. Nesse plano, quando ha conflito,
resolve-se por meio de harmonizacao, ou seja, na ponderacdo dos principios,
de modo que a combinacdo dos bens em conflitos ndo represente o sacrificio

de um em detrimento do outro.

Cumpre relembrar a licdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr:

No sentido juridico [...] a Constituicdo é lei fundamental, é
um conjunto de normas articuladas, que tecnicamente
viabilizam os procedimentos para que realmente a
atividade organizada da sociedade possa se desenvolver
(2007, p. 232).

No que tange & protecdo do Direito Autoral, muitos evocam o inciso X%,
do art. 5°. e artigo 215, da Constituicdo Federal para justificar a mitigacéo do
direito do autor previsto no art. 5° incisos XXVII e XXVIIl. Segundo o artigo
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”.

O direito de acesso a cultura é um dos contra-argumentos a toda protecao
dada ao autor pela Constituicao Federal e regulamentada pela Lei de Direitos
Autorais. A corrente que defende essa posi¢cdo, afirma que, com toda a
evolucdo tecnologica dos nossos dias, torna-se impensavel impedir o acesso
das pessoas a todo e qualquer tipo de informacgéo e cultura, por restricdes de
direito de autor. Como é possivel admitir que cidaddos brasileiros hdo possam
entrar em contato com a producédo cultural nacional pela severidade da
legislagéo referente ao direito de autor? Ainda, negar o acesso a cultura é
negar direito a educacao, que é outro direito fundamental constitucionalmente
garantido, especialmente em um pais tdo privado de educac&o universal de

qualidade.

8 Art. 52. IX CF/1988: IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca.
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H& outra garantia constitucional que nao é, praticamente, citada pelos
defensores do livre acesso aos conteudos protegidos e da relativizacdo dos
direitos de autor, pois ela contraria 0os argumentos usados em favor dessa
liberdade irrestrita. Trata-se do valor social do trabalho e da livre iniciativa,
principios constitucionais fundamentais, garantidos no Titulo I, artigo 1°, inciso
IV da Constituicdo Federal de 1988. A saber:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

A relevancia social do tema é de tal ordem, que a Constituicdo dedicou
todo o artigo 7°, dentro do Capitulo dos Direitos Sociais, para tratar dos direitos

dos trabalhadores.

N&o podemos nos esquecer de que o autor é um trabalhador e faz da
producéo intelectual o seu oficio e desse produto, 0 seu ganha-pdo. Se a
Constituicdo tem o valor social do trabalho como principio fundamental,
poderiamos afirmar que toda e qualquer legislacdo infraconstitucional que
venha infringir tal principio, torna-se inconstitucional. Se, dentro da propria
Constituicdo, ha principios conflitantes, nas palavras de Celso Ribeiro Bastos
(2002, p. 290), “...] é preciso em cada caso examinar-se qual o valor
preeminente. Todavia, ndo se pode afirmar que exista uma escala de valores
objetivamente definida. Um valor sé pode sobrepor-se a outro nha medida em
que se analise o caso concreto”. Portanto, se dois principios, em face de um
caso, sdo aparentemente antagonicos, devem harmonizar-se, procurando a

ponderacéo de acordo com o contexto juridico e a situacéo fatica.
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O direito de autor estd previsto na Constituicdo e regulamentado em
legislacéo infraconstitucional; o valor social do trabalho é principio fundamental
da Constituicdo Federal de 1988; o direito de acesso a cultura, a liberdade de
expressdo e o0 exercicio dos direitos culturais estdo constitucionalmente
garantidos. Para conciliar todos esses direitos e principios é necessario
harmoniza-los, buscando o melhor equilibrio possivel e evitando-se a injustica.
N&o podemos achar que eliminando ou sacrificando os direitos de autor,
estaremos resolvendo o problema de acesso a cultura e informacdo. Pelo
contrario, estaremos criando um grande vacuo e desestimulando a producéo
intelectual brasileira, pois certamente significara o desestimulo da profisséo de

autor e o empobrecimento da cultura nacional.

Equivoca-se quem acredita que uma lei infraconstitucional tem o escopo
de diminuir ou acabar com os direitos do autor, uma garantia prevista
constitucionalmente. Uma lei ndo cria nem extingue direitos soberanamente,
ela apenas regulamenta o exercicio de tais direitos. O Unico meio para se
acabar com os direitos do autor é através de uma Emenda Constitucional,

aprovada por quorum qualificado.

No ordenamento juridico patrio, a hierarquia das fontes legais deve ser

observada:

A hierarquia, assim, é, apesar de tudo, um importante
instrumento de organizacdo das fontes. Cada vez mais,
porém, sua funcdo € mais juridico-politica (como
instrumento hermenéutico e deciso6rio) do que analitica.
Analiticamente, o que faz que uma fonte prevaleca sobre
outra ndo é a generalidade de suas normas, mas a relacéo
de validade. Normas que prescrevem como e com que
conteudo outras normas serdo produzidas prevalecem

sobre estas ( FERRAZ JR. T.S. 2007, p.238).

Assim, o debate ao redor dos Direitos Autorais em face de outros Direitos
deve partir de um entendimento constitucional sistémico, que tenha como ponto
de partida a Carta Magna, pois ela orienta todo o sistema normativo, bem como

subordina o legislador infraconstitucional aos seus ditames, além de prescrever
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0Ss meios de interacdo entre as normas juridicas, considerando o
comportamento, alcance e interferéncia das leis infraconstitucionais dentro de

Nosso sistema juridico.

6. Conclusao

N&o se pode negar o carater Constitucional do Direito de Autor e isso ndo
pode ser negado, esquecido ou negligenciado. Afinal, por que o legislador
constituinte fez questdo de trazer uma matéria que, em tese, regula direito
entre particulares, para atribuir-lne efeito erga omnes? O legislador entendeu
gue a producéo intelectual do homem deve ser estimulada e para isso é
preciso protegé-la, pois o progresso das ciéncias e das artes depende,
incondicionalmente, do labor criativo do homem. Para tal protecéo, o legislador,
ndo apenas a incluiu na Carta Magna, mas |he atribuiu a condicao de clausula
pétrea. Portanto, o aspecto constitucional do direito autoral alcanca todo o

ordenamento juridico.
Diante disso, podemos concluir que:

a) Os conflitos aparentes entre o art. 5°. Incisos IX, XXVIlI e XXVIIl e o
art. 215 devem ser articulados e harmonizados, considerando o valor social do

trabalho intelectual.

b) As leis infraconstitucionais existentes, ou que venham a existir, ndo
tém o condao de criar ou extinguir direitos: sua funcéo se restringe a regular o
exercicio de tais direitos; a interpretacdo das leis infraconstitucionais deve ser
sistémica, considerando-se, portanto, todo o repertério juridico, principalmente,

nos casos de lacunas;

C) O legislador infraconstitucional deve observar os ditames
constitucionais ao elaborar leis, regimentos, portarias, etc., e qualquer ato

contrario a Lei Maior € um ato inconstitucional;
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d) Por fim, violar um direito autoral n&o representa apenas a infracéo
de uma lei ou ofensa ao particular. Significa o descumprimento de Lei

Fundamental, de um Preceito Maior.
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“SOMOS TODOS POTENCIALMENTE HOMO SACER'”.

A “SUBJETIVIDADE SEM SUBSTANCIA” COMO PRODUTO DO SISTEMA
DE DIREITO AUTORAL CONTEMPORANEO.

Marcio Pereira®

Resumo:

Com os olhos voltados para a crescente privatizacdo promovida pelas industrias
culturais das chamadas “areas comuns da cultura”, desejamos desenvolver neste
breve trabalho a ideia de que, entre nds, esta se forjando um paradigma de individuos
despossuidos de sua substancia simbdlica, isto €, de “subjetividades sem substancia”.
Para dar félego a ideia, trabalharemos com os conceitos de homo sacer e vida nua,
desenvolvidos por Giorgio Agambem e radicalizados por Slavoj Zizek. Espera-se com
iIsso embasar a tese de que o sistema de direito autoral contemporaneo encampado
pelas industrias culturais, ao promover o despojamento de nosso acervo cultural
comum, vivifica, no plano cultural, a sinistra figura do homo sacer romano, tornando-a
o “referente fundamental de nosso tempo”.

Palavras-chave: INDUSTRIAS CULTURAIS; SISTEMA DE DIREITO AUTORAL
(COPYRIGHT); HOMO SACER; VIDA NUA.

8 Mestre em Cultura e Sociedade pela UFBA; Professor Assistente da Faculdade de Direito da UFC.
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Abstract:

With eyes turned to the increasing privatization promoted by cultural industries of our
"cultural commons", we aim to develop, in this brief work, the idea that, among us, a
paradigm of individuals dispossessed of its symbolic substance, rather, "subjectivities
without substance” it is been forged. To support this idea, we will work with the
concepts of homo sacer and bare life, developed by Giorgio Agambem and radicalized
by Slavoj Zizek. By doing that, we expect to support the argument that the
contemporary copyright system embraced by cultural industries, by promoting the
dispossession of our common cultural heritage, vivifies the sinister figure of the Roman
homo sacer, transforming it in a "fundamental referent of our time”.

Keywords: CULTURAL INDUSTRIES; COPYRIGHT SYSTEM; HOMO SACER;
BARE LIFE.

1. Introducgao

Na atualidade, j& se tornou lugar comum entre os diversos estudiosos do
direito autoral/copyright o reconhecimento de que esse sistema de direito vem
intensificando o estrangulamento dos direitos de acesso aos bens culturais e
de liberdade de criacdo artistica. As criticas sdo muitas. Vao, por exemplo,
desde o exacerbado prazo geral de protecdo as infindaveis restricbes
estabelecidas por esse sistema aos que pretendem intervir criativamente em
obras preexistentes (derivative works). De fato, hoje, para quase qualquer
ponto que se fixe o olhar no campo da cultura € possivel encontrar um
obstaculo aos interesses da coletividade. E com razao, portanto, quando afirma

Ascensao que:

Em vez de ser um instituto de conciliagdo de interesses
publicos e privados, o Direito Autoral tende para se tornar
um direito absoluto, em que os limites sdo apelidados
excepcdes; em vez de um exclusivo por um tempo limitado,
o exclusivo autoral atingira, com frequéncia, 150 anos, se
as obras forem criadas na juventude do autor (ASCENSAO,
2004, p. 11).

E & também com razdo quando Smiers (2005, p. 183) sentencia que o
sistema de direito autoral contemporaneo nao beneficia a massa dos
trabalhadores no campo das artes, o interesse da coletividade e nem os paises

periféricos ao capitalismo central.
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Beneficiando-se das pesadas amarras do atual sistema de direito autoral,
um punhado de empresas transnacionais vem promovendo um predatério
lobby ao redor do globo em Parlamentos e organismos internacionais que
tratam da matéria com o objetivo de tornar cada vez exclusivo esse ramo do

direito.

Pois bem, € constatando essa crescente privatizacdo promovida pelas
industrias culturais das chamadas “areas comuns da cultura” que queremos
desenvolver a ideia de que, entre nés, estd se forjando um paradigma de
individuos despossuidos de sua substancia simbdlica, ou seja, de
“subjetividades sem substancia’. Visando amparar tal ideia utilizaremos os
conceitos de homo sacer e vida nua, desenvolvidos pelo filésofo italiano
Giorgio Agambem e radicalizados pelo filésofo esloveno Slavoj Zizek. Espera-
se com isso embasar a tese de gue o sistema de direito autoral contemporaneo
encampado pelas industrias culturais, ao promover o despojamento de nosso
acervo cultural comum, vivifica, no campo da cultura, a sinistra figura do homo

sacer romano, tornando-a o “referente fundamental de nosso tempo”.

2. Desenvolvimento
2.1 “Claptomanias do capital”

A expressdo “claptomanias do capital”, parte integrante do titulo de um
interessante artigo da filosofa Olgaria Matos publicado em 2007, talvez seja um
dos termos que melhor capte o crescente processo de apropriagdo que se
observa desde meados do século passado das areas comuns da cultura pela

indUdstria do entretenimento.

No ambito dessas claptomanias perpetradas pelo capital, o direito
autoral/copyright tem desempenhado um papel fundamental para assegurar
essa crescente apropriacdo de nosso acervo cultural comum. Isto porque,
notemos, a partir da segunda metade do século XX, as industrias culturais,

além de incorporarem um rol de atividades cada vez mais complexas,
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agregaram para si funcdes de gestdo e arrecadacdo de direitos

autorais/copyright de uma gama imensa de produtos culturais (VOGEL, 2004).

Com efeito, embora a industria do entretenimento afirme estar atuando em
prol dos “legitimos” interesses dos autores (vide as agressivas campanhas
publicitarias “antipirataria” por ela promovidas®), o fato é que o rendimento
auferido pela massa dos trabalhadores no campo das artes é pifio®’. Lembre-se
gue, quando da contratacdo (ou renovacao de contrato), salvo os casos das
chamadas megaestrelas, todos ou quase todos os direitos dos autores sao
transferidos a essas empresas (SMIERS, 2006, p. 291). Assim, fala-se muito
em nome do “autor”, porém, o que estd mesmo em jogo sao volumosas cifras
oriundas do direito autoral controladas pelas “empresas do copyright”.
Conforme sublinha Ascensao (2006, p. 16), o criador intelectual:

E hoje, no aparente empolamento dos seus direitos, o
grande esquecido, quando ndo o grande mudo. N&o sabe
normalmente quais os seus direitos e € cilindrado por
entidades desmedidamente mais poderosas, para quem as
vantagens ao final revertem. E necessario restituir o
protagonismo ao autor e aos artistas, para que n&o
aconteca que eles sirvam para dar a justificacdo da
protecdo, mas que os beneficiarios reais da protecdo sejam
outros, para quem essa protecdo reverta. Ou seja: para que
nao aconteca que eles sejam a pessoa de quem se fala,
mas ndo a pessoa que fala e muito menos a pessoa por

guem se fala.

Ndo é a toa, portanto, que as indudstrias culturais arregimentem um
predatoério lobby para pressionar (ou, como diz Lessig de forma mais clara,
“‘comprar”) Parlamentos ao redor do globo a fim de aquelas tornar mais
favoraveis (rigidas) as leis de direito autoral/copyright. E que quanto mais rigida
essa legislagdo maior o rendimento que os conglomerados culturais auferem

com a exploracado econdmica de seus produtos culturais.

% Nessa linha, Crosnier (2006, p. 146) provoca: “o publico crédulo acredita estar defendendo Flaubert
ou o cantor desconhecido, mas se vé embarcando numa tentativa de [financiar] a cultura empreendida
pela Microsoft, Elseiver, Vivendi-Universal e companhia”.

%1 Confira-se, por exemplo, os estudos que Towse (2000), Kretschmer (2005) e Matos (2005) realizaram
sobre o assunto no campo musical.
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Voltando ao tema da crescente privatizagcdo promovida pelas industrias
culturais das chamadas areas comuns da cultura frise-se que, hoje, para onde
guer que se fixe o olhar no campo cultural parece possivel constatar esse
amplo processo de apropriacéo (ou de expropriagdo — a depender do ponto de

vista).

Nao caberia neste trabalho explorar os variados exemplos desse processo

de privatizacéo, porém, ainda que sucintamente, cabe indicar alguns deles.

Frise-se, primeiramente, o exacerbado prazo geral de protecao das obras
literarias e artisticas®® (que sofre constante pressdo da industria do
entretenimento para ser dilatado). Na opinido de diversos pesquisadores, 0
referido prazo geral de protecdo € excessivo, produzindo, pelo menos, dois

efeitos nocivos.

Primeiro, atravanca o livre acesso das obras intelectuais pela coletividade
(isto é: as obras levam tempo demais para ingressar em dominio publico).
Notemos que muitas das obras literarias e artisticas criadas na primeira metade
do século XX ainda ndo ingressaram no dominio publico®. Consoante bem
recorda Vaidhyanathan (2001, p. 16), o tempo de protecdo somente se justifica
enquanto absolutamente necessario para servir de estimulo ao criador

intelectual®,

Outro efeito nocivo do extenso prazo geral de protecdo das obras
intelectuais € o de inibir o surgimento das chamadas obras intelectuais
derivadas (que séao aquelas que se baseiam em obras preexistentes, como, por

exemplo, ocorre no caso de uma adaptacdo de um livro para um filme). O

2 No Brasil, assim como em diversos outros paises, estabelece a lei (no nosso caso a L. 9.610/98, art.
41) o prazo geral de protecgdo das obras literarias e artisticas correspondente a vida do autor e mais 70
anos apds a sua morte (contados a partir do 1° de janeiro do ano subsequente ao seu falecimento).

% Logo, as desse periodo (primeira metade do século XX) em diante também n3o ingressaram em
dominio publico. Ascensdo (2004, p. 11) destaca que, até 2004, as obras do pintor Manet ndo haviam
ainda caido em dominio publico.

% Este mesmo autor, na introducdo de seu livro “Copyrights and Copywrongs: the rise of intellectual
property and how jt threatens creativity”, argumenta que a sua obra advoga em prol: “de uma protecado
autoral ‘fina’: apenas a suficiente para encorajar e recompensar artistas aspirantes, escritores, musicos
e intérpretes; e, ainda, porosa o bastante para permitir a total e rica expressdo democratica, bem como
a circulagdo livre da informacdo” (tradugdo nossa) (Op. cit., 2001, p. 5).
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extenso prazo geral de protecao impede que as obras derivadas possam surgir
livre e desoneradamente, uma vez que, durante o longo periodo de tutela legal,
sera necessaria a autorizagdo do autor e, ndo raro, do pagamento de
numerario estipulado por este para que a obra derivada possa surgir. Tais fatos
inibem sensivelmente o surgimento dos derivative works, produzindo aquilo que

Vaidhyanathan (2001, p. 16) denominou de “congelamento de nossas culturas” *°.

Dentre outros, ha aqui um interessante argumento que costuma ser
empregado para criticar o dilatado prazo geral de protecdo praticado na

atualidade.

Lembremos que o fazer artistico € baseado fundamentalmente na légica
do plagio, jA que ninguém cria a partir do nada (SMIERS, 2005, 2006 p. 184,
108). Bittar (2005, p. 21), nesse particular, destaca que, no ato de criacdo, o
aproveitamento, até mesmo inconsciente, de nosso acervo cultural comum é
inexoravel. O pintor holandés Rob Scholte chega mesmo a afirmar que toda a
criacao artistica provém de todos e, portanto, pertence a todos (SMIERS, 2006,
p. 108). Nesse contexto, questiona Smiers (2006, p. 107): “é possivel imaginar
um poema sem todos os outros que o precederam?”. A copia e a imitacdo, na
realidade, sdo instrumentos basicos de nossa civilizagdo, constituindo-se, ao
longo de nossa historia, numa verdadeira necessidade®. Diante dessas idéias,
ndo justifica mesmo que alguém reivindigue um direito de propriedade
exclusivo sobre um trabalho artistico por décadas e décadas, uma vez que,
esse individuo, por mais genial que seja, no ato de concepcéo de sua obra,

seguramente se inspirou em diversas outras obras preexistentes.

% E que, conforme explica Vaidhyanathan (2001, p. 16), o direito autoral, ao invés de exercer o papel
de estimular as intervencgdes artisticas em obras preexistentes, funciona como freio dessas inovacgdes.
Aquele que n3o obtém a autoriza¢do e/ou que ndo paga o eventual valor estipulado para o uso da obra
originaria fica, em regra, impossibilitado pela lei (enquanto a obra ndo ingressa em dominio publico) de
transformar artisticamente a criagdo original. Como o prazo para a entrada da obra em dominio publico
é, como vimos, longo, termina que, muitas vezes, o criador derivado vé-se impossibilitado de utilizar
determinado trabalho artistico.

% Como conceber os trabalhos académicos (teses, dissertagdes, monografias e papers) que escrevemos
sem as inUmeras citagdes e parafrases que empregamos?
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Outro exemplo de privatizagdo das éareas comuns da cultura pelas

industrias culturais: a extensdo exagerada da malha de protecdo conferida pelo

direito autoral (Que a tudo quer conferir status de obra intelectual). Acerca do

assunto, afirma Ascenséo (2006, p. 15):

de programas de computador’” a slogans publicitarios, de
projetos de engenharia a grelhas de automéveis, tudo é
acolhido sob a capa duma protecdo como obra literaria ou
artistica — categoria esta que € paradoxalmente cada vez
mais alargada.

Ascenséao (2006, p. 15) vai inclusive mais longe e afirma que, atualmente,

o direito autoral se presta a proteger todo e qualquer tipo de banalidade das

industrias culturais, denominando esse fenémeno de mercantilizacdo do direito

autora

98
1.

A expansao da cultura de consumo e 0s meios de
comunicagdo de massa fizeram deslocar o centro de
gravidade da criacdo literaria e artistica para obras de
reduzido grau de criatividade. Os grandes postulantes da
tutela estdo cada vez estdo mais longe das figuras
paradigmaticas dos homens das letras ou das artes. O
mérito literario ou artistico ndo é relevante. Mas a tutela
extensa do direito de autor sO se justifica pela criatividade,
pelo que, se nao houver uma base de criatividade,
nenhuma producdo pode franquear os umbrais do Direito
de Autor. [...] Como a capacidade criativa é limitada, a
cultura de consumo vive em grande parte da imitacdo. Mas
o Direito de Autor é justificado pela tutela da criagcdo e néao
pela repressao da imitacdo. (Op. cit., 1997, p. 3).

% As criticas feitas aqui dizem respeito ao fato dos programas de computador terem sido, por press3o,
especialmente da industria do software, algados a uma condi¢do (obra literaria) em nada condizente
com a de sua natureza, passando entdo a, dentre outras benesses, gozar de prazos de prote¢do bem
mais alargados. Na nossa legislacdo interna, o Art. 29, § 29, da Lei 9.609/98 estipula o prazo de
cinqlienta anos de protegdo autoral aos programas de computador contados a partir de 12 de janeiro
do ano subseqiliente ao da sua publicacdo ou, na auséncia desta, da sua criacdo.

% “0 movimento de banalizacdo do Direito de Autor, que temos referido, levou a pdr em causa
também esse requisito [de personalidade ou individualidade como requisito da obra]. Dos EUA vem o
slogan pragmatico — tudo o que é digno de ser copiado é digno de ser protegido. Mas o Direito de
Autor, recordemo-lo, ndo existe para reprimir a imitacdo, mas para premiar a criatividade. Por isso
atribuiu uma tutela t3o significativa” (ASCENSAO, 1997, p. 51, 52).
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No limite, e para além do campo do direito autoral, vale citar, no ambito
das patentes, o inimaginavel: a apropriacdo por parte de empresas
transnacionais de organismos vivos e, pior, de material genético humano.
Microorganismos, plantas, animais e genes do codigo genético da raca humana
tém sido objeto de patentes por algumas poucas corporacdes globais
(SMIERS, 2006, p. 119 apud RIFKIN 1998, p. 2). Notemos que os exemplos
deste paragrafo sdo emblematicos, pois denunciam uma acentuada
degeneracao do objeto do direito intelectual, que, recorde-se, recai sobre as
criacdes e invengdes do génio humano. Organismos Vvivos e genes, a priori,
nao guardam qualquer relacdo com o objeto de tutela dos direitos intelectuais.
Ou seja, nédo configuram criagcdes e invencdes do génio humano. Salta aos
olhos, portanto, o desvio de objeto da propriedade intelectual, com
desdobramentos, inclusive, no campo da ética. Sobre o tema, afirma
BARBOSA (2002, p. 4, 17) que:

tradicionalmente, sdo patenteados parafusos e &acidos,
processos quimicos e circuitos elétricos. E nas areas
relativas aos produtos ou processos fisico-quimico em
geral que, até recentemente, mais se tinha desenvolvido a
acao criativa do homem. [...] Razbes éticas e praticas
induziram, durante muito tempo, a negativa de patente para
toda matéria viva. A primeira concessao significativa neste
campo foi a da patente de Pasteur em 1873. A partir da
década de 30, alguns paises europeus comecaram a
admitir o patenteamento de processos relativos a
agricultura; s6 em 1969 forneceu-se a primeira patente
para um processo de selecdo animal. Em 1980, [...] no
caso Chakrabarty, concedeu-se, pela primeira vez, a
protecdo a um microorganismo per se. [...] O limite do
inimaginavel, que seria a protecdo de invencgdes relativas
ao ser humano, ja foi ultrapassado.
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2.2 Homo sacer, vida nua e sua radicalizacao

Diante desse cenario de crescente privatizacdo das areas comuns da
cultura, que a quase todos impde agudas restricbes nos ambitos do acesso aos
bens culturais e da liberdade de criacdo artistica, parece-nos possivel falar que,
hoje, estda se forjando entre nés um paradigma de “subjetividade sem
substancia”, isto é, estamos paulatinamente nos tornando em individuos
despossuidos de nossa propria substancia simbolica. Vale dizer, a continua
privatizacdo das chamadas “areas comuns da cultura” (ZIZEK, 2011, p. 83)
promovida de um modo cada vez mais intenso por um punhado de empresas
transnacionais traz o iminente risco de sermos despojados de nossa heranca
cultural comum. Entretanto, antes de aprofundarmos essa ideia, precisamos
primeiro, examinar dois conceitos desenvolvidos pelo filésofo italiano Giorgio

Agamben, quais sejam: homo sacer e vida nua. Vejamos.

Parte integrante do projeto filosofico de Giorgio Agamben, denominado
Homo sacer, a obra “Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I”, dentre

outras coisas, desenvolve os conceitos de homo sacer e vida nua.

Buscando um modelo que possa bem representar a condicdo da vida
humana na senda politica contemporanea, Agamben lanca mao de uma

sinistra figura do direito romano®® denominada homo sacer.

Assim, citando Festo, um procurador romano do século I, o filésofo

italiano, apresenta-nos uma breve nocéo sobre esse conceito:

Homem sacro [homo sacer] € (...) aquele que o povo julgou
por um delito; e ndo é licito sacrifica-lo, mas quem o mata
nao sera condenado por homicidio, mas quem o mata néo
sera condenado por homicidio, na verdade, na primeira lei
tribunicia se adverte que “se alguém matar aquele que por
plebiscito € sacro, ndo sera considerado homicida”. Disso
advém que um homem malvado ou impuro costuma ser
chamado de sacro (Op., cit, 2010, p. 74).

% A escolha de Agamben de uma figura do direito romano para funcionar como representagdo

paradigmatica do homem politico contemporaneo é estratégica. Isto porque, o direito romano, embora
antigo, ainda se encontra extremamente vivo na cultura juridico-politica ocidental (NASCIMENTO,
2012, p. 156).
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Em suma, pode-se dizer que a qualidade de homo sacer era atribuida
pelos membros da comunidade aquele individuo (considerado um maldito) que
violasse, simultaneamente, determinado direito civil e religioso. A pena aplicada
ao homo sacer — a sacer esse — impunha a exclusdo da comunidade humana,
a privacdo de todos os bens em detrimento dos deuses, podendo, ainda, o
individuo ser assassinado por qualquer pessoa (matavel), sem que essa
conduta pudesse ser considerada ilicita (NASCIMENTO, 2012, p. 158).
Ademais, tendo em vista a violagdo simultanea perpetrada pelo homo sacer a
um determinado direito civil e religioso, sustentava-se ser ele matavel (podia
ser licitamente assinado por qualquer pessoa), porém, insacrificavel (ndo digno
de sacrificio aos deuses). Assim, “0 homo sacer € posto fora da jurisdicdo
humana sem passar para a divina” (NASCIMENTO, 2012, p. 163). A morte
impunivel que qualquer um pode cometer em relagéo a ele “n&o é classificavel
nem como sacrificio, nem como homicidio, hem como execucdo de uma

condenacao e nem como sacrilégio” (AGAMBEN, 2010, p. 84).

Conforme Nascimento (2012, p. 158), a pena sacer esse (aplicavel ao

homo sacer):

tratava-se de uma pena especial uma vez que néo visava a
purificacdo ou a reconciliagdo do delinqiente. O homo
sacer ndo possuia qualquer esperanca de conseguir
expiacdo pelo seu ato delituoso; estava perdido
desprezado. (...). O homo sacer era um estigmatizado
errante para fora do direito. Nem o direito penal insidia mais
sobre ele, nem o direito religioso o concebia como objeto

digno de sacrificio®.

E, portanto, de posse desse paradigma do direito romano (do homo sacer)
— direito este que ainda exerce decisiva influéncia sobre nossa cultura juridico-

politica ocidental — que Agamben procura refletir sobre a condicdo da vida

% pe acordo com Nascimento (2012, p. 158), a pena sacer esse era aplicada na época com mais
frequéncia do que se possa imaginar. Embora nado fosse qualquer violacdo simultanea a um direito civil
e religioso que acarretasse na punicdo sacer esse, esta poderia ser aplicada em caso, por exemplo, de
maus tratos de um filho contra um pai. Ademais, interessante notar que a atribuicdo da qualidade de
homo sacer a um individuo ndo dependia de manifestacdo judicial prévia, pois poderia se dar pela
consideracdo de fatos publicos e notérios efetuada pela prépria comunidade. A sentenca, entdo, nesse
caso, tinha apenas carga declaratéria.
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humana contemporanea. E é exatamente aprofundando a sua investigacéo
sobre a figura do homo sacer (principalmente relacionando-a ao poder
soberano e desvelando o nexo entre direito e violéncia) que o filésofo ira nos

apresentar ao conceito de vida nua.

Tal conceito, conforme nos mostra Nascimento (2012, p. 169), aparece
diversas vezes na obra de Agamben com nuances proprias em cada uma
dessas aparicdes. Tendo em vista os fins deste trabalho, tomaremos de
empréstimo as seguintes no¢des sobre o conceito: vida nua como aquela vida
exposta cada vez mais intensamente a ameaca de morte, abandonada a uma
violéncia eficaz, sistematica anénima e cotidiana. Numa acepc¢éo juridica stricto
sensu, pode-se entender a vida nua como aquela vida despojada de seu
estatuto basico de direito (sendo esta uma das acepcdes que mais nos
interessa tendo em vista 0s objetivos desse trabalho). Esmiucando a ideia de

vida nua, Nascimento (2012, p. 175) destaca:
Uma vida desprovida daquilo que Ihe era inerente. Uma
vida cega pela generalizagdo da indistingdo. Onde o
espaco da vida nua se caracteriza especialmente por
impossibilitar as distingbes e os limites que haviam
viabilizado a vida comum, um ambiente nebuloso e opaco

torna o espaco inabitavel. Retirando da vida o que ela
possui de mais proximo a si, a producédo do espaco da vida

by

nua redunda ndo mais numa referéncia explicita a vida,
mas a algo que se aproxima mais de uma sobrevida.

Para Agamben (2010, p. 119), o conceito de vida nua tornou-se o
‘referente fundamental” de nosso tempo, o paradigma do homem politico
contemporaneo. Assim, temos que, hoje, segundo Agamben, para diversos
pontos que fixemos o olhar é possivel identificar formas atuais do homo sacer
romano (com a consequente condicdo da vida nua que o impregna). Desse
modo, quer olhemos para os habitantes das favelas brasileiras, dos guetos
norte-americanos, dos san-papiers franceses, dos receptores de ajuda
humanitaria, dentre tantos outros, €& possivel identificar representantes
contemporaneos do homo sacer — logo, € possivel reconhecer a existéncia de

vidas (nuas) despojadas de seu estatuto elementar de direitos.
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Entretanto, o fildsofo esloveno Slavoj Zizek (2003, pp. 111-116) radicaliza
ainda mais a tese de Agamben, reconhecendo que, na atualidade, todos somos
objeto da “biopolitica” e, assim, potencialmente excluidos tal qual o homo

sacer.

Nos campos do acesso a cultura e da liberdade de criacdo artistica,
podemos reconhecer, portanto, que todos estamos potencialmente inscritos na
paradigmatica figura do homo sacer. Vale dizer, estamos, paulatinamente, nos
tornando em potenciais “subjetividades sem substancia”’. A medida que enrijece
o sistema de direito autoral, sufocando, consequentemente, 0 acesso aos bens
culturais e a liberdade de criacdo artistica, somos mais e mais despojados de
nossa substancia simbdlica, de nossa heranca cultural comum. Nas palavras
de Zizek (2011, pp. 83-84):

O que nos une é que, em contraste com a imagem classica
do proletariado que “ndo tem nada a perder, a ndo ser os
grilhdes”, corremos o risco de perder tudo: a ameaca é que
sejamos reduzidos a sujeitos vazios de todo o conteludo
substancial, despossuidos de nossa substancia simbdlica
(...). Essa (...) ameaca a nosso ser inteiro transforma todos
nés em proletarios, reduzidos a “subjetividade sem
substancia”, como explicou Marx nos Grundrisse. O desafio
ético-politico € nos reconhecermos nessa imagem; de certo
modo, somos todos excluidos, tanto da natureza quanto de
nossa substancia simbodlica. Hoje, somos todos

potencialmente homo sacer, e a Unica maneira de impedir
gue isso se torne realidade é agir de modo preventivo.

3. Concluséao

Finalmente, gostariamos de acrescentar que, na verdade, ndo nos causa
espanto a crescente privatizacdo das chamadas areas comuns da cultura por
parte das industrias culturais. Com efeito, nas Ultimas décadas, igual
privatizacdo ocorreu (ou vem ocorrendo) em varios outros importantes setores

(educacao, saude, etc.) de diversos paises (centrais, inclusive).

108



Anais do VI Congresso de Direito Autoral e Interesse Publico

N&o é, portanto, por acaso que o atual sistema de direito autoral favoreca,
sobretudo, a alguns conglomerados culturais e a algumas “megaestrelas”. Na
realidade, é preciso perceber que nos (sociedade civil — terreno de disputas
ideoldgicas, econdmicas, sociais, etc.) permitimos o surgimento de um contexto
histérico propicio para que isso ocorresse. Permitimos, por exemplo, que o
lobby da industria do entretenimento pressionasse (ou, como diz Lessig de
forma mais escancarada, “comprasse”) os Parlamentos a fim de tornar mais
favoravel a lei de direito autoral aos interesses das industrias culturais;
permitimos, verbi gratia, que a OMC passasse a ser a entidade determinante
do regime juridico internacional do direito de propriedade intelectual. Em suma,
observamos, hoje, estarrecidos ao desequilibrio do sistema de direito autoral,
pois, nossas sociedades civis contemporaneas foram incapazes de impedir,
como diria Francisco de Oliveira, a colonizacdo da Politica pelo poder
econdmico (ou melhor, pelo “mercado” — que, como bem lembra Marilena

Chaui, ndo passa de um “jogo”).

Resta-nos, portanto, por meio dessa grande — e, talvez, incontornavel —
invencdo dos gregos e romanos (a Politica, no sentido forte da palavra), tentar
retomar esses importantes espacos perdidos, sendo que, nessa senda, a
intensa desobediéncia civil as normas de direito autoral que se observa na
atualidade, bem como as iniciativas de projetos como o Creative Commons e o
software livre, apresentam-se como relevantes provocacdes/acbes contra o

sistema juridico-politico vigente.

Entretanto, € preciso ndo perder de vista, conforme bem alerta Dupas
(2007, p. 19), que “lutar contra essa ldgica (...) € atacar os proprios principios
do capitalismo”, sendo certo que, mesmo a proposta de flexibilizagdo do
sistema de direito autoral, desejada por muitos (Lessig, por exemplo), investe,

inegavelmente, contra os proprios alicerces da acumulacéo capitalista.

Portanto, pensamos que para, de fato, fazer frente ao modelo atualmente
praticado, alcancar o consenso da massa de trabalhadores no campo das artes

sobre essa tematica, afigura-se como uma etapa imprescindivel. Etapa
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imprescindivel, porém, intrincada, uma vez que parcela desses trabalhadores
estd acostumada a auferir (ou mesmo cré que possa vir a auferir algum dia),
ainda que precariamente, algum tipo de rendimento por meio do sistema atual.
Logo, qualquer que seja a proposta de mudangca ou proscricdo do direito
autoral, parece-nos indispensavel apresentar a massa de trabalhadores no
campo das artes um modo pelo qual possam auferir um rendimento mais

substancial do que o auferido na atualidade.

E sobre a eventual flexibilizagdo do direito autoral, pensamos que tal
proposta ndo conseguiria inaugurar entre nds uma atmosfera cultural
plenamente vigorosa, uma vez que o direito de autor continuaria a funcionar
como embaraco a uma dindmica cultural realmente vivida. Isto €, ainda
teriamos a seguinte contradicdo (ainda gque amenizada por uma eventual
reforma da lei): por um lado, possuiriamos um aparato tecnoldgico incrivel para
intervir criativamente em obras preexistentes e para “reconstruir a biblioteca de
Alexandria”, porém, por outro lado, o direito autoral, ainda que mais flexivel,

permaneceria funcionando como um embaraco a todo esse potencial.

Com efeito, afigura-se oportuno captar as forcas emancipatoérias que estéao
ai presentes (a ampla desobediéncia civil as regras de direito autoral, os
movimentos do software livre e do creative commons, etc.) para, muito mais do
gue conquistar um punhado de garantias juridicas, superar, quem sabe, em
definitivo o sistema de direito autoral, inaugurando-se, assim, um novo

paradigma cultural entre nés.

De todo modo, conforme apontamos acima, algumas importantes
iniciativas (nitidamente contrarias ao modelo praticado) vém sendo tomadas.
Assim, quem sabe se, com o intenso incremento de tais iniciativas, possamos
vivenciar uma nova dinamica cultural muito mais rica e estimulante do que a

atual?
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A FUNGCAO SOCIAL DO DIREITO AUTORAL A PARTIR
DA CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO:

UMA NECESSIDADE IMPERIOSA PARA A CONCRETUDE
DO TEXTO CONSTITUCIONAL

Michele Braun*

Grace Kellen de Freitas Pellegrini”

Resumo:

O presente trabalho tem por finalidade tratar da fungéo social do Direito Autoral,
decorrente da nova ordem social, que ganhou for¢ca no Brasil com a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, orientando a leitura de legislacdo infraconstitucional
sob os preceitos da Carta Magna. Assim, o trabalho traz reflexdes acerca da leitura da
Lei de Direito Autoral, especialmente no que tange a visdo individualista e
patrimonialista que cerca esta legislacdo, o que permite tracar um paralelo com os
aspectos sociais que devem, a partir de 1988 estarem presentes nas leis brasileiras,
tendo em vista os valores expostos na Constituicdo Federal. Logo, 0 que se pretende
com o presente artigo € estabelecer uma visdo geral e objetiva sobre os modernos
conceitos constitucionais que conferem respaldo aos direitos fundamentais como o
direito de acesso a educacéo, a informacao e a cultura em relacéo ao Direito Autoral,
permitindo uma visé@o critica e que promova 0S mais caros axiomas constitucionais.
Para tanto, o trabalho foi dividido em trés partes, de inicio, apés breve explanacdo da
histéria dos direitos autorais no introito, fez-se uma andlise da protecdo legal dos
Direitos de Autor no Brasil. Na sequéncia, a constitucionalizacdo dos direitos autorais
foi tratada. Ao final, a funcdo social dos direitos autorais restou aprofundada.

Palavras-chave: DIREITO AUTORAL; FUNCAO SOCIAL; EDUCACAO; CULTURA;
INFORMACAO.
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Resumen:

El presente trabajo tiene por finalidad tratar de la funcion social del Derecho Autoral,
decurrente de la nueva orden social, que ha ganado fuerza en Brasil con la
promulgacion de la Constitucion Federal de 1988, orientando la lectura de la
legislacion infra constitucional so los preceptos de la Cara Magna. Asi, el trabajo trae
reflexiones acerca de la lectura de la Ley de Derecho Autoral, especialmente en lo
gue dice respeto a la vision individualista y patrimonialista que abarca esta legislacion,
lo que permite trazar un paralelo con los aspectos sociales que deben, a partir de
1988 estar presentes en las leyes brasilefias, teniendo en vista los valores expuestos
en la Constitucién Federal. Luego, lo que se pretende con el presente articulo es
establecer una visibn general y objetiva sobre los modernos conceptos
constitucionales que confieren respaldo a los derechos fundamentales como el
derecho de acceso a la educacion, a la informacion y a la cultura en relacion al
Derecho Autoral, permitiendo una vision critica y que promueva los mas caros
axiomas constitucionales. Para tanto, el trabajo fue dividido en tres partes, a
principios, tras breve explanacion de la historia de los derechos autorales en el
introito, se hizo un analisis de la proteccion legal de los Derechos de Autor en Brasil.
Siguiendo, tratamos de la constitucionalizacion de los derechos autorales. A finales,
profundizamos sobre la funcién social de los derechos autorales.

Palabras-clave: DERECHO AUTORAL; FUNCION SOCIAL; EDUCACION;
CULTURA; INFORMACION.

1. Introducgao

Inicialmente, pretende-se tecer algumas consideracfes sobre o historico
do Direito Autoral, antes de tratar sobre o tema principal deste trabalho, pois

estes apontamentos servem como introducao.

A origem remota (do objeto de tutela) do Direito Autoral pode ser atribuida
a época em gue os seres humanos desenhavam nas paredes das cavernas
situacbes do seu cotidiano, em que a ideia advinda do seu intelecto era
materializada e reproduzida em uma base concreta. Como propala Cabral

“esse artista primitivo tinha uma visdo do mundo. Era um poeta” *°*.

101 cABRAL, Plinio. A nova lei de direitos autorais: comentarios. 4. ed. S3o Paulo: Harbra, 2003. p. 2.
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Na Grécia antiga, em torno de 700 a.C., surge a palavra escrita, alterando
significativamente a natureza da cultura humana'®. Na Roma antiga, os
artistas eram sustentados pelos soberanos para que se dedicassem as artes e
neste caso a obra pertencia ao senhor, mesmo sendo criada pelo escravo. Ao
periodo da ldade Média remontam as organizacfes que, atraves dos religiosos
(monges), produziam manuscritos de obras desde que autorizados pelos
autores’®®. Conforme Hammes, “tornaram-se assim grandes beneméritos da
cultura, conservando para o futuro uma riqueza cultural que, sem isto,
certamente se perderia” °*. J4 o periodo Renascentista ficou conhecido como
‘mecenato’, por motivo de Mecenas, um rico cidaddo romano, ser financiador

de inimeros artistas®.

Somente na ldade Média, com a invencdo da maquina impressora, em
meados do século XV, houve preocupacéo com a ideia de protecdo da criacao
do intelecto, contra a reimpressao, pois “a reproducdo de obras em grandes
escalas tornou-se possivel apés o alemado Gutenberg, por volta do ano de
1400, inventar a impressao tipografica, que industrializou o processo de copias

de obras”%.

Nesse periodo, “cumpre ainda assinalar que os privilégios, quase sempre,
eram concedidos aos editores, e ndo aos autores”?’. Bittar explica que os
privilégios concedidos aos editores pelos monarcas eram conferidos a

determinado tempo, geralmente por 10 anos'®,

1% GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg & internet: direitos autorais na era digital. 3. ed. Rio de

Janeiro: Record, 2000. p. 26.

% HAMMES, Bruno Jorge. O direito da propriedade intelectual: subsidios para o ensino. 2. ed. Porto

Alegre: Unisinos, 2001. p. 19.

1% HAMMES, Bruno Jorge. O direito da propriedade intelectual: subsidios para o ensino. 2. ed. Porto

Alegre: Unisinos, 2001. p. 19.

1% HAMMES, Bruno Jorge. O direito da propriedade intelectual: subsidios para o ensino. 2. ed. Porto

Alegre: Unisinos, 2001. p. 19.

196 EPPLE, Cristiane; CUPPINI, Fernanda Inés Muller; KNIES, Luis. A evolucdo histérica do direito de

autor. In: REIS, Jorge Renato dos. et al. (Orgs.). Estudos de direito de autor no constitucionalismo

contemporaneo. Curitiba: Multideia, 2011. p. 14.

7 GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a internet: direitos autorais na era digital. 32 ed. Rio de

Janeiro: Record, 2000. p. 28.

198 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994. p. 12.
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Apenas no século XVII a percepcdo da pessoa do autor comecou a
receber atenc&o'®®, porque com o descontentamento dos autores, em nao
poder colher os frutos do seu trabalho, que na maioria das vezes eram
dedicados aos editores, surge o primeiro texto reconhecendo os direitos
autorais, chamado de Copyright Act da Rainha Ana, como incremento a

cultura®®,

Mais tarde, a Rainha Ana publica o seu Estatuto, advindo do Parlamento
Inglés™**, pelo qual o autor assume seu direito de dispor sobre a obra, medida
gue incentivou a materializacdo dos pensamentos dos autores e a criagao de

novas obras.

No século XVIII surge nos Estados Unidos o Copyright Act, baseado no
Estatuto da Rainha Ana, mas com uma ideia diversa, nascido juntamente com
0s movimentos da Revolugdo Francesa, estabelecendo a tutela do autor na
atividade criadora em si. O autor comeca a figurar como o titular dos direitos

autorais.

No século XIX, com a necessidade de regulamentar o direito de autor
além das linhas geograficas de cada pais, surge um sistema protecionista
internacional e plurinacional, protegendo os direitos universais dos autores: a

Convencao de Berna, em 1886.

Esse acordo internacional e multilateral sobre a tutela das
obras literarias e artisticas é o mais antigo tratado
internacional em vigor e aplicado, passando apenas por
atualizacdes para adequar-se a nova realidade, mas sem
alterar seu principal objetivo, que é a protecao dos direitos

patrimoniais e morais do autor.**?

1% HAMMES, Bruno Jorge. O direito da propriedade intelectual: subsidios para o ensino. 2. ed. Porto

Alegre: Unisinos, 2001. p. 20.
10 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994. p.12.
1 EPPLE, Cristiane; CUPPINI, Fernanda Inés Muller; KNIES, Luis. A evolucdo histérica do direito de
autor. In: REIS, Jorge Renato dos. et al. (Orgs.). Estudos de direito de autor no constitucionalismo
contemporaneo. Curitiba: Multideia, 2011. p. 18.
112 EpPLE, Cristiane; CUPPINI, Fernanda Inés Muller; KNIES, Luis. A evolucdo histérica do direito de
autor. In: REIS, Jorge Renato dos. et al. (Orgs.). Estudos de direito de autor no constitucionalismo
contemporaneo. Curitiba: Multideia, 2011. p. 24.
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A Convencdo de Berna, apesar de ter sido criada no século passado,
ainda é parametro para as legislacées dos paises signatarios, inclusive pela
legislacdo brasileira. A Convencdo foi promulgada pelo Brasil através do
Decreto n° 75.699, de 6 de maio de 1975. A partir do panorama tecido, como
introito do presente trabalho, passa-se a analisar a protecdo legal do direito

autoral no pais.

2. O direito autoral no Brasil e sua protecao legal

O diploma legal que regula o Direito Autoral no Brasil, atualmente, € a Lei
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, também conhecida por LDA. Esse diploma
tem como precursores a Lei dos Cursos de Direito de 1827; o Codigo Criminal
de 1890, que regulou a matéria dos crimes contra a propriedade literaria,
artistica e cientifica; a Constituicdo da Republica de 1891, ganhando a matéria
nivel constitucional; a Lei 496/1891, denominada Medeiros de Albuquerque em
homenagem ao seu autor, a qual define e garante os direitos autorais; ainda o
Cdédigo Civil de 1916, que define a propriedade literaria, cientifica e artistica,
reguladas pelos artigos 649 a 673; e também a Lei 5.988/1973 que nasceu da

necessidade de regulacdo da matéria em um Unico texto'*.

A Lei 9.610 entrou em vigor 120 dias ap6s sua publicacdo, com o intuito
de alterar, atualizar e consolidar a legislacdo sobre direitos autorais e dar

outras providéncias*

, tendo como objetivo contemplar os inUmeros avancos
tecnolégicos ocorridos no decorrer dos vinte e cinco anos de vigéncia da lei
anterior que regulava a matéria. A LDA passa a abranger novos meios de

utilizacao da obra. No entanto, Cabral dispde:

13 EPPLE, Cristiane; CUPPINI, Fernanda Inés Muller; KNIES, Luis. A evolucdo histérica do direito de

autor. In: REIS, Jorge Renato dos. et al. (Orgs.). Estudos de direito de autor no constitucionalismo
contemporaneo. Curitiba: Multideia, 2011. p. 30-34.
114 BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/19610.htm>. Acesso em: 27 jun. 2012.
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teria sido oportuno que o novo diploma legal contemplasse,
mais acuradamente, questdes cruciais que estdo na ordem
do dia no mundo juridico e que tém sido objeto de
discussbes e conclusdes bastante avancadas. Isto foi feito
apenas parcialmente. Perdeu-se uma boa oportunidade de
um avan¢o maior no campo das novas tecnologias. Além
disso, como sempre, o desejo politico de atender a
diferentes setores terminou fragmentando a lei,
prejudicando sua unidade e, sobretudo, a abordagem
sistémica e consequente de varios problemas.*

Mesmo sofrendo criticas, a Lei atual contempla ainda inUmeras situacdes
gue hoje sé&o objeto de demanda do Direito Autoral. Em defesa da Lei, sabe-se
gue nenhuma legislagdo ou instrugcdo normativa do género consegue
contemplar todas as situagcdes do complexo mundo contemporaneo. No
entanto, percebe-se que uma lei de clausulas fechadas, como é o caso da
LDA, e sem o devido esforco hermenéutico, ndo tem como acompanhar 0s

avancos da sociedade.

O Direito Autoral “¢ ramo do Direito Privado que regula as relagbes
juridicas, advindas da criacdo e da utilizagdo econdémica de obras intelectuais
estéticas e compreendidas na literatura, nas artes e nas ciéncias”*®. Conforme
preceitua Bittar, o Direito Autoral destaca-se no ambito do Direito Privado,
embora com caracteristicas de normas de ordem publica o0 que garante a
consecucao de suas finalidades™’.

|118

Decorre o Direito Autoral do instituto de Propriedade Intelectual™™, no qual

se destacam também a Propriedade Industrial, além dos Cultivares, dos

11> CABRAL, Plinio. A nova lei de direitos autorais: comentarios. 4. ed. S3o Paulo: Harbra, 2003. p. 12.

118 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994. p. 8.

7 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1994. p. 8.

118 “p Convencdo OMPI define como propriedade intelectual, a soma dos direitos relativos as obras
literarias, artisticas e cientificas, as interpreta¢Ges dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas
executantes, aos fonogramas e as emissdes de radiofusdo, as invengdes em todos os dominios da
atividade humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas
industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais e denominagdes comerciais, a
protecdo contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos
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Softwares, e outros™®. O Direito de Autor e os que lhe s&o conexos regulam,
conforme dispbe o art. 7° da Lei 9.610/1998, “as criacbes do espirito,

expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”*.

Entretanto, para Hammes, “o Direito de Autor ndo pode, em razdo do seu
carater proprio, ser enquadrado nos moldes classicos, que dividem os direitos

em pessoais e reais. Fala-se em dupla natureza do Direito de Autor, ainda que,

»121

entrando-se em especificacdes, haja divergéncias”“". A teoria que poderia

inserir o Direito Autoral na esfera dos Direitos Reais estaria superada’?’. Na

123

mesma linha de raciocinio, Adolfo entende que em decorréncia de seus

dominios industrial, cientifico, literario e artistico.” BARBOSA, Denis Borges. Uma introducdo a
propriedade intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
19 A Propriedade Industrial é objeto da Lei 9279/1996, Cultivares que sdo reguladas pela Lei
9456/1997 e ainda os Softwares protegidos pela Lei 9.609/1998.
120 “Art. 72 S50 obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:
| - os textos de obras literdrias, artisticas ou cientificas; Il - as conferéncias, alocu¢des, sermdes e
outras obras da mesma natureza; Ill - as obras dramaticas e dramatico-musicais; IV - as obras
coreograficas e pantomimicas, cuja execugdo cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma; V
- as composi¢des musicais, tenham ou ndo letra; VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao,
inclusive as cinematograficas; VIl - as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo
ao da fotografia; VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética; IX - as
ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza; X - os projetos, esbocos e obras
pldsticas concernentes a geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e
ciéncia; Xl - as adaptagdes, traducbes e outras transformacdes de obras originais, apresentadas como
criacdo intelectual nova; Xl - os programas de computador; Xlll - as coletaneas ou compilagdes,
antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua selegdo,
organizacao ou disposi¢do de seu conteudo, constituam uma criagao intelectual. § 12 Os programas de
computador sdo objeto de legislacdo especifica, observadas as disposi¢des desta Lei que |hes sejam
aplicaveis. § 22 A protec¢do concedida no inciso Xlll ndo abarca os dados ou materiais em si mesmos e
se entende sem prejuizo de quaisquer direitos autorais que subsistam a respeito dos dados ou
materiais contidos nas obras. § 32 No dominio das ciéncias, a prote¢do recaird sobre a forma literaria
ou artistica, ndo abrangendo o seu conteudo cientifico ou técnico, sem prejuizo dos direitos que
protegem os demais campos da propriedade imaterial.” BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm>. Acesso em: 27 jun. 2012.
21 HAMMES. Bruno. Elementos basicos do direito de autor brasileiro. S3o Leopoldo: Gréafica
Unisinos, 1995. p. 3.

12 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a dimensdo publica do direito
autoral na sociedade da informacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 111.

122 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a dimensdo publica do direito
autoral na sociedade da informacédo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 111.
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atributos morais e patrimoniais pode-se pensar em natureza dupla, ou seja,
direito sui generis de Propriedade Intelectual.

A Lei de Direito Autoral em seu artigo 3° classifica o seu direito objeto de

tutela como bem movel*?*

, sendo que no artigo 4° dispde que 0s negdcios
juridicos, cujo objeto seja tutelado pelos direitos autorais, sao interpretados
restritivamente. O artigo 8°*?° da LDA elenca as obras que ndo sdo objeto de
protecdo e, nesse caso, o enunciado é taxativo. Para Cabral'®, “(...) a lei
procurou abranger um universo maior de setores nao protegidos, tornando-se
mais explicita e restritiva, fechando em sete itens o elenco daquilo que néo é
protegido pelo direito autoral”. Esse leque de itens é sim maior do que dispunha
a Lei de Direito Autoral de 1973; no entanto, deixa a desejar quanto ao rol que

estd aguém de abranger as situacfes da vida da sociedade moderna.

J& a definicdo do que é autor esta descrita no artigo 11, que estabelece a
pessoa fisica como a criadora das obras intelectuais, artisticas ou cientificas e
amplia a protecdo dada aos autores e as pessoas juridicas nos casos previstos
na LDA'. Portanto o criador da obra é a pessoa natural que deu origem a
criacdo, pois esta decorre do intelecto humano independentemente da
capacidade civil ou mental. Por isso que se diz que a titularidade originaria de
uma obra € atribuida somente a pessoa natural. A titularidade derivada pode

ser atribuida a terceiros através do licenciamento, da concessao, da cessao ou

124 “Art. 82. S30 mdveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remocdo por forca alheia,
sem alteracdo da substancia ou da destinagdao econdmico-social.” BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 jun. 2012.
12> “prt, 82 N3o s3o objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta Lei: | - as idéias,
procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos como tais; Il - os
esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negdcios; lll - os formularios em
branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informacao, cientifica ou ndo, e suas instrugoes;
IV - os textos de tratados ou convencdes, leis, decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais atos
oficiais; V - as informag¢Ges de uso comum tais como calendarios, agendas, cadastros ou legendas; VI -
0s nomes e titulos isolados; VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas
obras.” BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm>. Acesso em: 27 jun. 2012.
126 CABRAL, Plinio. A nova lei de direitos autorais: comentarios. 4. ed. S3o Paulo: Harbra, 2003. p. 33.
127 BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm>. Acesso em: 27 jun. 2012.
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de outros meios admitidos em direito, em conformidade com o que estabelece

o artigo 49 e seguintes, do capitulo V, do titulo Ill, da LDA*?,

Somente podem ser transferidos os direitos patrimoniais do autor*?°, pois
s6 estes podem ser utilizados, fruidos e dispostos, dependendo da autorizacéo
do autor a utilizacdo por qualquer modalidade. A utilizacdo autorizada a
terceiros pode ser também por edicdo, adaptacdo, comunicacdo ao publico,
traducdo, dentre outros™.

Os direitos morais do autor sdo os descritos no art. 24 da LDA™,
explicando Bittar que “os direitos morais sdo reconhecidos em funcdo do
esforco e do resultado criativo, a saber, da operacéo psicologica, com a qual se
materializa, a partir do nascimento da obra, verdadeira exteriorizacdo da

personalidade do autor’**.

128 BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm>. Acesso em: 27 jun. 2012.
129 “art, 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou
cientifica.” BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm>. Acesso em: 27 jun. 2012.
139 GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a internet: direitos autorais na era digital. 3. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2000. p. 44.
Bl «art, 24. S50 direitos morais do autor: | - o de reivindicar, a qualguer tempo, a autoria da obra; Il - o
de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor,
na utilizacdo de sua obra; Ill - o de conservar a obra inédita; IV - o de assegurar a integridade da obra,
opondo-se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la
ou atingi-lo, como autor, em sua reputa¢do ou honra; V - o de modificar a obra, antes ou depois de
utilizada; VI - o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizagdo ja
autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputagdo e imagem; VIl - o de
ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de outrem,
para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua
memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera
indenizado de qualquer dano ou prejuizo que |Ihe seja causado. § 12 Por morte do autor, transmitem-
se a seus sucessores os direitos a que se referem os incisos | a IV. § 22 Compete ao Estado a defesa da
integridade e autoria da obra caida em dominio publico. § 32 Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se
as prévias indenizacGes a terceiros, quando couberem.” BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm>. Acesso em: 27 jun. 2012.
132 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994. p. 43.
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Com a subsequente reproducao ou representacao da obra,
para comunicagdo ao publico, outros direitos morais
emergem, em fungdo do modo correspondente,
completando-se 0 extenso elenco de prerrogativas
reconhecidas, na doutrina e na jurisprudéncia, a esse titulo,
de sorte que, em uma primeira classificacdo, podemos
enumerar direitos anteriores (de inédito, de paternidade, de
nominacdo) e posteriores a colocacdo da obra para

utilizacdo econdbmica (a integridade, a modificacdo, a

reivindicacdo)'®.

A Lei de Direito Autoral protege a criacdo do autor por toda a sua
vida e ainda por setenta anos a contar de 1° de janeiro do ano subsequente a

sua morte®®,

Em relacdo a esse dispositivo e podendo se estender o
comentario aos demais dispositivos da lei de um modo geral, percebe-se que,
mesmo com a nova ordem social a LDA tem tido os seus preceitos
interpretados literalmente e de forma individualista, pois proteger um direito por
70 anos a contar da morte de seu detentor é privar a sociedade do acesso a
obra e consequentemente do acesso a informacéo, a cultura e a educacdo,

dentre outros exemplos.

3. A constitucionalizacao do direito de autor

No Brasil, a partir da promulgacdo da Constituicido Federal de 1988,
iniciou-se um movimento em que inumeros institutos do Direito foram
ajustando-se ou deveriam ajustar-se aos fundamentos constitucionais oriundos

da Carta Magna.

Esse fendbmeno é reflexo da adocdo de um sistema civilista fechado,
desencadeado pelo fendmeno de Codificagdo, pos Revolugcdo Francesa.

Lembra-se que no final do século XIX, quando se iniciaram os fendbmenos do

133 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1994. p. 44-45.

B34 “Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do
ano subsequente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucesséria da lei civil. Paragrafo unico.
Aplica-se as obras pdstumas o prazo de protecdo a que alude o caput deste artigo. BRASIL. Lei 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm>.
Acesso em: 27 jun. 2012.
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constitucionalismo e da codificagdo, 0 que existia entre a Constituicdo e a
Codificacdo Civil era estruturalmente preciso: eram dois universos totalmente

distintos.

Como destaca EPPLE e RIBEIRO, apds o segundo pés-guerra, a
sociedade poOs-moderna passou a questionar os paradigmas liberais,
especialmente no que diz respeito a liberdade formal e a autonomia da
vontade, solicitando de forma rigida providéncias do Estado. Este passou entdo
a assistir a populacéo, proporcionado dignidade em parametros minimamente
aceitaveis, inclusive intervindo na vida econémica e ainda buscando equilibrar
as relacdes entre os particulares. Dessa forma, ocasionando o nascimento do

Estado Social e 0 inicio do desaparecimento do Estado Liberal.**

Nesse interim, a inconformidade com a legislacdo civil extremamente
individualista traz a tona o processo de dirigismo que consiste na “intervencéo
do poder publico em esferas que em principio estavam fora da sua alcada

interventiva, como € o caso das relagdes juridicas de Direito Privado”*®.

Nesse contexto, o individuo foi substituido pela pessoa, a liberdade
individual teve de dar espaco a solidariedade social. A dignidade humana
tomou fblego e o Estado ficou com o compromisso de erradicar a pobreza e as
desigualdades, ao contrario da legislagéo civil que tinha como rei o individuo e

suas vontades™®’.

Importante destacar a previsdo constitucional do atendimento a funcao
social da propriedade, possibilitando, assim, a visualizacdo de um modelo de
utilizacdo de direitos, que jA nasce vinculado aos interesses maximos do

Estado. Pelo exposto, conforme preceitua Streck™*®

135 EPPLE, Cristiane; RIBEIRO, Felipe Dias. A func¢do social do direito de autor. In: REIS, Jorge Renato dos;
GOCZEVSKI, Clévis. Constitucionalismo contemporaneo: debates académicos. Santa Cruz do Sul: IPR,
2010. p. 115.
136 DORNELES, Raquel. A funcdo social dos contratos e o novo cédigo civil. Revista do Direito. Santa
Cruz do Sul, n. 21, jan./jun. 2004. p. 27-46.
137 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 241.
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a Constituicdo €, assim, a materializacdo da ordem juridica
do contrato social, apontando para a realizagcdo da ordem
politica e social de uma comunidade, colocando a
disposicdo os mecanismos para concretizacdo do conjunto
de objetivos tracados no seu texto normativo deontolégico.

O processo de constitucionalizacdo, que hoje se encontra em momento de
efetivacdo de suas teorias no pais, incorporando-as a toda e qualquer
legislacdo infraconstitucional, ndo poderia deixar de estar também

influenciando a leitura da legislacdo de Direito Autoral®®,

Num primeiro momento, o Direito Autoral foi interpretado sob a otica
privatistica, tendo como objetivo principal regular as atividades econdmicas
advindas das relacdes juridicas decorrentes da utilizagédo desses direitos**; o
gue nao é mais confortavel, pois hoje o Direito Autoral deve ser fruto de uma

releitura constitucionalizada.

O mais importante, levando em consideracdo a natureza duplice do Direito

de Autor, € compreender a densidade que ele contém, pois regula elementos

139 “Como consectario, a Constituicdo Federal é uma fonte que exerce uma influéncia, ‘tanto direta,
através de normas operativas, quanto indireta’, modificando o ‘espirito informador do Direito’, e
mudando os principios gerais. Sob esta égide, o Direito Privado atual adota uma permanente
‘perspectiva constitucional’, enquanto que a Constituicdo tem ‘disposicdes de conteudo civilista
aplicaveis ao ambito privado’.” REIS, Jorge Renato dos; WINCK, Enisa Eneida da Rosa Pritsch. O
ressurgimento da fénix: O Cddigo Civil constitucionalizado. In: REIS, Jorge Renato dos. GORCZEVSKI,
Clévis (Orgs.). Direitos Fundamentais: conhecer para exercer. Porto Alegre: Norton, 2007. p. 27.

10 “partindo da concepgdo constitucionalizadora do direito privado, o direito autoral, igualmente a
outras dreas, sofre alteracdes em sua formatagdo e compreensao, pois a nova Otica proporcionada
com o modelo democratico pluralista ndo se restringe as praticas observadoras do campo econémico-
social (tipico do modelo liberal), mas sim objetiva alterar o panorama com a associa¢do entre as
camadas sociais, mercado e os poderes publicos. Nesse contexto, uma analise renovada também se
aplica ao direito autoral, pois, além dos interesses do autor a serem protegidos pelo ordenamento
juridico patrio, coexistem outros direitos fundamentais como a cultura, a educacéo e a informacao,
por exemplo, os quais precisam ser fomentados, sem para isso prejudicar a drbita criativa do autor.”
REIS, Jorge Renato dos. DIAS, Felipe da Veiga. A constitucionalizacdo do direito privado brasileiro: a
perspectiva do direito autoral. In: REIS, Jorge Renato dos. et al. (Orgs.). Estudos de direito de autor no
constitucionalismo contemporaneo. Curitiba: Multideia, 2011. p. 81.
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de direitos fundamentais'*'. Explica Reis e Dias que até mesmo o componente
criativo tem vinculacdo direta com a liberdade de expressdo, um direito

fundamental garantido™?.

Também por isso o autor atual deve ser um intelectual empenhado na
defesa da dignidade do autor e na consecucdo dos direitos sociais inerentes a
sua obra. Sendo assim, com a constitucionalizac&o do direito privado atrelado a
uma ponderacao de interesses, o Direito de Autor adquire conotacao coletiva.
Percebe-se que o Direito Autoral carece de identidade para exercer sua real
funcdo na sociedade atual. Nao se trata de abominar a atual Lei de Direito
Autoral e sim de tratd-la de forma condizente com 0s conceitos e anseios
atuais. Dito isso, é de essencial importancia ter o Direito Autoral como matéria
constitucionalizada, fato que parece imprescindivel para a evolucdo do Direito

em questdo e da sociedade como um todo.

E, gracas aos bons ventos, esta se percebendo que a interpretacdo da
legislacdo autoral como se apresenta hoje € um percalgo a evolucao do Direito
Autoral em seu contexto social e funcional e um transtorno a evolucédo da
sociedade. Nesse sentido, “imprescindivel realizar uma mudanga cultural em
relagdo a interpretacdo do Direito Autoral, trazendo a Lei de Direitos Autorais
0s preceitos da Lei Maior, e especialmente, da reinterpretacdo dos institutos

juridicos sob uma 6tica constitucional”**

, porque a perspectiva em relacdo ao
Direito Autoral deve ser vista sob o aspecto de desenvolvimento social e
cultural. Afinal de contas € o que ordena nossa ordem juridica

hierarquicamente disposta.

11 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. S3o Paulo: Método, 2008. “Os direitos fundamentais,

compreendidos como os direitos humanos consagrados no plano interno, sdo normas positivas
constitucionais. Apds atravessarem uma fase de caréncia normativa na qual eram consideradas meras
declaragdes solenes, revestidas somente de valor moral, esses direitos tiveram sua normatividade
reconhecida sendo alcangados a condi¢gdo de normas juridicas constitucionais.” p. 222-223.

192 REIS, Jorge Renato dos., DIAS, Felipe da Veiga. A constitucionalizacdo do Direito Privado brasileiro: a
perspectiva do direito autoral. In: REIS, Jorge Renato dos. et al. (Orgs.). Estudos de direito de autor no
constitucionalismo contemporaneo. Curitiba: Multideia, 2011. p. 84.

3 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a dimensdo publica do direito
autoral na sociedade da informacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 57.
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4. A funcao social do direito autoral

A propriedade intelectual adquiriu imensuravel importancia na sociedade
moderna, consequentemente o0s Direitos Autorais, no contexto do
desenvolvimento e na medida em que o conhecimento adquire valor. Com a
criagcdo da internet, surgem as mais variadas formas de distribuicdo e de
acesso as obras autorais. Contudo, a evolucdo tecnoldgica é apenas um dos
aspectos que levam a reflexdo sobre a fungao social do Direito Autoral. A
crescente utilizacdo dos meios eletrbnicos para 0 acesso aos mais variados
tipos de obras tende a tornar a titularidade do autor de certa forma vulneravel,
sendo importante, portanto, visualizar novas formas de protecdo do autor, sem
prejudicar o acesso a obra em si. Para Carboni, a funcdo social do Direito
Autoral deve buscar um equilibrio entre a protecdo autoral e a diminuicdo de
barreiras as novas criagcdes e a circulacao dessas, “visando a manifestacoes
sociais mais abertas a criatividade e, consequentemente, com maior amplitude
democrética, além da garantia de livre acesso as obras protegidas em

determinadas circunstancias”***.

N&do se pode pensar de forma absoluta o Direito Autoral. Alids, pelo
contrario, pois, os demais institutos de direito privado, como a propriedade, o
contrato e a empresa, cumprem sua funcéo social, portanto o Direito Autoral
também deve cumprir a sua, “isso significa dizer que a protegao do Direito de

Autor deve estar em harmonia com os interesses sociais.”**

Carboni afirma que “ndo ha, na Constituicdo Federal brasileira, qualquer

mencao expressa a funcdo que o direito de autor deveria desempenhar na

144 CARBONI, Guilherme. Aspectos gerais da teoria da fungo social do direito de autor. Disponivel

em: <www.gcarboni.com.br>. Acesso em: 10 jul. 2012.

145 PIRES, Eduardo; TOLOTTI, Stella Monson. O acesso as obras intelectuais como pressuposto para
concretizagdo do direito fundamental a educacdo: a busca por um equilibrio entre direito de autor e
direito a educacdo. In: WACHOWICZ, Marcos. (Coord.) Anais do IV Congresso de Direito de Autor e
Interesse Publico. Floriandpolis: Editora Boiteux, 2010. p. 249
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(...)1e

sociedade , ho entanto isto ndo obsta a consecucado social deste

instituto.

A protecdo ao Direito Autoral deve estar em harmonia com os direitos da
sociedade e, por isso, ser utilizado/empregado levando-se em consideragao os

direitos de acesso a informacéo, a cultura e a educacao.

O Direito Autoral ndo pode fugir disso. Como esta
umbilicalmente ligado a consecucdo de uma sociedade
mais justa, especialmente a partir da liberdade de
expressdo como principio constitucional consagrado no
ordenamento politico-constitucional pétrio, e ainda no
necessario acesso da populagcdo a educacao, a cultura e a
informacdo como direitos indispensaveis a dignidade
humana e a cidadania plena, ndo ha como negar que, se
por um lado deve possibilitar aos titulares a melhor forma
de remuneracdo e de exploracdo de suas criaces, por
outro deve maximizar os beneficios sociais de modo a

atingir o maior nimero possivel de pessoas.**’

Assim, no contexto atual, o poder do titular do Direito Autoral, ndo deve
ser mais visto como poder absoluto e sim como situacdo complexa onde se
inserem obrigagbes, 6nus e direitos. A funcdo social do Direito Autoral é a
funcdo que promove o desenvolvimento econémico, cultural e tecnoldgico,
protegendo o direito de autor e observando o acesso da coletividade as obras
intelectuais. Ainda para Carboni

(...) a regulamentacédo da funcao social do direito de autor
tem como base uma forma de interpretacdo, que permite
aplicar a ele restricdes relativas a extensao da protecéo
autoral (“restricGes intrinsecas”) - notadamente no que diz
respeito ao objeto e a duracdo da protecdo autoral, bem

como as limitagbes estabelecidas em lei -, além de
restricdes quanto ao seu exercicio (“restricdes extrinsecas”)

146 CARBONI, Guilherme. Aspectos gerais da teoria da fungo social do direito de autor. Disponivel

em: <www.gcarboni.com.br>. Acesso em: 10 jul. 2012.
1“7 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a dimens3o publica do direito
autoral na sociedade da informacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 202-203.
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- como a funcéo social da propriedade e dos contratos, a
teoria do abuso de direito e as regras sobre desapropriacéo
para divulgagdo ou reedicdo de obras intelectuais
protegidas —, visando a correc¢éo de distor¢des, excessos e
abusos praticados por particulares no gozo desse direito,
para que 0 mesmo possa cumprir a sua funcdo de
promover o desenvolvimento econdémico, cultural e
tecnoldgico.'*®

Sendo assim, é necessario utilizar uma hermenéutica mais atual sobre o
tema para se chegar a um conceito de Direito Autoral que englobe a funcéo
social sem atacar os direitos minimos do autor, 0 que de momento parece mais
apropriado. Além disso, a criacdo de mecanismos que se coadunem com as
novas tecnologias se torna medida imperiosa. A edicdo de e-books e venda de
downloads de arquivos de musicas podem ser alternativas para editoras e
gravadoras.

149

Para Gervais™™, “a principal preocupagao de muitas dessas industrias

parece ser evitar qualquer tipo de reutilizacdo do material que € objeto de
download pelos usuarios”. Assim, como 0s autores e principalmente as
industrias do Direito Autoral querem proteger as suas obras do uso
indiscriminado, os usuarios querem usar as obras de forma segura (seguranca

juridica).

O Direito Autoral ndo pode fugir disso. Como esta
umbilicalmente ligado a consecucdo de uma sociedade
mais justa, especialmente a partir da liberdade de
expressdo como principio constitucional consagrado no
ordenamento politico-constitucional patrio, e ainda no
necessario acesso da populagédo a educacao, a cultura e a
informacdo como direitos indispensaveis a dignidade

humana e a cidadania plena, ndo ha como negar que, se

%8 CARBONI, Guilherme. Aspectos gerais da teoria da fungdo social do direito de autor. Disponivel

em: <www.gcarboni.com.br>. Acesso em: 10 jul. 2012.

149 GERVAIS, Daniel. Em busca de uma nova norma internacional para os direitos de autor: o “teste
dos trés passos” reversos. In: RODRIGUES JR., Edson Beas, POLIDO, Fabricio. Propriedade intelectual:
novos paradigmas internacionais, conflitos e desafios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.p. 202.
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por um lado deve possibilitar aos titulares a melhor forma
de remuneracdo e de exploracdo de suas criagcbes, por
outro deve maximizar os beneficios sociais de modo a
atingir o maior nimero possivel de pessoas.**°

Para Ascensdao “a defesa do direito autoral como uma espécie de
soberania sobre a obra ou prestacdo € equivocada. O direito autoral €
protegido porgue e enguanto contribui para o progresso social, uma vez que

nenhum instituto é consagrado se dele ndo derivar vantagem social”*".

Nesse sentido, anseia-se por uma interpretacdo constitucionalizada da
LDA, de forma mais humana e ndo meramente patrimonial. Sabe-se que a
protecdo atribuida ao autor tem carater constitucional-fundamental; no entanto,
nao pode obstar a garantia aos demais direitos fundamentais previstos na
Carta Magna. Logo, deve haver uma ponderacao de interesses e alternativas
para a flexibilizacdo dos institutos do direito autoral, de modo a promover a
funcdo social dos direitos autorais e dos preceitos expostos no texto

constitucional.

5. Concluséao

Para atingir a fungdo social do Direito Autoral, deve-se ir além do que
dispbe o conteudo literal da LDA, interpretando-a em conformidade com os
preceitos da Constituicdo Federal de 1988, principalmente no que diz respeito
as limitacBes do Direito Autoral e ainda sob a 6tica dos principios referentes
aos direitos fundamentais de acesso a informacéo, a cultura e a educacao,
pensando-se ainda na pratica de circulacdo de obras intelectuais em meio

digital, digo a internet, facilitando o acesso em massa as obras.

130 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a dimensdo publica do direito

autoral na sociedade da informacédo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 203.
131 ASCENSAO, José de Oliveira. Estudos de direito de autor e a revisdo da lei dos direitos autorais.
Recurso eletrénico. WACHOWICZ, Marcos; SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. (Orgs.).
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2010. CD-ROM. p. 18.
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Essa é a questao, encontrar uma forma de compensar o autor pelo ato de
criacdo, ndo proibindo que as benesses trazidas pela tecnologia cheguem a
sociedade. Por isso o sucesso do commons™®? que compartilha conhecimento

ficando a critério do proprietario as situacdes possiveis de exploracdo da obra.

Portanto, o desafio da sociedade atual € combinar protecdo ao autor com
os direitos constitucionais da sociedade, realizando uma releitura do Direito de
Autor, de forma a promover a funcéo social da criacédo intelectual adequando-a

aos anseios sociais e ao panorama tecnoldgico atual.
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Democracia, desenvolvimento e formas de inclusdo sdcia tecnoldgica: o direito de autor a partir da
concepcdo de commons. In: WACHOWICZ, Marcos; PRONER, Carol. Inclusdo tecnoldgica e direito a
cultura: movimentos rumo a sociedade democratica do conhecimento. Floriandpolis, FUNJAB. 2012. p. 237
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O AUTOR ENTRE O SER EO TER:
CAMINHANDO PARA A REPERSONALIZAGAO.

Rosalice Fidalgo Pinheiro**®

Rui Carlos Sloboda Bittencourt™*

Resumo:

Ao incluir o direito autoral no rol dos direitos fundamentais faz-se necessario tornar
mais incisiva a separagdo entre os direitos morais e os direitos patrimoniais que
compdem este direito subjetivo tdo peculiar. O direito autoral encontra-se na fronteira
entre o “ter” e o “ser” do sujeito. Com base na nocgao de re-personalizacdo do direito
civil, ha que se cuidar para que o “ter’ ndo tenha a mesma tutela juridica que o “ser”.
Para tanto, o primeiro passo sera definir quem € o autor, sujeito de tais direitos e qual
a vantagem ou desvantagem que a sociedade tem quando decide dar status de valor
fundamental a protecdo da criacdo deste sujeito. Como ponto de equilibrio para esta
guestdao encontramos a aplicagdo do conceito de fungédo social da propriedade
também a propriedade intelectual. O autor proprietario passa a ter também deveres,
nao so6 direitos. A sociedade tem o dever de respeitar a propriedade do individuo que
resulta da expresséo de sua personalidade, mas este passa a ter deveres para com 0
bem-estar comum. A propriedade intelectual deve servir para incentivar a producao de
mais bens culturais e ndo para que se exerca abusivamente um direito de
exclusividade de modo a obter vantagens, sejam elas financeiras ou nao.

Palavras-chave: DIREITO DE AUTOR, DIREITOS FUNDAMENTAIS, DIREITOS DA
PERSONALIDADE, REPERSONALIZACAO.
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Abstract

By including the authorial right in the list of fundamental rights it is necessary to make
more effective separation between moral rights and economic rights that make up this
so unique subjective right. The authorial right lies on the border between “having” and
“‘being” of its subject. Based on the notion of repersonalize the civil law, we must
assure that the “having” had a different level of legal protection comparing with the
“being”. Therefore, the first step is to define who is the author, subject of such rights
and what advantage or disadvantage the society has when it decides to give a status
of fundamental value to the protection of the creation of this subject. As a point of
balance to this issue we find the application of the concept of the social function of
property also to intellectual property. The authorial rights' owner shall also have
responsibilities, not just rights. The society has a duty to respect the property of the
individual that results of a expression of its personality but there is duties to the
common welfare as well. Intellectual property should serve to encourage more
production of cultural goods and not to assure an abuse in its exercise of exclusivity
right to obtain benefits, whether financial or not.

Keywords: AUTHORIAL RIGHTS, FUNDAMENTAL RIGHTS, PERSONALITY
RIGHTS, REPERSONALIZATION

1. Introducgdao

Ao se pretender discutir qualquer assunto relacionado ao direito de autor,
0 primeiro passo € estabelecer quem é esse individuo agraciado pela ordem
juridica com tantos e tamanhos poderes através de uma apropriagéo artificial e

relativamente recente.

O suporte inicial para tal apropriacdo é sua imposicdo pelo Estado na
forma de privilégios para, mais tarde, no periodo de decadéncia do Antigo
Regime francés, os livreiros-editores, temendo perder seus privilégios, criarem
a nocéo de autor-proprietario,’ ou seja, trata-se muito mais de uma revolucéo

industrial e comercial do que propriamente cultural como aparenta ser.

135 CHARTIER, Roger. A aventura do livro: do leitor ao navegador. Trad. Reginaldo de Moraes. Rio de

Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1999. p. 61-64. Apud. STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Direitos autorais:
entre as relagdes sociais e as relagdes juridicas. Curitiba: Moinho do Verbo, 2006. p. 121-122.
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Ocorre que, mesmo com a transformacao da ideia em mercadoria, esta
ndo se desvincula de seu criador. Uma das formas de valorizar
(financeiramente) a producdo criativa € atribuindo ao autor um poder de
exclusividade sobre a utilizagcdo de sua criagdo ap0Os esta ser exteriorizada.
Somente ele pode autorizar a utilizacdo ou transformacéo de sua propriedade,

fruto de seu trabalho.

Os valores utilizados na criacdo deste modelo de protecdo dos direitos
autorais — propriedade, individuo, trabalho... — séo valores tipicos do sistema
liberal moderno que acabou por redundar nas codificacbes e que da mais
énfase a propriedade do que a pessoa. O individuo é, dentro desta ldgica,

titular de direitos.

Esta visdo s0 ira se alterar em meados do século XX, quando o horror de
duas guerras mundiais deixou claro que o modelo positivista nédo seria
suficiente para se tutelar o carater humano do individuo. Passa-se, entdo, a

buscar o que se convencionou chamar de repersonalizacao do direito civil.

Esta busca no ambito juridico demonstra que os valores centrais estavam
(e ainda estao) se alterando. A propriedade ndo pode mais estar no centro de
um ordenamento juridico, devendo ser apenas instrumento para o

desenvolvimento da pessoa.

Como fica, entéo, o direito autoral neste contexto de transicdo? Por certo
que o autor deve ser remunerado por seu trabalho intelectual, mas o modelo
exclusivista adotado hoje, ao invés de incentivar a criagdo, como diz o discurso
tradicional do direito autoral, acaba por limitar a criagdo em um mundo
interconectado, no qual o espectador também virou autor, dispensando a
intermediacdo dos grandes conglomerados de comunica¢do que antes davam

seu aval ao que devia ou ndo chegar ao publico.

E preciso pensar um novo modelo para o direito autoral, adaptado a nova
realidade da producéao cultural e desligado de mitos protecionistas criados pelo

mesmo mercado que tanto preza pelo liberalismo. Conforme ensina RAYA DE
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BLAS, “no deja de parecerme curioso que sean estos hombres amantes de la
libertad absoluta del mercado de subito se tornen tan prédigos con los
trabajadores cientificos, artistas y similares postulando monopolios
interminables. Tal proceder, desprendido incluso, provoca una razonable

desconfianza llegando de quien llega.” *°

2. A construgéo do autor — Do coletivo ao individual

Com a invencéo da tipografia em 1436 e depois da imprensa em 1440,
ocorre uma verdadeira revolucdo no mercado editorial. O editor, titular
exclusivo do direito de explorar comercialmente a publicagcdo se vé neste
momento ameacado pela concorréncia e se socorre do Estado, de quem obtém
privilégios que lhe asseguram o monopdlio contra quem tentasse se beneficiar

do seu trabalho.*’

Por sua vez, o Estado, em especial o representado pelo Ancien Régime
tinha enorme interesse em ter em suas maos o poder de conceder tais
privilégios aos seus aliados e, desta forma, ter a possibilidade de regulamentar

a producdo e difusdo de ideias.*®

STAUT JUNIOR vai entdo afirmar que havia um controle estatal sobre
toda a cadeia de producdo e consumo de conteudo. Eram controlados pela
burocracia real autores, editores, livreiros e leitores. Fazia-se uma rigorosa
inspecdo no texto para decidir se poderia ou n&o ser publicado e
comercializado e aqueles editores que colaborassem com esta censura prévia

recebiam em troca as vantagens do monopdlio.*®

15 RAYA DE BLAS, Carlos. La Revolucién de los Sabios: Una alternativa a la propiedad intelectual.

Disponivel em: <http://www.cibersociedad.net/archivo/articulo.php?art=224>. Acesso em: 01 ago.
2012.
7 ROCHA, Daniel da Silva. Direito de Autor. S0 Paulo: Ed. Irm3os Vitalle, 2001. p. 17.
138 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Direitos autorais: entre as relagdes sociais e as relagdes juridicas.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2006. p. 114-115.
% |bid, p. 115-116.
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Conflitos juridicos ocorridos na Franca por conta de tais privilégios
levaram a uma interessante discussdo nos tribunais. Novos editores queriam
entrar definitivamente no mercado e eram impedidos pelos privilégios dos ja
estabelecidos. Alguns juristas entdo, trabalhando na defesa de seus clientes

editores escrevem:

O autor de um livro é dele o senhor e como tal pode
livremente dispor sempre do mesmo, com se possuisse um
escravo. A razdo € que 0s homens, uns e outros,
instintivamente reconhecem, mesmo em particular, ser
senhores do que fazem, inventam e compdem.*®°

E outro:

O autor cria e sua criacdo lhe pertence; € um bem de sua
propriedade; seu direito é independente do privilégio do
livreiro; ele é o senhor absoluto e, em consequéncia, dele
pode dispor em favor de quem bem entender. Porque é o
fruto do seu trabalho ligado a sua pessoa, do qual deve ter
a liberdade de dispor a seu bel prazer, buscando, além das
honrarias esperadas, um proveito que lhe assegure prover
suas necessidades, e mesmo as das pessoas a que esteja
unido pelos lacos de sangue, da amizade e do
reconhecimento. Consequentemente, o Rei nado tendo
nenhum direito durante a vida do autor ou representado por
seus herdeiros e donatarios, ndo pode transmiti-lo a
ninguém, a favor de um privilégio, sem o consentimento
daquele a quem sabe pertencer.'®*

A partir destes argumentos nao se apresentam dificuldades para que se
conclua que o movimento juridico que ligou definitivamente a obra a pessoa do
autor, ou seja, 0 movimento responsavel pela subjetivacdo do direito de autor,

nao foi um movimento de autores, mas sim um movimento de editores para

180 POILLET, Eugene. Traité de proprieté litteraire et artistique. Paris, Librairie Général de Droit et

Jurisprudence, 1908. p. 9-11. apud ROCHA. Op. cit. p. 17-18.
1 1dem.
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guem seria interessante que a producao intelectual do autor fosse um bem,

uma propriedade do autor sobre a qual imperaria sua vontade.

Esclarecedor neste sentido o que ensina STAUT JUNIOR;:

Nesse sentido, verifica-se que a livre manifestacdo do
pensamento, direito ligado muito mais ao aspecto
personalissimo dos direitos autorais, pois expressa a
liberdade de consciéncia do sujeito em relacdo ao Estado,
vem servindo, em larga medida, para legitimar a
apropriacdo da pessoa e de suas ideias pelo mercado e
atinge patamares elevados nesse contexto de industria
cultural. O livre acesso a cultura e a liberdade de
expressao, trazidos pelo novo sistema juridico moderno,
possibilitaram, também, a transformacdo das ideias em
mercadorias, sendo que a forma escolhida para a sua
obtencdo, para seu acesso, deveria ser feita através da
atividade de consumo.®?

E este o processo que inicia a conversdo do conhecimento de bem

comum para bem privado, apropriado por um individuo. Primeiro a apropriagédo

do direito de divulgacao do conhecimento pelos editores e depois a apropriacéo

do préprio conhecimento pelos autores através de reivindicacdes de outros

editores.

A ligacdo que se estabeleceu entre a obra e 0 sujeito que a criou €,

certamente, o ponto chave do pensamento individualista moderno.

Este contexto € muito bem resumido nas palavras de BARTHES:

O autor € uma personagem moderna, produzida sem
duvida pela nossa sociedade, na medida em que, ao
terminar a Idade Meédia, com o0 empirismo inglés, o
racionalismo francés e a fé pessoal da Reforma, ela
descobriu o prestigio pessoal do individuo, ou como se diz
mais nobremente, da 'pessoa humana'. E, pois, l6gico que,
em matéria de literatura, tenha sido o positivismo, resumo e

162

STAUT JUNIOR, S. S. Op. cit., p. 187-188.
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desfecho da ideologia capitalista, a conceder a maior
importancia a 'pessoa’ do autor. O autor reina ainda nos
manuais de historia literaria, nas biografias de escritores,
nas entrevistas das revistas, e na propria consciéncia dos
literatos, preocupados em juntar, gracas ao seu diario
intimo, a sua pessoa e a sua obra.'®®

CARBONI relacionara o autor enquanto personagem histdrico ao
pensamento capitalista, o que resulta em um destaque para a relevancia do

que chama de “individuo-autor”.*®*

Conforme GEDIEL, “no contexto das transformacbdes econdmicas e
sociais, ocorridas durante o processo de consolidacdo do capitalismo e dos
Estados nacionais, a arte e as invengdes tiveram seu valor econémico alterado
e a crescente subjetivacdo dos direitos tornou possivel que se Ihes aplicasse o

modelo de apropriacdo privada de bens” 1®°

Ensina-nos o Professor ASCENSAO que outro fator relevante neste caso
foi a conceituacdo do direito de autor como propriedade, que, segundo ele,
sempre tem fungéo ideologica e acabou por corroer a consciéncia dos limites

do direito.®®

Importante observar que o produto autoral de que se fala, este que foi
apropriado pelo individuo, nada mais é que reproducao do real, ou seja, uma
apropriacao de algo que ja tem dono. “A produgado do sujeito encontra assim a

sua necessaria limitagdo no préprio sujeito”.*®’

163 BARTHES, Roland. A Morte do Autor. /In O Rumor da Lingua. S3o Paulo: Martins Fontes, 2004. p.
65.
14 CARBONI, Guilherme. Fungdo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua, 2006. pg 42.
165 GEDIEL, José Antdnio Peres. A formagdo do direito moderno e o corpo humano. In:
Os transplantes de 6rgdos e a invencao moderna do corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 34.
166 ASCENSAO, José de Oliveira. A fungdo social do direito autoral e as limitagdes legais. In ADOLFO,
Luiz Gonzaga Silva; (Coords.). Direito da Propriedade Intelectual: Estudos em
Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes Curitiba: Jurud, 2005. p. 86.
17 EDELMAN, Bernard. O Direito Captado pela Fotografia. Coimbra: Centelha, 1976. p. 51-52.
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Este modelo, decorrente do surgimento de um mercado editorial, da briga
entre editores com e sem privilégios de publicacéo e da posterior extingdo dos
privilégios com o fim do Antigo Regime destacara o conteudo do “ter” em
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detrimento do “ser na relacdo autor-obra. O autor torna-se sujeito de

direitos, o proprietario de suas ideias.

Note-se o fato de que antes de haver esta protegcédo capitalista ao autor-
individuo, o conhecimento era patriménio comum de todos 0os membros da
sociedade. Conforme RAYA DE BLAS, “tradicionalmente el conocimiento se
comparte y pertenece por derecho a todos y cada uno de los componentes de
la sociedad, [...] Se han dado casos en algunas sociedades humanas en que
alguno de sus miembros han ocultado conocimientos a sus congéneres, pero
ha sido siempre con la intencion de dominarlos y someterlos para sacar
provecho particular de ello” **°. Ou seja, a repersonalizacéo do direito autoral
s6 poderia se efetivar ao se devolver da pessoa para a sociedade o direito

sobre o conhecimento.

O exagero no prestigio ao autor-individuo fica claro quando se percebe
que chegamos a um ponto tal em nosso mercado cultural que uma obra
encontrarq publico cativo independente da qualidade de seu conteudo,

bastando para tanto o nome de um autor de expressao.

Se até pouco tempo atras a discussdo era sobre o forte viés
patrimonialista que se impunha ao se tratar da producéo intelectual do autor em
um contexto liberal e individualista, os excessos deste processo levaram a uma
patrimonializacdo da prépria pessoa do autor, hoje transformado, ele também,
em mercadoria disponivel para toda a sorte de operacées comerciais. O “ter”

invadiu assim o ultimo reduto do “ser”.

168 Sobre o “ter” e o “ser”, recomenda-se PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: introdugao ao

direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
169 RAYA DE BLAS, Carlos. Op. cit.
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3. A desconstrucéo do autor — Do individual ao coletivo

Assumindo-se entdo, a premissa de que ao aproximar o chamado direito
de autor, ou seja, o direito de exploracdo exclusiva de um produto intelectual,
do individuo acabou-se por legitimar uma apropriacdo (ou seria uma
expropriacdo?) de algo que, via de regra, pertencia ao coletivo, a comunidade,
deve-se entdo buscar o caminho de volta, a desconstrucdo do conceito
tradicional de autor, mostrando que autora € a sociedade e que o proveito do

gue se produz em seu seio deve ser comum a todos que dela fazem parte.

Neste sentido, a primeira peca a ser desmontada € o mito de que a obra
do autor esta pronta e acabada quando o autor a entrega ao publico quando,
na verdade, o proprio publico emprestara seus simbolos a obra e lhe dara

significados infinitos.

Mallarmé, sem davida o primeiro, viu e previu em toda a
sua amplitude a necessidade de por a prépria linguagem
no lugar daquele que até entdo se supunha ser o seu
proprietario; para ele, como para nés, é a linguagem que
fala, ndo é o autor; escrever é, através de uma
impessoalidade prévia - impossivel de alguma vez ser
confundida com a objetividade castradora do romancista
realista - atingir aquele ponto em que s6 a linguagem atua,
“‘performa”, e ndo “eu”: toda a poética de Mallarmé consiste
em suprimir o autor em proveito da escrita (o que é, como
veremos, restituir o seu lugar ao leitor).*"

Quando BARTHES afirma que quem fala é a linguagem e n&o o autor, nos
mostra que o individuo ndo é mais que um instrumento na producédo de cultura
e em outro trecho de “A morte do autor” vai apresentar a contribuicdo do

surrealismo para esta necessaria desconstrucao.

170 BARTHES, R. Op. cit. p. 67.
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hY

...a0 confiar a mao a preocupacdo de escrever tao
depressa quanto possivel o que a propria cabeca ignora
(era a escrita automatica), ao aceitar o principio e a
experiéncia de uma escrita a varios, 0 Surrealismo
contribuiu para dessacralizar a imagem do Autor. Enfim, de
fora da propria literatura (a bem dizer, estas distingbes
tornam-se obsoletas), a linguistica acaba de fornecer a
destruicdo do Autor um instrumento analitico precioso, ao
mostrar que a enunciagdo € inteiramente um processo
vazio que funciona na perfeicAio sem precisar ser
preenchido pela pessoa dos “interlocutores”;
linguisticamente, o autor nunca € nada mais para além
daquele que escreve, tal como eu ndo é sendo aquele que
diz eu.*"*

A partir destes dois elementos, a desimportancia do autor e o0 antigo
espectador assumindo seu papel como produtor de cultura, ignorando as
antigas chancelas cerceadoras de quem detinha até entdo o poder de dizer que
criacdo chegara ou ndo aos olhos e ouvidos do publico (chancelas estas que
contrariam quem diz que a politica de privilégios durou apenas até a Revolucéo
Francesa), chega-se a ideia de autoria colaborativa, da sociedade para a

sociedade.

O caminho até esta nova revolucdo no ambiente cultural, provavelmente a
maior desde as anteriormente citadas invengdes da tipografia e da imprensa na
primeira metade do século XV, passa, mais uma vez, por um aspecto
relacionado ao (bom) uso de uma tecnologia. Neste sentido, ASCENSAO: “O
Direito de Autor sempre foi a superestrutura de uma tecnologia. S6 se tornou
possivel com a imprensa; foi evoluindo ao sabor das transformacdes
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tecnoldgicas subsequentes. Quase 500 anos depois, ao invés da imprensa,

0 suporte para a revolugao € a internet e suas redes sociais.

71 1dem.

ASCENSAO, J. O. Direito de autor e desenvolvimento tecnoldgico: controvérsias e estratégias. In
Revista Forense, v. 374, ano 100, jul-ago Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 160.
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Com o advento da internet 2.0 que permite ilimitadas opg¢des de interagcao
entre seus usuarios, deixam de existir, a0 menos na forma estéatica que outrora
se pensava imutavel, os papeis do autor e do espectador. Eles se fundem e se
confundem. O espectador, passa a, além de absorver o conteldo que acessou,
discutir tal conteudo por meio de féruns e variados sites de relacionamento,
mixar contetudos de diferentes formatos, divulgar e redistribuir originais e seus
derivados, enfim, produzir conteudo verdadeiramente novo e que segue O
mesmo destino de seus predecessores, sendo misturado ao caldo cultural para

que se torne novo contetdo.

Ambientes colaborativos séo, por definicdo, ambientes de producao de
bens culturais, muitas vezes informalmente, e esse desapego com relacdo as
benesses que o “ser autor” pode trazer, tem criado uma legido de obras, desde
a mais simples fotomontagem até belas cancdes inteiras, em que o interesse
fundamental ndo € vincular o nome do autor ao bem produzido mas sim o
simples fato de participar da produgcéo em si. Observa-se entdo uma producao
constante e infinita. Partindo desta nova logica todos os trabalhos, todos os

produtos culturais passam a ser considerados inacabados.

O que agora se observa de diferente é a velocidade sem precedentes com
gue o conteado € produzido, divulgado e compartiihado. Conforme
JOSGRILBERG “a discussao sobre a producdo social de conteudo esta
diretamente relacionada a facilidade com que se produz, se reproduz e se

transmite informacao pelas redes de telecomunicacdes existentes” **>.

A caracteristica mais importante deste processo coletivo de producédo
auxiliada pela forma como as pessoas interagem nas redes sociais e 0s
softwares cada vez mais simples e intuitivos é a descentralizacdo. Qualquer um

pode criar bens culturais e divulga-los em poucos minutos sem depender de

73 JOSGRILBERG, F. B. Producao colaborativa em rede, direito autoral e a socializacdao do

conhecimento nas universidades. /n SATHLER, L.; .; AZEVEDO, A. B. (Org.). Educacdo a
distancia: uma trajetdria colaborativa. Sdo Bernardo do Campo: Editora Metodista, 2008, v. 1, p. 109.
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nenhuma espécie de chancela'™. Esta necessidade de uma chancela foi, até
pouquissimo tempo atras, o que separava os individuos que faziam dos que

consumiam bens culturais.

A internet 2.0, em um primeiro momento, propiciou um incremento na
interacdo entre produtor e consumidor de conteudo. O consumidor de bens
culturais podia dar uma resposta mais rapida sobre sua impressao a respeito
do bem e, mais importante, esta resposta comecou a chegar diretamente a

guem interessa: o criador do bem.

Em uma segunda etapa a interacéo se intensifica: o consumidor percebe
gue quase nado ha diferencas entre o autor e ele e se apropria do espaco
simbdlico que nédo lhe pertencia, interferindo na producdo de trabalhos de

outras pessoas.

De todo este movimento, conclui-se que, independente da vontade do
autor e de quem o leva ao publico, a partir do momento em que o direito autoral
€ considerado equivalente a propriedade e que a propriedade, em nosso
ordenamento juridico, deve ser pautada por uma funcdo social, ha que se
repensar 0 modelo de direito autoral de forma que a propriedade do

conhecimento cumpra tal fungéo.

4. Funcéao social do direito de autor

Interessante iniciarmos esta secdo do trabalho com uma licdo do

Professor Ascensio retirada da Biblial™:

A Biblia, no Livro do Deuteronémio (24, 19 a 22) e noutros
lugares, determinava que a colheita ndo fosse exaustiva,;
deveria deixar-se sempre alguma espiga ou bago, para que
pudesse ser alimento do pobre ou do caminhante. Que
justifica que no Direito de Autor se ndo faca assim? Que se

74 WACHOWICZ, M. A Revolucdo Tecnoldgica da Informacdo: Os Valores Eticos para uma Efetiva

Tutela Juridica dos Bens Intelectuais In ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; . (coords.). Direito da
Propriedade Intelectual. Curitiba: Jurua, 2005. p. 59-60.
175 ASCENSAOQ, J. 0. A fungo social do direito autoral... p. 88.
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proceda com tal ferocidade que torna este ramo cego a

bY

realidade circunstante e a satisfacdo de necessidades
correntes da vida social?

Partindo-se da ideia de que o principio da funcdo social, inscrito pela
Constituicdo da Republica de 1988, transforma a propriedade em uma
“situacdo subjetiva complexa”, que impde deveres ao seu titular em favor dos
interesses nao proprietarios. A “configuracédo flexivel” que lhe resulta desta
nocao, importa em negar tutela a propriedade que ndo cumpre com sua funcao

social*’®

Para CARBONI, “o direito de autor tem como func¢do social a promocao do
desenvolvimento econdmico, cultural e tecnolégico, mediante a concesséao de
um direito exclusivo para a utilizacdo e exploracdo de determinadas obras
intelectuais por certo prazo, findo o qual, a obra cai em dominio publico e pode

ser utilizada livremente por qualquer pessoa.” *"’

Além desta definicdo, o autor trara que ndo considera que o conteudo da
funcédo social do direito de autor esteja todo ele expresso nas limitacdes e
excecbes da lei de direito autoral, devendo-se incluir também neste rol as
limitagBes relativas a estrutura do direito de autor e as que dizem respeito ao

seu exercicio.'’®

Tais limitacBes tém como finalidade harmonizar o direito autoral — e seu
carater proprietario, exclusivista — com outras disposi¢cdes constitucionais
como, por exemplo, o direito a educacao. Ou seja, quando CARBONI fala que
a funcao social do direito de autor visa corrigir distor¢cdes, excessos e abusos
praticados por seu titular,’”® o que entendemos é que o préprio direito de autor,

como € hoje definido, se aplicado sem levar em conta outras garantias

76 TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. In: . Temas

de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 279-282.
77 CARBONI. G. Op. cit., p. 97.
78 |dem.
72 1bid., p. 99.
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fundamentais previstas na Constituicdo, ja constitui distorcdo, excesso, abuso
e, como tal deve ser tratado.

Ja na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo XXVII,
a protecdo ao autor e o direito de acesso a cultura aparecem lado a lado,
demonstrando que deve haver equilibrio entre ambos. Mas muito mais
ilustrativo é o texto do artigo 53 da Declara¢éo de Principios da Cupula Mundial
sobre a Sociedade da Informacao™®:

A criacdo, a difusdo e a preservacdo de conteudo em
varios idiomas e formatos devem ser consideradas
altamente prioritarias na construgdo de uma sociedade da
informacao integradora, prestando-se particular atencao a
diversidade do suprimento de obras criativas e ao devido
reconhecimento dos direitos dos autores e artistas. E
essencial promover a producdo de conteudos e a
acessibilidade aos mesmos, seja com propositos
educativos, cientificos ou com fins recreativos, em
diferentes idiomas e formatos. A criagdo de conteudo
nacional que se ajuste as necessidades nacionais ou
regionais fomentar4 o desenvolvimento socioecondmico e
estimulara a participacdo de todas as partes interessadas,
incluindo os habitantes de zonas rurais, distantes e
marginais. (Grifo nosso)

Permita-nos o leitor um breve aparte para aproveitar a oportunidade,
voltando a discussédo sobre quem ou o que é o autor. Com o simples ato de
grifar um trecho de um texto, como fiz acima, ndo estaria eu produzindo outro

conhecimento baseado no original, mas que ja ndo € mais aquele?

Agora sim, retomando, quando o referido diploma trata da essencialidade
da promocé&o da producéo de conteudos e da acessibilidade aos mesmos para
gualquer fim, esta descrevendo de forma definitiva a que se refere a funcéo
social do direito de autor. A producédo de conteudos (preferencialmente de

conteldos que atendam as necessidades regionais) deve ser incentivada, o

189 1bid., p. 101-102.
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gue néo significa de maneira alguma que a melhor maneira de incentivo seja
entregar a alguém um monopolio sobre o conteudo produzido. Por outra parte,
todo esforco deve ser feito para se atingir um bem maior, 0 acesso da

sociedade ao que, direta ou indiretamente, foi ela quem produziu.

Resta claro, entdo, que as limitacbes que aparecem em todo o
ordenamento juridico (e ndo apenas na lei de direito autoral) tém o condao de
moldar um novo modelo de direito de autor, definitivamente calcado na pessoa

€ Nao no patrimonio.

5. Concluséao

Em um primeiro momento, pode causar estranheza que um autor va
dedicar seu tempo de trabalho a escrever contra garantias tdo consolidadas
aos seus interesses pessoais. A pergunta que resta é: tem o autor direito a
sobrepor seus interesses pessoais aos da sociedade na qual vive, da

sociedade que Ihe formou?

A Unica resposta que nos parece honesta € ndo. O autor-herdi, este ser
especial dotado de caracteristicas intelectuais Unicas — devemos por acaso
entender que o autor € mais “humano” que o restante da humanidade? — ndo

existe.

Em um contexto pautado essencialmente pela facilidade e agilidade da
comunicacao, ndo s6 a comunicacao de massa na qual alguns se expressam e
muitos recebem, mas uma comunicacdo onde, de fato, todos podem se
expressar sem depender da chancela que muitas das vezes decorre de uma
analise puramente comercial do contetudo produzido, a sociedade parece estar
cada vez mais pronta a tomar seu lugar. A sociedade autora. Eis a ironia, para
se pensar em uma repersonalizacdo do direito de autor, para centra-lo na

pessoa, deve-se retira-lo o mais possivel das maos do individuo.
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De forma alguma se pretende que guem produza contetdo/conhecimento
ndo tenha o justo reconhecimento por seu trabalho, mas um novo modelo de
direito de autor deve levar em conta duas coisas: a remuneracao financeira nao
€ a Unica forma de justo reconhecimento por um trabalho e o autor, enquanto
trabalhador da mente deve ser remunerado por seu trabalho como qualquer
outro trabalhador, ou sera que um pedreiro (e seus herdeiros...) recebe alguma
espécie de remuneracdo depois de concluido o trabalho na obra. Aos que se
opb6em a este argumento, entenderiam estes que o trabalhador intelectual é um
ser de primeira categoria em detrimento dos trabalhadores bracais que seriam,

entao, seres de segunda categoria?

Quando, através de um estudo historico, se percebe que ndo costumam
ser os autores, mas sim as grandes corporacfes que negociam os direitos
destes autores quem mais luta pelo carater exclusivista e proprietario do direito
autoral, torna-se facil perceber que esta elevacdo do trabalhador intelectual a
uma categoria superior e que deve ser protegida nada tem a ver com o

conhecimento e a cultura que aparece em suas bandeiras.

Por conta de todo o contexto de repersonalizacdo e constitucionalizacao
do direito civil ja esta atrasada uma reforma, ndo da lei de direito autoral, mas
de seu conteudo, de seu modelo, para que se torne de fato um direito autoral

ao invés de editorial.
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PORQUE O SABER SE TRANSFORMOU EM PROPRIEDADE?
UMA ANALISE DE SEU SURGIMENTO E DE SEUS REFLEXOS
NA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

Thais Carnieletto Muller*

Grace Kellen de Freitas Pellegrini*

Resumo:

O objetivo deste artigo é discutir o conhecimento pos-moderno. Para tanto, necessita
refletir o saber, a producao cientifica, o avanco da sociedade capitalista no mundo do
conhecimento e a transformacdo do saber em propriedade. Por fim, tece
consideracdes acerca das politicas publicas como meio de concretizacdo dos direitos
fundamentais, desde que sua implementacdo seja feita em consonancia com o0s
dispositivos principiolégico do texto constitucional. A condicdo pds-moderna, de
Lyotard (2002) servira de alicerce para esta discussdo, amparada, ainda, pelas ideias
de autores como Morin (2003), Harvey (2005), entre outros. Espera-se, com esta
discussdo, contribuir para a reflexdo acerca da transformacdo do saber em
propriedade intelectual implementada através de politicas publicas, permitindo ndo s6
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temas: direitos autorais, propriedade industrial e marca.
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0 estabelecimento da discussao, mas sua formacao critica, de modo a demonstrar
qgue as politicas publicas de propriedade intelectual devem ser alicercadas sob um
viés que promova e fecunde na sociedade os valores expressos no texto
constitucional, permitindo a consecucdo dos principios previstos ndo s6 como
objetivos gerais da sociedade, mas também contidos como premissas para a
economia e livre iniciativa. Desse modo, apds breve introito, o trabalho analisa em
topico especifico o saber como forca produtora. Posteriormente, em um segundo
momento, a transformacdo do saber em propriedade. Para, ao final, tecer
consideracdes acerca das politicas publicas de propriedade intelectual.

Palavras-chave: CONHECIMENTO; LEGITIMACAO; PROPRIEDADE; POLITICAS
PUBLICAS.

Abstract:

The objective of this paper is to discuss the postmodern knowledge. To do so, needs
to reflect the knowledge, the scientific, the advance of capitalist society in the world of
knowledge and the transformation of knowledge into property. Finally, weaves
considerations of public policy as a means of achieving fundamental rights, since its
implementation is made in accordance with the provisions of the constitutional text
principiolégico. The postmodern condition, Lyotard (2002) will form the foundation for
this discussion, supported also by the ideas of authors such as Morin (2003), Harvey
(2005), among others. It is hoped this discussion, contribute to the reflection on the
transformation of knowledge into intellectual property implemented through public
policies, allowing not only the establishment of the discussion, but criticizes its
formation in order to demonstrate that public policy intellectual property must be
grounded in a bias that promotes and fruitful society the values expressed in the
Constitution, allowing the achievement of the principles laid down not only as general
goals of society, but also contained assumptions as to the economy and free
enterprise. Thus, after a brief introito, the paper analyzes in specific topic knowledge
as producing force. Later, in a second step, the transformation of knowledge into
property. For in the end, make considerations about public policy on intellectual

property.
Keywords: KNOWLEDGE; LEGITIMATION; PROPERTY, PUBLIC POLICY.
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1. Introducéo

O paradigma moderno concebe a ciéncia como a procura desinteressada
do conhecimento/’verdade pura’, defende o esmaecimento das visdes
totalizantes do conhecimento, que prescreviam padrdoes de verdades absolutas
aceitas por toda a humanidade. Esse esmaecimento esta diretamente

relacionado com a instabilidade da ciéncia e com a incerteza humana.

Na pés-modernidade, rompe-se com o dogma cientifico reducionista e
instiga-se a duvida e a multidimensionalidade presentes no saber. Entdo, o
saber cientifico se faz instavel, como um jogo de verdades em movimento, e
assim produz contingéncias, eis que a desconfianca dos padrdes de verdades
absolutas torna impossivel a producdo de um saber inquestionavel, cujo

fundamento seja aceito por todos.

Para compreender “O que é conhecimento?” e “O que é verdade?”, é
necessario entender o estatuto do saber cientifico e sua legitimac&o. Assim, a
instabilidade que se molda gera alguns questionamentos relevantes: Como
definir o que é ou nao saber cientifico e, principalmente, quem podera legitimar
esse conceito? Passa-se a analisar essas inquietacbes no decorrer do

trabalho.

2. O saber como forga produtora

A discussdo sobre o estatuto do saber cientifico e sua legitimacao,
evidencia a existéncia de um conjunto de conhecimentos que permite a uma
autoridade no assunto (cientista, filésofo, socidlogo, juiz, professor universitario,

entre outros) emitir juizos de verdade, justica, moralidade, estética, etc.

Em um debate sobre o que é justica, por exemplo, cada uma dessas
pessoas (cientista, fildsofo, socidlogo, juiz, professor universitario, etc.) interage
na luta simbolica pelo monopdlio da imposi¢cédo da sua verdade, a partir do seu

reconhecimento perante a sociedade (quem €; que cargo ocupa; qual o seu
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grau de instrucdo...) e de estratégias que visam legitimar o seu discurso como

“neutro” e “objetivo”. De acordo com Bordieu:

as estratégias discursivas dos diferentes actores, e em
especial os efeitos retéricos que tém em vista produzir uma
fachada de objectividade, dependerdao das relagcbes de
forcas simbolicas entre os campos e dos trunfos que a
pertenca a esses campos confere aos diferentes
participantes ou, por outras palavras, dependerdo dos
interesses especificos e dos trunfos diferenciais que, nesta
situacdo particular de Iluta simbodlica pelo verdadeiro
‘neutro”, |hes sao garantidos pela sua posigdo nos
sistemas de relagdes invisiveis que se estabelecem entre
os diferentes campos em que eles participam.**

Analisando o exemplo do debate sobre o que é justica, tem-se uma
progressdo do mais comprometido: no caso, 0 juiz; a0 menos comprometido:
no caso, 0 professor universitario. O discurso do juiz sera visto com
desconfianga, eis que ele é “parte do Poder Judiciario”, e como tal produzira
um discurso interessado sobre o que € justica; enquanto que o discurso do
professor universitario (0 mais descomprometido estruturalmente com o Poder

Judiciario) seria 0 mais apto para discutir o que € justica.

Se a discussao sobre o0 que é justica envolvesse a aplicacdo de algum
artigo de lei, em vez de outro, incluir-se-iam 0s sujeitos que pertencem ao
‘espaco jurisdicional”, tais como: legisladores, advogados, membros do
ministério publico e juizes (escalonados em grupos distintos, com poderes
distintos, mas complementares entre si); esses sujeitos utilizariam varios
recursos técnico-juridicos (como armas simbdlicas), para “revelar” a lei mais

adequada e se chegar a justica.

Conforme Bordieu, o vencedor da luta simbdlica pelo monopdlio da
imposicdo da verdade sera aquela “autoridade” que produzir um discurso mais

“neutro” e “objetivo”, reconhecido como “pertinente” pelo grupo a que se dirige.

81 BORDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. Traduzido por Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Editora

Bertrand Brasil AS, 1989, p. 56.
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Considerando-se que a politica € um campo de lutas, pode-se afirmar que essa
luta simbodlica se manifesta na disputa dos diferentes grupos sociais pela

imposicdo de seus “saberes” e para a defesa dos seus interesses.'®

Habermas, por exemplo, constata que a dinamica social moderna
apresenta riscos de uma “refeudalizagdo” da sociedade, cujo individuo néo € o
ideal imaginado pelo liberalismo; pois os individuos estdo formando grupos que
defendem interesses particulares e conseguem impor sua “verdade”’ e

influenciar as decisées politicas.*®

Logo, vencer essa luta significard legitimar o discurso sobre um
determinado “saber” e impor principios e valores sobre esse “saber’ que

repercutem, inclusive, em politicas publicas:

si se define la toma de decisiones como un proceso en el
gue se elige o selecciona determinada opcion, entonces la
nocién de decision implica un ponto o una serie de puntos
en el tiempo y el espacio que marca el modelo en el que
los disefiadores de las politicas publicas asignan valores.
(...) la toma de decisiones abarca la totalidad del ciclo de
las politicas publicas; por ejemplo: las decisiones acerca de
qué constituye un “problema” , qué informacion elegir,
seleccibn de estrategias para influir la agenda de las
politicas, seleccion de opciones de politicas a considerar,
selecciéon de qué opcidn, seleccion de fines y medios,
seleccion del método para evaluar las politicas.®*

Em outras palavras, a opgao politica pela legitimacéo do “cientifico” esta
atrelada ao poder que o saber confere (tanto como alicerce da ciéncia, quanto

economicamente), como explica Japiassu:

82 BORDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. Traduzido por Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Editora

Bertrand Brasil AS, 1989.
8 HABERMAS, Jiirgenn. Opinido publica e poder. In: COHN, Gabriel. Comunicacdo e industria
cultural. S3o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1971.
184 PARSONS, W. Politicas publicas: uma introduccién a la teoria y la practica del analisis de politicas
publicas.Traduzido por Atenea Aguillar. México: Flacso. Buenos Aires: Mifio y Davila, 1997, p. 273.
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na realidade, todo processo cientifico, da pesquisa
fundamental ao crescimento econdémico, passando pela
pesquisa aplicada ou de desenvolvimento, esta
intimamente vinculada ao poder que o saber cientifico
confere.'®

Em funcdo do poder inerente ao saber cientifico, a ciéncia acabou
assumindo um papel relevante para as politicas publicas no desenvolvimento

das forcas produtoras do desenvolvimento econémico, e como explica Parsons:

El hombre econ6mico toma decisiones a partir de la
recopilacion de toda la informacion necesaria, la
comparacion de informacion sobre diferentes opiniones y la
eleccion de aquella que le permitira alcanzar sus objetivos
y satisfacer sus intereses.®

Para Japiassu, a ciéncia passou a atuar como participante do processo
de industrializag&o, contribuindo, organizando e racionalizando o0 seu processo
de funcionamento e soberania politica. Lyotard explica: “descobriu-se que a
fonte de todas as fontes chama-se informagcdo e que a ciéncia - assim como
gualquer modalidade de conhecimento - nada mais é do que certo modo de
organizar, estocar e distribuir certas informa(,:(")es”.187 O autor denuncia o
processo de industrializacdo do saber, ao afirmar que, atualmente, esse
processo gera uma alienagdo em relagcdo ao que se produz, deixando “de ser

para si mesmo seu proprio fim; perde o seu ‘valor de uso”.*%®

85 JAPIASSU, Hilton Ferreira. Introdugdo ao pensamento epistemoldgico. 7. ed. Rio de Janeiro:

Francisco Alves Editora, 1992, p. 144.
186 PARSONS, W. Politicas publicas: uma introduccién a la teoria y la practica del anélisis de politicas
publicas.Traduzido por Atenea Aguillar. México: Flacso. Buenos Aires: Mifo y Davila, 1997, p. 300.
87 LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢cdo Pés-Moderna. Traduzido por Ricardo Corréa Barbosa. Posfacio:
Silviano Santiago. 7. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2002, p. IX.
188 LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢cdo Pés-Moderna. Traduzido por Ricardo Corréa Barbosa. Posfacio:
Silviano Santiago. 7. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2002, p. 5.
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Atualmente, os cientistas de carreira sao considerados, provavelmente,
0 mais valioso recurso “natural” dos paises desenvolvidos; isto ocorre, porque a
economia global estabelece-se no conhecimento e € dirigida pelo
conhecimento, como demonstra Maldonado: “o0 acesso a uma ampla base de
informagcdes e conhecimentos cientificos e tecnoldgicos, que se constituia
numa vantagem no passado, tornou-se uma necessidade fundamental no

presente”.'®

Essa tendéncia & evidenciada  através da  crescente
articulacao/cooperacdo entre agentes politico-econdmicos e instituicbes de
pesquisas, eis que a produtividade/competitividade daqueles, depende da sua
capacidade de transformar a informacdo em conhecimento cientifico. Para a

Organizacao das Nacdes Unidas:

las revoluciones econdémica y tecnolégica que se han
producido durante los dos ultimos siglos han incrementado
las oportunidades de los paises de incorporacion tardia
para poner em marcha um processo de rapido crecimiento
y desarrollo. No obstante, muchos paises y comunidades
no pudieran aprovechar dichas oportunidades, o se les
impidi6  hacerlo. Al mismo tempo, los beneficios
economicos obtenidos por los “pioneiros” han sido a
menudo acumulativos, dando lugar a uma modalidade de
desarrollo econémico mundial muy distinta, caracterizada
por crecientes diferencias de ingresos, capacidade
tecnoldgica...'*®

Percebe-se uma nova dindmica de valorizacdo do saber cientifico,
centrada no processo de industrializacdo do saber, que tem como
consequéncia a concentracdo das informacdes cientificas e tecnoldgicas nos

paises que ocupam uma posicao privilegiada neste processo, e prescrevem 0S

18 MALDONADO, José. Tecno-globalismo e Acesso ao Conhecimento. In: LASTRES, H. M. M.; ALBAGALI,
S. Informacdo e globalizacdo na era do conhecimento. Rio de Janeiro: Campus, 1999, p. 105.

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS [ONU]. Estudio Econdmico y Social mundial 2009: Promover el
desarrollo, salvar el planeta. Nueva York: Naciones Unidas, 2010.
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conjuntos de condi¢cBes politicas e econdmicas para que um pais possa

ingressar em determinados mercados e ter acesso a determinadas tecnologias.

Essas afirmacdes permitem dizer que, atualmente, o saber virou
mercadoria! A pesquisa cientifica, para atender as novas necessidades
econdmicas, adquiriu a forma de producdo em série, com a necessidade de
resultados em curto prazo (0o que faz com que as investigacdes sejam rasas,
cujos pontos falhos podem ser descobertos com maior aprofundamento sobre

as guestoes).

Por essa razdo, os cientistas ficam limitados as exigéncias dos Orgaos
financiadores, donde se conclui que os cientistas passam a ajudar o capital a
obter maior lucro, pois, como diz Lyotard, o saber é/sera elemento fundamental
na competicdo mundial pelo poder, numa espécie de “guerra intelectual” dos

paises.

Essa “guerra intelectual” ja é percebida pela Organizacdo das Nacgoes

Unidas:

a falta de una innovacion y un aprendizaje constantes, la
economia permanece anquilosada em métodos de
produccion que utilizan una tecnologia menos avanzada y
no consegue diversificarse hacia atividades mas dinamicas.
Habida cuenta de que el mayor conocimiento tecnol6gico a
menudo se materializa em bienes de capital, un rapido
ritmo de formacion de capital y el progreso tecnolégico son,
com frecuencia, altamente complementérios (Salter, 1969).
Por conseguinte, se requiere uma politica macroeconémica
favorable a las inversiones para fortalecer el desarrollo
tecnoldgico.™®*

Por tal razdo os paises em processo de desenvolvimento estejam téo
preocupados com esse novo fenbmeno, pois para poderem avancar na

competicdo mundial, sera necessario um grande apoio politico para fomentar a

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS [ONU]. Estudio Econdmico y Social mundial 2009: Promover el
desarrollo, salvar el planeta. Nueva York: Naciones Unidas, 2010.
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sua capacidade cientifica de inovacdo, e de desenvolvimento tecnolégico, a

partir de rede de politicas publicas que fomentem esse processo.

3. Transformando o saber em propriedade

Com essa inversado de valores, relacionados ao saber, com as exigéncias
da economia industrial e, a partir do momento em que as novas tecnologias
cientificas (financiadas) passaram a permitir a reproducdo em série de produtos
a serem comercializados, cria-se uma nova categoria de direitos de
propriedade que reconhece, além da propriedade sobre o produto; direitos
exclusivos sobre a ideia de producdo. Neste sentido, € a explicacdo da

Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI:

la propiedad intelectual tiene que ver con la informacion o
los conocimientos que pueden incorporarse en objetos
tangibles, de los que se puede hacer un namero ilimitado
de ejemplares en todos los lugares del mundo. La
propiedad no reside en dichos ejemplares, antes bien, en la
informacién y conocimientos reflejados em los mismos.*%?

Considerando-se o conceito da Organizagcdo Mundial da Propriedade
Intelectual — OMPI, é possivel afirmar que a Propriedade Intelectual esta
amparada na logica capitalista de acumulagéo, que exige uma pratica cientifica
voltada para a especulacdo (criacdo de novos produtos, processos e

tecnologias) lucrativa.

No mesmo sentido, é 0 conceito apresentado pela Associacédo Brasileira
da Propriedade Intelectual (ABPI):

192 ORGANIZACZ\O MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL [OMPI]. PRINCIPIOS BASICOS DE LA
PROPIEDAD INDUSTRIAL. Disponivel em: <http://www.wipo.int/export/sites/www/
freepublications/es/intproperty/895/wipo_pub_895.pdf> Acesso em: 30 abr. 2012.
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a propriedade intelectual abrange os direitos relativos as
invencdes em todos os campos da atividade humana, as
descobertas cientificas, aos desenhos e modelos
industriais, as marcas industriais, de comércio e de servico,
aos nomes e denominag¢des comerciais, a protecdo contra
a concorréncia desleal, as obras literarias, artisticas e
cientificas, as interpretacbes dos artistas, intérpretes, as
execucOes dos artistas executantes, aos fonogramas e as
emissdes de radiodifusdo, bem como os demais direitos
relativos a atividade intelectual no campo industrial,
cientifico, literario e artistico.**

Para propiciar uma maior eficacia no planejamento/execucdo de
politicas publicas de protecao, dividiu-se a matéria abordada na propriedade

intelectual em dois grandes grupos, de acordo com o magistério de Pimentel:

as diversas producOes da inteligéncia humana e alguns
institutos afins sdo denominadas genericamente de
propriedade imaterial ou intelectual, dividida em dois
grandes grupos, no dominio das artes e das ciéncias: a
propriedade literaria, cientifica e artistica, abrangendo os
direitos relativos as producdes intelectuais na literatura,
ciéncia e artes; e no campo da industria: a propriedade
industrial, abrangendo os direitos que tém por objeto as
invengbes e o0s desenhos e modelos industriais,
pertencentes ao campo industrial.*®*

Em sintese, a propriedade intelectual compreende os seguintes ramos: 0
direito industrial (regulado pela Lei n® 9.279/1996) e o direito autoral (regulado
pela Lei n° 9.610/1998); no primeiro ramo, as regras abrangem o0s bens
industriais (patentes de invento, modelo de utilidade, desenho industrial,
marcas, entre outros), enquanto no segundo, abrangem os direitos de autor de

obras literarias, artisticas, cientificas, os direitos de artistas, intérpretes e

193 ABPI. O que é propriedade intelectual? Disponivel em: <http://www.abpi.org.br>. Acesso em: 31 jul.

2012.
19% PIMENTEL, Luiz Otévio. Direito Industrial: as Funcdes do Direito de Patentes. Porto Alegre: Sintese,
1999, p. 126.
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executantes, produtores de fonograma e os organismos de radiodifusdo, além
dos direitos dos programadores de software.*®® Logo, a Propriedade Intelectual
estd vinculada a pratica cientifica, voltada a materializacdo de ideias e

realizagao de obras culturais e/ou industriais.

Cabe ressaltar que, juridicamente o termo "propriedade intelectual" se
restringe aos tipos de propriedade que resultam das criacdes do espirito
humano, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel
ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, com ou sem aplicacao
industrial e que resultam essencialmente da atividade privada do

criador/inventor, como explica Farina:

toda exteriorizacion de un pensamiento puede ser
considerada producto intelectual, pues es resultado de la
actividade mental de su autor quien crea — mediante la
aplicacion de la inteligencia humana — ideas, conceptos y
expresiones que adquiren realidad de por si, y que
generalmente se exteriorizan en la materia que le da
sustento o en la que se plasma. Cuando estos productos
intelectuales estan protegidos por la tutela que les brinda la
ley se convierten en propriedad intelectual o derecho
intelectual. 1%

Logo, a Propriedade Intelectual diz respeito a um direito pessoal, inerente
ao ser humano, haja vista ser afeito a capacidade intelectual do autor/criador,
voltada a suprir as necessidades culturais, ou o interesse social e o
desenvolvimento industrial e tecnolégico do pais. Lendo-se o artigo 7 do

TRIPs', confirma-se essa vinculagéo:

195 Existem ainda, direitos sui generis, como os direitos de cultivares, topografia de circuitos integrados, etc.

FARINA, Juan M. Contratos Comerciales Modernos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1997, p. 633.
Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, de 15 de abril de 1994, incorporada na
legislacao brasileira pelo Decreto n2 1.355, de 30 de dezembro de 1994.
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a protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos
direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a
promocdao da inovacao tecnoldgica e para a transferéncia e
difusé@o de tecnologia, em beneficio mutuo de produtores e
usuarios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma
conducente ao bem-estar social e econdmico e a um
equilibrio entre direitos e obrigacoes.

Percebe-se que as producdes da inteligéncia humana industrializaram-se
ao se hiperespecializar, e acabaram tornado-se produtoras/produtos de uma
dindmica econdmica que reflete o contexto histérico-social no qual esta
inserida. Descortinam-se déficits de legitimacéo, a partir de novas modalidades
de apropriagcdo da informacdo e do conhecimento, pois a informacdo é

parcialmente privatizada (como no caso do know how'®®, trade secret’®, etc.) e
os direitos sobre as produc¢des industriais sdo exclusivos (muito embora sejam

temporarios).

Em outras palavras, compreende as faculdades de, atuando nos limites
estabelecidos pela lei, usar, gozar e dispor da coisa corpérea, além do direito
reavé-lo de quem o detiver ou possuir injustamente. Logo, as politicas publicas
de protecdo da Propriedade Intelectual, sdo desenvolvidas (planejadas e
programadas) de acordo com esse entendimento sobre “propriedade” e sobre

“os direitos do proprietario”.

% Entendido por Barbosa como “o corpo de conhecimentos técnicos, relativamente originais e
secretos, ou pelo menos escassos, que permitem, a quem os detenha, uma posi¢do privilegiada no
mercado”.
BARBOSA, Denis Borges. Conceito  Juridico de Know  how. Disponivel em
<http://denisbarbosa.addr.com/109.doc>. Acesso em: 30 abr. 2012.
1% Sherwood explica como “informag®es comerciais e industriais, que tenham valor comercial”. Essas
informacdes, fornecem opgdes na escolha de planos de pesquisa, desenvolvimento e financiamento de
inovagcGes. SHERWOOD, Robert M. Propriedade Intelectual e Desenvolvimento Econ6mico. Traduzido
por Heloisa Arruda Villela. Sdo Paulo: Editora USP, 1992, p. 29.
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4. O problema das politicas publicas sobre propriedade intelectual

O inicio da protecdo da propriedade intelectual ocorre no século XIX,
quando paises estabeleceram a reciprocidade de tratamento protetivo.?®
Obviamente que a reciprocidade de tratamento protetivo ocorria entre o0s
paises europeus que mantinham relacdes comerciais com o0 Reino Unido.
Ressalta-se que, a maioria das protecdes a propriedade intelectual, tanto no
Reino Unido, quanto em outros paises, eram privilégios de exclusividade

outorgados pelo monarca.

A partir de 1880, surgem as primeiras convencdes propondo um sistema
extranacional como forma de harmonizacdo do sistema de protecdo da
propriedade intelectual. No ano de 1873, na cidade de Viena, iniciou-se uma
movimentacao internacional na tentativa de harmonizacdo dos diferentes
sistemas juridicos nacionais relativos a Propriedade Industrial, que culminou
com a Convencgao da Uniao de Paris - CUP, de 1883, que originou o Sistema
Internacional da Propriedade Industrial. Trés anos depois, € realizada a
Convencao de Berna com o mesmo objetivo, que tratou da protecédo das obras
literarias, artisticas e cientificas, criando normas comuns para o Direito do

Autor e seus direitos conexos.

Para gerir e aplicar os principios estabelecidos nas convencdes foram
criadas duas “Unides”. de Paris e de Berna; e dois 6rgdos centrais
encarregados de aplica-las: Bureau (Secretaria) Internacional da Unido
Industrial (no ano de 1884), e Bureau (Secretaria) Internacional da Unido
Literaria, (no ano de 1888). Anos depois, esses dois Bureaus foram unificadas
na chamada Bureaux Internationaux Reunis pour la protection de la Propriété
Intellectuelle - BIRPI.

200 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva e TESCHE, Ana Barbara Moreira. A protecdo internacional a propriedade

intelectual e os paises em desenvolvimento. Disponivel em: <http://www.apdi.pt/pdf/Artigo%20-
%20A%20PROTE%C3%87%C3%830%20INTERNACIONAL%20%C3%80%20PROPRIEDADE%20INTELECTU
AL.pdf>. Acesso em: 24 jul. 2012.
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A partir deste evento, comegcam a acontecer outros eventos que
repercutiram diretamente na promocédo e protecdo da propriedade intelectual,
como por exemplo: a assinatura (em Paris, no ano de 1948), da Declaracao

Universal dos Direitos do Homem, que no art. XXVII, previa:

XXVII. 1. Todo homem tem o direito de participar livremente
da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar do progresso cientifico e de seus beneficios.

2. Todo homem tem direito a protecdo dos interesses
morais e materiais decorrentes de qualquer produgéo
cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

Analisando-se o artigo acima, pode-se afirmar que propriedade intelectual
€ o esforco dispendido pelo ser humano, voltado a materializacdo de ideias e
realizacdo de obras culturais e industriais, e que deve ser juridicamente

protegido. Como explica Christmann,®*

esta Declaracao reconheceu ao ser
humano o direito de produzir riqueza a partir de suas idéias (se assim desejar),
e garantir sua sobrevivéncia com trabalho e dignidade, garantiu, também,

ao autor/inventor, a fruicdo dos resultados econdémicos oriundos da sua obra.

Em 14 de julho de 1967, a “Convencdo de Estocolmo” criou a entéo
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI?®?; cuja missdo é
promover a inovacgao e a criatividade a servico do desenvolvimento econémico,
social e cultural de todos os paises, por meio de um sistema internacional de
propriedade intelectual equilibrado e eficaz. Raz&o pela qual ficou como
responsavel pela gestdo e aplicacdo das Convencdes de Paris e de Berna no
lugar da Bureaux Internationaux Reunis pour la protection de la Propriété
Intellectuelle — BIRPI.

201 CHRISTMANN, Damaris. As marcas e concorréncia (des)leal: a protecdo da Lei 9.279/96. 2006. 166 f.
Monografia (Curso de Direito) - Centro Universitario Univates, Lajeado, 2009.
202 conhecida como World Intellectual Property Organization — WIPO
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Em virtude da atuacdo da OMPI, da sua colaboracdo com os Estados
membros e interessados, das suas analises econémicas e das propostas de
solucbes (para enfrentar os desafios mundiais) baseadas em Propriedade
Intelectual é que a mesma possui, desde 1974, o status de Organismo

Especializado da ONU.

Inobstante as tentativas de harmonizacdo da OMPI, na década de 1980,
os Estados Unidos exigiram uma mudanca na protecdo da Propriedade
Intelectual e submeteram o tema na agenda do GATT (General Agreement on
Tariffs and Trade). Durante a Rodada Uruguai, discutiram-se temas como a

liberalizacdo do comércio, e propriedade intelectual.

Em virtude das consequéncias advindas das negociacbes da Rodada
Uruguai e das ameacas norte-americanas de aplicacdo das sancdes previstas
no Trade Act, foi aprovado o texto do Agreement on Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights — TRIPS?®®, que estabeleceu procedimentos para
tornar eficazes suas normas, (como faz parte da Organizacdo Mundial do
Comeércio, os paises signatarios sofrem as san¢des impostas como solucédo de

controvérsias).

Ao se analisar as tentativas de harmonizagdo da prote¢cdo e o Regime
Internacional de Propriedade Intelectual, especialmente as politicas publicas de
protecdo a Propriedade Intelectual, no Brasil, verifica-se que as mesmas
dependem da diversificacdo da economia, dos principios fundamentais que
constituem o Estado (previstos na Constituicdo Federal), dos
fundamentos/objetivos que norteiam a atuacdo do Estado, da implementacao
concreta de acdes estatais e da avaliagdo do impacto dessas acdes sobre a

situacao fatica existente na realidade brasileira.

O texto constitucional procura proteger as criagcdes do intelecto humano,
sedimentando o assunto em dois dispositivos. A conotacédo de protecédo dada a

propriedade, no presente texto, estd assentada no Caodigo Civil, que néo traz

2% Também conhecido como Acordo Relativo aos Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual

Relacionados com o Comércio — ADPIC
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um conceito de propriedade, limitando-se a enumerar o0os poderes do
proprietario, conforme exposto no artigo 1.228, que aduz: “o proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de

gquem quer que injustamente a possua ou detenha”.

O que se percebe do dispositivo supramencionado, € que, juridicamente, a
relacdo entre a palavra propriedade (significante) e o conceito (significado),
reflete a ideia de pertencimento de um DIREITO (propriedade do conhecimento

produzido) a um SUJEITO ATIVO (titular dos poderes: jus utendi’®, o jus

205 206 207

abutendi“™, o jus fruendi“™> e a reivindicatio™"), que submete a COISA (objeto
do direito) e as outras pessoas, néao titulares do direito (sujeitos passivos

universais).

A complexidade deste direito esta relacionada com as suas caracteristicas
de absolutismo (oponibilidade erga omnes — isto €, o poder de exercer o seu
direito em face de todos), perpetuidade (assegura-se ao proprietario, que
atende a funcdo social da propriedade, a sua perpetuacdo como titular do
objeto, e no caso de Obito, assegura-se a titularidade aos seus herdeiros),
exclusividade (o jus utendi, o jus abutendi, o jus fruendi e a reivindicatio
pertencem ao titular do direito), e por isso, o crescente interesse do mercado

financeiro pela apropriacdo dos direitos relativos as producdes intelectuais.

Para tentar diminuir essa ingeréncia do mercado financeiro, percebe-se na
redacado constitucional, o planejamento estratégico para a elaboracéo de acdes
publicas, tendo em vista o desenvolvimento tecnolégico e econdémico do pais.
Nesse processo politico, os constituintes consideraram a propriedade como

direito fundamental; e asseguraram privilégios aos autores e inventores, na

21 . . . g . ~
% Faculdade de servir-se da coisa - materialmente ou juridicamente, de acordo com a sua destinagdo

econOmica.

2% Faculdade de alterar a substancia da coisa materialmente (construgdo, alteracdo, destruicdo) ou
juridicamente (alienacdo, oneracdo,etc).

2% Faculdade de explorar economicamente a coisa, extraindo frutos e produtos que a coisa é capaz de
produzir.

27 Trata-se do elemento externo/juridico da propriedade, que representa a pretensdo do titular do
direito subjetivo, de excluir terceiros que indevidamente estejam na posse da coisa.
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medida em que suas obras atendam aos objetivos de cunho social e favorecem

o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais.

by

Essa estratégia de protecdo a Propriedade Intelectual, voltada ao
desenvolvimento industrial e tecnoldégico do Brasil, premia os autores e
inventores com uma exclusividade artificial, que tem por propdsito incentivar a
invencdo, recompensando-os com 0 monopdlio econdmico limitado a um
determinado periodo de tempo, durante o qual ninguém pode usar, gozar ou

dispor da criagao/invento, sem a devida autorizagao do titular do direito.

Alerta-se que a Constituicdo nao prevé alternativa a protecao das criacoes
intelectuais e tecnologicas, mas a restricdo a concorréncia, através da
exclusividade de utilizacdo, como entende Barbosa.’® As normas
constitucionais garantem ao titular das criacbes e invencdes, a fruicdo
econdmica proveniente da utilizacdo das suas obras, como forma de atender

aos fundamentos da Republica Federativa do Brasil**®

, tornando eficazes os
objetivos apregoados no artigo 3°?*° do texto constitucional, além dos principios
previstos no art. 170 da Constituicdo Federal:
Art. 170 - A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar

a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados 0s seguintes principios:

[...]
Il - propriedade privada;
Il - funcado social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

2% Barbosa, Denis Borges. Prote¢do das Marcas — uma perspectiva semioldgica. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2008, p. 189.
299 Art. 12 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
219 Art. 39 - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;
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Logo, as politicas publicas governamentais deverdo ser desenvolvidas e
implementadas considerando o conteudo dos incisos Il e Ill do art. 170 da CF,
0 que significa dizer que devem atender aos fins sociais aos quais a
Constituicdo se dirige e as exigéncias do bem comum. Desse modo verifica-se
0 compromisso com a concretizagcdo dos principios protetivos da propriedade

intelectual pela Constituigéo.

Ao se analisar as politicas publicas torna-se imperioso que o individuo se
desfaca de pré-conceitos, porque grande parte de seus criticos desconhece as
suas caracteristicas ou até mesmo a existéncia de etapas na sua efetivagao.
Além disso, deve-se lembrar de que inexiste um ator politico neutro, bem como
ao analisarem-se as politicas publicas, ndo € coerente vé-las dissuadidas da
realidade social, as quais elas estdo inseridas, ou longe do prisma
constitucional, sob pena de realizar constatacdes equivocadas e distantes da
visdo geral da sociedade brasileira.?* O texto constitucional estabelece
mudancas no Direito, estabelecendo modificacbes no campo das politicas

publicas, a partir do ideal democratico e constitucionalista:

assim, no final dos anos 80 e nos anos 90, as propostas
redefiniram, sendo enfatizadas — além das teses de
descentralizacdo e de participacdo — a necessidade de
estabelecimento de prioridades de acgéo; a busca de novas
formas de articulacdo com a sociedade civil e com o
mercado, envolvendo a participacdo de ONG, da
comunidade organizada e do setor privado na provisao de
servicos publicos; e a introducdo de novas formas de
gestdo nas organizacdes estatais, de forma a dota-las de
maior agilidade, eficiéncia, e efetividade superando a
rigidez derivada da burocratizacdo de procedimentos e da
hierarquizacdo excessiva dos processos decisorios. (grifo
do autor).?*?

211 SCHMIDT, Jo3o Pedro. Para entender as politicas publicas: aspectos conceituais e metodoldgicos. In:

REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta. (Org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos. V. 8. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2008. p. 2309 - 2310.
212 EARAH, Marta Ferreira Santos. Parcerias, novos arranjos institucionais e politicas publicas no nivel
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O pensamento democrético surgido com Constituicdo de 1988 amplia e
altera o panorama estatal no Brasil, ampliando as politicas publicas e as
aproximando dos principais componentes de uma sociedade — o Estado,
mercado e a comunidade — aumentando as possibilidades de eficacia e de
pluralidade de acdes, tanto do poder publico, quanto da sociedade civil, na

busca de uma maior equidade social.?*?

A partir de tais premissas, o Estado ndo sera mais visto como um ente a
ser temido, mas sim como aliado, junto a sociedade civil e o mercado, na
construcdo de um pais mais justo, o que corrobora 0 mencionado ao longo do
texto acerca do pensamento constitucional, pois os direitos fundamentais
passam a serem vistos como ferramentas na efetivacdo de direitos expressos

no Texto Maior e em conformidade com os principios erigidos por ele.?**

Assim, verifica-se que o Direito Autoral no Brasil deve ser analisado nao
somente com a necessidade de modificacdes legislativas,?® para bem alcancar
seus objetivos, mas também como a implementacdo de politicas publicas
eficientes para bem se coadunar com o0s dispositivos constitucionais,
efetivando, dessa forma, os direitos fundamentais e permitindo a

proporcionalizacdo dos interesses envolvidos nos debates autorais.

local de governo. RAP. Revista Brasileira de Administragcdo Publica. Rio de Janeiro. v. 35. n. 1. 2001.
[n.p.].

21> ETZIONI, Amitai. La tercera via hacia una buena sociedad. Propuestas desde el comunitarismo.
Madrid: Minima Trotta, 2001. p. 17. “La buena sociedad es la que equilibra tres elementos que
frecuentemente aparecen como incompatibles: el estado, el mercado y la comunidad. Esta es la légica
gue subyace en las afirmaciones anteriores. La buena sociedad no pretende eliminar estos elementos
sino preservarlos adecuadamente nutridos, y restrictos”.

214 Aprofunda o tema do publico n3o-estatal o artigo de SCHMIDT, Jodo Pedro. O novo estado, o
publico ndo estatal e as instituicdes comunitdrias. In: REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta.
(Org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. V. 9. Santa Cruz do Sul: Edunisc,
2009. p. 2784 - 2812.

215 EPPLE, Cristiane; RIBEIRO, Felipe Dias. A funcdo social do direito de autor. In: REIS, Jorge Renato
dos; GORCZEVSKI, Clovis (org.). Constitucionalismo contemporaneo: debates académicos. Santa Cruz
do Sul: IPR, 2010. p. 127. “Demais disso, as previsoes de limitagdes sdo numerus clausus, ou seja, ndo
admitem interpretacdo extensiva, o que contraria o principio da funcdo social do direito de autor. Tais
limitagdes deveriam ser estabelecidas na forma de principios gerais, que podem ser moldados pelo juiz
no caso concreto, além de sobreviverem mais facilmente as mudancas sociais e tecnolégicas”.
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5. Concluséao

O artigo, ao dialogar o sentido do conhecimento, estabeleceu como
abordagem inicial o estudo do saber cientifico e sua legitimidade, eis que a
instabilidade em torno dessas premissas ainda € perceptivel. Apos analisou a
guestao do saber e sua transformacgao em propriedade, importante marco para
os direitos intelectuais. Por fim, o estudo se deteve na abordagem das politicas

publicas e o seu problema para a propriedade intelectual.

Sendo assim, observou-se no trabalho uma evolucdo da propriedade
intelectual que resultou nas inquietacdes trazidas ao longo do ultimo tépico,
gual seja, a necesséria adequacao do saber, do conhecimento, da propriedade
intelectual, com as ideias estatais, que refletirda na promocéo e implementacao
de politicas publicas, a partir dos pressupostos constitucionais, no intuito de

concretizacao dos direitos fundamentais.

A partir de tais premissas, os paradigmas dos direitos autorais devem ser
relidos, para que haja uma maior possibilidade de satisfacdo juridica,
oportunizando a continuidade das politicas publicas para o desenvolvimento
social, que devem ser implementadas no intuito de atender aos fins sociais e as
exigéncias do bem como, definidos pela Constituicho Federal brasileira,
permitindo a concretizacdo principioldgica estabelecida para a propriedade
intelectual ndo s6 no texto constitucional, mas em diplomas internacionais em
gue o0 pais € signatario. Afinal, somente assim, o0 reconhecimento da

propriedade intelectual sera feito de modo a concretizar seus valores.
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TRANSFORMAGAO CRIATIVA NA SOCIEDADE INFORMACIONAL

Alexandre Pesserl*

Resumo:

A partir da analise de uma sentenca do Tribunal Constitucional aleméo versando
sobre a reutilizacdo de trechos de obras de terceiros numa obra autoral, sdo reunidos
elementos constitutivos do conceito de “transformacéo criativa”. de um lado, ha o
autor que necessita da protecdo contra a exploracao desautorizada de suas obras. Do
outro, ha os interesses de outros autores, em criar e discutir arte num ambiente livre
protegido de usurpacbes em termos de conteudo ou limitados pela ameaca de
repercussdes financeiras. Numa situacdo na qual duas posicées constitucionalmente
protegidas (o direito de criar arte (liberdade de expressao) versus o direito de autor
(andlogo a protecdo da propriedade)) estdo em conflito, deve se proceder a analise
ponderativa dos direitos em choque, tendo sempre como norte o interesse publico. A
prépria obra, protegida pelo direito de autor, pode se tornar o ponto de partida para
uma nova discussdo artistica; e tal integracao social justificaria esta usurpacao no
direito autoral original. Este conceito — a transformacdo criativa — mantém sua
presenca de forma consistente na histéria da arte e da cultura, e seu valor € inerente
para a criacdo artistica. Também sao tracadas distincdes entre conceitos similares,
como o plagio — conduta ilicita que atinge o nucleo mais profundo do direito autoral,
qual seja, a propria paternidade da obra, para fazer crer aos leitores que quem a
assina é seu verdadeiro autor; e a parodia, que consiste numa imitacado burlesca ou
satirica de determinada obra, utilizando a ironia e o deboche. Nos termos da
legislacdo em vigor, “séo livres as parafrases e parddias que nao forem verdadeiras
reproducdes da obra originaria nem Ihe implicarem descrédito”. A parddia se
diferencia da transformacéo criativa, enquanto esta vai utilizar elementos pré-
existentes para criar uma obra nova que pode ou nao referenciar a obra original,

! Mestre em Direito — CPGD/UFSC. Pesquisador do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Informag&o

- GEDAL. pesserl@gmail.com
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aquela vai remeter necessariamente ao original, obtendo seu efeito artistico
geralmente pelo uso humoristico dos elementos criativos. Finalmente, tais questes
sdo visualizadas sobre o pano de fundo da sociedade informacional, com a
digitalizacdo de conteudos e o consequente barateamento dos custos de producgéo e
distribuicdo de obras artisticas, demonstrando a tensdo existente entre os direitos
autorais e a liberdade de expresséao.

Palavras-chave: DIREITOS AUTORAIS, TRANSFORMACAO CRIATIVA, PLAGIO,
PARODIA, LIBERDADE DE EXPRESSAO.

Abstract:

Starting from the analysis of the German Constitutional Court decision about the reuse
of portions of preexisting third parties works of art into a new work, we gather
constitutive elements of the “creative transformation” concept: in one hand, there is the
need for protection against the unauthorized exploration of works of art; on the other,
the possibility to create and discuss art in a free environment, sheltered from
usurpation in terms of content or limited by financial threats. In a situation in which
there is a conflict between two constitutionaly protected positions (the right to creat art
(freedom of expression) against copyright (exclusive right, analogous to a property
right)), it is necessary to proceed with a ponderative analysis of such said clashing
rights, always bearing the interest of the public as a north. The copyrighted work itself,
may become the starting point for a new artistic discussion; and such social integration
would justify this usurpation on the original copyright. Such concept — creative
transformation — is present throughout the history of art and culture, and has inherent
value for artistic creation. We also draw distinctions between similar concepts such as
plagiarism — wrongful conduct that affects the innermost core of copyright, that is, the
actual authorship of the work, to make readers believe that the person signing is its
real author; and parody, which is a burlesque or satirical imitation of a particular work,
using irony and mockery. Under the brazilian legislation, paraphrases and parodies
that are not true reproductions nor do they imply discredit of the original works are
free. Parody differs from creative transformation; the latter will utilize pre-existing
elements to create a new work that may or may not cite the original work, but parody
will necessarily refer to the original, often getting their artistic effect by the use of
humorous creative elements. Finally, these questions are visualized over the
background of the informational society, with the digitization of contents and the
consequent lowering of works of art production and distribution costs, demonstrating
the existing tension between copyrights and freedom of expression.

Keywords: COPYRIGHT, CREATIVE TRANSFORMATION, PLAGIARISM, PARODY,
FREEDOM OF EXPRESSION.

Quem escreveu essa peca?
Foi Bertoldt Brecht.
Sim, mas quem escreveu essa peca?

Kurt Tucholsky
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1. Introducéo

O centenario do nascimento do poeta e dramaturgo Bertoldt Brecht (1998)
foi comemorado com montagens de suas pecas, debates e publicacbes em
varias partes do mundo?. Brecht deixou um poema em que dizia que ndo seria
necessaria uma pedra tumular quando ele morresse, mas que, se fosse feita,

ela deveria conter 0s seguintes escritos:

Ele fez sugestbes

NOs as aceitamos

Provocativo e irreverente tal como Brecht, Heiner Miiller (1929-1995),
dramaturgo aleméo que o sucedeu na direcdo do Berliner Ensemble, fez uma
parddia destes versos em sua peca Germania 3: Gespenster am Toten Mann®,
ou "Germania 3: Os espectros do morto-homem", composta e compilada entre
1990 e 1995 e publicada postumamente, uma colagem sobre a historia alema e

mitos que o autor denominava de "fragmentos sintéticos"*:

VOZ DE BRECHT - Mas de mim eles vao dizer “Ele fez
propostas, ndo as aceitamos. Por que € que haviamos de o
fazer?”. E isto que deve estar escrito na minha sepultura, e
gue os passaros lhe caguem em cima e que as ervas
crescam no meu nome escrito na pedra. Por todos quero
ser esquecido, um rastro na areia.

Miller estava exercendo o conceito brechtiano de Kopien (“cépia”, em
aleméo), a préatica de considerar textos de terceiros como material a ser
utilizado, imitado, e reescrito. A respeito da propria obra de Brecht, Miller dizia

que "usar Brecht sem o criticar é traicdo”. Para Muller, a obra de outros

> FREITAS, Eduardo Luiz Viveiros de. Brecht: Teatro, estética e politica. Disponivel em

http://www.apropucsp.org.br/revista/rccO01_r09.htm em 15/03/10

3 MULLER, Heinrich. Germania 3. Gespenter am Toten Mann; Verlag Kiepenheuer & Witsch, Kéln, 1996

KALB, Jonathan. Germania 3: Gespenster am toten Mann: Heiner Miiller and the Art of Posthumous

Provocation. p. 49. in New German Critique 98, Vol. 33, No. 2. Duke University Press, Durham: 2006.
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escritores e artistas nado era vista como propriedade privada; deveria ser
utilizada como matéria prima para seus proprios trabalhos. A obra de Miiller no
teatro marca o inicio de uma tradicdo de dramaturgia densamente poética
baseada na logica da associacdo, ao invés da narrativa “dramatica” linear. Em
Hamletmachine, por exemplo, tal estratégia permitiu que Mduller intercambiasse
passagens de Shakespeare, T.S. Eliot e Jean-Luc Godard com frases ditas por
Susan Atkins, uma das assassinas da atriz Sharon Tate e membro da “Familia

Manson”, durante seu julgamento.

Tal enfoque meramente ecoa o proprio trabalho de Brecht; ele emprestava
livremente de varias fontes, muitas vezes sem as devidas citacbes — entre elas
de obras de Francois Villon e Rudyard Kipling — mas tais plagios indisfarcados
normalmente se prestavam ao suporte de parddias afiadas. O dramaturgo
assumia que usurpou para suas montagens certos elementos utilizados
previamente por outros autores (como Karl Valentin), ressaltando os novos
efeitos, objetivando uma melhor aplicacdo de suas teorias sobre o

distanciamento em cena®.

Miller ndo foi o Unico autor a utilizar trechos da obra de Brecht em seus
trabalhos; Millér Fernandes, por exemplo, no momento em que concebeu o
espetaculo "Liberdade, Liberdade" junto com Flavio Rangel, recheou o roteiro
com textos de varios autores e personalidades da histéria humana (Brecht ao

lado de Churchill, Shakespeare, Manuel Bandeira, Sécrates, entre outros)G.

Na peca Germania 3, com 75 paginas no original, Miller citou, dentro de
um capitulo com 18 péaginas, um total de aproximadas 04 paginas de textos de
Bertoldt Brecht sem a autorizacdo dos herdeiros. Tais citagdes foram feitas em
italico, com a devida referéncia ao final da obra. Nesta peca, coerentemente
com seu posicionamento, Muller faz uma critica a Brecht e tais citacfes foram

utiizadas com este proposito. Os herdeiros de Brecht buscaram impedir

> BATTISTELLA, Roseli Maria. O jovem Brecht e Karl Valentin: A cena cdmica na republica de Weimar.

Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade do Estado de Santa Catarina - Programa de Pds-
Graduag¢do em Teatro. p. 74. Floriandpolis: 2007.
® FERNANDES, Millér; RANGEL, Flavio. Liberdade, Liberdade. Porto Alegre: L&PM Editores, 1977.
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liminarmente a publicag&o da obra, argumentando que seu consentimento seria

necessario para a publicacéo de tais citacoes.

A defesa argumentou que a lei permite citacdes de obras protegidas pelo
direito autoral até o limite necessario. A questdo de fundo (constitucional) era

justamente a determinacado de qual a extenséo de tal liberdade’.

A lide chegou até a esfera de apreciagcdo do Tribunal Constitucional
alemdo®. O Prof. Denis Borges Barbosa assim comenta a decisdo, no que

chama de um “julgado seminal”:

Contra os interesses dos herdeiros de Brecht, o Tribunal
afirmou que, no caso especial de uma obra expressiva de
grande importancia cultural, e sem maior lesédo patrimonial
para os titulares de direitos da obra transformada,
prevaleceria o interesse da nova criacao.

O caso suscita a hipotese de uma licenca de dependéncia
autoral, pela qual o acréscimo critico ou estritamente
criativo ndo pudesse ser objeto de vedacdo, desde que
garantidos os direitos patrimoniais.™

O Tribunal Constitucional aleméo entendeu que, uma vez que a principal
funcado do dispositivo legal que permite citacdes € manter o artista ao abrigo de
usurpacdes publicas, ele protege atividades artisticas extensivamente. Apesar
de seu amplo espectro, a liberdade artistica ndo € absoluta e €, portanto,
restringivel. Por exemplo, outros direitos fundamentais como o direito a
privacidade, ou ao exclusivo de direito autoral, podem confinar o exercicio do

direito da criacao artistica.

Por outro lado, estes direitos — privacidade e direito autoral — também néo
sdo absolutos. Mesmo se a Constituicdo (alemd) aloca — em principio — o valor

econdmico dos direitos de autor para seu titular e proteja seus interesses, o

7 SCHNEIDER, Markus. The Balance Of Interests And Intellectual Property Laws — The European

Approach, memorando, Marco de 2002, p.06. Disponivel em http://denisbarbosa.addr.com/
markus2.doc em 15/03/10
8  Germania 3 - BVerfGE 825/98 em 29.06.2000.
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legislador deve definir fronteiras de tais direitos para o beneficio do publico
(Sozialbindung)®.

Numa situacdo na qual duas posi¢cOes constitucionalmente protegidas (o
direito de criar arte (liberdade de expressao) versus o direito de autor (analogo
a protecdo da propriedade)) estdo em conflito, deve se proceder a analise
ponderativa dos direitos em choque, tendo sempre como norte o interesse

publico.

O Tribunal Constitucional decidiu que com a publicagdo de uma obra, ela
se torna parte do dominio publico (no sentido amplo) e pode — em si mesma —
se constituir num fator determinante em sua €poca e espaco social. A propria
obra, protegida pelo direito de autor, pode se tornar o ponto de partida para
uma nova discussao artistica; e tal integracao social justificaria esta usurpacao

no direito autoral original.

A gravidade e a extensdo de tais usurpacdes, quando permitida, é
determinada pela lei, a qual deve ser interpretada a luz do exclusivo do autor,
mas sempre balanceando os interesses opostos. De um lado, ha o autor que
necessita da protecdo contra a exploracdo desautorizada de suas obras. Do
outro, hé o interesses de outros autores, em criar e discutir arte num ambiente
livre protegido de usurpacdes em termos de conteudo ou limitados pela

ameaca de repercussoes financeiras.

Relativamente a tal equilibrio, o Tribunal Constitucional decidiu que uma
usurpacao nos direitos autorais de determinado titular, que n&o traga consigo a
existéncia do perigo de desvantagens econdmicas consideraveis para tal titular,
nao supera os interesses do publico em fazer uso (ndo autorizado) de obras
protegidas pelo direito autoral, com o objetivo de permitir discusséo artistica

num ambiente livre.

° SCHNEIDER, Markus. The Balance Of Interests And Intellectual Property Laws — The European

Approach, memorando, Marco de 2002, p.07. Disponivel em http://denisbarbosa.addr.com/
markus2.doc em 15/03/10
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Tal é o equilibrio necessario de que nos fala ainda o Prof. Denis Borges

Barbosa:

Existe, sim, e como pretensdo efetiva, um direito a

bY

satisfacdo das promessas constitucionais de acesso a
informacao e aos bens culturais; a liberdade de expresséo;
de acesso a educacdo. Caso a exclusiva autoral seja
construida e exercitada de forma que desrazoavelmente
frustre tal promessa, ferira a Constituicdo, e desse
desequilibrio nascera, ainda que para um rol limitado de
legitimados, a pretenséo adjetiva de reequilibrio.*°

2. Transformacao criativa

A decisao alema representa um avanc¢o do ponto de vista da liberdade de
expresséao, pois privilegia a transformacao criativa, o0 mecanismo pelo qual a
arte se apropria de trechos de artefatos culturais pré-existentes para
instrumentalizar de forma determinante certas manifestacdes artisticas e

sociais, democratizando e socializando as possibilidades de criacao.

Tal conceito ndo é novo. Desde tempos imemoriais a humanidade tem se
utilizado de tradicbes passadas para a construcdo do novo. Em 1872, um
estudante de assiriologia (ciéncia que abrange o estudo dos povos da
Mesopotamia que praticavam a escrita cuneiforme) chamado George Smith,
guando estudava a epopeia de Gilgamesh, viu-se diante da narrativa de um
dilavio da tradicdo sumeriana incorporado ao texto. Esta descoberta revelava
gue a grande inundacdo ndo era uma exclusividade da Biblia, mas que fazia
parte de uma literatura antecedente!, tendo sido incorporada pela tradicio

judaica.

10 BARBOSA, Denis Borges. Dominio Publico e Patrim6nio Cultural. in Portal Ibero-americano de

Gestion Cultural. Boletin GC: Gestion Cultural N2 15: Derechos de autor y acceso a la cultura,
noviembre de 2006, p. 16. Disponivel em http://www.gestioncultural.org/boletin/2006/bgc15-
DBorges.pdf em 15/03/10
1 CAMPOS, Arnaldo. Breve histéria do livro. p. 31. Porto Alegre: Mercado Aberto / Instituto Estadual
do Livro, 1994.
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O fenbmeno se repete ao longo da histéria; na Grécia classica, as obras
de Homero representam, de acordo com numerosas fontes, compilacdes da
tradicdo oral de diversos autores. Ha uma ligacdo direta entre “Priamo e
Thisbe”, de Ovidio, “Os Noivos”, de Alessandro Manzoni, “Romeu e Julieta” de
Shakespeare e “West Side Story” de Leonard Bernstein; Daniel Defoe, quando
escreveu “Robinson Crusoe”, bebeu em diversas fontes da literatura
portuguesa'®; Vladimir Nabokov escreveu “Lolita” ecoando um enredo redigido
guarenta anos antes dele pelo jornalista aleméao Heinz Von Lichberg, e assim
por diante. Exemplos ainda mais radicais incluem os experimentos literarios
dos surrealistas, retomados por William Burroughs com seu método de cut-

13

up~”, literalmente cortando textos de terceiros e remontando-os para que

adquirissem novos significados.

De modo analogo, tal fenbmeno nao se restringiu ao campo da literatura.
O surrealismo se notabilizou pela mudanca de contextos de objetos tradicionais
(¢ o caso de Marcel Duchamp e seus urindis e rodas de bicicletas);
academicamente, a Escola de Frankfurt teve em Adorno e Benjamin seus
principais expoentes na discussdo dos conceitos de copias versus originais™*,
especialmente em suas referéncias ao cinema, e a pop art desenvolveu
técnicas como a colagem e a repeticdo de figuras em série como formas de

guestionamentos sobre o significado da arte no mundo moderno.

2 "In giving shape to Robinson Crusoe, the main character, Daniel Defoe must have sought his
inspirations in a man who had once lived alone for many years on St Helena island and whose story had
been recorded by three Portuguese writers, Jodo de Barros, Ferndo Lopes de Castanheda and Gaspar
Correia.
Furthermore, as we progress through the book, we come across instances which resemble well-know
episodes from Os Lusiadas, A Peregrinacdo, O Esmeraldo de Situ Orbis, As Décadas da Asia, Lendas da
india and other Portuguese texts of the fifteenth and sixteenth centuries." in FERREIA, Fernanda Dur3o.
The portuguese origins of Robinson Crusoe. Lisboa: Lusitania Press, s/d. p. 14
3 Cut-up é uma técnica ou género literaria aleatério no qual um (ou mdltiplos) textos s3o cortados em
pequenas porcdes aleatdrias, e rearranjadas para a criagdo de um novo texto. Usualmente, cut-ups sao
utilizados para oferecer uma alternativa ndo linear para a leitura e escrita tradicional.
Y "The presence of the original is the prerequisite to the concept of authenticity", in BENJAMIN, Walter.
The Work of Art in the Age of Mechanical Reproduction, disponivel em
http://www.marxists.org/reference/subject/philosophy/works/ge/benjamin.htm em 15/03/10
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Neste contexto, as técnicas musicais do sample, da colagem e da
remixagem se destacam pela sua caracteristica de utilizacdo de “blocos
sonoros” (tais como riffs de guitarra, linhas de baixo ou bateria) retirados de
obras de terceiros e retrabalhados para a feitura de mdusicas originais e
pesquisa de novas sonoridades. Géneros musicais como o0 hip-hop ou a
musica eletrbnica, de grande alcance e repercussao, se notabilizam pelo uso
extensivo de tais técnicas — com resultados importantes e inovadores musical e
artisticamente, mas que muitas vezes trouxeram consigo problemas de ordem

legal e financeira para os artistas envolvidos™.

3. Plagio

E fundamental dizer que a transformac&o criativa ndo deve ser confundida
com o plagio, “copia en lo sustancial de obra ajena dandola como propia*®”. O
plagio atinge o ndcleo mais profundo do direito autoral, qual seja, a propria
paternidade da obra'’. O conceito classico do plagio remete necessariamente &
literatura. Consiste no ato ou efeito de copiar a obra literaria criada por outra
pessoa, para fazer crer aos leitores que quem a assina € seu verdadeiro autor;

e é obra reproduzida mecanicamente, para ser difundida publicamente®®.

O vernaculo plagio, através do latim plagium, provém do grego plagios ou
plagion. Na origem, plagios tem o significado de obliquo, transversal, tortuoso,

ambiguo, astucioso e doloso. Posteriormente, no direito romano, plagium

> PESSERL, Alexandre. Arte ilegal? Os tribunais e a cultura do sample. P. 415. In Estudos de direito de
autor e interesse publico: Anais do Il Congresso de direito de autor e interesse publico. Fundagao
Boiteux: Floriandpolis, 2008.
'® Dicciondrio de la Real Academia Espafiola. Disponivel em http://buscon.rae.es/drael/ em 15/03/10
7 A este respeito, é interessante registrar um corrente que identifica um conflito de fundo edipiano no
estudo do plagio, para quem este corresponde (pela falsa paternidade) a posse (sexual) mediante
fraude da figura materna. Ver LACK, R.-F. La Littérature de Martial’: plagiarism as figure in Sade,
Lautréamont, Ouologuem and Sony Labou Tansi. Romanic Review, 86 (4). pp. 681-696. USA: Columbia,
1995. ISSN 00358118.
Marcial versa o assunto de uma forma peculiar, mencionando a Avito que, tal como Filino, que nunca
dorme com a sua esposa, assume uma paternidade, assim Gaditano, que nunca escreveu nada, recebe,
nao obstante, o nome de poeta.
¥ FERNANDEZ, Antonio Agundez. Estudio juridico del plagio literario. Coleccién Derecho y Creacion.
Granada: Comares, 2005.p. 52.
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passou a significar sequestro, ocultagdo, doagdo, compra e venda de escravo
alheio sem autorizacdo do dono, bem como 0 ato consciente de manter em

serviddo homem livre®®.

O plagio, assim como a prépria transformacao criativa, € fenébmeno antigo.
A origem da aplicacdo do termo na literatura € atribuida a Marcus Valerius
Martialis (Marcial), poeta latino conhecido por seus “epigramas” de forte teor
satirico e critico, do primeiro século d. C. Lé-se que 0 poeta censurou
Fidentinus por este recitar as suas palavras como se fossem dele proprio,
comparando-o a pior coisa que podia — um ladrdo de escravos (sequestrador),
um “plagiario”®. Da literatura, este conceito se estendeu para as outras areas
da criacdo artistica, especialmente para a mausica; no Brasil, um dos casos
mais famosos envolveu o cantor Roberto Carlos e a musica “O Careta”,
condenado por plagio da cancéo intitulada "Loucuras de Amor", de autoria do

compositor Sebastido Braga.

Também € importante citar o plagio académico, frequentemente visto
como forma de desonestidade intelectual. Com as atuais ferramentas de
pesquisas digitais, porém, se tornam também mais comuns 0S casos em que 0
plagio € descoberto e seu propagador exposto, muitas vezes com sérias

consequéncias para suas carreiras e descrédito para seu nome.

Também se verificam tais ocorréncias em mercados especificos — por
exemplo, nas traducdes de livros. No Brasil, a tradutora e blogueira Denise
Bottmann vem denunciando sistematicamente esta “pratica de algumas
editoras de se apropriar de traducdes anteriormente publicadas por outras,
trocando o nome do tradutor verdadeiro por outro, quase sempre forjado,

fazendo alteracées cosméticas e as apresentando como novas”**.

19 PRATA, Patricia. O carater alusivo dos Tristes de Ovidio: uma leitura intertextual do livro I. Instituto

de Estudos da Linguagem. Campinas: Unicamp, 2002. p. 14

20 “Ccommendo tibi, Quintiane, nostros - Nostros dicere si tamen libellos possum, quos recitat tuus

poeta: - Si de seruitio grui queruntur, Adsertor venias satisque praestes Et, cum se dominum uocabit ille,

Dicas esse meos manusque missos Hoc si terque queterque clamitaris Impones plagiario pudorem”

MARTIALIS, Marcus Valerius. Epigrama LI, livro I. (grifo nosso)

2L BOTTMANN, Denise. Blog “Nao Gosto de Plagio”, disponivel em
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4. Parddia

O plagio consiste em atividade reprovavel e ilicita, pela usurpacédo da
paternidade. O mesmo nédo se da com a parédia, que consiste numa imitacéo
burlesca ou satirica de determinada obra, utilizando a ironia e o deboche. Nos
termos da legislacdo em vigor, “séo livres as parafrases e parddias que nao
forem verdadeiras reproducbes da obra origindria nem Ihe implicarem

descrédito.?*”

A parddia se diferencia da transformacdo criativa; enquanto esta vai
utilizar elementos pré-existentes para criar uma obra nova que pode ou nao
referenciar a obra original, aquela vai remeter necessariamente ao original,
obtendo seu efeito artistico geralmente pelo uso humoristico dos elementos

criativos.

A parddia ndo precisa ter finalidades néo lucrativas, ja que a lei ndo o
exige para permiti-la. Na jurisprudéncia comparada, um dos casos mais
importantes foi Irving Berlin et al. v. E.C. Publications, Inc., que teve seu exame
negado pela Suprema Corte norte-americana, mantendo a decisao de inferior

instancia.

Em 1961, um grupo de editores musicais representando compositores
como Irving Berlin, Richard Rodgers e Cole Porter processou a revista “Mad”
por infracdo a direitos autorais pela publicacdo da obra "Sing Along With Mad",
uma coletanea de parddias a letras de musicas populares. Os editores
esperavam estabelecer um precedente no sentido de que seriam 0s Unicos a
deterem o direito de parddia. A decisdo foi totalmente a favor do direito da
revista em manter as parodias; ficou famoso o comentario do juiz Charles
Metzner quando disse duvidar que mesmo um compositor tdo eminente como

Irving Berlin pudesse alegar ser proprietario do pentametro iambico...?*

http://naogostodeplagio.blogspot.com/ em 25/03/10
2 Lei9.610/98, art. 47.
2 Irving Berlin et al. v. E.C. Publications, Inc., 329 F. 2d 541 (2d Cir. 1964), disponivel em
http://cip.law.ucla.edu/cases/case_berlin_ec.html em 15/03/10
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Também ficou famoso um processo envolvendo o quadro “American
Gothic”, de Grant Wood. O quadro mostra um fazendeiro e sua filha em frente a
um celeiro, e se tornou um icone da pintura americana, gerando diversas
imitacbes e parddias. Uma destas imagens foi uma parddia publicada pela
revista adulta Hustler, que € uma coOpia quase exata da obra, exceto em que a
filha do fazendeiro esta de topless. Ainda que tal imagem possa ser muito
interessante, em 1978, Nan Wood Graham, irm& do pintor e modelo para a filha
do fazendeiro, ndo gostou do resultado e processou a revista alegando infracao
de direitos de autor e difamac&o (Nan Wood Graham vs. Hustler Magazine
Inc.). O tribunal deu ganho de causa para a revista, reforcando ainda mais o
direito a parédia — o qual, repise-se, ainda que possua similitudes, ndo se

confunde com a transformacao criativa.

5. Internet e digitalizacdo de contetudos

A Internet trouxe consigo a virtualizacdo da obra artistica, a copia digital,
sem perda de qualidade. A fronteira entre a cépia e o original se dilui, ja que
tudo se restringe a strings de bits, sequéncias de zeros e uns. Logo, a logica
econdmica ndo é mais aquela da escassez, mas sim a do compartilhamento: o
custo de duplicacéo do artefato cultural cai exponencialmente, tendendo a zero
— possibilitando, em tese, sua circulacdo de forma acentuada. Na mesma
medida, caem também as possibilidades de fiscalizacdo e controle das
reproducgdes, j& que muitas vezes tal se da fora do &mbito comercial, de modo

caseiro.

A desmaterializac&o do suporte traz profundas modificacdes no modo nao
apenas como os individuos se relacionam com tais artefatos culturais (e com a
prépria tecnologia), mas também apresenta forte impacto na dindmica de
transformacédo da sociedade de informacédo. Os postos de emprego estdo
evoluindo com rapidez - enquanto se extinguem setores inteiros de
“atravessadores informacionais”, ao mesmo tempo sio criadas novas fungdes

e formas de negdcio inéditas.
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Em paralelo, a Internet traz o fendbmeno denominado pelo Prof. Yochai
Benkler de “commons-based peer production”, um novo modelo de produgéo
econdmica no qual a energia criativa de um grande ndmero de pessoas €
coordenado (normalmente pela prépria rede) para a realizacdo de projetos
complexos e profundos, normalmente sem uma organizacdo hierarquica
tradicional ou compensacdo monetaria. Ao mesmo tempo, a desmaterializacao
do suporte fisico da obra de arte permite seu ingresso no que denomina como
‘economia interconectada da informacao”, ao trabalhar os conceitos de “bens

rivais” x “bens ndo rivais” (escassez e abundancia)®.

Tais fatores indicam uma situacao de transicdo e conflito. Conforme o
ensinamento do Prof. Miguel Reale em sua conhecida teoria tridimensional do
direito, trés sdo os elementos que devem ser considerados no entendimento de
uma questao juridica: fato, valor e norma. Trata-se de trés aspectos de uma
mesma realidade, unidos de maneira organica. Na medida em que se
encontram envolvidas questbes novas e complexas, a compreensao dos fatos

e valores subjacentes é fundamental para o entendimento da realidade juridica.

Nesse sentido, merecem destaque algumas questbes pontuais, cuja
regulamentacao juridica carece de melhor adequacdo diante do novo cenario
tecnolégico. Nota-se, em particular, que a Internet vem possibilitando e
fomentando inUmeras formas novas de producdo e difusdo de conteudos, as
guais, por vezes, conflitam com o regramento juridico em vigor. Essa dinamica
solicita analise mais aprofundada, sobretudo a partir de um enfoque da
promocao do desenvolvimento — entendido ndo apenas como geracdo de

riqueza, mas também no contexto de evolucédo sociocultural.

N

No que diz respeito a producdo, o acesso as novas tecnologias vem
permitindo que usuarios situados em qualquer lugar do planeta produzam
obras culturais — sejam elas textos, sons, imagens, ou obras audiovisuais — a

custos significativamente baixos, e em padrdes satisfatorios de qualidade.

2* " BENKLER, YOCHAI. The Wealth of Networks: How Social Production Transforms Markets and
Freedom, p.60. EUA: Yale University Press. 2006.
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Nesse contexto, em muitos casos, a utilizagdo das novas ferramentas e do
acervo cultural conduz a recriacio de obras ja existentes, ou ao

aproveitamento de obras de terceiros em processos criativos.

Ainda no plano produtivo, o acesso a rede mundial vem fomentando novas
formas de interacdo criativa, fundadas na colaboracdo, nos moldes da citada
‘commons-based peer production”. Um exemplo claro dessa forma de
producédo é representada pelos modelos de producédo de software livre, o qual
conta com licencas que permitem alteracdo e redistribuicAo do codigo
empregado nos programas de forma livre, por terceiros. Outro exemplo
significativo sao os projetos de construcdo colaborativa de conhecimento, tais

como a Wikipédia (http://www.wikipedia.org).

No que tange a difusdo de conteddo, a emergéncia de novos canais de
distribuicdo ao alcance dos usuarios comuns aparece como um dos motores da
revolucdo informacional em curso. Na Internet, qualquer um é ndo apenas

receptor, mas um potencial emissor de informacao.

Ficam para trds os sistemas de comunicagcdo centralizados no poder do
emissor, fundados na légica do “one-to-many” (de um emissor para muitos
receptores). Com a nova dindmica, modelos “many-to-many” comegcam a
proliferar. Tais modelos, que retratam a evolu¢édo da dinamica informacional em
nossa sociedade, também podem encontrar obstaculos na legislacdo vigente,
sobretudo na medida em que a regulamentacdo atual impde obrigacdes

excessivas em relacdo ao uso e distribuicdo de conteudos.

6. Conclusao

A tecnologia digital reacende o debate sobre as possibilidades artisticas
decorrentes da reprodutibilidade técnica. A queda de preco dos equipamentos
de informatica, de suportes e de aparelhos eletronicos democratiza o0 meio de
producdo artistica, que se reflete na crescente participacdo popular nos

processos de fabricacdo da cultura - remixes, mash-ups, blogs e tantos
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exemplos, essencialmente periféricos e cujo denominador comum é a
reciclagem de artefatos culturais. Tal fato também provoca a perda de
identidade da originalidade (a “aura” da obra, no termo cunhado por

Benjamin®).

A facilidade de copiar, tipica do mundo digital, opde-se a legislacédo autoral
vigente, que foi concebida para o mundo analdgico, no qual a cépia depende
da expressa previsdo e autorizacdo de seu titular. A tecnologia digital trouxe
profundas alteracdes no conceito de autoria e nos processos de criagdo. A
interatividade propiciada pelas obras digitais faz com que elas possam ser
constantemente alteradas, ndo apenas pelo seu criador, mas também pelo

usuario, que se torna coautor.

Além disso, tal facilidade de reproducdo de obras digitais permite o
desenvolvimento da chamada “autoria-montagem”, na qual o processo de
criacdo € realizado mediante a colagem de trechos ou de partes de obras
previamente criadas. Todos esses aspectos trazem grande impacto para o0s
direitos morais de autor, cuja concepcao esta voltada para a defesa do artista
individual, uma figura romantica de tradicdo Illuminista. Na pratica, porém, resta
claro que a grande beneficiaria do direito autoral, nos dias de hoje, é a industria
do entretenimento e das comunicagdes, que defende a ampliagdo, muitas
vezes de forma desmesurada, desses direitos, em detrimento dos direitos do
publico (e dos demais autores que desejam iniciar novas discussdes artisticas

ou estéticas a partir do repositorio cultural comum).

Do ponto de vista do Direito positivo, tais praticas demandam a
negociacao de autorizacdes, na auséncia de mecanismos claros que permitam
automatizar ou justificar tais usos. Nesse caso especifico, o Direito pode ser
encontrado atuando como mecanismo de restricAo ou mesmo ameaca a tais

formas de expressao.

25

BENJAMIN, Walter. The Work of Art in the Age of Mechanical Reproduction, disponivel em
http://www.marxists.org/reference/subject/philosophy/works/ge/benjamin.htm Acesso em 26/06/12.
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Os tribunais tém comecado a reconhecer que os direitos fundamentais de
liberdade de expresséo (tais como os dispostos no Art. 10 da Convencao para
a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais®®) podem

atuar como costritores externos ao ambito dos direitos autorais.

As atividades online e na internet produzem fatos ndo previstos nos
ordenamentos em vigor. Um regime de aplicagao irrestrita dos direitos de autor,
combinado com regras inflexiveis para estabelecimento de limites e excecoes,
podem produzir resultados perturbadores para as criacdes culturais e artisticas

da humanidade.
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ECONOMIA CRIATIVA E DIREITO AUTORAL SOB A PERSPECTIVA DO
COMERCIO INTERNACIONAL: CAPITAL X ESTADO

Amanda P. Coutinho de Cerqueira®

Resumo:

A pesquisa parte da contextualizagdo da chamada pdés-modernidade. Utilizando-se de
conceitos como sociedade da informacgéo e capitalismo cognitivo, o trabalho enfatiza a
tecnologizacdo, a mundializacédo e a transversalidade da cultura e da criatividade na
contemporaneidade. Surge o conceito de Economia Criativa como catalisador de
alternativa do existente. A criatividade tida como bom negd6cio movimenta os debates
internacionais e nacionais, colocando sob nova perspectiva a voracidade com que a
qguestdo dos direitos de propriedade intelectual é debatida. Em um mundo cada vez
mais marcado pela superacdo das tradicionais dicotomias, o trabalho analisa o
panorama contemporaneo da governanca global e sua interrelagdo com o comércio
internacional a partir do Acordo TRIPs — Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights. O foco neste tema sera a distribuicdo equilibrada dos
Direitos Autorais da informacdo e da cultura, a partir da perspectiva polissémica e
multifacetada de desenvolvimento.

Palavras-chave: ECONOMIA CRIATIVA. COMERCIO INTERNACIONAL. TRIPS.
DIREITO AUTORAL. DESENVOLVIMENTO.
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Abstract:

The research begins on contextualizing the so-called post-modernity. Using concepts
such as information society and cognitive capitalism, the paper emphasizes
technologization, globalization and the mainstreaming of culture and creativity in the
contemporary society. There arises the concept of Creative Economy as a catalyst of
alternative of the existent. Seeing creativity as good business moves the national and
international debates and puts in a new light on the voracious manner on which the
matter of intellectual property is discussed. In a world increasingly marked by the
overcoming of traditional dichotomies, the word examines the contemporary landscape
of global governance and its interrelationship with international trade from the
paradigm of the TRIPS Agreement - Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights. The focus on this theme will be the balanced distribution
of the information and culture copyrights, from the development polysemicand multi-
faced perspective.

Keywords: CRATIVE ECONOMY. INTERNATIONAL TRADE. TRIPS. COPYRIGHT.
DEVELOPMENT.

1. Introducao

Se o prefixo “pds” revela a tentativa de compreensédo da configuragao
social, a pés-modernidade anda a solta. As derivacbes advindas das
descobertas cientificas aplicadas as ciéncias naturais avancam sobre o campo
das ciéncias da sociedade e marcam a semantica aplicada pelos analistas dos
fenbmenos contemporaneos: sociedade em rede (Manuel Castells), terceira
onda (Alvin Toffler), sociedade informética (Adam Schaff), sociedade amébica
(Kenichi Ohmae), aldeia global (Marshall McLuhan). Profusdo das metéforas
(uma realidade emergente ainda nebulosa para as ciéncias sociais):
barateamento das anélises? (ORTIZ, 2003) ou transformagées quantitativas??

Tudo aparece implicita ou explicitamente no conceito de globalizag&o®.

® A profusdo das metéforas, por mais imprecisas que sejam, possuem pelo menos o mérito de
reconhecer certa especificidade do momento histdrico que se atravessa. No entanto, se toda metafora
é um relato figurado, o que se ganha em consciéncia perde-se em precisdo conceitual (ORTIZ, 2003),
de forma que o debate encontra-se profundamente comprometido no jogo da linguagem que
caracteriza quase uma metalinguagem poética, metaférica e/ou simbdlica, caracteristico das tags ou
slogans. Por isso que se, por um lado, o uso de termos metaféricos ajuda a mobilizar discussbes a
respeito da dimensdao da contemporaneidade, por outro, corre-se o risco de redugdes simplistas, no
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A partir das transformacdes que se revela na dinamica do sistema
capitalista e da utilizacdo dos recursos high tech do novo milénio, a sociedade
€ classificada como uma “sociedade da informagdo’em uma “era do
conhecimento”. Modifica-se o paradigma classico do capitalismo centrado no
conteudo material dos processos produtivos. O sistema de producdo €
amparado, sobretudo, na geracdo de conhecimento, no processamento de
informacgdes e na comunicacdo de simbolos. A economia de bens simbdlicos
sinaliza para o“capitalismo cognitivo”. isso significaria hipoteticamente a
centralidade das dimensdes imateriais de acumulacdo, a partir do valor

agregado do intangivel®

. Surge o conceito de Economia Criativa. Projeta-se a
potencialidade econdmica do setor. Os saldos positivos na balangca comercial
colocam em pauta as questbes que envolvem os direitos de propriedade

intelectual.

As transformacOes nas tecnologias de comunicacao e informacéao
desenvolvem teorias de novos paradigmas. S&o eixos de reflexdes que exigem
novos instrumentos de analise. Sdo as reflexdes de Jean-Francois Lyotard,
Ladislau Dowbor, Lawrence Lessing, Jeremy Rifkin, Manuel Castells — alguns
eixos teoricos. Ha uma mudanca na base-midiatico-tecnoldgica de producéo,
distribuicdo e consumo de bens culturais e criativos, tornando os intermediarios
dispensaveis e potencializando o compartihamento de conteudos.
Mundializacdo dos meios: pluralismo. Esta instalada a provocacéao catalisadora
dos debates nacionais e internacionais atuais: a distribuicdo “equilibrada” dos

direitos de informacao e da cultura.

melhor estilo “antes” e “depois”, em prejuizo do enfoque dialético — mais atento as rupturas e
continuidades operadas na complexidade social.

*Neste trabalho, o termo globalizacdo é utilizado para caracterizar a mudanga dos modelos de
produgdo que caracterizam o estagio recente do capitalismo, no qual, em um mercado cada vez mais
mundializado e sob a predominancia do capital financeiro, as novas tecnologias de informacado e as
politicas internacionais sdo assumidas como eixos decisivos.

% Cabe registrar o crescente papel de componentes simbdlicos na determinagio do valor da
mercadoria, mesmo sob o formato de bens materiais — hoje um automaével, por exemplo, importa o
design, a marca e outros elementos simbdlicos que agregam distingdo e prestigio ao produto. Essa
transformacdo atribui nova forma ao padrado geral de consumo e a maneira que os servicos e produtos
culturais sdo criados e comercializados.

195



Estudos de Direito de Autor e Interesse Publico

E “onde vai dar o caos” Qual a significacdo das categorias? Ha
categorias? Ha consensos sob as categorias? Embora se observe a
proeminéncia dos discursos institucionais, o funcionamento dos mercados
depende, cada vez mais, das restricbes normativas manifestadas através de
regras transnacionais, hoje conhecidas usualmente como global market
governance (PETERSMANN, 2010). H& mesmo um adensamento da
normatividade internacional e a profusdo das novas formas regulatérias. E o
gue se observa no consenso internacional traduzido nas regras de comércio do
recente Acordo Relativo aos Aspectos da Propriedade Intelectual Relacionados

ao Comércio (Trade Relates Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS).

A partir das premissas tedricas salientadas, este trabalho pretende
analisar o Acordo TRIPs, especificamente a seccéo sobre o Direito do Autor, a
fim de discutir as praticas de governanca global em sua relacdo com um dos
principais temas da agenda internacional contemporanea — a Economia
Criativa -, tentando inferir a tensao capital x Estado e a possibilidade dos
mecanismos juridicos na obtencdo da mescla ideal entre direitos culturais e

criativos e direitos de mercado.

2. Economia criativa e propriedade intelectual — desterritorializacao da

discussao?

Se a atitude “antieconémica” e essencialista — que apontava para a
distincdo adorniana entre cultura e mundo da producdo material — ja fez parte
da nocédo de cultura, seu modo de funcionamento contempordneo se
caracteriza pelo predominio do “comercial”, como elemento de crescimento
econdmico. Enquanto servico ofertado no mercado global, a “economizagao”

da cultura tem demandado a atencao de instituicbes governamentais, agéncias
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internacionais, bancos de desenvolvimento e organizagcbes nao-

governamentais®".

Chin-Tao Wu (2006, p. 42) explica a atualidade da conviccdo crescente
guanto a universalidade e a valorizacdo da cultura através da dindmica que
procura encontrar territorios e consumidores potenciais do excedente de
imagens e de artefatos gerados por sociedades centrais e unitarias. Partindo
dessa premissa, a autora investiga a privatizacdo da arte e da cultura, desde a
intervengéo corporativa de 1980 na Gr&-Bretanha e nos Estados Unidos —

modelos atuais da gestao neoliberal da cultura e da criatividade.

Com efeito, embora o conceito de industrias criativas tenha suas origens
na politica de “Nacéo Criativa” da Australia, proposta em 1994, a associa¢ao
entre potencial criativo e geracdo de direitos autorais levou o governo britanico
a dar importancia ao tema. Em 1997, Tony Blair criou a Forca-Tarefa das

Industrias Criativas®.

A partir da importancia da propriedade intelectual, ao longo da década
seguinte, o exemplo do Reino Unido tornou-se paradigmatico principalmente
por: contextualizar programa de industrias criativas como resposta a um quadro
socioecondmico global em transformacgao; privilegiar os setores de maior
vantagem competitiva para o pais e reordenar as prioridades publicas para
fomenta-los; divulgar estatisticas reveladoras das industrias criativas; e

reconhecer o potencial da producéo criativa para projetar a nova imagem do

*L A propésito, Adorno (2002) é elucidativo quanto & mercantilizagdo da cultura na passagem da
modernidade para o mundo contemporaneo, intimamente ligada ao desenvolvimento do capitalismo
e a chamada industria cultural. Debord (2011), por sua vez, contextualiza a tematica com suas
reflexdes sobre a sociedade do espetdculo, no momento em que a mercadoria chega a ocupacao total
da vida social. A cultura torna-se a mercadoria vedete da sociedade espetacular e desempenha forte
papel econdmico através da geragao de propriedade intelectual.

32 Um dos primeiros trabalhos da forca-tarefa britanica foi moldar a definicdo de industrias criativas.
Identificados 13 setores (propaganda, arquitetura, mercados de arte e antiguidades, artesanato,
design, moda, filme e video, software de lazer, artes performaticas, edi¢cdo, jogos computador,
televisdo e radio), as industrias criativas foram entendidas como “aquelas que tém sua origem na
criatividade, habilidade e talento individuais e que tém potencial para a criacdo de renda e empregos
por meio da geragdo e exportacdo da propriedade intelectual” (DCMS, 2011).
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pais, interna e externamente, sob os slogans “Creative Britain” e “Cool Britain”

(diplomacia cultural).

De fato, junto a dinamica neoliberal na area cultural, observa-se a
expanséo discursiva do setor como “fator de desenvolvimento”. Organizagdes
internacionais multilaterais do porte das agencias que compdem o Sistema das
Nacdes Unidas — principalmente a Conferencia das Nac¢des Unidas para o
Comeércio e o Desenvolvimento (UNCTAD), o Programa nas Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD) e a Organizacdo das Nac¢des Unidas para a
educacdo, a ciéncia e a cultura (UNESCO) — tém elaborado documentos,
acionado programas, reunido estatisticas e organizado eventos que apontam
para a incorporacdo da cultura e da criatividade a suas estratégias politico-

institucionais™.

A aproximagéao entre direitos autorais nos produtos culturais e criativos e
desenvolvimento tem como principal protagonista o Banco Mundial (BM). Por
um lado, a conferéncia sobre cultura e desenvolvimento celebrada na Africa em
1992, e, por outro, a conferéncia que o BM celebrou junto a UNESCO: Culture
Counts — Financing, Resources, and the Economics of Culture in Sustainable
Development. Percebe-se que a imbricacdo da cultura e desenvolvimento se
da através da geracdo de propriedade intelectual, embora isso ndo se dé sem
contradicbes e sofisticagdo discursiva, ja que, de forma geral, todos os
discursos institucionais, a0 mesmo tempo em que garantem o direito autoral,
orientam as politicas culturais para o processo de democratizacdo de acesso

aos bens que materializariam o direito a cultura.

Mesmo que ainda se vislumbrem alguns niveis de complexidade
conceitual, a Economia Criativa representa um nimero extremamente dinamico
da economia contemporanea mundial. Conforme demonstra a pesquisa da

UNCTAD (2011), o impacto econOmico da industria criativa no mundo foi

*Em 2001 as iniciativas em torno do assunto estiveram em posicdo destacada na Conferéncia das
NacGes Unidas sobre os Paises Menos Avancados. Nesse encontro, os 50 paises representativos das
economias frageis do mundo acataram a constituicdo de programa de fomento que reconhece o
recurso criativo como reserva estratégica para um modelo sustentdvel de desenvolvimento.
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bastante importante nos ultimos anos, uma vez que cresceu em média, 1995 e
2006, o dobro (6%) da economia geral (3%). No periodo de 2000 a 2005, a
comercializacdo de bens e servicos criativos aumentou 8,7% ao ano, e a

exportacdo de produtos criativos aumentou 8,8% por ano**.

Em termos econdmicos, a criatividade representa hoje combustivel ndo so
renovavel, como seu estogue aumenta com o uso, visto que a “concorréncia”
criativa, em vez de saturar o mercado, atrai e estimula a atuacdo de novos
produtores. Tampouco é necessario realizar investimentos vultosos para iniciar
ou expandir a maioria dos empreendimentos criativos, que adotam modelos de
negocio com processos mais eficientes. Alias, um dos grandes trunfos da
economia criativa para a inclusdo socioeconbmica é o fato de possibilitar a
promocao das micro e pequenas empresas, imprimindo competitividade mais
ou menos assimétrica, agilidade e capilaridade a toda economia, afirmam os
entusiastas. A propriedade da logistica e distribuicdo eficiente, que eram
diferenciais decisivos para validar as empresas, ficou minimizada com a
distribuicdo online e em tempo real, com o0 uso da tecnologia que se torna cada

vez mais acessivel e barata.

Mas a partir de qual perspectiva a Economia Criativa pode ser encarada
como base estratégica de desenvolvimento (socioecondmico, cultural e
sustentavel)? Ao refletir sobre a propriedade intelectual — género -, este
trabalho situa o Direito Autoral — espécie — propriamente no que toca as obras
literarias e artisticas no contexto da Economia Criativa. O Direito Autoral surge
como monopdlio por tempo limitado de direitos concedidos ao autor/criador. O
tempo deveria ser o suficiente para gratificar o autor, mas nao tdo longo a
ponto de prejudicar o interesse publico. Ndo por acaso, cria-se uma batalha
ideologica e econbmica em torno do direito do acesso ao conhecimento, a

cultura e a criatividade.

** Nos paises mais avancados, as industrias criativas estdo liderando o crescimento econémico, o
emprego e o comércio. Na Europa, a economia criativa cresce 12% mais rapidamente que a economia
total. No Reino Unido, as industrias criativas representam 8% da renda nacional (UNCTAD, 2011).
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A base de discussédo sobre o direito do autor refere-se ao conceito de
propriedade. Um assunto espinhoso. A tradicional forma de reconhecer os
direitos de propriedade intelectual é aquela presa aos arcaboucos
patrimonialistas que afetam tanto os bens tangiveis quanto os bens intangiveis.
E entdo, a logica da escassez controlada € aplicada aos bens culturais: a
cultura sé se transforma em preco quando esta atividade é impedida de
difundir-se. Quanto mais indisponivel um bem, mais adquire valor para quem
os controla. E foi assim até a internet embaracar as coisas e tornar a escassez
muito mais complicada. Afinal a internet foi criada para compartilhar — e agora?
A logica da economia das ideias € inversa: a ideia ganha mais valor a medida
gue é partilhada. E isso porque os bens culturais sdo bem néo-rivais. Ou seja,
ao contrario da propriedade tradicional, 0 uso de uma pessoa ndo exclui o uso
de outros. Em outros termos: uma ideia partilhada por duas pessoas da duas

ideias.

Sobre como as mudancas tecnolégicas influenciaram as préaticas sociais
de producao de conhecimento, criando novas oportunidades para a producao e
a troca de informacdes e cultura, necessarias sdo as reflexdes de Castells
(2010), sobre a sociedade em rede; Rifkin (2005), sobre a era do acesso;
André Gorz (2005), sobre a revisdo dos proprios meios de producdo. Com a
tecnologizacdo da comunicacdo e da cultura tem-se o aparecimento da
intitulada cultura midiatizada com a explosdo das redes informaticas e todo o
conjunto de ciberculturas que hoje passam a ambientar a sociabilidade. (LEVY,
1999)

No sistema de distribuicdo convencional o autor tem de recorrer a um
editor. E este quem possui 0os meios de fixar a criagdo em suportes para a sua
distribuicdo e logistica. Em geral, a transferéncia de direitos é exclusiva. Sem
concorréncia na producao, cabe somente ao editor fixar o preco a ser cobrado.
Dai a sensacdo dos consumidores de que ha alguma coisa de errada com 0s
precos finais. Isso permite também que o editor simplesmente deixe de

produzir a obra, ao mesmo tempo em que também impede outros de fazé-lo.
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Mas as tecnologias digitais (principalmente as redes P2P e a web 2.0)
transformam o intermediario entre o autor e o publico uma figura praticamente

dispensavel. Criador e publico passam a ter a possibilidade de uma relacéo direta.

O que se esta vivendo, nesse momento, parece ser um embate entre dois
modelos: o0 modelo tradicional e o modelo novo, digital, no qual os
intermediarios sdo menos importantes. Ao Direito Autoral, enquanto
instrumento juridico que limitaria o acesso, cabe uma posi¢cao de equilibrio, em
uma realidade onde ele ndo € mais o elemento estruturante da indudstria

cultural.

Jean-Francois Lyotard (1999) teoriza sobre mudancas das operacdes de
aquisicédo, classificacdo, possibilidade de disposicdo e de exportacdo do
conhecimento na sociedade pés-moderna. As suas reflexdes convergem para a
seguinte premissa: a questao do saber na era da informatica é mais que nunca
uma questdo de governo. De forma mais especifica, Ladislau Dowbor (2008)
reflete sobre a propriedade intelectual na economia do conhecimento e
Importantes sdo0 0s seus questionamentos acerca do tema: a propriedade
intelectual ndo tem limites? Lawrence Lessing (2006) elucida o desafio maior
gue hoje deve ser enfrentando: a gestao da informac&o e do conhecimento e a

distribuicdo dos direitos.

No que tange aos instrumentos internacionais, a Declaragéo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, dispde no seu artigo 22 que todo ser humano seve
ter assegurado os direitos culturais, considerados indispensaveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade. Ja o artigo 27
enfatiza o direito das pessoas de participar e fruir dos beneficios da cultura, ao
dispor que todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida

cultural da comunidade e ter acesso as artes e ao progresso cientifico*>.

3> Qutros instrumentos internacionais se sucederam. Em 1966 foi concluida a elaboracdo do Pacto
Internacional dos Direitos econémicos, sociais e culturais, prevendo obrigacGes legais para os Estados-
partes no caso de descumprimento dos direitos ali previstos. Em 1986 foi elaborada a Declaragado
sobre o Direito ao Desenvolvimento, que em sua exposicdo de motivos ja anuncia a importancia da
promocao dos direitos culturais para o escopo do desenvolvimento. A Conferéncia Geral da UNESCO
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Mas no contexto de materializacdo das diretrizes, ou seja, de
funcionamento do mercado, valem cada vez mais as restricdes normativas
manifestadas através de regras transnacionais — global market governance. No
Acordo Relativo aos Aspectos da Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comeércio (Trade Relates Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS), a
propriedade intelectual é tratada no ambito da Organizacdo Mundial do
Comércio — OMC.

Por um lado a expansdo econOmica e comunicacional propiciada pelas
industrias criativas ndo beneficia equitativamente todos os paises e regides. O
mercado de bens simbdlicos tem as suas leis que ndo sdo as da comunicacao

universal entre sujeitos universais

Os EUA ficam com 55% dos lucros mundiais gerados pelos
bens culturais e comunicacionais; a Unido Europeia, com
25%; o Japéo e o restante da Asia, com 15%, e os paises
latino-americanos, s6 com 5%. A desvantagem econémica
mais notéria, a da América Latina, resulta do baixo
investimento de nossos governos em ciéncia, tecnologia e
produgéo industrial de cultura, condicionada a escassa
competitividade global e a difuséo restrita, limitada a cada
nacdo, da maioria dos filmes, videos e discos. (CANCLINI,
2008, p. 63)

Por outro lado é preciso saber 0 que os 0rgdos estatais, internacionais,
transnacionais, as instituicbes privadas e a sociedade civil podem fazer para
proteger e fomentar o fluxo cultural e criativo. Aqui isso pode significar alguma
reflexdo sobre o Direito Global, suas potencialidades e perigos; bem como sua

possibilidade de mecanica sociojuridica.

sobre a Diversidade Cultural tem como principios a protecdo da diversidade cultural dos povos e a
democratizagdo da producgao e do acesso aos bens culturais, estabelecendo ainda o plano de a¢ao para
a plena aplicagdo das disposicGes nela previstas. Em seguida, como forma de efetivar esta ultima
declaracgdo, foi celebrada, em 2005, a Convengdo sobre a Protecdo e Promocdo da Diversidade das
Expressoes Culturais, ratificada pelo Brasil, prevendo adogdo de medidas efetivas pelos Estados-partes.
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3. Direito global e protecéo do direito autoral

O principal fundamento discursivo da regulamentacdo global do Direito
Autoral esta associado ao termo “sociedade da informagdo”, por sua
vez,articulado na nocdo de revolugdo informacional, concentrando-se
praticamente em duas dimensdes: as potencialidades das novas tecnologias de
distribuicdo e o uso estratégico da informacdo, especialmente nos campos
econdmico e politico. E possivel refazer a proto-historia da sociedade da
informacado a partir de fatos cientificos e politicos que convergiram para o seu
“aparecimento”, mas que também n&o deixa de estar atrelado a adocédo de
politicas neoliberais por organizacfes internacionais, a partir da pressao de
determinados paises, no sentido de desregulamentar os mercados e modelar o
desenvolvimento econbémico a partir do uso estratégico dos novos meios
tecnolégicos como resposta a crise de superproducdo que eclodiu na década
de 1970. Segundo Queiroz (2010),a sociedade da informacdo €, portanto,
antes que um avanco tecnolégico no campo da informac&o ou da comunicacéo,
uma resolucdo politica alavancada por certos paises, a partir de interesses e
fundada em um planejamento econémico, tendo em vista tanto as alteracées
estratégicas do comércio exterior e o desenvolvimento industrial, quanto a
tentativa de se defender da crise do capitalismo, assegurando sua

reestruturagdo e acumulagao global.

As teorias constitucionais transnacionais partem da seguinte premissa:
guanto mais interdependente tem se tornado o mercado global, maior tem sido
a interacdo dos marcos regulatorios nacionais. E a busca pela aproximacao de
marcos regulatorios em todo o globo passa a ser uma exigéncia da
contemporaneidade. Fala-se em capitalismo regulamentar (PICCIOTTO, p.
2011). Stephen Vogel, em 1996, apontou para 0 processo aparentemente
contraditério de mercados mais livres, mais regras. Como o0s desafios
transfronteiricos relacionados aos bens publicos globais exigem cada vez mais
respostas coletivas, as fronteiras entre normas domésticas e internacionais (e

entre instituicbes publicas e privadas) tém-se tornado mais liquidas. O
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funcionamento do mercado depende, portanto, das restricbes normativas
nacionais e transnacionais. Surge o conceito de Direito Global. Uma tentativa
de ordem ao caos? Ao apropriar-se das reflexdes de Popper (2008) sobre a
necessidade de mecanica juridica, poder-se-ia perguntar: mas a partir de que
racionalidade? Ou mais especificamente: “que forma de legitimidade assume a
atual forma de protecdo da propriedade intelectual? Com que fundamentos
sobrevive e € respeitada a protecdo dos direitos intelectuais no plano
internacional?” (PRONER, 2007, p. 207)

Quando se fala em Direito Global é importante que se tenha em mente
uma releitura do direito internacional classico a partir do arquétipo da
globalizacdo. Na constelacdo do pds-nacional, como foi descrita por
Habermas®, o Estado nacional ndo consegue por iniciativa prépria cumprir
determinadas tarefas de interesse comum: entre elas a regulamentacado do
comércio global. Novas estruturas de governanca servem de instrumentos
complementares para preenchimento desta lacuna. Admitir certo esvaziamento
da governabilidade Estatal nacional é admitir a necessidade de compensacao
constitucional em varios niveis de governanca em rede, inclusive através da
cooperacgéo internacional com atores nédo-estatais (PETERS, p. 2011). Isso
significa, sobretudo, uma mudanca global de paradigmas: de um o modelo
juridico baseado na unidade, estabilidade e racionalidade, para varios modelos
juridicos fundamentados na pluralidade, desterritorializacdo e racionalidade

ampla.

A racionalidade ampla é analisada por Petersmann (2011). O autor é
bastante elucidativo quanto a razdo publica cosmopolita como
internacionalismo construtivista. Para Petersmann a realidade do pluralismo
legal ndo exclui a possibilidade de governanca multinivel de bens publicos
interdependentes. Para tanto, seria necessaria uma cooperacao internacional

entre os diversos atores, dentre eles: sociedade civil, governos e ONGs. A

3% Ou seja, a dindmica social e politica caracterizada pela perda da centralidade do Estado-nacdo e a
emergéncia de novas linhas de conflito envolvendo atores e problemas que ndo podem ser ordenados
no ambito nacional.
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disposicdo para o didlogo caracterizaria a linguagem do constitucionalismo

global organico: flexivel, aberta e anti-imperial.

Outros autores teorizam acerca do Direito Global. Bruno Galindo (2006)
tematiza sobre a teoria intercultural da constituicdo que se aproxima do que
Pannikar chama de hermenéutica diatopica. O objetivo seria encontrar
convergéncias sistémicas (PERNICE, p. 2011). Gianluigi Palombella (2011),
guando reflete sobre o Estado de direito para além do Estado nacional, reflete
sobre um pluralismo comunicativo em que regimes separados se conectam por
links ndo hierarquicos, contrariando a visdo do direito internacional classico. O
problema, explica o autor, ndo é monismo ou dualismo. A questdo essencial é
se as regras do sistema internacional sdo regras comuns ou trans-sistémicas
na medida em que elas podem se tornar um ponto de conexao entre oS

sistemas juridicos. Eis a possibilidade de certa ordenacao, afirma.

Marcelo Neves (2009) trata de transconstitucionalismo a partir do conceito
de razado transversal de Wolfgang. O que demanda constru¢do de uma
racionalidade transversal que realize um dialogo horizontal entre as ordens
juridicas, fator de integracdo sistémica na sociedade hipercomplexa,
multicéntrica e policontextual da atualidade. O dialogo seria promovido através
de uma ordem diferenciada de comunicacdo que ndo toma uma ordem juridica
ou um tipo determinado de ordem como Ultima razdo. Antes, atenta para a
necessidade de pontes de transicAo que promovam “conversas
constitucionais”. Aqui ndo sao suficientes os meios de acoplamentos operativos
de Luhman®’. E imprescindivel que haja vinculos estruturais que possibilitem as
interinfluéncias entre diversos ambitos de comunicagao. Explicitamente avesso
a hierarquia, Marcelo Neves defende a metodologia da dupla contingéncia que

admite a alternativa: o ponto cego o outro pode ver.

* Na teoria sistémica de Luhman fica excluida a possibilidade de, reciprocamente, estar posto a
disposicdo do outro. E é exatamente o que Neves propde como condi¢do necessaria para a construcao
de uma racionalidade transversal. No mais, enquanto na teoria de Luhmann o acoplamento estrutural
é apresentado bilateralmente como mecanismo entre dois sistemas auténomos, a racionalidade
transversal sugere que haja o entrelacamento de dois ou mais sistemas.
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A influéncia das teorias sistémicas ou trans-sistémicas € sintoméatica. As
tags do Direito Global podem ser assim resumidas: interdependéncia,
regulamentacédo, governanca, compensacao, pluralidade, rede, convergéncias.

Mas como isso se manifesta no ambito da propriedade intelectual?

O adensamento da normatividade internacional, representada pela
multiplicacdo e diversidade de sujeitos envolvidos, pela profusdo de novas
formas regulatérias através do TRIPs insere as questbes de propriedade
intelectual no ambito do regime internacional do comércio de produtos e
servicos e € o instrumento de maior alcance na ordem multilateral, pois
estabelece os padrées minimos que devem ser respeitados pelos membros da
OMC tanto no ambito externo quanto no interno. O Acordo comercial tem duas
importantes caracteristicas: pode ser invocado pelos Estados e adota
mecanismos de solucdo de controvérsias. As discussfes atuais acerca dos
direitos autorais estdo no centro do debate entre paises desenvolvidos e em

desenvolvimento. O debate gira em torno do desequilibrio de interesses.

Uma das justificativas do TRIPs no ambito da normatividade global se
insere no fendbmeno circular do chamado Paradoxo da liberdade: mais
liberdade aqui equivale a maior restricdo de liberdade. Portanto, uma estrutura
legal estavel, envolvendo o mercado, constituiria indispensavel ferramenta para

assegurar um mercado equilibrado:

E justo reconhecer certo sabor ‘ordoliberal nestas
premissas [...] O ordo-liberalismo enfatiza a necessidade de
um ambiente legal adequado para equilibrar direitos sociais
e direito de mercado. De acordo com o ordo-liberalismo, o
modelo antigo e caro de intervencionismo estatal deve ser
substituido por uma ordem legal forte e eficiente, acima da
economia, que garanta, guarde e preserve o mercado e
suas instituicbes fundamentais, tais como a execucao
contratual, a protecdo a propriedade e um sistema justo de
solugcdo de controvérsias. Todavia, instituicdes tais como
contratos, propriedade privada e sistemas de solucdes de
controvérsias ndo sdo um fim em si mesmas. Elas s0 séo
legitimas a medida que servem para assegurar a protecéo
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de bens juridicos relevantes, como direitos humanos,
desenvolvimento social, paz e um ambiente saudavel. E
essa Vvisdo instrumental que caracteriza a esséncia das
diferencas entre o velho Consenso de Washington, de
1980, e o novo Consenso de Genebra, proposto pelo
Diretor Geral da OMC, Pascal Lamy, a fim de melhorar os
resultados sociais da globalizacdo econd6mica. (FRANCA
FILHO, 2010, p. 2)

Até aqui, as potencialidades do Direito Global. Mas quais 0s seus perigos?

E como refuta-los ou evita-los?

Especialmente no que concerne ao objeto de estudo, no plano
internacional, os autores atentam para o problema da subordinacdo do direito
internacional publico a politica determinada pelas grandes poténcias mundiais.
Este seria um limite a racionalidade transversal: a hiperpolitizacdo da protecéo
internacional, modelo em que o Direito fica subordinado diretamente ao poder.

Este parece ser um problema diretamente relacionado a participacdo da

sociedade nas esferas de decisao.

Isso implica que a discusséo deve considerar mais atentamente a esfera
da sociedade civil e a opinido publica, do pluralismo e da comunicac&o livre. E
a critica do Percine (2011) ao analisar o Livro Branco, o qual ndo faz referéncia
clara para o papel desempenhado pelos partidos politicos, grupos de presséo e
participacao de grupos, o papel das ONGs ou da sociedade civil. Governanca
para o autor significa também influenciar as redes através de uma variedade de
canais, ao alargar o ambito de reflexdo, pesquisa e criatividade institucional.
Isso parece particularmente importante. Sobre o assunto Deborah Z. Cass
(2011) reflete sobre as formas institucionais e democraticas associadas a
OMC. A capacidade de se considerar objetivos ndo-econémicos esta ligada a

democratizag&o no sistema de negociagéo.

207



Estudos de Direito de Autor e Interesse Publico

Como conciliar conhecimento, lazer e cultura com o legitimo exercicio dos
Direitos Autorais dos conglomerados do entretenimento global, em uma
instituicdo tipicamente comercial como a OMC? Ou como isto é forjado na

pratica politico-juridica?

4. Acordo TRIPs: mercado, Direito a cultura e desenvolvimento

De acordo com Picciotto (2011) uma regulacado inteligente deve tentar
definir os direitos de propriedade de forma adequada. “Forma adequada”
parece indicar a necessidade de equilibrio juridico concedido a nova economia
em rede. O TRIPs nao deve ser isolado de outras questdes prementes da
agenda global, tais como desenvolvimento, cultura e sustentabilidade. E o

fundamento discursivo.

E o Acordo TRIPs parece incorporar o equilibrio de interesses em suas
exposicdes. Sao reveladoras do contexto em que as negociacdes se
desenvolveram, as colocacdes do diretor-geral Dunkel, no projeto final, de
dezembro de 1991

This is not to say the agreement is without its critics. All
parties ‘won' and 'lost' important issues. Some industries in
some countries are deeply troubled by the compromise
package put forward. Nonetheless, the opportunity to obtain
multilateral rules and enforcement mechanisms across so
many disparate issues will likely be viewed as one of the
major accomplishments in any concluded Uruguay Round.
(GATT: 2011)

A composicdo dos interesses em jogo resultou numa pauta de
compromissos claramente apresentados no Preambulo do Acordo e nos artigos
7°, 8° e 69. As partes se comprometem a buscar “beneficios reciprocos”, “bem
estar social e econdmico” e, sobretudo, o “equilibrio de direitos e obrigagdes”.
O reconhecimento e a observancia dos direitos de propriedade intelectual

dependem de valores sociais relevantes e, em particular, do equilibrio entre os
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usuarios de conhecimento tecnolégico. Como observou Carlos Correa, “o
Acordo TRIPs, portanto, ndo consagra um paradigma ‘absolutista’ da
propriedade intelectual [...] Pelo contrario, se baseia no equilibrio entre a

promogé&o da inovagao e da difusdo da tecnologia” (CORREA: 1998, 28)

Acontece que quando se trata de duracdo da protecédo de obras, que nao
fotografica ou de arte aplicada, o artigo 12 do Acordo estipula o prazo néo
inferior a 50 anos, contados a partir do fim do ano civil da publicacdo autorizada
da obra ou a partir do fim do ano civil de sua realizacdo. Quanto a duracdo da
protecdo de artistas-intérpretes, produtores de fonogramas (gravacoes
sonoras) e organizacfes de radiodifusdo, o artigo 14 prevé o prazo também de
50 anos, contados em regra a partir do final do ano civil em que a apresentacao

tenha sido realizada ou a transmissao tenha ocorrido.

As justificativas surgem para defender a existéncia de tais parametros
normativos de protecdao. Dentre as principais proposicoes, detectadas entre
varios autores que dedicam atencdo ao tema, destacam-se: a) o argumento de
maior protecdo como justa recompensa ao autor/inventor®®; b) o argumento de
maior protecdo como estimulante a atividade criativa e indutora de processo
tecnolégico®; c) o argumento de maior protecdo como estimulo ao
investimento em pesquisa e em desenvolvimento; d) o argumento de maior
protecdo como fator de expansédo do conhecimento publico; €) o argumento de
maior protecdo como estimulo ao desenvolvimento econémico; f) 0 argumento
de maior protecdo como instrumento de combate a pirataria (PRONER, 2007,
p. 173).

%% 0 argumento da justa recompensa reside na base sobre a qual se estruturam as origens do conceito
de propriedade intelectual. Liga-se ao reconhecimento de um direito individual pela sociedade, uma
espécie de “agradecimento” a uma obrigacdo de honrar publicamente o esforgo individual.

3 Quando se trata do argumento do estimulo a inovag3o, é inegavel que sem capital econdmico para
promover pesquisa, por exemplo, ndo existem condicGes estruturais para que o pensamento frutifique
novas melhorias. Mas, por outro lado, protecdo exacerbada ndo obstaculizaria a sinergia do fluxo?
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O estoque informacional ndo pode ser gerido meramente como um capital.
E por duas razbes: de um lado porque a maxima acumulacéo das informacgdes
€, a longo prazo, ineficaz, porque a maxima acumulacédo de informacdo nao
produz riquezas, mas a asfixia; de outro, porque o monopdlio elitista das
informacdes €, a longo prazo, ineficaz: na medida em que nao se faz circular as

informacdes, elas se esclerosam e n&o se reproduzem (LOJKINE, p. 2002).

A quem se protege o tempo todo? Na divisdo dos recursos dos direitos
autorais da industria fonografica, por exemplo, os intermediarios ficam com
51% e os outros 49% sao divididos entre os criadores: compositores,
arranjadores, intérpretes e musicos (ORTIZ, 2003). Quando isso acontece, a
pirataria € apenas sintoma do acesso restrito aos bens culturais e criativos, do

enriquecimento exorbitante dos intermediarios.

A capacidade da OMC de equilibrar interesses comerciais e néo
comerciais suficientemente em conta estd interigada a nocdo de
desenvolvimento. Diante da institucionalizagdo do discurso novo-
desenvolvimentista, portanto, as industrias culturais e criativas despontam
como estratégia de desenvolvimento. Se historicamente a palavra
desenvolvimento foi tomada por empréstimo das ciéncias biolégicas atraves
das ciéncias sociais, particularmente na economia, sendo, também por isso,
identificada com a ideia de crescimento econdmico; ao longo da histéria a
concepcdo transmutou-se de acordo com as contendas ideoldgicas. Na
contemporaneidade o conceito recebe inUmeras influéncias e adjetivacoes:

etnodesenvolvimento, ecodesenvolvimento, desenvolvimento humano...

A premissa quase consensual entre os desenvolvimentistas hoje é a de
gue, para além do crescimento econdmico - fendmeno meramente
guantitativo—, a promocao do desenvolvimento deve ser entendido como
“processo plural e multifacetado” de mudancga qualitativa da vida das pessoas.
Segundo Victor Abramovich (2012, p. 13), a ideia de desenvolvimento passa a
ser aquela fundamental para “perspectiva integrada dos direitos humanos”.

Quer dizer, devem-se tratar, em perspectiva transversal e interdiscursiva, as
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dimensdes do desenvolvimento econdmico, do desenvolvimento social e

cultural, e da sustentabilidade ambiental.

Sobre o debate acerca da ideologia novo-desenvolvimentista, seus
projetos de crescimento econémico com equidade social e seus limites tedricos
e politicos, Rodrigo Branco (2009, p. 4) entende que ela acaba por conciliar
capital e trabalho tendo em vista o “interesse nacional’, abstrata e
voluntariamente colocado acima dos conflitos antagonicos de classe, de forma
gue se destina em ultima analise a pacificacdo das tensfes sociais na medida
em que neutraliza opositores a direita e a esquerda. Para o autor, aos
formuladores bem intencionados de politica econbmica  novo-

desenvolvimentista corresponde a velha burguesia industrial.

No ambito da Economia da cultura e criativa, essa neutralizacdo aparece
sob as formas de integracdo do trabalho criativo. Uma € a eventualidade, a
ocasionalidade e a precariedade do trabalho. A outra € a configuracdo de
pequenas entidades de producdo autbnoma, atuando como empresas
auxiliares, fornecedores e subcontratadas, para as grandes empresas. Todas
essas formulas permitem a ampliacdo da base produtiva de criacdo para as
industrias, ao mesmo tempo em que mantém os oligopdlios de distribuicdo e

promocao sob a perspectiva do Direito Autoral Global.

Nesse cenario constituido por parédias em que a liberdade do individuo
opera sobre novo modelo de dominacao, pode-se falar no cruzamento entre
“‘culturalizagdo” da mercadoria e “economizac¢do” da cultura. Esse paradigma
constitui novo modelo hegemdnico de neoliberalizagdo da cultura em que
nocbes como sujeito criativo, auto emprego, independéncia, liberdade etc. se

reconceitualizam sob a logica do livre mercado.

A industria cultural encarna a tendéncia do modelo de trabalho flexibilizado
preconizado através da doxa neoliberal. Certas “elites criativas” tém acesso a
postos de trabalho. Pessoas pertencentes a minorias éticas ou grupos
tradicionalmente excluidos encontram barreiras. Esse outro lado da induastria

criativa € 0 que ndo aparece nas lustradas cifras que a afirmam como
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paradigma econdmico a seguir e tampouco reflete sobre a distribuicao desigual
dos beneficios que esse setor gera, através dos mecanismos do direito autoral,
de forma que esse discurso talvez tenha pouco sentido se for levado em
consideracdo a realidade dos paises explorados. Seria necessario fomentar a
imersdo dos contextos culturais ja existentes e deixar de importar tendéncias
gque pouco tem a ver com os diferentes entornos em que se produz cultura.
Para tanto, é preciso analisar modelos organizativos, formas juridicas e

estruturas de trabalho que vao assumir esse projeto.

Se for interessante pensar que, além de “bom negdcio”, a cultura deve ser
atrelada ao desenvolvimento social, 0 mercado é insuficiente para garantir 0s
direitos sociais e culturais e a aplicacdo dos direitos autorais deve ser
considerada em amplo contexto de interesses. A dificuldade da perspectiva
“‘integrada” de desenvolvimento é lidar com os paradoxos. E se for assim, é
fundamental a participacdo social, politica e cultural dos grupos
tradicionalmente considerados objeto do desenvolvimento que devem tornar-se

sujeito desse processo.

5. Concluséao

Por um lado, a economia criativa surge como estratégia da reestruturacao
do capital global novo-desenvolvimentista, centrada na proeminéncia dos
Direito Autorais com objetivo predominantemente mercadologico. O panorama
contemporaneo da governanca global e sua interrelacdo com o comércio
internacional a partir do Acordo TRIPs pode informar o resultado da tensdo
Capital x Estado. E no quadro das afirmagdes do Direito Global que os Direitos
Autorais tem se aproximado muito mais das reservas monopolistas de
mercados dos conglomerados do entretenimento. Nesse contexto, o Direito
Autoral se colocaria, sobretudo, como paradigma de extracdo de lucro para o
capital. Sobre as formas institucionais associadas a OMC, a capacidade de
considerar objetivos nao-econdmicos esta associada a democratizacdo do

sistema de negociacéo das normas.
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Resumo:

O texto explora o duplo ponto de vista vinculado a acdo de disponibilizacdo e
liberdade de acesso a obras protegidas pelo direito de autor. Toma como exemplo o
empreendimento Google na digitalizacdo de obras: assim como pode ser tomado
como um grande pirata, por disponibilizar obras e violar direitos autorais, pode
também ser visto como libertador de uma cultura presa. E assim a revanche digital
contra a prisdo cultural estabelecida e instrumentalizada pelo direito de autor.
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Abstract:

The article explores the dual viewpoint of provision linked to action and freedom of
access to works protected by copyright. Taking as example the Google project to
digitize works, one can be seen as pirate, with works which violate copyright, but on
the other side, one can also be seen as someone who seeks leave the culture free. So
is the digital rematch against the prison as established cultural and instrumentalized by
copyright.

Keywords: DIGITALIZATION, COPYRIGHT, PIRACY, ACCESS.

1. A administracdo de dados informaticos

Atualmente, o desenvolvimento de novas tecnologias de informacéo e
comunicacao insere na sociedade um valor alto a informacéo, que passa a
alcancar ainda maior valor quando estruturada de forma a facilitar o seu
acesso. Nao ha como impedir o avanco das tecnologias e a disseminagcao da
informagdo, uma vez que a “sociedade em rede”, assim chamada por
CASTELLS (1999)*, necessita consumir e produzir conhecimento através
destes meios. O computador, que antes era o centro do processamento, hoje, é
um né de uma grande rede®, interligado, basicamente, pela internet, onde é

impossivel delinear um limite ou definir o seu contorno.

Com o advento e disseminacao da internet, sempre alcangcando novos
conectores, algumas empresas perceberam a necessidade de criar inovacdes
em alguns servicos ja prestados, e, da mesma forma, criar novos produtos e
servicos no ambiente virtual. Entre estas empresas destaca-se o Google, que é
uma empresa multinacional com ramificacbes nas principais éareas de
tecnologia da informacgéo, e que impressiona pela rapidez com que atingiu um

dos mais altos indices de valorizacdo de mercado.

O surgimento do Google ocorre em 1998* quando dois alunos da
Universidade de Stanford, Larry Page e Sergey Brin, durante o doutoramento,

resolvem fundar a empresa, sendo a missao desta: “Organizar a informacgao

2 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. S3o Paulo: Paz e Terra, 1999. v. 1.
3 LEVY, Pierre. Cibercultura. Traducao Irineu da Costa. Sao Paulo: Editora 34, 1999, p. 45.
* LEVY, Steven. Google: a biografia. Sdo Paulo: Universo dos Livros, 2012.
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mundial e torna-la universalmente acessivel e GtilI"*, desta forma, inovaram na
busca de informacdes na internet, deixando de ser um pequena empresa para,

nos dias atuais, contar com mais de 30 mil funcionarios®.

Com o avanco tecnolégico, surgem algumas questdes a serem abordadas.
Uma delas é a privacidade da informacéo e a extensdo desta no mundo virtual,
uma vez que a facilidade de disponibilizar conteddo na internet ndo possui
barreiras fisicas, e as limitagcbes virtuais sdo quase improvaveis. Neste
ambiente, o Google, como grande empresa do ramo tecnoldgico, domina o
sistema de pesquisa de informacdo, muitas vezes, em beneficio proprio, uma
vez que pode colocar indexadores para garantir que as paginas patrocinadas
aparecam entre as primeiras, e ja restou constatado que, pelo menos desde
2009, quando resolveu “personalizar” as buscas, esta controlando ndo apenas
a busca mas o buscador, ou seja, o interessado na busca esta fazendo parte

de uma grande empreitada de controle de dados, informacdes e contetidos.*’

O Google, no inicio de suas atividades, construiu uma ferramenta de
busca de links, a qual produzia informacdes sobre resultados de busca de
paginas, identificando as mais importantes, a esta ferramenta foi dado o nome
de PageRank, que, na verdade, é a importancia de uma pagina na internet, de
acordo com os links e citacdes desta*®. Tamanha é sua dominacéo neste ramo
de mercado, que alguns “informaticos” utilizam o google como verbo, “da uma

googlada e acha essa informacao”, portanto, cabe aos operadores do direito

* Disponivel em Google Corporate Information. Google, Inc.. Pagina visitada em 08 de margo de 2012.
“Organize the world’s information and make it universally accessible and useful.”
% Dados disponiveis em: http://macworldbrasil.uol.com.br/galerias/conheca-os-numeros-da-
rivalidade-entre-apple-e-google/paginador/pagina_1, acesso em 26/08/2012.
* Em de dezembro de 2009 o Google anunciou a personalizacdo das buscas, o que representa,
segundo Eli Pariser, um marco fundamental, numa revolugdo invisivel, e que diz respeito ao modo
como consumimos as informagdes:“A maior parte das pessoas imagina que, ao procurar um termo no
Google, todos obtemos os mesmos resultados - aqueles que o PageRank, famoso algoritmo da
companhia, classifica como mais relevantes, com base nos links feitos por outras pdginas. No entanto,
desde dezembro de 2009, isso jd ndo é verdade. Agora, obtemos o resultado que o algoritmo do Google
sugere ser melhor para cada usudrio especifico - e outra pessoa poderd encontrar resultados
completamente diferentes. Em outras palavras, jd ndo existe Google unico.” (PARISER, Eli. O filtro
invisivel: o que a internet estd escondendo de vocé. Sdo Paulo: Zahar, 2012. P. 7-8).
*8 LEVY, Steven. Google: a biografia. S30 Paulo: Universo dos Livros, 2012. p. 33.
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criar regras ponderaveis entre a disponibilizacdo da informacdo e a sua
disseminagdo no mundo virtual, uma vez que “esta informagcao passa a ser
“desterritorializada”, gerando diversas manifestacdes concretas em diferentes
locais e momentos, sem contudo estar presa a um lugar ou tempo particular’®.
Com o novo sistema de “otimizacdo” dos dados, o Google passou a utilizar 57
indicadores ou “sinalizadores” que teriam por objetivo rastrear, analisar e
disponibilizar dados mais “coerentes” com o usuario conectado, navegador em
uso e outras previsdes envolvendo interesses do usuario. Obviamente isso
retira boa parte da liberdade na busca, fazendo com que o usuario pense que
esta buscando algo, mas na realidade o “algo” foi preparado e € servido a ele
antecipadamente e preventivamente, tolhendo a liberdade que se pensa

possuir ao buscar um determinado assunto ou termo.

Recentemente 0 Google anunciou que ira alterar novamente seu algoritmo
para coordenar a busca diminuindo o indice de aparecimento de sites que
insistem em violar direitos autorais.>® Ficam rebaixadas as posicées de busca
de sites que sao acusados de violarem direitos autorais. Com isso, ganham as
empresas de entretenimento, ou seja, parte da industria cultural que denunciou

as violagdes de direitos autorais.

2. Privacidade, visibilidade e liberdade sob administracao Google

Ora, nem todos os usuarios ficam livres de prejuizos em funcédo de uma
politica de apresentacdo de dados, ou de ranqueamento. Muitos anos antes de
2009, quando foi apresentada a busca Google com um novo instrumental de
“‘personalizagdo de busca”, o Google ja havia sofrido investidas por prejuizos
causados a terceiros. Em outubro de 2002, por exemplo, o PageRank ja havia
sido levado aos tribunais depois que a empresa SearchKing teve seu

ranqueamento rebaixado pelo Google, com a diminuicdo da visibilidade do link

*9 LEVY, Pierre. Cibercultura. Traducao Irineu da Costa. Sao Paulo: Editora 34, 1999. p. 49.
. ARTHUR, Charles. Google alters algorithm as Hollywood lobbyists win latest copyright battle,
http://www.guardian.co.uk/technology/2012/aug/10/google-algorithm-hollywood-lobbyists-
copyright, acesso em 26/08/2012.
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da empresa, o que levou ao fracasso do negoécio. A empresa exigia
indenizacdo pelo rebaixamento de sua qualificacdo no mecanismo de busca.
Na ocasido, o magistrado arquivou o processo, afirmando que o PageRank é
essencialmente uma opinido sobre um site — embora seja uma opiniao por

algoritmos — e, portanto, constitucionalmente protegida nos Estados Unidos>".

Quando esta mesma ferramenta € disponibilizada no ordenamento juridico
brasileiro, esta deveria se enquadrar a nossa legislacdo, porém, ndo existem
leis especificas sobre a neutralidade da rede, que poderia evitar uma espécie
de censura privada na internet, ou, até mesmo, vedacdo de acesso a
conteldos. Essa é uma questdo que deveria vir de modo bem claro no debate
e futura lei do Marco Civil na internet. Justamente porque ndo ha ainda uma
legislacdo especifica tratando de questdes como neutralidade e liberdade na
rede, a pratica empresarial da maior parte das empresas acaba se mantendo
longe de um bom senso ou atrelada de modo genérico a postulados de um
ordenamento juridico estrangeiro. As vezes a adaptacdo interna é forcada,

pratica que tem sido cada dia mais comum mas que deve ser coibida.

Muito embora o Google ndo cobre pelo servigo prestado, 0 mesmo aufere
lucros com a disponibilizacdo de andncios publicitarios, passando uma falsa
ideia de gratuidade, e o pior, impde a lingua estrangeira em detrimento da
lingua patria, disponibilizando contratos e documentos em lingua diversa,

contrariando dispositivo especifico do Cédigo de Defesa do Consumidor®?.

Quanto a privacidade, a ConstituicAo Federal assegura o direito nos

seguintes termos:

*1 LEVY, Steven. Google: a biografia. S30 Paulo: Universo dos Livros, 2012. p. 77.

>2 Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei 8.078. Art. 31 - A oferta e apresentacio de produtos ou
servicos devem assegurar informag0es corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a salde e seguranca dos
consumidores.

219



Estudos de Direito de Autor e Interesse Publico

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

bY bY

a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

Ao mesmo tempo em que a Constituichio Federal nos garante a
privacidade, no artigo 5°, inc. X, como um direito constitucional, veda-nos a
censura de conteudo ou informacdo, no mesmo artigo 5° nos seguintes

termos:

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca,;

Cada vez mais sédo colocados dados pessoais na internet, confiando-se
em uma seguranca inexistente. Muitas vezes, a necessidade de publicar
fotografias e criacdes se da pela necessidade de visibilidade pelas demais
pessoas, atitude chamada pela sociologia de “imperativo da visibilidade”, onde
a pessoa tem a necessidade de expor sua vida e suas criagcbes em grandes
redes sociais. A propria “era do acesso” mostra que a civilizacao digital torna a
guestao da visibilidade mais do que uma simples vaidade (como pode ser visto
para alguns), mas pode ser também uma questao de oportunidade de mercado

de trabalho, e quem sabe, no futuro, inclusive de sobrevivéncia.*®

>3 Ver por exemplo, RIFKIN, Jeremy. The Age of Access: The New Culture of Hypercapitalism, Where all
of Life is a Paid-For Experience. Penguin Putnam Inc., New York, 2000. The relationship between goods
and services are changing, as well as the relationships between consumers and sellers: an increasing
number of businesses are giving away their products for free in the hopes of entering into long-term
service relationships with clients. And consumers, too, are just beginning to make the shift from
ownership to access (p. 6 e 93, com o exemplo da Motorola, cellular telephone companies often give
the Motorola phone away to new subscribers for free as an inducement to use their
telecommunications services). E a era do acesso também esta dando lugar a um novo tipo de ser
humano, destaca o autor. Para esta geracdo, o acesso ja € um meio de vida, e enquanto a propriedade
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Paginas de internet, tais como: youtube, orkut e facebook sdo grandes
bancos de dados organizacfes em layouts para internet. Quando acessamos
estas paginas, estamos acessando um grande banco de dados organizado em
layout proprio para internet. Os dados alocados nos servidores sdo alimentados
por nés e ordenados pelas empresas proprietarias dos sites. A grande
divergéncia na jurisprudéncia, assim como o grande desafio, é definir a
responsabilidade do Google: quando e se a empresa Google pode ser
responsabilizada por danos oriundos da alimentagcdo de dados que violem

direitos de terceiros.

Seja direito do autor, seja direito a privacidade, quando ha violagdo existe
o dever de indenizar pelo agente causador do dano. Ponto fundamental a ser
analisado é o momento onde inicia a responsabilidade do Google, se é no
momento do recebimento da informacao, agindo este com uma censura prévia,
ou se € no momento que é notificado para retirar do seu banco de dados
aquele conteudo que viola direito alheio.

Em recente decisdo do STJ*

, @ Ministra Nancy Andrighi, integrante da 32
Turma, acatou a tese de que os provedores de servicos de internet ndo podem
ser responsabilizados por conteudo ilicito alimentado por seus usuérios. O
Google ndo pode censurar previamente o conteudo, pois € livre a manifestacao

de pensamento em nosso pais, e inviavel tal procedimento.

Em posicéo diversa, alguns juizes aplicam a teoria do risco®™ em casos

analogos, fundamentando que como o Google € uma empresa, assume 0 risco

é importante, estar conectado é ainda mais importante (p. 12).
>* Direito Civil e do Consumidor. Internet. direito civil e do consumidor. Internet. Relagdo de consumo.
Incidéncia do CDC. Gratuidade do servico. Indiferenca. Provedor de conteldo. Fiscalizagdo prévia do
teor das informagdes postadas no site pelos usudrios. Desnecessidade. Mensagem de conteudo
ofensivo. Dano moral. Risco inerente ao negdcio. Inexisténcia. Ciéncia da existéncia de conteudo ilicito.
Retirada imediata do ar. Dever. Disponibilizacdo de meios para identificacdo de cada usudrio. Dever.
Registro do nimero de IP. Suficiéncia. Recurso Especial n? 1.193.764. Julgado no dia 14 de dez de 2010.
>> "INDENIZACAO. DANO MORAL. ORKUT. O prestador do servico orkut responde de forma objetiva
pela criacdo de pagina ofensiva a honra e imagem da pessoa, porquanto abrangido pela doutrina do
risco criado; decerto que, identificado o autor da obra maligna, contra ele pode se voltar, para reaver o
que despendeu” (Ap. Civ. n? 1.0701.08.221685-7/001, TIMG. Relator: Des. Saldanha da Fonseca, em
05/08/2009).
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da atividade, devendo efetuar censura prévia do contetdo alocado por seus
usuarios, sem prejudicar a livre manifestacdo de pensamento, estando em
plena vigilancia dos dados transferidos na rede. A critica que se faz € “Pode o
Google fazer um juizo de censura do que pode e o que ndo pode ser publicado
no internet?”. Entende-se que entregar esta discricionariedade a uma empresa
multinacional e com interesses multiplos € um risco para o Estado Democratico

de Direito.

E ndo custa lembrar com Rui Stocco que a acdo do provedor é de
fornecedor de meios fisicos, ou seja, € um intermediario que repassa
mensagens e imagens transmitidas por terceiros. Nesse sentido, ndo as
produziu e ndo poderia ter tido um juizo de valor, e por isso, pode-se concluir
com o0 autor que “ndo pode ser responsabilizado por eventuais excessos e

ofensas a moral, a intimidade e a honra de outros”.*®

A internet interage em tempo real. A restricdo de dados impediria a
finalidade de interacao on-line. O voto relatado pela ministra Nancy Andrighi, na
deciséo judicial citada acima, afirma que nao se pode exigir monitoramento das
informacdes veiculadas em seus sites, a ponto de inviabilizar a prestacdo de
servicos. E mesmo que fosse possivel o veto do conteudo, seria inviavel
determinar parametros ou critérios para determinar que informacdes seriam
publicadas. E por fim, seria temerario delegar o juizo de admissibilidade para

0s provedores.

As decisfes judiciais em casos analogos, por paises estrangeiros, sempre
foram no sentido de responsabilizar o prestador de servi¢co de internet somente
guando este notificado sobre a ilicitude do conteido ndo o retira do ar. A
necessidade de wuma jurisprudéncia universal sobre o tema € ponto
fundamental na fomentacdo deste setor da economia, uma vez que a
informatica esta presente em nossas vidas, revolucionando a forma de

interacdo entre as pessoas. Como exemplo, pode ser citada a diretiva da Uniéao

*® Tratado de responsabilidade civil. 62 ed. Sao Paulo: RT, 2004, p. 901
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Europeia, que por meio de sua diretiva 2000/31, no artigo 15°’, deliberou que
os Estados-membros devem proibir qualquer forma de interceptacdo ou

vigilancia dessas comunicacdes, exceto quando legalmente autorizados.

Os usuarios de internet nunca devem esquecer uma das regras no mundo
virtual, qual seja, tudo é para sempre e quanto mais ridiculo, mais se
dissemina. Com base nesta afirmativa, devemos evitar a exposicdo a meios
eletrénicos, utilizando-os de forma moderada, pois a internet dissemina as

informagdes em tempo real, o que dificulta o retorno ao status quo anti.

Por mais que o Google possua filtros de controle, sempre havera a
possibilidade de alimentar seus servidores com conteudos ilicitos, porém, se
devidamente notificado sobre a ilicitude do contedudo, se mantiver inerte,
respondera solidariamente com o verdadeiro agente causador do dano,

devendo indenizar a vitima.

A posse da informacéo gera dominio por parte do detentor, podendo ser
usado a seu modo. Isso leva a conclusédo de que o Google armazena em seus
servidores nossos dados pessoais, Nn0SS0s arquivos, e até o nosso historico de
consumo. Devemos estar atentos a manipulacdo de dados em massa. A
propria historia jA nos ensinou sobre isso, quando a IBM foi utilizada pelo
governo nazista para a fabricacdo de maquinas automéaticas — holerich — e
desta forma a empresa se beneficiou para crescer economicamente. Os
equipamentos eram usados para cadastrar judeus, e utilizar os dados em favor

do regime nazista.

O direito a informacao ndo pode significar a violacdo de direitos pessoais e
patrimoniais dos individuos. A Constituicdo Federal, em seu artigo 220°°,
garante o direito a informacdo, mas nao o limita, cabendo aos operadores do

direito criar os parametros de sua aplicacao.

7 A confidencialidade das comunicacdes estd assegurada pelo artigo 5.0 da Directiva 97/66/CE. Nos
termos dessa directiva, os Estados-Membros devem proibir qualquer forma de interceptacdo ou de
vigilancia dessas comunicagGes, por pessoas que ndo sejam os remetentes destinatarios destas, com
excecao de quando legalmente autorizados.

*% Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a express3o e a informac3o, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.
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O surgimento deste artigo constitucional se da em razdo da repressao
feita pelo regime militar nas décadas anteriores a promulgacdo da Carta Magna
de 1988, onde toda informacao era censurada ou manipulada em beneficio do
regime ditatorial. E, por estarem em compasso, a criagdo, a privacidade e o
acesso a informacao, merecem maior atencao da sociedade. A digitalizacéo de
obras de forma unilateral, pelo Google, sem autorizacdo prévia de seus
titulares, fere principios de soberania dos paises. Esta empresa multinacional
visa o lucro financeiro, e vem burlando as legisla¢cées nacionais e impondo o

gue lhe é favoravel.

Com isso, 0 Google ou qualquer empresa do mesmo setor nao pode vedar
a insercdo de conteudo, sob pena de estar realizando censura, e que € vedado
em nosso ordenamento juridico. Ao mesmo tempo, este contetido podera violar
o direito a privacidade, que também € um direito constitucional. Considere-se
gue aqui, a administracdo dos conteudos, em si mesma, ja constitui evidente
vedacao de conteudo, pois limita o acesso a dados considerando interesses
previamente delimitados pela empresa Google. Em relacdo ao direito subjetivo
de privacidade, cabe a cada um dos ofendidos exercer tal direito, mormente
nos dias de hoje, quando para alguns determinada exposicdo ofende sua
privacidade, e para outros ndo s6é nao ofende como € utilizada como

instrumento publicitario.

O que se pode concluir € que no caso da privacidade, a administracdo dos
dados deve ficar por conta do usudrio e titular dos dados, com base em um
direito vinculado a personalidade. J& a insercdo de outros dados ndo deve em
hipotese alguma ficar sob qualquer administracéo, ou ser submetido a qualquer
algoritmo que privilegie algum sistema de busca, sob pena da escolha livre do
individuo restar prejudicada. Quando o direito de exercer livremente a escolha
€ prejudicado, estamos afetando diretamente o direito a liberdade e o exercicio

da cidadania, ou seja, a propria dignidade da pessoa.
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3. Google: pirata na digitalizacdo ou libertador de uma cultura presa?

Como forma de continuar sua “disseminagdo da informagao”, o Google
iniciou a digitalizacdo de obras, o que trouxe imediatamente indignacdo de
titulares de direitos autorais, em especial editoras. A armazenagem destas
obras em grandes bancos de dados coloca em duavida a fragilidade de
disseminacdo de obras sem controle dos direitos autorais, uma vez que 0
mundo virtual ndo possui a certeza da seguranca da informacdo. Nao existe
garantia de seguranca plena das informag¢des no mundo virtual, se antes era
necessario os segredos e as chaves, hoje basta uma senha. A criptografia é
uma forma de codificar e descodificar codigos, mascarando, desta forma, o
trafego dos dados. Hoje, as transacfes bancarias e de comércio eletrénicos

séo as poucas modalidades de trafego de dados que possuem a criptografia.

Na empreitada de ideais praticamente oitocentistas, de construir uma
“biblioteca” universal, pode-se dizer que o Google se despreocupou com 0S
direitos dos titulares das obras. Questdes referentes ao acesso disponivel sem
prévia autorizacdo, e mesmo condi¢cdes de disponibilizacdo e autenticidade
foram levantadas. Quem responderia pelas falhas do sistema, nesses casos? E
se o cidaddo ja ndo tinha conhecimento de direitos autorais antes da Era
Google, agora ainda menos. Deve-se considerar ainda que grande maioria tem
necessidade de exposicdo e comunicacdo, e disponibiliza dados que

constituem obras intelectuais protegidas, como fotografias, por exemplo.

A proposta do Google é conhecida de todos. Digitalizar o méaximo
possivel, para ndo dizer tudo. O que ndo pode ser digitalizado? Tudo,
tecnicamente, pode ser digitalizado (veja-se, por exemplo, 0 passeio a museus
gue se pode fazer pelo Google e o proprio Google Earth). Aqui se concentrara
sobre a questao da digitalizacado de obras intelectuais protegidas, como livros,
através do projeto “Google Books”. Para o projeto, o Unico limite que existe é o
do direito de autor, e mesmo este ja esta enfraquecido a ponto de centenas de
milhares de livros ja estarem a disposicdo. Isso porque o Google diferencia a
obra comercializavel (ou seja, ndo esgotada), da obra esgotada, e nao
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diferencia a obra do ponto de vista da persisténcia de direitos de autor sobre a

obra.

Através da situacdo apresentada pelo Google aparece claramente a
distincdo, que ainda persiste, entre os distintos sistemas do copyright e do
direito de autor. Naturalmente a digitalizacdo dos livros, levando em conta
exclusivamente o carater de ndo comercializacdo é muito mais chocante para
0s paises da tradicdo romanistica do direito de autor, uma vez que a obra nao
pode ser reduzida a um bem comercializavel. Enquanto isso, na tradicdo do
copyright, parece fazer mais sentido levar em conta — para digitalizar ou nao
uma obra — apenas se ela ainda tem capacidade de comercializacdo, ou seja,
se ela esta comercialmente disponivel, se a disponibilizacdo em rede nao
podera afetar a exploracdo da obra. Ora, o critério claramente ofende os
principios do direito de autor, que tem como principio basico a protecédo da obra
por toda a vida do autor e mais 70 anos apds sua morte, independente da

mesma estar ou n&o fora de catalogo ou (“out of print” — esgotada). >°

A visdo do copyright é a da eficiéncia, enquanto o direito de autor se
mantém na linha romantica, defendendo o poder do criador sobre sua obra,
independente de ela estar ou ndo comercialmente acessivel. A visdo do direito
de autor € mais individualista, pois preserva também o direito do autor de se
arrepender e de cancelar a circulacdo de sua obra, enquanto a digitalizacao
Google ndo esta preocupada com isso, simplesmente, o que importa, € se a
obra estd no dominio pubico ou, se ndo esta, se ja ndo estd mais
comercialmente disponivel, em clara ofensa aos direitos patrimoniais do autor,

para ndo mencionar 0s morais.

>® Para Christian Sprang, por exemplo, n3o faz sentido fazer a disting3o entre obras esgotadas ou n3o,
até porque, hoje em dia os livros sdo geralmente publicados de modo digital, sendo possivel dizer que
sdo criados junto com a demanda (edi¢do sob demanda). Esse critério “in print”/”out of print” que
definiu o direito autoral desde o Estatuto da Rainha Anna sera substituido pelo critério geral de que o
livro esta disponivel, sendo dificil dizer que esta esgotado (SPRANG, Christian. Problem or Solution?
Mass digitalization of library sotocks and the Google Book Settlement. IN: Global Copyright: Three
Hundred Years since the Statute of Anne, from 1709 to Cyberspace. BENTLY, Lionel, SUTHERSANEN,
Uma; TORREMANS, Paul. Edward Elgar Publishing Ltd., Massachusetts, 2010. P. 286-287).
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De outro lado, a “acdo Google” com a digitalizacdo de livros mostra o
guanto ha um total desvirtuamento da nocdo de “pirataria” e “piratas”.
Naturalmente o Google ganha rios de dinheiro com a digitalizacdo das obras. O
lucro é indireto em alguns casos, mas também direto através do acordo com
algumas editoras e com o Congresso Americano. Entretanto, pode-se observar
gque se tomarmos por pirata quem reproduz obra alheia protegida sem
autorizacdo, no momento o Google € o um grande pirata. Por que o Google
pode e outros ndo podem, claro, vem logo a pergunta! Esse mundo é muito
injusto! Vem logo a resposta. Mas na é so isso. O fato € que o exemplo Google
mostra que ha uma concepcdo errada de “pirataria” vinculada as obras
intelectuais. Quem reproduz obra para uso privado jamais poderia ser
considerado pirata. O Brasil possui uma das leis mais severas do mundo contra
a coOpia privada de obras. Na Alemanha, por exemplo, é possivel (ainda) a
copia de um exemplar para uso privado, e a Justica decidiu que podem ser

feitas até 7 copias privadas da mesma obra pela mesma pessoa.

E depois, o Brasil € que € um paraiso para os piratas, onde pela legislacéo
ndo é possivel fazer copia sequer de um exemplar,®® que dird sete copias.
Felizmente, essa interpretacdo meramente literal e tdo restritiva da lei ja ndo é
admitida no Direito. Deve-se chamar a funcado social da propriedade,

basicamente dentro da constitucionalizagao do direito civil.

Ora, na realidade, piratas sao outra coisa. E de se esclarecer o termo.
Piratas s6 podem ser considerados assim aqueles comerciantes que estdo na
realidade violando regras de concorréncia, além de direitos de propriedade
intelectual. Nao ha raz&o para chamar de piratas quem faz uma copia de obra
para uso privado, é um exagero que nao contribui em nada para o
esclarecimento e busca de equilibrio entre interesses conflitantes. Por isso
mesmo, é lamentavel que movimentos sociais tdo saudaveis e positivos como

0s partidos piratas que se expandem pelo mundo tenham adotado tal

% Nos termos do artigo 46, II, da Lei 9.610/98, que permite apenas “partes” da obra: Il - a reprodugo,
em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este, sem
intuito de lucro (...)".
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denominacdo.®® Deveriam se expandir utilizando outra nomenclatura, como
“Partido do Livre Acesso”, ou “Partido da Liberdade Informacional”’, ou coisa
parecida, mas a maioria dos que ja estdo inclusive registrados nem tem mais

uma ideologia “pirata”, e sim, uma ideologia “verde” e pela “liberdade”.

O nome errado para o movimento evidentemente dificulta sua acao
politica, na verdade, pois eles ndo sdo “piratas”. Sao entidades compostas por
cidaddos que defendem interesses legitimos, vinculados a defesa da liberdade
da informacédo e conhecimento, dentro do qual estaria o direito de autor (e ndo
fora dele, como se pudesse manter-se isolado e independente de um interesse
publico de acesso). Com tais considerandos, o Google seria um pirata ou hao?
Ele ndo é uma pessoa particular realizando cépias sem fins lucrativos, e com o
interesse particular de acesso a informacéo — e obviamente ndo pode reclamar
nada em nome da sua “dignidade humana” — principio moral universal dirigido a

pessoas fisicas ou a coletividade, mas de pessoas.

Uma outra questdo “facilmente resolvida” pelo Google é relativa as “obras

= ”»

orfas”. Na medida em que passa a digitalizar tudo, e que o autor s6 podera agir
de forma negativa, ou seja, com o comando de determinacédo de retirada da
obra do banco de dados, muitas obras 6rfas, cujo autor encontra-se em lugar
nao sabido e ndo se tem como pedir autorizacdo para o uso da obra, acaba,
pois, prontamente e pragmaticamente resolvido. E bom? E ruim? E uma
solucdo. E uma solucdo bem pragmatica. Eficiente. A justica e a correcédo vao
depende do ponto de vista. Se pensarmos no interesse publico, vemos
aproximagdo a Justica informacional, mas qual o “interesse publico” do
Google? Esta mais correto para o ponto de vista do copyright americano, mas

nao, obviamente, do ponto de vista do direito de autor continental.

O velho dilema entre copyright e acesso ao conhecimento precisa ser
esclarecido. N&o existe um direito de acesso que vem de dentro do copyright,

como pode a principio parecer, quando se analisam os limites (que alguns

51 Acesso disponivel em http://partidopirata.org/partido-pirata/partido-pirata-no-mundo/, varios ja
estdo oficialmente registrados, e alguns com deputados eleitos, inclusive, mas muitos ainda operando
como organizagoes.
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insistem em chamar de “excecdes” ao direito autoral).®? Como esclarece com
clareza impar: “O Direito Autoral € um ramo do Direito como qualquer outro, no
gual, portanto, se requer em igual medida o recurso a regras positivas como as
negativas, para conciliar os interesses em presenca numa unidade que sirva
coerente e simultaneamente os interesses gerais, os dos titulares e os do
publico.” Existem limites ao direito de autor que vem de um amplo campo do
Direito conhecido como direito a informacdo. E informacdo aqui deve ser
tomada no seu mais amplo sentido, envolvendo inclusive obras protegidas pelo

direito de autor.%®

Excecdes como se o direito autoral fosse tdo absoluto que ele comporta
excecles... ndo, ele ndo € nada absoluto e possui limites. Limites a um direito
porque as limitacdes vém tanto de dentro quanto de fora da legislacédo autoral,
vem de espacos mais amplos e legitimamente justificaveis, mostrando que o
direito de autor esta integrado no ramo mais amplo do direito hoje conhecido

como Direito da Sociedade da Informagé&o.

4. Concluséao

Com isso, € possivel concluir, no minimo, que néo é a partir do Direito de
Autor que poder&o surgir solucdes para os dilemas do acesso, pelo contréario. E

a partir de um ramo mais amplo do direito, do direito informacional, ou do

®> Bem pontuado por ASCENSAO, José de Oliveira. Questdes criticas do direito e da internete (no prelo).
Os autores agradecem a generosidade do prof. Ascensdao em permitir o uso do artigo ainda inédito, que
em breve serd publicado no Brasil nos anais do Seminario de Direito de Autor sob aos cuidados do Prof.
Marcos Wachowicz, realizado em setembro de 2010 na Universidade Federal de Santa Catarina. E
ainda: “Ndo hd motivo para considerar exce¢bes as regras limitativas, como se o direito autoral fosse
um absoluto do qual sé por exceclo se pudesse subtrair alguma faculdade; com a consequente
aplicagdo aos limites do regime muito restritivo das regras excepcionais.

> As used by these public-interest advocates, the concept of access to knowledge communicates
something much broader than access to education and opportunities for learning. Within this
framework, the term “knowledge” is understood to broadly refer to data, information, tools,
inventions, literature, scholarship, art, popular media and other expressions of human inquiry and
understanding. The demand for “access” is also broadly intended— pertaining not only to the right to
access these products as consumers, but also the right to participate as producers in their creation,
manipulation and extension (SHAVER, Lea. Introduciton In Access to Knowledge in Brazil: new research
in Intellectual Property, Innovation and Development. Information Society Project Yale Law School,
2008. p. 12).
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direito a informacdo, que envolve o direito publico ao acesso, o direito a
privacidade, questbes antitruste e varios topicos interligados. O que é
necessario e urgente € abandonar a crenca de que o direito de autor é o todo
poderoso de onde e apenas a partir de onde podem ser encontradas solugoes
para a sociedade informacional. O direito de autor protege conteudos criativos,
protege obras intelectuais, €, portanto, um importante elemento do direito

informacional, mas n&o é o Unico. %

De todo modo, a atitude arrojada do Google parte do principio pragmatico
de que o autor tem o direito de retirar a obra do banco de dados. Um direito e
‘opt out”, que é muito diferente e mais limitado do que o direito de autorizar
gualquer uso e inclusdo em banco de dados por exemplo. Por tras disso estaria
0 interesse publico de acesso as obras, mas ndo se pode ser tdo ingénuo a
ponto de acreditar que Google age por interesse publico, e sim por seu préprio
interesse. Surgiu dai a necessidade da criacdo de um registro para autores que
desejam receber direitos autorais ou excluir a obra do banco de dados. E
novamente, mais uma mudanca significativa na historia do direito de autor, uma
vez que a ideia de registro desde a Convencao de Berna foi abolida. Claro que
este seria um registro sem a conotacdo de constitutividade de direito, mas

apenas instrumental para a sociedade da informacao.

Com isso, do ponto de vista do direito de autor continental, o Google € um
grande pirata. Mas também é um libertador de uma cultura presa. Ja do ponto
de vista do copyright, ndo, pois ele apenas esta “trabalhando de um modo
pragmatico”, natural para o copyright anglo-americano. Na realidade, parece
gue com a criacdo do sistema de registro americano, para possibilitar (ainda
gue totalmente independente do Google e com enorme apoio financeiro do
Google) o controle do autor sobre sua obra e 0 ganho com o uso publico que o
Google faz, estamos diante do grande e unico intermediador entre o usuario e

o autor de obras intelectuais: o Google.®*® E com isso, paises que ainda

% A respeito em HOEREN, Thomas. Access Right as a postmodern symbol of copyright desconstruction?
In Direito da Sociedade da Informacdo, Separata do Volume VI, Coimbra Editora, 2006, p. 24.
% |sso para n3o falar de tantas outras questdes como a posse de dados pessoais, que Phiipp Schindler,
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possuem direito a uma coépia privada poderdo em breve perder essa
possibilidade, pois o Google tende a ser o Unico proprietario autorizado
tecnicamente e juridicamente a conceder copias de obras, e todos terdo que
pagar por elas, inclusive para copias que atualmente sdo autorizadas
livremente por varias legislacdes (infelizmente néo pela restritivissima lei

brasileira, que, espera-se, sofra alteragdes nesse sentido).

Existindo um evidente abuso na protecdo autoral, onde se percebe
claramente que o excesso de protecdo aos titulares do direito mais nao
representa do que uma forma de monopolizacdo de bens culturais, o Google
que pode ser visto como um grande pirata, por disponibilizar obras intelectuais
na internet, também pode ser visto como um libertador de uma cultura presa.
Libertador longe dos ideais iluministas do século XVIII, pois é libertador com
vistas a seu proprio negdcio lucrativo. De toda sorte, movimentos por maior
acesso trazem sempre uma movimentagao positiva para a libertacao da cultura

e 0 exercicio democrético de acesso a informacéo e cultura.

Ha ja noticias de mudancas nos tribunais brasileiros também.
Recentemente huma acdo movida por Millor Fernandes (morto em marco de
2012) contra a Editora Abril, porque esta disponibilizou o acervo da revista
desde sua primeira edicdo — viola direitos autorais, uma vez que nado tém a
autorizacao do autor. A decisdo em sede de juizo singular foi dada em agosto
de 2012, o juiz considerou o interesse social da empreitada, e ainda, o fato de
gue a obra € o resultado de um trabalho colaborativo. Nesse sentido, a autoria
cabe a pessoa fisica ou juridica organizadora, sendo que os colaboradores ja

foram pagos por elas. °°A decisdo mostra que o velho direito autoral (Lei

chefe para o “Nord-Zentraleuropa mit Dienstsitz in London” afirma categoricamente que “Wir
spionieren nicht”(...) Wir hinterlassen (iberall Datenspuren”... E Incentiva que deixemos de lado a ideia
de que todo armazendamento de dados é ruim, pois isso ndo é verdade. Em Ende der Privatheit. Der
Spiegel, 2/2010. p. 58-69.

% Cfe. BEREZIN, Ricardo Zeef. Obra coletiva pode ser reproduzida na internet. CONJUR. Processo n.
583.00.2009.214684-0, com tramite junto a Rodrigo Garcia Martinez, da 292 Vara Civel de S3o Paulo,
disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-ago-17/publicacao-internet-obra-millor-veja-nao-viola-
direitos, com acesso em 24/08/2012.
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.610/98) j4 estad sendo interpretado com base no novo constitucionalismo,

ressaltando em especial a funcéo social da propriedade.

Uma revisdo da lei de direitos autorais deveria servir também para
possibilitar o acesso da populacao ao direito que se pretende regular, para que
o direito de autor deixe de ser exclusividade de advogados, que inclusive
instrumentalizaram a legislacdo® * lei ndo deve ser escrita de modo que
apenas juristas possam decifra-la, mas deve ser possivel para o povo, a fim de
gue atinja seus objetivos de efetividade também, uma vez que as pessoas
costumam respeitar as leis por uma questdo de bom senso, o que esta faltando

de modo crasso na atual legislacdo autoral brasileira.
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DIREITO AUTORAL E DIFUSAO DE TECNOLOGIA NA EMBRAPA

Céssia Isabel Costa Mendes®®

Antonio Marcio Buainain®

Resumo:

Este trabalho tem por objetivo relatar a institucionalizacdo da protecdo de obras de
direito autoral,desenvolvidas pela Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria
(Embrapa) — vinculada ao Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento —,
como veiculos de difusdo de suas tecnologias. A metodologia conta com analise das
leis de direito autoral e de software e analise da politica de propriedade intelectual da
Embrapa. Sao discutidos os procedimentos de protecdo as obras de direito autoral
das categorias: a) producao técnico-cientifica (obras literarias — artigos e livros); b)
desenvolvimento de tecnologia (software, servicos de informacdo Web, imagem de
satélite e mapa); c) obras para producdo da imagem institucional (programas de TV,
DVD, video, fotografia e programa de radio). A conclusdo aponta que a
implementacéo da politica de propriedade intelectual da Embrapa confere seguranca
juridica para a difusdo de suas tecnologias protegidas pelo direito autoral,
possibilitando maior acesso da sociedade brasileira aos resultados de pesquisa
gerados pela empresa. Também contribui para promover o equilibrio entre o nivel de
protecéo legal e o interesse social.
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Abstract:

This paper aims to report the institutionalization of copyright work protection,
developed by Brazilian Agricultural Research Corporation (Embrapa), under the
Ministry of Agriculture, Livestock and Supply, as diffusion vehicles their technologies.
The methodology relies on analysis of copyright e software’s lawand analysis and
Embrapa intellectual propertypolicy. We have discussed procedures for the protection
of copyright work in these categories: a) technical and scientific production (literary
work - articles and books) b) development of technology (software, Web information
service, and satellite image, as well as maps); c) work for the production of corporate
image (TV, DVD, video, photography and radio). The conclusion shows that the
implementation Embrapa of intellectual property policy creates legal law insurance for
the diffusion of their technology protected by copyright, allowing greater access from
Brazilian society to search results generated by the company. It also helps to promote
a balance between the level of legal protection and social interest.

Keywords: COPYRIGHT, INTELLECTUAL PROPERTY, EMBRAPA.

1. Introducao

A sociedade contemporanea esta permeada por bens culturais imateriais —
resultantes da criatividade humana — protegidos pelo direito autoral. Neste
elenco encontram-se as obras literérias, artisticas e cientificas, tais como livro,

artigo, filme, fotografia, software, musica, programas de TV e radio.

O avanco tecnolégico, em especial das tecnologias da informacdo e
comunicacéao, possibilitou a popularizacdo do uso e do acesso a informacao e

aos bens culturais, digitais ou ndo, principalmente com a Internet.

Para a Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria - Embrapa’,
vinculada ao Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, a Internet é
um importante espaco para difusdo dos resultados de suas pesquisas. Isto
porque para uma instituicdo publica de P&D agricola, o cumprimento de sua
missao passa pela imprescindivel acdo de difundir e transferir suas tecnologias
geradas, como forma de possibilitar o acesso publico ao acervo de
conhecimento cientifico e tecnoldgico produzido por suas unidades de

pesquisas.

® www.embrapa.br
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A Embrapa, para tanto, utiliza mecanismos de protecdo a propriedade
intelectual para assegurar as formas estratégicas de difusdo de suas
tecnologias, produtos e processos. Todo o conhecimento técnico-cientifico
gerado na empresa de pesquisa €, em geral, transformado em obras passiveis
de protecao pelo direito autoral. Tal protecéo visa tornar as obras acessiveis ao
publico e garantir sua condicdo de patrimdnio publico e, assim, atender a uma
das finalidades desta empresa publica e devolver a sociedade brasileira o

produto que foi financiado por ela.

Este trabalho tem por objetivo relatar a institucionalizacéo da protecdo de
obras de direito autoral como veiculo de difusdo de tecnologias geradas pela
Embrapa. Para tanto, o artigo esta estruturado em quatro sec¢des, incluindo
esta introducéo e a conclusdo. A préxima, para auxiliar na reflexao, traz pontos
essenciais do marco legal brasileiro aplicavel a matéria — lei de direitos autorais
e lei de software’*. Tema da préxima secdo é a caracterizacdo da Embrapa e
de sua politica de propriedade intelectual, com o recorte para a dimensao
autoralista. Sao discutidos os procedimentos de protecdo as obras de direito
autoral em trés categorias: a) producdo técnico-cientifica (obras literarias —
artigos e livros); b) desenvolvimento de tecnologias e produtos (software,
servigos de informacdo Web, imagem de satélite e mapas agroclimatologicos);
c) obras para producédo da imagem institucional (programas de TV/DVD/video,
fotografia e programa de radio). Por fim, a guisa de uma concluséo, aponta-se
gue a implementacdo da politica de propriedade intelectual da Embrapa
confere seguranca juridica para a difusdo de tecnologias por meio de obras
autoralistas, possibilitando maior acesso da sociedade brasileira aos resultados

de pesquisa gerados pela empresa.

"!Lei no. 9.610/98 e 9.609/98, respectivamente.
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2. Marco legal autoralista: alguns pontos essenciais

Considerando que a Embrapa tem por missao viabilizar solucdes de
pesquisa, desenvolvimento e inovagdo para a sustentabilidade da agricultura,
em beneficio da sociedade brasileira, e que alguns dos resultados de P&D —
como obras literarias, artisticas e cientificas — sdo protegidos pelo direito
autoralista, é feita uma exposicdo de alguns dispositivos das leis no.
6.910/1998 e 9.609/1998.

Os direitos autorais tratam do direito de criagao intelectual e tém como
objeto de protecdo a forma da criacdo e ndo as ideias nela contidas. O objeto
nao precisa, obrigatoriamente, ser fixado num suporte fisico, sendo, portanto,
abrangidas por esta modalidade de protecdo as obras literarias, cientificas e

artisticas, os sons, as imagens e os programas de computador.

Abreu (1996) ressalta que, entre os direitos autorais, existem os direitos
pessoais, ou morais, e 0s direitos patrimoniais. Os primeiros referem-se ao
direito de “paternidade” (que vincula a obra a seu criador) e denominacéo (que
o criador tem de dar o seu nome a obra). E os segundos conferem ao titular o
direito de vender, doar ou disponibilizar a obra pela exploracdo econémica, por

exemplo. Seu prazo de vigéncia é de 70 anos apos o falecimento do autor.

O direito autoralista tem como pilares o reconhecimento da autoria do
autor da obra intelectual tutelada e a defesa da integridade da obra, que
garante a este a faculdade de pleitear proventos advindos da circulacdo de sua
criacdo intelectual. O direito autoral, portanto, protege as criacdes intelectuais

gue possuam finalidade estética ou cultural.

A protecdo autoral da obra nasce com o ato de criacdo, ou seja, com a
materializacdo em suporte, tangivel ou intangivel, da manifestacdo do espirito.

Somente o ser humano tem a capacidade de criar.

A lei reconhece esta capacidade prescrevendo que s6 a pessoa fisica
pode figurar como autor de uma obra intelectual. Tutelando a sua proépria

personalidade, Bittar (1999, p. 33) define os direitos morais do autor como
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sendo “a expressdo do espirito criador da pessoa, como emanacido da

personalidade do homem na condi¢cado de autor de obra intelectual estética.”

A lei autoralista, em seu artigo 24’2, elenca os direitos morais. Carboni
(2003, p. 64-65), ao discorrer sobre os direitos morais, esclarece que estes
conferem ao autor o direito de: (i) pleitear o reconhecimento de autoria da sua
obra; (ii) ter seu nome na obra, o qual € um direito de personalidade, para que
0 autor seja indicado na utilizacdo da mesma, (iii) conservar a obra inédita,
podendo ou nédo divulga-la, a seu critério; (iv) assegurar a integridade da obra,
impedindo quaisquer atos que, de qualquer forma, venham a afetar a sua

integridade; (v) modificar a obra, e somente a ele é atribuido este direito.

O direito a integridade da obra — que confere ao autor a possibilidade de
se opor a modificacbes em sua obra e a atos que possam prejudica-lo ou
atingir sua honra ou reputacéo — atribui ao autor o direito de impedir quaisquer
atos que afetem a integridade da obra ou que a modifiquem. Este direito se
coaduna com o proximo, que estabelece que somente o autor da obra pode

modifica-la, antes ou depois de utiliza-la.

O outro elemento do direito autoral € o direito patrimonial. Os direitos
patrimoniais sdo previstos no artigo 28’%. O cerne do direito patrimonial
consiste nas faculdades inerentes a propriedade — usar, fruir e dispor. O direito
patrimonial vincula-se ao conceito de propriedade, no entanto, com uma

caracteristica especifica que é a sua intangibilidade.

E na instituicio da propriedade privada que o autor encontra o
reconhecimento de seu direito de auferir proveito econébmico de sua obra. A
propriedade privada sobre o bem criado e produzido pelo autor € a base que
Ihe confere a faculdade de dispor da obra.

7% Lei 9.610/1998, Art. 24.
3 i 9.610/1998, Art. 28 - Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria,
artistica ou cientifica.
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Carboni (2003) esclarece que esta utilizagdo econdmica da obra constitui-
se numa faculdade do autor, o qual pode autorizad-la ou ndo, bem como

estabelecer os termos e as condi¢cdes para seu uso.

Dos direitos patrimoniais decorre a obrigatoriedade de se obter

autorizacao prévia do autor para utilizacdo da obra.

Para classificar os direitos patrimoniais, Ascensao (1997, p. 165) utiliza a
terminologia faculdades patrimoniais. Elas sdo constituidas pelas faculdades
instrumentais e as modalidades de exploragdo econdmica. Algumas das
faculdades instrumentais elencadas pelo autor sao: (i) a fixacdo em aparelho
destinado a reproducdo mecanica, elétrica, eletronica; (i) a reproducdo nas
diversas formas; (iii) a modificagéo da obra; (iv) a incluséo de obra diferente; (v)
a colocacdo da obra em circulacdo. Quanto as modalidades de exploracdo
econbmica estdo, entre outras: (i) a apresentacao publica; (ii) a representacao;

(iif) a execucao; (iv) a exibicdo cinematogréfica.

A protecao dos direitos autorais independe de registro. No entanto, a lei
faculta ao autor registrar sua obra no 6rgdo publico competente, pagando

retribuic&do, para tanto.

Em se tratando da protecdo a propriedade intelectual do software, pelo
regime do direito autoral, ha algumas especificidades. Um dos desdobramentos
dos direitos morais e patrimoniais € a dicotomia entre autoria e titularidade que

permeia o desenvolvimento de software.

O mesmo diploma legal prevé que a pessoa juridica pode ser titular de
direitos de autor, todavia ndo podera exercer o direito moral que cabe
exclusivamente ao autor, pessoa fisica. Portanto, a pessoa juridica néo figura
como autor, pois a titularidade refere-se apenas a organizagéo para a criagcao

intelectual.

No direito brasileiro, o autor da obra € a pessoa fisica e o titular pode ser a
pessoa juridica em determinados casos, como ocorre na realizacdo da obra em

funcdo do contrato de trabalho.
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Esta dicotomia evidencia-se no desenvolvimento de software, que €, na

maioria dos casos, uma obra coletiva.

O artigo 4° da lei 9.609/1998 prescreve que “pertencerdo exclusivamente
ao empregador, contratante de servigos ou 6rgdo publico, os direitos relativos
ao programa de computador.” No entanto, a titularidade conferida ao
empregador/organizador — normalmente pessoa juridica — ndo exclui a

protecdo dos direitos morais relativos a participacdo individual do

empregado/autor.

O organizador ou o empregador tem a titularidade sobre o software
desenvolvido na constancia da relacdo de emprego. E também sdo abrangidos
pela lei os direitos morais dos autores que colaboraram, individualmente, para

o0 desenvolvimento do software.

Carboni (2003, p. 69) esclarece muito bem a polémica questéo, ao dizer
que o direito patrimonial de autor ndo pode ser considerado separadamente
dos direitos morais, pois existe uma impossibilidade de romper o vinculo

existente entre a obra e o seu autor.

Quando os direitos autorais, por forca de contrato de trabalho ou de obra
sob encomenda, sdo conferidos a pessoas distintas, o exercicio dos direitos
patrimoniais do titular estard adstrito a observancia e respeito aos direitos

morais do autor.

Infere-se que tal dicotomia mostra a natureza indissociavel entre direitos
patrimoniais e direitos morais de determinada obra. Carboni (2003, p. 70)
corrobora com a afirmativa, opinando que o titular dos direitos patrimoniais n&ao
detém a faculdade de gozar livremente da obra — faculdade inerente ao direito
de propriedade —, pois sua utilizacdo s6 podera ocorrer nos limites
estabelecidos e previamente autorizados pelo autor — detentor dos direitos

morais.
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Outra especificidade da protecdo do software refere-se a necessidade da
licenca de uso. Licenca € um documento que pode permitir a distribuicdo e a
copia — onerosa ou gratuita — de um software em determinadas circunstancias

claras.

Wachowicz (2001, p. 11) esclarece que o tipo de licenca a ser utilizada
depende da forma de comercializacdo do software, pois nao existe uma
compra e venda de software, e ndo ha vendedor ou comprador, existindo, sim,
uma permissao para o seu uso, por intermédio da licenca, e a relacao juridica e
econdmica é estabelecida entre o titular de direitos (produtor/desenvolvedor de

software) e o usuario final.

A lei 9.609/1998 estabelece’™ que seré objeto de contrato de licenca o uso
de programa de computador no Brasil, e, na sua inexisténcia, o documento

fiscal servira como prova da regularidade do uso.

A Embrapa adota licencas de uso diversas para o0s softwares que
desenvolve, considerando as especificidades das formas de licenciamento,
com cadigo-fonte fechado ou codigo fonte aberto, para software livro. A secdo
seguinte aborda esta questdo, além de efetuar uma caracterizacdo da empresa

e apresentar a sua politica de propriedade intelectual.

3. EMBRAPA: Caracterizacdo” e institucionalizac&o da protecéo de obras

autoralistas

A Embrapa, criada em 1973, € uma empresa publica de direito privado.
Estrutura-se por unidades administrativas, localizadas em Brasilia — DF, e por
unidades descentralizadas de pesquisa e de servicos distribuidas pelo Brasil. A
empresa possui 9.660 empregados, dos quais 2.392 sédo pesquisadores - 18%

com mestrado, 74% com doutorado e 7% com pos-doutorado. As 47 unidades

7 Lei 9.609/1998 - Art. 9° — O uso do programa de computador no Pais serd objeto de contrato de
licenca. Paragrafo Unico — Na hipdtese de eventual inexisténcia do contrato referido no caput deste
artigo, o documento fiscal relativo a aquisicdo ou licenciamento de cdpia servird para comprovacgdo da
regularidade do seu uso (BRASIL, 1998).

7> A caracterizacdo da Embrapa teve como fonte: www.embrapa.br
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descentralizadas s&o classificadas em: a) 5 como unidades de servigo: 14
unidades de pesquisa de produtos; 11 unidades de pesquisa de temas basicos
e 17 unidades de pesquisa ecorregionais’®.

Pela natureza da atividade da empresa — pesquisa agricola —, seus
empregados sdo incentivados a gerar conhecimento cientifico e tecnologico
aplicavel a agricultura brasileira, resultando em tecnologias, produtos e

processos passiveis de protecdo a propriedade intelectual.

A partir da revisao parcial do marco legal brasileiro atinente aos direitos de
propriedade intelectual, em 1996, a Embrapa observou a necessidade de uma
gestdo criteriosa de seus ativos intangiveis, em conformidade com as novas
prerrogativas legais. No mesmo ano, a empresa aprovou sua politica de gestao
da propriedade intelectual — que institucionaliza a protecao dos resultados de
pesquisa de por meio da Deliberacdo no. 22/96, e, a partir deste ano, foram
editadas resolucfes normativas especificas para protecéo de cultivares e obras

de direito autoral.

A citada deliberacéo criou no ambito de todas as unidades de pesquisa da
Embrapa o Comité Local de Propriedade Intelectual que tem por finalidades: a)
examinar 0s processos ou produtos gerados pela atividade de pesquisa da
empresa, isoladamente ou em parceria, em qualquer das formas de registro de
direitos autorais, registro de software, patente de invencéo, patente de modelo
de utilidade, registro de desenho industrial, registro de marcas, registro de
indicagbes geograficas e protecdo de cultivares; e b) atuar consultivamente e
assessorar a direcdo do centro de pesquisa no estabelecimento de normas
relativas a propriedade intelectual (EMBRAPA, 1996).

Como os objetos de investigacao deste trabalho sdo as obras autoralistas,
€ feito um recorte na politica de propriedade intelectual da empresa para

analisar apenas a Resolucdo Normativa n°. 147", de 2001, e seus

"®Mais informagdes em: http://www.embrapa.br/a_embrapa/unidades-de-pesquisa-e-de-servicos
"’Disponivel em: http://www?22.sede.embrapa.br/snt/html/propriedadeintelectual/txt/resol14-
2001%20dir%20autoral.pdf
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desdobramentos, a qual regulamenta, no ambito da Embrapa, as questdes de
direitos de autor e daqueles que lhe sédo conexos. A citada norma visa atender
as necessidades da instituicdo e de seus autores, a0 mesmo tempo resguardar

0s interesses publicos e da pesquisa agropecuaria.

Concernente a autoria, a obra gerada na Embrapa pode ser: a) individual
— produzida somente por um autor; b) em coautoria: desenvolvida por varios
autores; e c) coletiva: aquela cuja criacdo teve a iniciativa da Embrapa, dela
participando varios autores com contribuicbes que se fundem numa criacéo

autbnoma.

As obras intelectuais passiveis de protecdo autoralista geradas pela

Embrapa e difundidas’®para a sociedade estéo elencadas no Quadro 1.

Quadro 1. Obras protegidas pelo direito autoralista

Categorias Obras protegidas pelo direito autoral

s obras literarias: artigos (em anais de congresso e em periddicos),

producéo técnico- ; . : : : .
R livros, série Embrapa (boletim de pesquisa, circular e comunicado
cientifica .
técnico e documento)

desenvolvimento de software, servicos de informacdo Web, imagem de satélite, mapas

tecnologias e produtos de gestao ambiental e agroclimatol6gico
obras para produgéo da programas de TV/DVD/video, fotografia, material didaticos de

imagem institucional cursos, programa de radio (Prosa Rural)

" Aqui, cabe explicar a razdo de uso do termo difusdo e ndo transferéncia de tecnologia. Rogers (1995)
esclarece que a difusdo de tecnologia é o processo em que uma inovagao é comunicada por intermédio
de canais de comunica¢do, em determinado espaco de tempo, entre os membros de um sistema social.
Esta definicdo ndo contempla, porém, agbes especificas de capacitacdo para adogdo. Por seu turno, a
transferéncia detecnologia é um conceito mais abrangente, como apresenta Walter (2000),
caracterizada como um processo dinamico, completo e demorado, e o seu sucesso é influenciado por
varios fatores oriundos de diferentes fontes. Como neste trabalho aborda-se principalmente o uso de
obras autorais enquanto veiculos para comunicar a inovagao tecnolégica — seja por meio de uma obra
literaria, de um servico web, de um software, de um programa de radio ou TV —, utiliza-se o termo
difusdo e nao transferéncia de tecnologia que nos parece mais adequado para o fim que se destinam
as obras autorais aqui estudadas.
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direitos autorais utilizados para cada tipo de obra desenvolvida.

Quadro 2 - Instrumentos protetivos por categoria de obra

Instrumentos Protetivos
. Politica de
Obras Termo de Registro . o
por o A Licenca privacidade e
. direito no 6rgéo o
categorias de uso condi¢bes de uso
autoral competente
obras na Web
producdo técnico- . Sao
A . para livros, celebradas
cientifica sim, para ; ; i
. registro do licencas para | sim, paratodas as
e livro todas as o
. ISBN publicacéo ou obras
e artigos obras %
srie Emb utilizac&o por
[ ) .
série Embrapa terceiros
desenvolvimento de
tecnologias e produtos
e software . . .
e servicos de sim sim, no INPI* sim
. GO sim nao nao sim, para todas as
informacéo Web
. d 6lit obras
e imagem de satélite nao nao nio
e mapas
sim nao
caso haja licenciamentos
obras para produco algurr]a obra para eX|b|<;§10
. passivel de ou execucao
da imagem -
RO, protecdodentr de programas
institucional ~ L
. o dos nao de radioe TV .
o fotografia ~ ~ sim, para todas as
. rogramas de TV programas de nao Sao obras
prog de radi TV e radio, nao celebrados
[ ) ~ .
programa de radio | g5, firmados entre a
termos de Embrapa e
direito autoral terceiros

* principalmente para os casos de software cuja licenca de uso sera onerosa.

Nos itens a seguir, sdo apresentadas algumas especificidades de protecao
nas categorias de obras protegidas. Os instrumentos protetivos utilizados
variam para cada tipo de obra, conforme Quadro 2. S&o eles: 1) celebracéo de
termo de cessao de direito autoral entre a Embrapa e os autores; 2) solicitacdo

de registro da obra no érgdo competente; 3) elaboracdo de licenca de uso, em
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se tratando de software livre ou proprietario; 4) elaboracdo de politica de

privacidade e condi¢cdes de uso de obras disponiveis na web.

4. Producéo técnico-cientifica

Nesta categoria séo incluidas as obras literarias de carater técnico ou
cientifico, principalmente artigos publicados em anais de congresso, em
periodicos, os livros e a série de publicacdo Embrapa (boletim de pesquisa,

documento, circular e comunicado técnico).

Para a disponibilizacdo das obras para o publico em geral, a citada
Resolugcdao Normativa 14/2001 estabelece a necessidade de celebracéo de
termos de cessao de direitos patrimoniais especificos, de acordo com o tipo da
obra (EMBRAPA, 2001).

Em se tratando de obra individual, a Embrapa celebra com o autor um
termo de cessdo temporaria de direitos patrimoniais. Neste instrumento
juridico, o autor cede a Embrapa, total e temporariamente, nos termos da Lei

n.° 9610/1998, os direitos patrimoniais sobre a obra.

A cesséo dos direitos patrimoniais confere a Embrapa exclusividade para
exercer os direitos de atualizacdo, edicao, traducdo, adaptacdo e modificacao
da obra. E mais vinculados a difusdo da obra, a empresa exerce os direitos de
divulgacéo, publicacéo, distribuicdo — onerosa ou gratuita — e disponibilizacao
na internet.

Para difusdo da producdo técnico-cientifica na Web, a Embrapa mantém
dois repositdrios institucionais para divulgacado gratuita das pesquisas geradas:

1) Infoteca: voltada principalmente para o agricultor; e 2) Alice: direcionado

para a comunidade cientifica (Figura 1).
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Figura 1. Paginas iniciais dos repositorios Infoteca-e e Alice

Datade Envio M L s i e i foxh @ Undadesd Conhecimento para o mundo

® Titlo 0 senigo Informagdo Tecnoldgica em Agicultra (Infoteca-e) redne e perits acesso O Repositénio Acesso Livie & Informaco Cientifica dar Embrapa (Alice) destina-se a reunir, organizar,
3 ; & amazenar, preservar e disseminar, na integra, informacdes cientificas produzidas por pesquisadores da

m Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuéria (Embrapa), as quais se relacionam s areas ¢ 2} Embrapa e editadas em capiuos de ivros, artigos em peniodicos indexados, artigos em anais de congressos
Suas colegdes séo formadas por conteddos editados na prpria instituicéo (em forma de teses e dissertacdes, notas técnicas, enre outros. Por usar tecnologias padronizadas adotadas também pela

programas de radio e de televiséo), com linguagem adaptada de modo que produtores rurais L comunidade cientfica mundial, & interoperdvel com os demais sistemas de acesso aberto, e, por isso, integra

professores de escolas rurais, cooperativas e outros segmentos da produgdo agricola pos. . uma rede global de informacéo cientiica. Assim, além de poder contribuir direta e automaticamente para o

Servicos: apropriarem-se de tecnologias geradas pela Embrapa. N aumento do impacto dos resuttados de pesquisa, confribuird também para uma maior visibilidade da Embrapa

€ de seus pesquisadores
L Creditos
E |

By Estatisticas Buscar

O primeiro repositério, denominado servico de Informacédo Tecnoldgica em
Agricultura (Infoteca-e)’®, reline e permite acesso a informacdes sobre
tecnologias produzidas pela Embrapa por meio de seus centros de pesquisa.
Os conteudos do repositorio estdo disponiveis em forma de livros para
transferéncia de tecnologia, cartilhas, programas de radio e televisdo. O
publico-alvo da Infoteca-e € formado por produtores rurais, extensionistas,
técnicos agricolas, estudantes e professores de escolas rurais, cooperativas e
outros segmentos da producdo agricola. Objetivando a maior facilidade em
assimilacdo dos conteudos pelo publico-alvo, a linguagem do repositério é

adaptada para possibilitar a apropriacéo de tecnologias geradas pela empresa.

O segundo € o repositorio Acesso Livre a Informacdo Cientifica da
Embrapa (Alice)®. O repositério reGne, organiza, armazena, preserva e
difundem, na integra, informacfes cientificas produzidas pela empresa e
editadas em obras protegidas pelo direito autoral, tais como capitulos de livros,
artigos em periédicos indexados, artigos em anais de congressos, teses e

dissertacbes e notas tecnicas. Este servico web utiliza tecnologias

7 Disponivel em: http://www.infoteca.cnptia.embrapa.br/
& Disponivel em: http://www.alice.cnptia.embrapa.br/
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padronizadas adotadas pela comunidade cientifica mundial, sendo
interoperavel com os demais sistemas de acesso aberto, integrando uma rede
global de informacédo cientifica. O publico alvo do conteddo do Alice é a

comunidade cientifica.

Além da disponibilizacdo gratuita na Internet de obras de producéo
técnico-cientifica, a Embrapa também comercializada livros por meio de sua
Livraria Virtual®*. Neste caso, a empresa remunera o autor principal (obra
individual) na quantia de 10% do valor unitario de venda constante da nota
fiscal, de cada exemplar efetivamente vendido. Em se tratando de obra
coletiva, a remuneracédo sera dividida em partes iguais, salvo se houverem os

autores estipulado proporc¢éo diferente para cada um.

Como o registro das obras autorais € facultativo, a Embrapa opta apenas
pelo registro do ISBN (International Standard Book Number)®na Fundac&o

Biblioteca Nacional.

A Embrapa também utiliza como instrumento de protecéo ao direito autoral
de sua producédo técnico-cientifica uma politica de privacidade e condi¢cfes de

uso da producéao disponibilizada na Web.

A esse respeito, o item seguinte traz mais informacfes ao tratar também

da disponibilizacéo de servicos pela Internet.

5. Desenvolvimento de Tecnologias e Produtos

Nesta categoria encontram-se software, servicos de informacdo Web e

disponibilizacdo de imagem de satélite e mapas agroclimatolégicos.

Os softwares desenvolvidos pela Embrapa podem ser licenciados tanto
como proprietario ou como software livre. Como a lei de protecao a propriedade

intelectual do software — citada na secdo anterior — estabelece que pertenca a

& Disponivel em: http://vendasliv.sct.embrapa.br/liv4/principal.do?metodo=iniciar
8 0 ISBN é um sistema gue identifica os livros, de forma numérica, segundo o titulo, o autor, o pais e a
editora, individualizando-os inclusive por edicao.
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empresa o software desenvolvido em suas dependéncias, sob contrato de
trabalho, a Embrapa celebra com seus empregados desenvolvedores um termo
de reconhecimento, pelo autor, de direitos patrimoniais da Embrapa e de

reconhecimento, pela Embrapa, da contribuicdo do autor.

O software pode ser encaminhado para registro no Instituto Nacional de
Propriedade Industrial caso haja perspectiva de comercializagéo de sua licenca

de uso.

A licenga de uso é outro instrumento utilizado — tanto para software com
codigo fonte fechado como para software livre — para estabelecer os direitos e

obrigacdes dos usuarios, nos termos da lei 9.609/1998.

A Embrapa mantém a Rede de Software Livre para Agropecuaria —
AgrolLivre, que visa atender a demanda do setor agropecuario nas areas de
sistemas de apoio a tomada de decisdo, de apoio a pesquisa cientifica e de

apoio a projetos de incluséo digital.

A Rede AgroLive mantém um repositério®*de software livre para uso do
setor agropecuario, tanto de software gerado pela Embrapa, como de outras
instituicbes de pesquisa. O repositorio permite o gerenciamento, via internet, de
projetos de desenvolvimento de software, viabilizando a construgcdo de
programas de forma distribuida e colaborativa. No repositério, estdo ofertados

alguns sistemas como software livre, com acesso gratuito.

No caso de software livre gerado pela Embrapa, sua disponibilizacdo na
Rede AgroLivre ocorre com a utilizacdo de licencas de uso assemelhadas a
Licenca Publica Geral (GPL)*. No entanto, esta difusdo ndo ocorre sem

polémicas.

O software livre desenvolvido originariamente e difundido por 6rgaos da
administracdo publica apresenta alguns questionamentos juridicos quanto a

titularidade e a disposicéao de bens publicos.Como afirmam Mendes e Buainain

& http://repositorio.agrolivre.gov.br/
8 0 trabalho de Mendes (2006) aborda os aspectos de inovagdo tecnoldgica e propriedade intelectual
ligados ao software livre e faz um estudo de caso baseado na Rede Agrolivre.
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(2006 e 2008), o licenciamento de software livre desenvolvido por 6rgédos da
administracéo publica ndo configura disposicao de bens publicos, ndo havendo
renuncia aos direitos autorais e a titularidade continua sendo dos mesmos.
Pela caracteristica do software — bem imaterial e ndo-rival —, a sua utilizacédo
nao exclui 0 uso do mesmo por outras pessoas. Em se tratando de um 6rgéo
publico, principalmente de pesquisa e desenvolvimento, cuja missdo seja
transferir conhecimentos, tal como é o caso da Embrapa, o software livre pode

ser um dos instrumentos que contribui para o cumprimento desta misséao.

Além da disponibilizacéo de software livre gerado pela Embrapa via Rede
Agrolivre — ndo sem acalorados debates, como citado —, a Embrapa também
difunde servicos web. Um dos exemplos € a Agéncia de Informacéo

Embrapa®.

A Figura 2 mostra a tela inicial destes dois sites.

Figura 2 — Paginas iniciais da Rede AgroLivre e da Agéncia de Informacédo Embrapa

€2 A agrolivie.govbr c||4- Ll - ¢ embrapabr ey ale i -
/"’

' Agricultura = & Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento Destaques do Governo
Mintstiério da Agricultura, Pecuria ¢ Abastecimento >
7
: A it

E’""'a’a t:n,% Agéncia de Informagao Embrapa

j‘

SV 7

Adginds Bem-vindo!
Rede de Software Livre para Agropecuaria Cohivas Agéncia de Informagio Embrapa
@ Sof Software livre refere-se a uma categoria de programas de computadol A Agéncia de Informagio Embrapa é um sistema web que possibilita a
@ Re a0 usudrio executar, coplar, distribuir, avaliar, modificar e aperfeigoal organizacao, 0 tratamento, 0 armazenamento, a divulgago e o acesso &
software, sem que seja necessario solicitar qualquer autorizagdo prév Infoemacko tecnoliglcs e 2o conheclmento garados pela Fmbicapa e outras
O Rep ¥ % % Instituigdes de pesquisa. Essas Informagdes estao organizadas numa
programa. Vérias Iniciativas vém sendo tomadas para o uso e incentiv 2 estrutura ramificada em forma de arvore, denominada arvore do
e de software livre no pais, principalmente no setor piblico, visando né : Conhecimento, na qual o conhecimento é organizado de forma hierdrquica,
tecnoldgica do pais e incentivo a programas de incluséo digital. arvores do Conhecimento desenvolvidas pelas Unidades Descentralizadas da
Embrapa, sobre produtos e temas do negdcio agricola. Nos primeiros niveis

A Embrapa - Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria, referéncia = desta hierarquia, estdo os conhecimentos mais genéricos €, nos niveis mais

agropecudria, possui as condicdes técnicas para incentivar e apolar o

decenvnlvimentn de caftware livre nara a setar 0 canherimentn da d
!

profundos, os mais especificos. Cada item da arvore é denominado "né" e sdo

a2
@ Quem Somc economia de recursos, com efeito imediato, mas possibilitando um au a A Agéncla de Informagao Embrapa contém, portanto, o conjunto de todas as
a

definidos a partir da subdivisdo sucessiva do contetido ("subnés").

As Arvores do Conhecimento contém informacfes validadas sohre todas as.

Por meio deste servico web, a Embrapa permite o acesso a informacgéo
tecnoldgica e ao conhecimento gerado ndo apenas pela empresa, mas também
por outras instituicdes de pesquisa e de ensino. A Agéncia disponibiliza obras

intelectuais que versam sobre a tematica especifica, seja um artigo, um video

& Disponivel em: http://www.agencia.cnptia.embrapa.br/index.html
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ou um livro. Os assuntos abordados na agéncia sao de trés categorias. Sobre:
a) cultivo vegetal, como acai, batata e feijdo; b) manejo animal, como ovinos de

corte e suinos; c) tematicos, como bioma Cerrado e sistema de plantio direto.

Souza et al. (2009) esclarecem que o conteudos das diversas Agéncias
de Informacdo sdo constituidos de hipertextos elaborados por especialista a
partir de informacdes, tecnologias e conhecimentos disponiveis nas instituicdes
publicas de pesquisa e de ensino. Esses conteudos s&o redigidos em
linguagem simples e objetiva, contendo ilustracdes, como figuras, graficos e
fotografias. Os hipertextos sdo complementados por informacfes que visam a
ampliar a compreenséo do conteudo descrito, na forma de recursos eletrénicos
na integra, como videos, programas de radio, texto HTML, pdf, doc e planilhas

eletrénicas.

A Agéncia de Informacdo Embrapa difere dos repositérios Alice e Infoteca-
e — retro citados — em dois aspectos: a) suas obras autorais textuais sao
adaptadas para uma linguagem mais acessivel para o publico alvo (produtores
rurais, profissionais de assisténcia técnica, consumidores finais e agentes
envolvidos na cadeia produtiva daquele produto especifico); b) as obras
autorais sdo de titularidade e autoria e ndo apenas da Embrapa, mas também

de outras instituicdes de pesquisa e ensino.

No tocante aos conteudos inseridos no website, uma das precaucdes da
Embrapa € com o estrito cumprimento da lei autoral no que concerne ao
reconhecimento da autoria e a prévia autorizacdo dos autores para uso das

obras.

Verifica-se que o processo de producado de conteudo hipertexto do website
€ caracterizado pelo uso obras autorais tanto para a consulta bibliografica,
como para o fornecimento de recursos ilustrativos para o0s textos como as
tabelas, figuras, graficos, fotos. Os outros recursos eletronicos (videos, audio,
arquivos pdf, html, planilhas) também séo utilizados na complementacdo das
informacdes dos hipertextos. Souza et al. (2009) explicam que para cada

recurso ilustrativo extraido de obra protegida e utilizado na elaboracdo dos
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hipertextos, bem como os recursos eletronicos complementares inseridos nos
contetdos hipertextos, sédo solicitadas autorizagcbes de uso das obras no
website junto aos respectivos autores e titulares. A partir da autorizacéo, é
celebrada uma licenca de uso por meio da qual os autores e titulares
concedem permissdo para que a Embrapa, a titulo gratuito, efetue adaptacéao,
publicacédo, distribuicdo e comunicagcdo ao publico da sua obra, no website da
Agéncia, ou por outro meio que, no futuro, vier a substitui-lo. Esses
instrumentos juridicos contém os elementos essenciais para seu objeto, bem
como as condicdes de exercicio do direito quanto ao tempo, lugar e gratuidade

de uso das obras.

Além da licenca de uso, a Embrapa também indica a autoria e a fonte da

obra em cada obra utilizada.

No que concerne a disponibilizacdo de obras na Internet, os websites
citados — Alice, Infoteca-e, Livraria Virtual, Rede AgroLivre e Agéncia de
Informacdo Embrapa — também utilizam uma Politica de Privacidade e

CondicBes de Uso dos Sites da Embrapa®. A politica prescreve:

a) garantias: a garantia de protecao de informacdes contidas em seus
sites, em conformidade com o marco regulatorio autoralista, bem como da
propriedade intelectual, principalmente em se tratando das marcas da
Embrapa,;

b) direitos: todos os textos, imagens, sons e aplicativos exibidos nos
sites sdo protegidos por direitos autorais, sendo vedado modifica-los,
reproduzi-los, armazena-los, transmiti-los, copia-los, distribui-los; enfim: utiliza-
los, por qualquer que seja a forma, para fins comerciais, sem o prévio e formal
consentimento da Empresa,;

C) proibicdes: aos usuarios de sites da Embrapa de prejudicar direitos
e/ou interesses de terceiros; violar, ou tentar violar, os meios técnicos de
protecdo do conteudo dos sites;utilizar contetdo dos sites com finalidade

comercial de venda de servigos;modificar, alugar, vender, distribuir ou criar

% Disponivel em: http://www.embrapa.br/politicapriv.ntm#5

250



Anais do VI Congresso de Direito Autoral e Interesse Publico

obras derivadas de aplicativos e de servi¢os, no todo ou em parte, disponiveis
nos sites;reproduzir, duplicar, copiar ou explorar, com finalidade comercial,
gualquer parte dos aplicativos, dos servicos ou dos produtos oferecidos nos

sites.

Outras obras também disponibilizadas pela Embrapa sdo as imagens de
satélite e mapas agroclimatolégicos. Como estas obras sdo produzidas por
equipamentos, a discussao da literatura foca na questdo da autoria. Conforme
explicitado na se¢do anterior, apenas a pessoa fisica pode ser autor da obra, e
nunca a pessoa juridica ou mesmo um equipamento, ainda que dotado de
inteligéncia artificial. Como a lei autoral apresenta uma lacuna sobre a obra
gerada em equipamento automatico, a Embrapa buscou a opinido de

doutrinadores para estabelecer uma regra de como proceder nestes casos.

Cabral (2000) ensina que nao se pode atribuir um direito autoral a um ente
nao existente — a maquina —, que se limita a executar procedimentos técnicos.
A lei autoralista perde seu objeto pela inexisténcia do autor do trabalho
protegido, pois o autor foi substituido pela maquina que produz algo para seu
proprietario que néo contribuiu com nenhuma atividade criativa para o produto

final: a imagem de satélite. E obra sem autor.

Barbosa (1999) compartiha do mesmo posicionamento, explicando a
inexisténcia de direito autoral sobre o resultado de um funcionamento
automatico captador de imagens por satélite. Os comandos para direcionar a
captacdo de imagens nao sao resultantes da decisdo humana, mas sim

meramente técnica e ndo importa em criacdo autoral.

Em se tratando de processamento de imagens obtido por satélite, a
doutrina estabelece que: a) deve ser denominado o satélite; b) explicitada a
empresa a qual pertence o equipamento; c) indicado o projeto de P&D
vinculado a obteng&o da imagem (EMBRAPA, 2011).
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Esta interpretacdo segue a adotada pela Associacao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) — NBR 6023 — ABNT75 —, que confere 0 mesmo tratamento
para imagens de satélite, para mapas e documentos cartograficos similares
(ABNT, 2002).

Considerando o posicionamento da doutrina sobre o assunto em tela,
sumarizado acima e, apesar da pessoa juridica ndo ter requisitos essenciais
para ser titular do direito moral de autor, ela fara jus a protecdo patrimonial
concedida pela lei autoral. Nao ha nenhum impedimento de que seja indicada a
fonte da imagem (e nao a autoria, que néo se aplica). Da indicacao da fonte
depreende-se a possibilidade da pessoa juridica ter o direito de explorar

comercialmente as imagens (EMBRAPA, 2011).

6. Producao da imagem institucional

Os programas de radio e TV, video e fotografia sdo as obras inseridas na

categoria de producéo da imagem institucional.

O programa de radio Prosa Rural é distribuido gratuitamente para radios
de todo o Brasil e veicula matérias sobre tecnologias e produtos de baixo custo
e de facil adocéo desenvolvidos pela Embrapa. Por seu turno, o Dia de Campo
na TV disponibiliza resultados dos trabalhos desenvolvidos Embrapa, em
linguagem de facil compreensdo para um publico diversificado, como
agricultores, técnicos, estudantes, donas de casa, empresarios e interessados
nas tecnologias geradas ou adaptadas pela empresa e parceiros. As
reportagens destacam algumas novidades sobre a agropecuaria, meio
ambiente, manejo vegetal e animal, biotecnologia, agroindustria, agricultura

familiar e agroenergia. (Figura 3),
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Figura 3 — Tela inicial do programa de radio Prosa Rural e do Dia de Campo na TV
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S i\ i . 0 seu programa de informagao tecnologica

Navegacao

Confira os programas desta semana:

Norte 4

A Embrapa autoriza terceiros a transmitirem os programas de TV e de
radio por meio de licenciamentos para exibicdo. A politica de uso destes
programas de radio e de TV é a mesma adotada para obras disponibilizadas na

Internet.

No caso da fotografia, € celebrado um instrumento de termo de direito
autoral entre o autor da foto e a Embrapa — nos moldes citados anteriormente.
Também é firmada uma licenca de uso entre a empresa e terceiros para
veiculacdo desta foto em publicagbes da Embrapa. Igualmente se aplica a
politica de privacidade e condicfes de uso de obra fotografica disponivel na
Web.

7. Conclusao

Neste trabalho, foi apresentada a forma de institucionalizacdo da protecéo
de ativos de propriedade intelectual produzidos pela Embrapa sujeitos ao
instituto de direito autoral. Estes ativos incluem obras literarias de natureza
técnica, software, servicos de informacdo Web, imagem de satélite, mapas,

programas de radio e TV e fotografia.
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A implementacdo da politica de propriedade intelectual na Embrapa é
obrigacdo de uma empresa publica, financiada com recursos publicos, pois
confere seguranca juridica quanto a propriedade dos ativos de conhecimento
gerados pela empresa e que, desprotegidos juridicamente, poderiam ser
facilmente apropriaveis por terceiros e terem sua utilizacdo desviada dos
objetivos para os quais foram criados. N&ao se trata, como sustentam algumas
visdes romanticas da geracdo de conhecimento e ativos intelectuais sem dono,
de proteger para restringir, mas de proteger para promover a circulacado e
assegurar a difusao de tecnologias para os fins para as quais foram criadas.
Neste sentido, a protecao por meio de direito de autor constitui-se em
mecanismo seguro de protecdo e de difusdo ordenada dos resultados de

pesquisa gerados pela empresa.

A Embrapa, ao proteger seus ativos intangiveis por direitos de propriedade
intelectual e disponibiliza-los a sociedade, executa seu papel de empresa
publica em cumprimento precipuo de sua missao que € viabilizar solucdes de
pesquisa, desenvolvimento e inovagao para a sustentabilidade da agricultura,
em beneficio da sociedade brasileira. Também contribui para promover o

equilibrio entre o nivel de protecéo legal e o interesse social.
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SALVAGUARDA DOS DIREITOS DE AUTOR E COMBATE A PIRATARIA NO
BRASIL E EM PORTUGAL: AZEREDO E LEI DA COPIA PRIVADA

Elisianne Campos de Melo Soares®’

Resumo:

As tecnologias digitais foram responsaveis por profundas metamorfoses em nossas
atividades laborais e interacdes sociais. As maquinas conectadas em rede nos
permitiram aceder a conteudos produzidos nos mais distantes pontos do planeta, e
estreitar os lacos de conhecimento com diferentes culturas e povos. A
desmaterializacdo e reproducdo com alto teor de fidelidade de bens culturais alterou
nossos habitos de consumo. A gradual eliminacdo dos suportes materiais e a
praticidade dos arquivos digitais fez-nos consumir cultura em quantidades e formatos
jamais antes imaginados. O advento do digital p6s em xeque os tradicionais papeis de
artistas e industrias, e levou-nos por um caminho sem alternativa: a necessidade de
acompanhar as transformac¢d es que se sucederam e de adaptarmo-nos a elas. No
combate a praticas como a pirataria, as legislacdes de muitos paises foram
endurecidas e 0s meios juridicos que versam sobre o tema enveredaram por
caminhos radicais. O presente estudo traz essa problematica a discusséo, tomando
como objetos de analise os contextos brasileiro e portugués.

Palavras-chave: BRASIL, CONTROLE; DIREITOS DE AUTOR; INTERNET,
PORTUGAL.
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Abstract:

The digital technologies were responsible for profound transformations in our work
activities and social interactions. The network connected machines allowed us to gain
access to contents produced in the most remotes parts of the world, and to strengthen
ties of knowledge with different cultures and peoples. The dematerialization and
reproduction with hi-fi quality of cultural goods has altered our consumption habits.
The gradual removal of the material support and the convenience of digital files made
us consume culture in quantities and formats never imagined before. The advent of
the digital put into question the traditional roles of artists and industries, and led us to a
path of no return: the need to follow up the changes which have taken place and adapt
to them. In the combat against practices like piracy, the legislation of many countries
was hardened, and we saw the legal means dealing with the theme in radical ways.
This study discusses this problem, taking as objects of analysis the brazilian and
portuguese contexts.

Keywords: BRAZIL; CONTROL; COPYRIGHT; INTERNET, PORTUGAL.

1. Panoramas dos direitos de autor no Brasil e em Portugal
1.1 Legislacéo autoral brasileira

O primeiro registro legal que trata dos direitos autorais no Brasil € a Lei de
11 de Agosto de 1827 (BRASIL, 1827). Ela instituiu os cursos juridicos no pais,
sendo responsavel pela criacdo de dois centros de estudos, um em S&o Paulo
e outro em Olinda. Os mestres nomeados para trabalhar nos cursos deveriam
enviar as Assembleias Gerais os seus compéndios, relativos as matérias que
lecionavam, para receber, ou ndo, aprovacédo. Com ela, os mestres gozariam
durante 10 anos do privilégio de publicacdo dos escritos. Mas segundo
Eduardo Manso, “Tratava-se, no entanto, de um direito aplicavel apenas
intramuros, nas Faculdades de Direito de Olinda e de S&o Paulo, nédo

alcangando os demais autores brasileiros” (MANSO, 1992, pg. 16).

S\

Em 1830 veio a promulgacdo do Codigo Criminal, e com ela surgiu a
primeira regulacdo sobre a matéria. Suas normas visavam apenas a proibicao
da contrafacéo (reproducéo nao autorizada), sem conceder verdadeiros direitos

autorais civis.
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Foi em 1891, com a primeira Constituicdo Republicana, que o Brasil editou
normas de direito autoral, como garantia constitucional, conforme o 826° do
artigo 72 da Constituicdo Federal, nos termos (MANSO, 1992, pg. 17): “Aos
autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de
reproduzi-las pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os
herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar”.
Essa lei foi publicada cinco anos mais tarde, em 1896, com 0 nome de

Medeiros Albuguerque. Conforme diz Daniel Rocha,

Até o advento dessa lei, no Brasil, a obra intelectual era
terra de ninguém. Tanto era assim que Pinheiro Chagas,
escritor portugués, reclamava ter no Rio de Janeiro um
“ladrao habitual”, que ainda tinha a audacia de Ilhe escrever
dizendo: “Tudo que V. Ex® publica € admiravel! Faco o que
posso para torna-lo conhecido no Brasil, reimprimindo
tudo!”. O que ocorria € que, na época, era comum pensar-
se que a obra estrangeira, ainda mais do que a nacional,
podia ser copiada indiscriminadamente. (ROCHA apud
PARANAGUA E BRANCO, 2009, pg. 18)

A lei Medeiros Albugquerque esteve em vigor até a chegada do Cadigo
Civil, em Janeiro de 1917. Nele, o direito autoral brasileiro perdeu sua
autonomia legislativa, pois passou a ser considerado simplesmente uma
espécie de propriedade: “Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica” (MANSO,
1992: 20). Somente em 1973 o Brasil viu publicado um estatuto Unico e
abrangente regulando o direito de autor. A lei n°® 5.988, de 14 de Dezembro de
1973, vigorou até a aprovacao pelo Congresso Nacional da lei n® 9.610, de 19
de Fevereiro de 1998.

A atual Lei do Direito Autoral (LDA)®® brasileira, n° 9.610/98, foi aprovada
pelo Congresso Nacional em 19 de Fevereiro de 1998, e entrou em vigor em 19

de Agosto do mesmo ano. Esse diploma veio alterar, atualizar e consolidar a

8 para tornar a leitura mais simples, utilizaremos a sigla LDA para nos referirmos & atual Lei brasileira
do Direito Autoral.
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legislag&o anterior, que vigorou por 25 anos (PARANAGUA E BRANCO, 2009,
p. 19).

Conforme salienta Fabio Barbosa, o artigo 7° dessa lei confere
inicialmente ao direito autoral dois principios: a protecdo a criacdo de espirito,
expressas por qualquer meio e a exclusividade de utilizacdo da obra
(BARBOSA, 2006, pg. 394). Isso nos remete ao conceito de direito autoral
dado por Isaac Pilati: “[....] a guisa de conceito operacional, entende-se por
Direito do Autor ou Direito Autoral aquele que tem o autor de ligar o seu nome a
obra do espirito, de qualquer modo exteriorizada, podendo reproduzi-la e
transmiti-la” (PILATI apud BARBOSA, 2006, pg. 394). Outros autores, como

Gustavo Corréa, fazem conceituacfes mais técnicas:

Os direitos autorais séo aqueles que conferem ao autor de
obra literaria, cientifica ou artistica a prerrogativa de
reproduzi-la e explora-la economicamente, enquanto viver,
transmitindo-a a seus herdeiros e sucessores pelo periodo
de setenta anos, contados de 1° de Janeiro do ano
subsequente ao de seu falecimento. (CORREA apud
BARBOSA, 2006, pg. 394)

A época de seu surgimento, a lei n° 9.610/98 trouxe uma evolucdo no
campo juridico concernente as mudancas econdmicas, culturais e sobretudo
tecnoldgicas pelas quais passava a sociedade. E importante ressaltar que os
avancos no campo tecnolégico afetam diretamente o direito autoral, ja que eles
provocaram uma profunda mudanga na forma de produzir e utilizar obras

intelectuais. Este € um assunto que sera tratado em breve.

Com o advento das tecnologias digitais e da Internet, foi preciso
modernizar a legislacdo, para que esta acompanhasse as mutacdes que se
seguiram. Segundo Fabio Barbosa, naquela altura ela “[....] modernizou-se,
adequando-se para definir e reconhecer os novos direitos, aplicando sancfes

as violacbes desses direitos, inclusive no que se refere as alteracoes,
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supressdes e inutilizagcbes de dispositivos tecnoldgicos de protecdo a obra
intelectual” (BARBOSA, 2006, pg. 396).

Um dos topicos que sofreram alteracdo € o que se refere ao direito de

reproducédo. O artigo 5°, VI — Lei 9.610/98 lhe d& o seguinte conceito:

VI — reproducgdo — a cOpia de um ou varios exemplares de
uma obra literaria, artistica ou cientifica ou de um
fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer
armazenamento permanente ou temporario por meios
eletrbnicos ou qualquer outro meio de fixacdo que venha a
ser desenvolvido. (BRASIL, 1998)

Como pode ser observado, o direito de reproducdo sofreu mudancas
conceituais, considerando, a partir de entdo, “qualquer armazenamento
permanente ou temporario por meios eletrdbnicos ou qualquer outro meio de
fixagdo que venha a ser desenvolvido” (BARBOSA, 2006, pg. 397).

Outro conceito atualizado pela lei 9.610/98 foi o do direito de comunicagéo
ao publico. O artigo 5°, V — Lei 9.610/98 da o conceito da seguinte maneira: “V
— comunicacgao ao publico — ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance
do publico, por qualquer meio ou procedimento e que nao consista na
distribuicado de exemplares”. Porém, apesar de haver uma ampliagao conceitual
referente a comunicagao publica (podendo alcangar a forma digital como: “o ato
pelo qual a obra é colocada ao alcance do publico”), no Capitulo Il, intitulado
“‘Da Comunicacdo ao Publico”, a lei delimita o ato aos direitos de execucgao e
representacdo publicas, nos artigos 68 e paragrafos, que sdo espécies do

género do direito de comunicacéo ao publico (ibidem, p. 399).

Um terceiro ponto a ser observado na lei 9.610/98 estd no direito de
distribuicdo. As facilidades trazidas pela Internet promoveram uma discussao
em torno da distribuicdo de obras intelectuais na Rede. O artigo 5°, IV — Lei

9.610/98 traz o conceito da seguinte forma:
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IV — distribuicdo — a colocacdo a disposi¢do do publico do
original ou copia de obras literarias, artisticas ou cientificas,
interpretacbes ou execugbes fixadas e fonogramas,
mediante a venda, locacdo ou qualquer outra forma de
transferéncia de propriedade ou posse. (BRASIL, 1998)

A principio, o direito de distribuicdo traz a mente a ideia do objeto material,
a obra fixada sobre um suporte. Porém, deve-se salientar que a distribuicdo
eletrbnica também pode ser protegida, ja que o objeto da protecdo dos direitos
€ a obra em si, que pode ser digitalizada (SANTOS apud BARBOSA, 2006, pg.
400). O art. 29, VII da Lei do Direito Autoral alcanca a distribuicdo eletrénica
quando fala sobre a distribuicho de obras mediante recursos de
telecomunicagdes (BARBOSA, 2006, pg. 400).

1.2 Reforma da Lei brasileira do Direito Autoral (LDA)

A rapida evolucado das tecnologias digitais, porém, fez com que a LDA se
tornasse obsoleta e desatualizada em varios aspectos. Com o objetivo de
discutir as mudancas necessarias e as alternativas possiveis, um anteprojeto
foi aberto a discussdo publica em 14 de Junho de 2010 pelo Ministério da
Cultura (MinC), ap0s varias jornadas publicas de debate. Foi mesmo criado um

site para facilitar a consulta: http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/

Na verdade, o anteprojeto propde reformar alguns pontos da LDA, e nao
instaurar um diploma novo. O texto mantém-se circunscrito ao ambito classico
dos direitos de autor, com apenas algumas referéncias a elementos digitais.
Nota-se isso pela auséncia de uma consideracdo especifica dos grandes
problemas suscitados pelos direitos de autor em matéria de informatica. Ha
referéncias incidentais, mas aspectos basicos da grande problematica atual do
estatuto da obra na Internet ficam por resolver. Na analise do jurista José de
Oliveira Ascensao, esta foi uma decisdo sensata, ja que a preparacédo de uma

lei que regulasse o direito autoral na Internet levaria muito mais tempo, e isso
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prejudicaria os avancos nas correcfes de deficiéncias ja detectadas - que
deveriam ser realizadas mais rapidamente (ASCENSAO, 2011, pg. 160).

No final de 2011, o Ministério da Cultura concluiu o texto final da nova Lei
do Direito Autoral. Em Marco de 2012 o diploma estava na pauta de discussao
dos ministérios envolvidos, e depois seguiria para o Congresso Nacional. Na
época em que passou pelo MinC (gerido, ja nesta altura, pela ministra Ana de
Hollanda), o texto sofreu algumas modificacdes. Ele € mais flexivel do que o
atual, e permitira, por exemplo, copias de obras para uso privado, educacdo ou
preservacao (NOVA, 2011).

Porém, o Ministério da Cultura acrescentou ao texto um mecanismo que
faz parte da legislacdo estadunidense, o de notice and take down, ou
notificacdo e retirada, que serve para que detentores de direitos autorais
consigam retirar contetdo pirata do ar sem a necessidade de ordem judicial.
Por exemplo: se uma gravadora encontrar um blog hospedado no Blogger com
links para downloads ilegais de discos, pode solicitar ao Google (proprietario do
Blogger) a remoc¢ao do conteudo. O Google € obrigado a cumprir e notificar o
autor. Avaliacbes ficam para depois. Cabe ao dono do blog fazer uma
contranotificagdo pedindo a manutencdo do conteddo e assumindo a

responsabilidade por uma eventual acusacao judicial.

Segundo Marcia Regina Barbosa, diretora de Direitos Intelectuais do
Ministério da Cultura, o mecanismo foi incluido na lei “por demanda dos
produtores das areas audiovisual e musical”. A medida, segundo ela,
‘legalizara um procedimento que hoje ja é muito utilizado” (NOVA, 2011). O
problema desse mecanismo € o que Pablo Ortellado, diretor do Grupo de
Politicas Publicas para o Acesso a Informagédo da Universidade de S&o Paulo
(USP), chama de “censura prévia” (NOVA, id). O proprietario do blog sé pode

guestionar a retirada depois que ela ja foi feita.

O Ministério da Cultura também quer criar um registro central de obras. Na
pratica, o sistema (que tem o nome provisoério de I-Registro) € uma plataforma

gue centralizard dados sobre tudo o que é produzido de cultura no Brasil.
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Registrar as obras criadas nessa plataforma sera condicdo sine qua non para
receber os direitos autorais provenientes delas. Esse procedimento é
guestionavel pelo fato de que a Convencdo de Berna, que estabelece
principios basicos de direitos autorais e da qual o Brasil é signatario, afirma que
nao € necessario registro para uma obra ser protegida. Para Pablo Ortellado, a
necessidade de registro € ilegal, pois, segundo ele, esse registro obrigatério
ainda impedira o autor de optar por uma modalidade de licenciamento mais
flexivel, como o Creative Commons (NOVA, 2011). Falaremos sobre ele mais

adiante.

Em audiéncia publica na Camara dos Deputados no dia 21 de Marco de
2012, Ana de Hollanda justificou as alteracdes feitas pelo Ministério da Cultura,
e afirmou que ouviu as industrias culturais para lancar a ultima versédo do texto
da Reforma da Lei do Direito Autoral. “Consideramos a consulta publica, mas
abrimos para contribuicdao. Havia uma demanda enorme dos meios culturais,
que diziam que nao tinham sido ouvidos ou contemplados no processo
anterior’ (PIRATARIA, 2012). Segundo ela, o MinC fez poucas alteracdes no
texto apds a discussao publica aberta em Junho de 2010. “O que foi mexido
era uma demanda forte dos setores de todas as areas, audiovisual, musica,

livros, que nao se sentiam contemplados” (PIRATARIA, id).

Paralelamente as discussdes sobre a reforma da Lei brasileira do Direito
Autoral (LDA), € importante salientar que o Ministério da Justica brasileiro esta
em vias de preparar aquilo que foi denominado de “Marco Civil da Internet”,
gue vai apresentar legislacdo especifica sobre a regulacdo da Rede no pais,
além de tocar (de forma indireta) na questéo integrada dos direitos de autor e a
problematica do digital. Os contornos do Marco Civil estdo atualmente sendo

estudados por especialistas, organismos de pesquisa e académicos.
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1.3 Legislacéo autoral portuguesa

Em Portugal, a Carta Constitucional de 1826, no 824° do artigo 145°,
reconhece aos inventores “a propriedade das suas descobertas ou das suas
producdes”, mas ndo assegura a protegcdo a criagao literaria (PORTUGAL,
1826, pg. 01).

O escritor Almeida Garrett, entusiasta da causa dos direitos de autor em

Portugal, escreveu em 1839 sobre a falta de protecdo aos autores nacionais:

Findo o privilégio, se era temporario, ou ndo o havendo,
entendia-se que toda a obra impressa entrava no dominio
publico e que, vivo ou morto, com herdeiros ou sem eles,
qualquer um podia reimprimir, vender, representar se era
obra dramética, usar dela, enfim, como coisa sua ou coisa
de ninguém, que tanto vale. (REBELLO, 1973, pg. 07)

No ano de 1838, a Constituicdo Portuguesa consagrou no 84° do artigo
23° o “direito de propriedade dos inventores sobre as suas descobertas e dos
escritores sobre o0s seus escritos [...] pelo tempo e na forma que a lei
determinar [...]”. Faltava, porém, a lei que regulasse a matéria nas suas

especificidades.

Em 1839 Garrett apresentou a Camara dos Deputados um projeto de lei
sobre propriedade literaria e artistica. Em 1841 o projeto foi aprovado, mas nao
chegou a tornar-se lei devido a desfavoravel conjuntura politica da época. O
projeto voltou a Camara dez anos depois, em 1851, quando foi aprovado, e em
18 de Julho do mesmo ano foi publicado o primeiro diploma regulador dos
direitos autorais em Portugal. Esta lei manteve-se em vigor até 1867, ano em
gue a matéria referente ao direito de autor foi inserida no Cddigo Civil
elaborado pelo Visconde de Seabra. Os artigos 570° a 612°, que constituem o
capitulo epigrafado “Do trabalho literario e artistico”, retomaram os principios e
as regras fundamentais do diploma precedente. De acordo com o artigo 579°
do caodigo civil, o direito dos herdeiros a publicar ou autorizar a publicacéo de

uma obra foi elevado de 30 para 50 anos consecutivos a morte do autor.
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Setenta anos depois, em 3 de Junho de 1927, o decreto n°® 13.725
(também conhecido como Lei Cunha Goncalves) veio estabelecer uma
regulacdo autbnoma para essa matéria, em parte pela necessidade de
harmonizagdo entre a legislagdo interna com o Direito internacional, jA que
Portugal havia assinado o decreto de adesédo a Convencédo de Berna em 1911.
A convencao que instituiu a Unido Internacional das Nagbes Para a Protecéo
das Obras Literarias e Artisticas ja contava, na altura, com a participacédo da
Alemanha, Bélgica, Espanha, Franca, Inglaterra, Itdlia e Suica. Luiz Francisco
Rebello aponta que a maior inovacdo desse decreto foi o estabelecimento da
perpetuidade do direito de autor, até entdo protegido apenas durante a vida e
até 50 anos apds a sua morte (ibidem, pg. 09). O sistema anterior foi, porém,

restaurado em 1966.

Em 6 de Setembro de 1952 é assinado em Genebra outro tratado
multilateral, a Convencao Universal sobre o Direito de Autor, de iniciativa da
Organizacdo das Nacgdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), destinada a “[...] assegurar a protecdo suficiente e eficaz dos
direitos dos autores e de quaisquer outros titulares dos mesmos direitos sobre
as obras literarias, artisticas e cientificas” (CONVENCAO, 1952, pg. 01). O
novo tratado impds a necessaria revisdo da lei nacional, com o objetivo de
adequa-la as mudancas das tecnologias que surgiam, mas, sobretudo, de
adapta-la ao quadro internacional. A comissao incumbida de fazé-lo redigiu um
anteprojeto de lei, consideravelmente modificado pela Camara Corporativa em
1953. O contra projeto da Camara Corporativa inspirou, em grande parte, 0
texto do Cadigo de Direito de Autor, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 46.980, de
27 de Abril de 1966.

O ano de 1985 marca a aprovacdo do Cédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos® pelo Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de Marco. O texto original
foi alterado pelas Leis n.° 45/85, de 17 de Setembro; n.° 114/91, de 3 de

8 para tornar a leitura mais simples, utilizaremos a sigla CDA para nos referirmos a atual Lei
portuguesa dos Direitos Autorais.
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Setembro; n°® 50/2004, de 24 de Agosto e pelos Decretos-Lei n.° 332/97 e
334/97, ambos de 27 de Novembro. Este é o codigo que atualmente versa

sobre a questdo em Portugal.

Em vigor ha mais de 25 anos, é evidente que o CDA ndo abrange os
problemas suscitados pela informatica e, especialmente, pela Internet.
Segundo Alexandre Dias Pereira, a desatualizacdo € caracteristica das
legislacbes nacionais em geral; sO agora é que elas comecam a abrir suas
portas aos novos problemas da técnica. E o fardo, mais vezes, por imposicao
vertical dos Tratados Internacionais e/ou, como € o caso da Unido Europeia,
por forca das Diretivas Comunitarias (PEREIRA, 2002, pg. 05). E nesse
contexto que se assiste na Europa a um “assalto” ao direito de autor pelas
instituicbes comunitarias. Com efeito, foram adotadas diversas medidas de
harmonizacéo, na sequéncia de um programa de acgéo tracado no famoso Livro
Verde de 1988 sobre direitos de autor e os desafios da tecnologia. A legislacao
nacional viu ocorrerem varias mudancas, como o0s programas de computador
serem tratados em igualdade com as obras literarias (UNIAO EUROPEIA,
1991) e o prazo de duracao dos direitos subir para os 70 anos apos a morte do
autor (UNIAO EUROPEIA, 2006).

2. Projeto de Lei Azeredo e Lei da Cdépia Privada
2.1 O Projeto de Lei Azeredo

O Projeto de Lei 89/2003, de autoria do senador mineiro Eduardo
Azeredo, é um substitutivo a trés projetos que tramitam em conjunto pelo
Congresso Nacional brasileiro: Projeto de Lei da Camara de n°® 89, de 2003, e
do Senado de n° 76 e 137, de 2000. Eles dispdem sobre os crimes cometidos
na area de informatica e suas penalidades. O projeto pretende alterar o Cadigo
Penal, o Codigo de Processo Penal e outras leis, ao invés de atualiza-las com
novos tipos de crime cometidos através das tecnologias da informacdo e
comunicacéao (TIC) (REZENDE, 2008).
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Eduardo Azeredo (PSDB) foi governador do estado de Minas Gerais, e
trabalhou na IBM por mais de 10 anos. Ele também exerceu varios cargos
publicos ligados a area da tecnologia, com a colaboracdo de seu assessor José
Henrique Portugal, que é ex-diretor da empresa publica Serpro (Servigco
Federal de Processamento de Dados) e coautor do respectivo Projeto de Lei,
que ficou conhecido como “Lei de Crimes de Informatica”, e também “Lei

Azeredo’.

O projeto é criticado, desde seu surgimento, por apresentar um texto vago,
impreciso, até dubio, com pontos abertos a interpretacbes mesmo
contraditérias. Além disso, os criticos da Lei Azeredo apontam para o fato de
que o texto legislativo pode chegar a criminalizar atividades -cotidianas
praticadas por usuarios da Rede. Em seu blog, o soci6logo Sérgio Amadeu
afirma que “ao aprovar o Projeto Substitutivo ao Projeto de Lei da Camara dos
Deputados (PLC) 89/2003, Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) 137/2000 e
PLS 76/2000, redigido pelo senador Azeredo, a Comissao de Constituicdo e
Justica da Camara quer transformar milhares de internautas em criminosos”
(AMADEU, 2008).

Pela burocratizagdo do acesso que propde, a lei pode dificultar a
democratizacdao da Rede, e servir como um entrave e um desincentivo aos
usuarios. O texto inicial da Lei Azeredo propde a obrigatoriedade da
identificacdo do usuario antes de iniciar qualquer atividade interativa na Rede.
Sendo assim, o envio de e-mails, conversas em salas de bate-papo, criacdo e
publicacdo de materiais em blogs e a captura de dados (downloads de
musicas, filmes, imagens, etc.), dentre outras atividades, ficariam sujeitas a

préevia identificacdo do utilizador.

A Lei Azeredo prevé a necessidade de identificar-se a cada acesso. O
usuario deve fornecer informagdes como nome, endereco, nimero de telefone,
nameros do registro geral (carteira de identidade) e do cadastro de pessoas
fisicas (CPF) ou juridicas (CNPJ). A navegacao na Internet sem o fornecimento

desses dados seria punida com reclusao de dois a quatro anos.
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Os fornecedores de acesso a Internet sdo 0s responsaveis pela
comprovacao da veracidade das informacdes prestadas pelos usuarios. Cabe a
eles verificar se os dados séo ou nao reais, e se correspondem, efetivamente,
a pessoa conectada. O acesso sO sera liberado apdés a confirmagcdo da
identidade do individuo. Para isso, € preciso obter fotocOpias dos documentos
de identificacdo. Caso os provedores permitam o acesso de usuarios nao

cadastrados, ficam sujeitos a mesma pena — dois a quatro anos de prisao.

O artigo 2 do projeto propde a alteracdo do artigo 285 do Cdédigo Penal,
com trés apéndices. O 285-A criminaliza o acesso “mediante violagdo de
segurancga”, a rede de computadores, dispositivo de comunicacdo ou sistema
informatizado protegido por expressa restricdo de acesso, com pena de um a
trés anos de reclusdo e multa. O 285-B criminaliza a obtenc&o ou transferéncia
de dado ou informacéo, disponivel numa tal coisa, em desconformidade com a

autorizacao do “legitimo titular” da mesma, com pena igual.

O texto determina que os fornecedores de acesso a Internet guardem
durante um periodo de trés anos as informacdes sobre as conexdes realizadas
por seus usuarios, de maneira a fornecé-las as autoridades responsaveis pela

investigacao de infratores:

Art. 22. O responséavel pelo provimento de acesso a rede
de computadores mundial, comercial ou do setor publico é
obrigado a:

| — manter em ambiente controlado e de seguranca, pelo
prazo de trés anos, com 0 objetivo de provimento de
investigagdo publica formalizada, os dados de
enderecamento eletrbnico da origem, hora, data e a
referéncia GMT da conexao efetuada por meio de rede de
computadores e fornecé-los exclusivamente a autoridade
investigatoria mediante prévia requisi¢ao judicial;

Il — preservar imediatamente, apo0s requisicdo judicial,
outras informacdes requisitadas em curso de investigacao,
respondendo civil e penalmente pela sua absoluta
confidencialidade e inviolabilidade. (BRASIL, 2003)
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No mesmo artigo, a lei ainda prevé que os prestadores de servigco de
acesso a rede mundial de computadores recebam e facam denuncias sobre
usuarios que pratiquem atividades tidas como criminosas pelas autoridades

competentes. Cabe aos fornecedores um papel de delagao:

Il — informar, de maneira sigilosa, a autoridade
competente, denuncia que tenha recebido e que contenha
indicios da pratica de crime sujeito a acionamento penal
publico incondicionado, cuja perpetracdo haja ocorrido no
ambito da rede de computadores sob sua responsabilidade.
(BRASIL, 2003)

O artigo 22 do Projeto de Lei 89/2003 é, talvez, o mais polémico. Os
criticos da lei questionam o motivo pelo qual as denuncias deveriam ser feitas
aos fornecedores de acesso a Internet, e ndo diretamente as autoridades
competentes. Se ndo ha restricbes nem critérios para o registro de denuncias,
qualquer interessado pode fazé-las aos provedores, criando uma espécie de
indUstria de dendncias. Além disso, a lei induz as empresas fornecedoras de
acesso a serem, conforme diz o Observatério do Direito a Comunicacao,
“ciberagentes policiais”. “cibercapatazes” que, dispostos a evitar retaliagdes,
identificam e denunciam usuarios sem saber se houve, realmente, alguma
violagéo da lei (SOCIEDADE, 2008). Em entrevista ao Grupo de Pesquisa em
Politicas Publicas para o Acesso a Informacédo da Universidade de Sdo Paulo
(USP), o professor e pesquisador da Universidade de Brasilia (UnB), Pedro

Rezende, demonstrou seu temor em relacao a esse artigo:

Receio que tal dispositivo possa, por exemplo, induzir
prestadores inclinados a lucrar com espionagem ou
violacdo de privacidade, em posicao técnica de poder fazé-
lo de forma indetectavel, a se abrigarem na sombra desta
subjetividade para se desimputarem de culpabilidade caso
efeitos desta inclinacdo emerjam. (REZENDE, 2008)
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Em Marco de 2012 o Projeto de Lei Azeredo entrou na pauta de discussao
na Comissdo de Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado, na
Camara dos Deputados. A noticia causou revolta, e gracas a mobilizacéo
popular através das redes sociais e outros instrumentos de comunicacao pela

Internet, o debate sobre o texto foi adiado, sem prazo definido.

2.2 A Lei da Copia Privada em Portugal

O Cddigo de Direitos de Autor, revisado e aprovado em 1985, estabeleceu
em seu 81° artigo a legitimidade da reproducdo de obras protegidas, sem o
consentimento dos titulares dos direitos, quando estas se destinam a fins
exclusivamente privados (PORTUGAL, 1985, pg. 27). Em outras palavras, a
reproducdo é legal quando é feita por uma sé pessoa, sem fins lucrativos,
visando apenas satisfazer necessidades pessoais do utilizador ou dos seus

proximos. E a isto que se chama copia privada.

Na tentativa de evitar que os autores ficassem desprotegidos pela
autorizacdo da copia em contexto privado, a Lei n°® 62/98 de 01 de Setembro
estabelece uma compensacao a atribuir pela entidade gestora dos direitos

autorais. Essa compensacao € obtida da seguinte forma: na venda de:

[...] todos e quaisquer aparelhos mecanicos, quimicos,
electronicos ou outros que permitam a fixacdo e
reproducao de obras e, bem assim, de todos e quaisquer
suportes materiais virgens analégicos das fixacbes e
reproducdes que por qualquer desses meios possam obter-
se se incluirda uma quantia destinada a beneficiar os
autores, os artistas intérpretes ou executantes, os editores,
os produtores fonograficos e os videograficos (PORTUGAL,
1998, pg. 01)
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Portanto, a compensacdo obtém-se através da introducdo, no preco de

venda ao publico, de uma determinada taxa.

Em Dezembro de 1998 foi constituida a Associacédo para Gestdo da Copia
Privada (AGECOP), em cumprimento ao artigo 6° da Lei n° 62/98, de 01 de
Setembro, que previa a criagdo de “[...] uma pessoa colectiva, sem fins
lucrativos, de natureza associativa ou cooperativa, que tem por objecto a
cobranca e gestdo das quantias previstas na presente lei” (PORTUGAL, 1998,
pg. 02). A entidade, atualmente presidida pela Sociedade Portuguesa de
Autores (SPA), cobra pela copia privada e distribui os valores as sociedades de

gestéo e aos detentores dos direitos de autor.

A lei n°® 50/2004, de 24 de Agosto, referente a Harmonizacdo de certos
aspectos dos direitos de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informacdao, finalmente especificou a quais aparelhos e suportes se aplicariam
as taxas pela copia privada. Desde entdo todos os equipamentos analdgicos
gue permitem gravar, armazenar e reproduzir passaram a ser taxados em 3%,
assim como cassetes audio, video, CD-R audio, DVD-R, DVD RAM, etc., que
sao taxados em valores individuais que rondam os 0,14 e o 1,00 euros cada. A
soma incide sobre o preco de venda ao publico, antes da aplicacdo do Imposto
sobre o Valor Acrescentado (IVA), estabelecido pelos respectivos fabricantes e
importadores (PORTUGAL, 2004).

A ex-ministra da Cultura e atual deputada do Partido Socialista (PS),
Gabriela Canavilhas, € a responséavel pela autoria e apresentacdo do Projeto
de Lei n® 118, também conhecido como Projeto de Lei da Copia Privada®, a
Assembleia da Republica. O objetivo do texto €, basicamente, alargar o regime
de taxas aos equipamentos digitais surgidos e popularizados recentemente,
como aparelhos leitores de .mp3 e pens USB, por exemplo. A proposta sugere
gue o valor da taxa deixe de ser de 3% e seja proporcional a capacidade do

dispositivo. A soma deve ser incluida no valor cobrado ao consumidor final, e

% para tornar a leitura mais simples, utilizaremos a sigla PL118 para nos referirmos ao Projeto de Lei da
Cépia Privada.
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sera obrigatéria, mesmo que o consumidor compre o aparelho para armazenar

conteudos de sua autoria.

Em artigo publicado no jornal Diario de Noticias, Canavilhas afirma que a
ideia inspira-se nas recentes decisdes da Unido Europeia, que tem manifestado
grande preocupacdo para com este assunto (CANAVILHAS a, 2012). Essa
preocupacdo foi expressa pela Diretiva Comunitaria 2011/29/CE e, mais
recentemente, pela Comunicacdo da Comissdo Europeia “Um Mercado Unico

para os Direitos de Propriedade Intelectual”’, de Maio de 2011.

Gabriela Canavilhas afirmou que os valores propostos no diploma do PS
sd0 equivalentes aos praticados atualmente em outros paises. Segundo ela,
em 2009, entre 30 paises europeus, Portugal estava em 17.° lugar no ranking
da contribuicao per capita para pagamento de direitos autorais: euro 0,30 euros
por habitante/ano. Na Franca, pais topo da lista, cada cidaddo pagava 2,60
euros/ano; na Espanha, 1,70 euros, e na Holanda, 0,90 euros. Para a
deputada, optar por comprar equipamentos informaticos em outros paises da
EU significa pagar direitos de autor aos cidaddos de outros paises, ao invés de

investir nos autores nacionais (CANAVILHAS a, id).

As memorias USB, aparelhos destinados a reproducdo e outros suportes
como cartdes de memodria passardo a custar mais 0,06 € por cada gigabyte
(GB) de capacidade de armazenamento. Os discos rigidos e outros tipos de
memorias nao volateis, integrados em equipamentos ou aparelhos, com
capacidade a partir de 150 GB e que permitam o armazenamento de dados em
massa serao taxados a 0,02 € por todos os GB de capacidade, mais 0,005 €
por todos os GB que acresca a capacidade de 1 terabyte (TB). Discos rigidos
externos ou cartdes SSD custardo 0,02 € por todos os GB de capacidade e
mais 0,005 € por todos os GB que acresca a capacidade de 1TB
(CANAVILHAS b, 2012).

Os teleméveis e tablets, por exemplo, também serdo taxados. Os
dispositivos de reproducéo de fonogramas, videogramas ou outros conteudos

sonoros, visuais ou audiovisuais custardo mais 0,50 € por cada GB de
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capacidade de armazenamento. Cada dispositivo € taxado com valores

especificos pelo PL118.

Em 21 de Marco de 2012 o PS retirou o Projeto de Lei de discussdao, e
disse que pretende apresentar um novo texto em breve. Segundo o porta-voz
do grupo parlamentar do partido, Ricardo Pires, o PS decidiu pela retirada apés
audicdes a sociedade civil. Ele afirmou que o partido “procurou consensualizar
uma solucédo viavel de alteracdo do Projeto de Lei sobre a Copia Privada”,
referindo que, “face aos sinais publicos, designadamente de ndo viabilizagao
desse caminho pelo PSD, o PS decidiu retirar” o documento, e “em breve ira

entregar um novo projeto com alteragdes introduzidas” (COPIA, 2012).

Em declaracbes dadas a imprensa, a deputada Gabriela Canavilhas
comentou as alteracdes ao texto, e afirmou que se aguardava autorizacao da
presidente da Assembleia da Republica para introduzi-las. A “definicao de
equipamentos e taxas a aplicar a ser feita por portaria governamental em cada
dois anos, de modo a permitir mais célere adaptacdo dos valores e dos
produtos, acompanhando a evolugao tecnolégica”, era uma das modificagoes
feitas (COPIA, id). Outra das alteracées introduzidas é a definicdo de um teto
maximo como valor limite para a taxa, que, sendo progressiva consoante a
capacidade de armazenamento (dos equipamentos), ndo podera exceder o0s

6% sobre o produto antes do IVA.

A deputada socialista disse ainda que, entre as alteracfes a proposta
inicial, estd o “alargamento das isengdes de pagamento de taxas a
profissionais em nome individual do setor audiovisual, fonografico e fotogréfico,
cujos equipamentos sejam adquiridos para a sua atividade criativa, bem como
a instituicbes com centros de documentagcdo n&o comercial, tais como

bibliotecas, museus e arquivos” (COPIA, id).

O texto atualmente em vigor da Lei n® 62/98 de 01 de Setembro, ja prevé

aisencao
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[...] quando os equipamentos ou 0s suportes sejam
adquiridos por organismos de comunicac¢ao audiovisual ou
produtores de fonogramas e de videogramas
exclusivamente para as suas proprias producdes ou por
organismos que os utilizem para fins exclusivos de auxilio a
pessoas portadoras de diminuicao fisica visual ou auditiva,
bem como, nos termos de despacho conjunto dos Ministros
das Financas e da Cultura, por entidades de caracter
cultural sem fins lucrativos para uso em projectos de
relevante interesse publico. (PORTUGAL, 1998, pg. 01)

Para beneficiar-se de tal isencdao, os organismos abrangidos devem
apresentar no ato da compra dos aparelhos e suportes uma declaracao emitida
pela entidade gestora das compensacdes e cobranga, indicando e

comprovando o respectivo objeto de atividade.

O projeto de lei foi alvo de criticas, e deu origem a uma peticdo em
circulacdo na Internet que reuniu mais de oito mil assinaturas (PETICAO,
2012). Um dos argumentos mais frequentes contra o PL118 é o de que o0s
equipamentos podem ser usados para armazenar muitos outros tipos de

contetidos que ndo sejam cépias de obras protegidas.

3. Conclusao

O Direito precisa acompanhar a evolucédo da tecnologia. Em um contexto
em que boa parte da populacdo age de forma contraria ao que diz a lei, é
necessario discutir o descompasso entre o Direito e a sociedade para realizar
as transformac¢des necessarias nos diplomas juridicos. As puni¢des severas e
0 endurecimento das leis ndo véo acabar com a pratica da partilha de bens
culturais em rede. Ha uma relacdo direta entre o aumento da oferta de
contetido legal a precos acessiveis e a diminuicdo da pirataria. Portanto, &
preciso rediscutir os modelos de negocio solidificados — uma atitude que

contraria 0s interesses das industrias, mas € necessaria para sua propria

sobrevivéncia.
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A luta contra quaisquer usos comerciais da obra sem autorizagcéo de seu
titular de direitos € perfeitamente legitima. O que precisa ser feito é reequilibrar
a posicao do autor face aos intermediarios culturais, de forma a potencializar as
alternativas de produzir, distribuir e comercializar suas obras diretamente
através das novas tecnologias. Este equilibrio conferiria maior autonomia e
independéncia econdbmica aos autores, permitindo alargar as fronteiras ainda
muito limitadas do mercado de bens culturais. E necessario criar e aplicar
sistemas que devolvam aos autores o poder sobre suas préprias obras, para
que estas sejam licenciadas, reproduzidas e comercializadas como eles
desejarem. O futuro dos direitos de autor esta na promocéo de ligacdes mais
diretas entre autor e publico, e na transformac&o do papel dos intermediarios

na economia criativa.
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A PROTECAO DAS EXPRESSOES CULTURAIS TRADICIONAIS
PELA PROPRIEDADE INTELECTUAL

E SUA TRANSFORMAGAO EM MERCADORIA

Guilherme Carboni®*

Daniele Maia Teixeira Coelho®

Resumo:

Considerando que as expressdes culturais, pertencentes ao patrimdnio cultural
imaterial, ndo sdo bens escassos, 0 conceito de propriedade intelectual, como
instrumento de apropriacdo desses bens, tende a ser introduzido nas comunidades
tradicionais como um discurso voltado para a “proteg¢ao” de tais criagbes, quando, na
verdade, funciona como mecanismo de dominacdo. A partir desta premissa, a
pesquisa propde-se a examinar 0S aspectos econdmicos desse processo de
transformacao das expressdes culturais em mercadoria, por meio da criagdo de uma
escassez artificial desses bens com base na propriedade intelectual.

Palavras.chave: EXPRESSOES CULTURAIS TRADICIONAIS; PATRIMONIO
CULTURAL IMATERIAL; PROPRIEDADE INTELECTUAL.
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Abstract:

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

Keywords:

Intellectual property. Traditional cultural expressions. Authorship in traditional
communities. Authorship and cultural diversity.

1. Introducao

Festas, dancas, rituais, jogos, cerimbnias, habitos, modos de fazer, formas
de expressdo: o patrimbénio cultural imaterial, inegavelmente, faz parte do

cotidiano dos seres humanos.

No caso das comunidades tradicionais, muitas de suas expressdes
culturais sdo simplesmente instintivas e representam praticas que lhes séo
inerentes, sem que seja atribuido valor econdmico a elas ou, ainda, sem que

sejam consideradas mercadorias passiveis de transa¢do no mercado.

Porém, na atualidade, verifica-se uma tendéncia de transformacdo das
expressodes culturais em mercadorias, por meio da adocao de mecanismos de
protecdo que conferem o direito de uso exclusivo, o que pode gerar distor¢des
no que diz respeito a importancia de tais expressdes no plano simbdlico para
as comunidades, além da introducdo de uma logica de autoria, de uma
dinAmica econémica calcada no mercado e de conceitos juridicos que talvez

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

comercializagao.

Os bens materiais sao escassos. Um lapis, uma casa ou um automovel
sdo unicos e somente podem ser utilizados por quem o0s possui. Por essa
razdo, hd uma escassez natural desses bens. Por sua vez, os bens imateriais
(como as expressodes culturais, as obras de arte, um software, por exemplo),
por serem baseados em informacédo, ndo se submetem a lei da escassez, pois
a pessoa que transmitiu a informacao nao se desfez desta, o0 que significa que

a mesma informacao pode estar com mais de uma pessoa, simultaneamente.

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

transformar bens ndo escassos, baseados na informac&o, em bens escassos.

Tendo em vista que as expressfes culturais, pertencentes ao patriménio
cultural imaterial, ndo sao bens escassos, 0 conceito de propriedade
intelectual, como instrumento de apropriacdo desses bens, tende a ser
introduzido nas comunidades tradicionais como um discurso voltado para a
“protecao” de tais criagcdes, quando, na verdade, funciona como mecanismo de

dominacéao.

A seguir, examinaremos 0s aspectos econdmicos desse processo de
transformacéo das expressodes culturais em mercadoria, por meio da criacéo de

uma escassez artificial desses bens com base na propriedade intelectual.

281



Estudos de Direito de Autor e Interesse Publico

2. Informacé&o, conhecimento e expressdes culturais tradicionais

Segundo Claude Shannon e Warren Weaver, “informacéo € uma medida

de remocéao de incertezas, dado um conjunto predefinido de eventos passiveis

»93

de ocorrer™”. Ou ainda, nas palavras de Gregory Bateson, informacao € “uma

diferenca que faz diferenca”.

O conhecimento distingue-se da informacéo pelo fato de ser constituido
pelos dados e eventos necessarios ao processamento da informacdo. O
conhecimento €, assim, a fonte e também o limite da incerteza. Marcos Dantas

diz que, “com base no conhecimento, a informacéo € produzida (ou ainda, a

incerteza é removida) e um novo conhecimento é obtido”®.

A informacédo €, portanto, desde uma simples conversa sobre um tema
gualquer, como uma obra de arte (seja ela qual for: livros, musica, filme, artes
plasticas), processos de fabricacdo de um produto, folclore, marcas, patentes
e, também, as expressfes culturais de uma comunidade tradicional, que

compdem o nosso patrimdnio cultural imaterial, entendido como:

as praticas, representacoes, expressoes,
conhecimentos e técnicas — junto com 0S
instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais
gue Ihes sédo associados — que as comunidades, 0s
grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem
como parte integrante de seu patrimoénio cultural.
Esse patrimdnio cultural imaterial, que se transmite de
geracdo em geracdo, € constantemente recriado
pelas comunidades e grupos em funcdo de seu
ambiente, de sua interagcdo com a natureza e de sua
histéria, gerando um sentimento de identidade e de
continuidade e contribuindo assim para promover o
respeito a diversidade cultural e a criatividade
humana.®

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

% BATESON, Gregory. BATESON, G. Steps to an ecology of mind. New York: Ballantine Books, 1972, p. 459.

%> DANTAS, Marcos.“Pirataria”... ou as razbes da informagio? Brasilia: Revista Reportagem, 1° de
outubro de 2003, p. 1.

% Cf. artigo 22 da Convenc3o para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial, ratificada no Brasil
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No Brasil, a ideia de patrimonio cultural imaterial vem sendo discutida
desde 1922 por Mario de Andrade na Semana de Arte Moderna e, no ambito
internacional, especialmente, a partir de 1972, quando varios paises assinaram
a Convencao Relativa a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natural, da
Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO).

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

isolada, com base na cooperagao social e relagdes proprias com a natureza”’.

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

contribuido com a seguinte definigéo:

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de organizacéo
social, que ocupam e usam territérios e recursos naturais
como condicdo para sua reproducdo cultural, social,
religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos,
inovacgdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao.

pelo Decreto n2 5.753/2006.
% para maiores informacdes, sugerimos a leitura de DIEGUES, Antonio Carlos e ARRUDA, Rinaldo S.V.
Saberes tradicionais e biodiversidade no Brasil. Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e
da Amazébnia Legal. Sdo Paulo: COBIO, NUPAUB, 2000.
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No Brasil, Aloisio Magalhdes, seguindo o entendimento de Méario de
Andrade, defendeu que o conceito de patrimbnio cultural precisava ser
ampliado, a fim de comportar um olhar mais antropolégico que considerasse 0s
saberes, oficios, festas, rituais, expressdes artisticas, conhecimentos
tradicionais como fundamentais para a identidade cultural de um povo,
rompendo com a visao elitista de outrora (calcada na ideia de que patriménio
cultural imaterial seria apenas aquilo que tivesse excepcional valor historico e
artistico), e incorporando bens anteriormente tidos como “ndo consagrados”,

advindos de classes e grupos mais populares.

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

O patrimoénio cultural imaterial passou, gradativamente, a ser objeto de
outras importantes normas de direito internacional da UNESCO, como a
Recomendacéo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular (1989), o
Programa de Proclamacéo das Obras-Primas do Patrimonio Oral e Imaterial da
Humanidade (1997), a Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural
(2002), a Convencdo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial
(2003) e a Convencao sobre a Protecdo e Promocdo da Diversidade das

Expressdes Culturais (2005).
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Conforme Maria Laura Viveiros de Castro Cavalcanti,

a nocao de patrimoénio cultural imaterial vem, portanto, dar
grande visibilidade ao problema da incorporagéo de amplo
e diverso conjunto de processos culturais — seus agentes,
suas criacbes, seus publicos, seus problemas e
necessidades peculiares — nas politicas puablicas
relacionadas a cultura e nas referéncias de memoria e de
identidade que o pais produz para si mesmo em dialogo
com as demais nacdes®.

Na pratica, a preservacdo do patriménio cultural imaterial, no Brasil, tem
se dado, principalmente, pela atuacdo do Departamento do Patrimbnio
Imaterial do IPHAN, que se vale de ferramentas essencialmente etnogréaficas
como o Inventario Nacional de Referéncias Culturais e o Registro de Bens
Culturais de Natureza Imaterial, instituidos pelo Decreto n® 3.551/2000, que
também criou o Programa Nacional do Patrimdénio Imaterial, com o intuito de
conhecer a fundo a realidade da comunidade envolvida e atender as suas
necessidades, no formato, por exemplo, de cursos capacitantes, construcao de

escola, posto de saude, documentacédo de praticas culturais.

N&do trataremos, aqui, das questbes econbmicas relativas aos
instrumentos juridicos que, no ambito do direito publico, sdo voltados para a
preservacao do patriménio cultural imaterial, mas apenas daquelas relativas a
sua protecéao por direitos de propriedade intelectual, por serem direitos privados
que, ao conferirem direito de uso exclusivo aos titulares, criam uma escassez
artificial dos bens protegidos, como veremos a seguir, ou seja, excluem a
possibilidade de pessoas desautorizadas utilizarem-se de "matéria prima" que

antes circulava livremente.

% CAVALCANTI, Maria Laura Viveiros de Castro e FONSECA, Maria Cecilia Londres. Patriménio imaterial
no Brasil. Brasilia: UNESCO, Educarte, 2008, p. 12.
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3. A dindmica econdmica da informacédo e do conhecimento

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

interacdo entre pessoas e empresas®’.

Nesse estagio de producéo capitalista — pds-industrial ou informacional —,
a admissédo do conhecimento como a principal forca produtiva provocou uma

mudanca nas categorias econdmicas do trabalho, valor e capital*®.

Na economia poés-industrial, o trabalho deixa de ser mensuravel em
unidades de tempo. Os fatores que, agora, determinam a criacédo de valor séo
o “‘componente comportamental”, a “motivacao”, a utilidade simbdlica do bem e

o desempenho do trabalho; ndo mais o tempo de trabalho despendido’®. O

% CASTELLS, Manuel. A era da informagdo: economia, sociedade e cultura, Vol. I: A sociedade em rede.
(Trad.. de Roneide Venancio Majer). 62 edi¢do. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 119.

190 cf. CARBONI, Guilherme. Direito autoral e autoria colaborativa na economia da informagéo em rede.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 118.

% 1bidem, p. 118.

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

padrdes classicos de medida nédo mais podem se aplicar®.

A venda de mercadorias materiais (como roupas, Vveiculos,
eletrodomeésticos) pressupde a sua alienacdo definitiva e a reducéo do estoque
de quem as vendeu. Portanto, na transacdo com mercadorias materiais, ha
sempre uma troca, um perde-ganha. Marcos Dantas explica que o0 mesmo nao
acontece com a mercadoria-informacado. De fato, “quem comunica algo a
alguém néo perde a condicdo de comunicar este mesmo algo, novamente, a
outro alguém”, pois, com a comunicagdo, ndao ha “baixa do estoque de
informagao”, uma vez que a pessoa que comunicou ndo se desfez do seu

“produto informacional™®,

Como o conhecimento contido na producdo de determinado bem é
desvinculado e independente do suporte fisico que o comporta, sendo possivel
reproduzi-lo e troca-lo sem o sentimento de perda na transacéo, desequilibra-
se a teoria marxista e neoclassica de valor, abrindo espaco para a utilizacdo do

conhecimento separadamente do capital e do trabalho®.

Portanto, o
conhecimento s6 tem valor se for trocado, isto €, quando se difunde, ndo

funcionando segundo as leis que fundamentam a valoracéo das mercadorias.

Nesse contexto, informacdo e conhecimento ndo s&o apenas produtos
finais, mas também matéria prima para a geracdo de novas informacdes e
conhecimentos. Se informacdo e conhecimento sdo matérias primas na
sociedade informacional, o grande paradoxo do sistema capitalista, nos dias de

hoje, € de que, a0 mesmo tempo em que a informacgao precisa ser protegida

entre as quais o julgamento, a intuicdo, o senso estético, o nivel de formacdo e de informacgado, a
faculdade de aprender e de se adaptar a situagdes imprevistas; capacidades elas mesmas operadas por
atividades heterogéneas que vdo do calculo matemadtico a retérica e a arte de convencer o
interlocutor; da pesquisa técnico-cientifica a invengcdo das normas estéticas”. (O imaterial:
conhecimento, valor e capital. Sdo Paulo: Annablume, 2005, p. 29).
192 GORz, André. Op. cit., p. 15.
103 DANTAS, Marcos. Op. cit., p. 2.
104 ¢f. CARBONI, Guilherme. Op. cit., p. 124 e 125.
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por meio de direitos de propriedade intelectual para que seja transformada em
mercadoria passivel de comercializacdo, a informacédo também tem que ser

livre para a geracdo de novas informagdes™®.

No caso das expressbOes culturais de comunidades tradicionais, elas
sempre foram livres, isto €, nunca houve qualquer barreira no que diz respeito
a sua utilizacao, seja por integrantes da mesma comunidade, como de outras,
com base em fluxos e trocas entre comunidades. Dessa forma, a imposicéo de
um regime de uso exclusivo tende a gerar, em nossa opinido, uma escassez
dessas informacgdes no interior das comunidades tradicionais, uma vez que 0

Seu uso como matéria prima se torna mais restrito.

A ideia da protecao das expressodes culturais pela propriedade intelectual
vem sendo estudada pela Organizacdao Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI) como algo benéfico para as comunidades tradicionais'®, quando, na
verdade, trata-se de atender aos interesses de dominacdo de grandes grupos
econdmicos que desejam institucionalizar e legalizar suas acgOes de

exploracdo, legitimando a entrada do capital nas comunidades®®’.

105 Segundo Antonella Corsani, “a novidade, assim, ndo consiste tanto na ideia de conhecimento como

forca produtiva, como algo a ser aplicado na industria, mas no fato de que o conhecimento tornou-se,
agora, ao mesmo tempo, um recurso e um produto, desincorporado de qualquer recurso e de qualquer
produto. Esse é o sentido da produgdo de ‘conhecimentos por conhecimentos’. Tais conhecimentos ndo
sdo apenas tecnoldgicos, mas cientificos, técnicos, artisticos, ideoldgicos, pois sdo produzidos em locais
exteriores a fabrica.” (Elementos de uma ruptura: a hipdtese do capitalismo cognitivo. In: Capitalismo
cognitivo: trabalho, redes e inovagdo. Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 26 e 27)
1% O mais recente documento a respeito do assunto é o WIPO/GRTKF/IC/22/5, elaborado pelo Comité
Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos, Conhecimentos Tradicionais e
Folclore, da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), conforme consulta realizada em
19 de maio de 2012, no enderego eletrénico www.wipo.int.
97 £ neste sentido que Vandana Shiva discorre sobre o que chama de "a segunda chegada de
Colombo", sendo a primeira relativa a apropria¢do de terras e bens materiais e a segunda, que vivemos
na atualidade, a apropriagao da informagao, que pode estar presente no DNA de uma planta até num
codigo-fonte de um software. Por esta razdo, referida autora diz que "A criacdo da propriedade por
meio da pirataria da riqueza alheia permanece a mesma de 500 anos atras". E acrescenta que "(...) A
terra, as florestas, os rios, os oceanos e a atmosfera tém sido todos colonizados, depauperados e
poluidos. O capital agora tem que procurar novas col6nias a serem invadidas e exploradas, para dar
continuidade a seu processo de acumulacdo." (SHIVA, Vandana. Biopirataria. A pilhagem da natureza e
do conhecimento. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2001, p. 24 e 28).
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Como h& um crescente interesse da industria em geral pela utilizacdo de
expressdes culturais na composicdo de seus produtos, tal postura gera, nas
comunidades tradicionais, a percepcao de que suas criacdes podem ser objeto
de troca. Com isso, surge a questdo de como valorar - se é gue é possivel e
desejavel em razao do forte simbolismo inerente - essas expressdes culturais,
vez que elas ndo possuem valor de troca como as mercadorias

tradicionalmente produzidas para o comercio.

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

produzidos em vista de sua troca comercial’. E acrescenta o seguinte:

0 que ndo se pode produzir, ou ainda o que nao é
permutavel nem destinado a troca, ndo tem "valor' no
sentido econémico. E o caso, por exemplo, das riquezas
naturais que, como o sol, a chuva, ndo se podem produzir,
nem deles pode-se apropriar; € principalmente o caso dos
bens comuns a todos e que ndo podem ser nem divididos,
nem trocados por nada, como o patriménio cultural. (...). se
nao podem ser apropriadas ou "valorizadas", as riquezas
naturais e os bens comuns podem ser confiscados pelo
viés das barreiras artificiais que reservam o usufruto delas
aos que puderem pagar um direito de acesso. A
privatizacdo das vias de acesso permite transformar as
riquezas naturais e os bens comuns em quase-mercadorias
gue proporcionardo uma renda aos vendedores de direitos
de acesso. (...). Essa irredutibilidade dos conhecimentos
sera uma fonte de dificuldades, de incoeréncias, de
trapacas e de fantasias econdmicas. O capital ndo pode
deixar de tratar e de fazer funcionar o conhecimento como
se ele fosse um capital.**®

Ha uma evidente ligacdo das comunidades tradicionais com a natureza,
muitas vezes, considerando-se parte dela. Também ha, nas comunidades
tradicionais, um diadlogo constante com seus ancestrais, especialmente com o0s

seus conhecimentos, 0s quais sdo quase sempre transmitidos oralmente. E por

1% GORZ, André. Op. cit., p. 30 e 31.
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essa razdo que Marcel Mauss diz que deveria existir uma espécie de conta
corrente relativa ao fluxo das expressées e dos conhecimentos tradicionais,
desde que respeitados os direitos das comunidades envolvidas, as quais
poderiam livremente decidir por permitr ou ndo o0 acesso e pela
“contraprestacédo” que julgarem mais apropriadas. Nas palavras de Mauss: “da

tanto quanto tomas, tudo estara muito bem”*%.

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

O chamado “conhecimento tradicional”!°

€ protegido pela propriedade
intelectual em dois campos distintos, dependendo do objeto da criagao
intelectual: um campo voltado para 0 acesso ao patriménio genético, resultando
no conceito de “conhecimento tradicional associado”, e um campo cultural, que
pode incluir desde criacdes técnicas a estéticas, resultando no conceito de
“‘expressdes culturais tradicionais”, isto €, aquelas “que resultam da criatividade
de individuos, grupos e sociedades e que possuem conteudo cultural”’, nos
termos da Convencao sobre a Protecdo e Promocao da Diversidade das
Expressdes Culturais da UNESCO, de 2005, ratificada pelo Brasil por meio do
Decreto Legislativo n°® 485/2006. No conceito de expressdes culturais estao
incluidas as expressfes por palavras (contos, poesia); musicais (cancdes);
corporais (dancas, rituais, jogos); e apostas em objeto material (pinturas,

esculturas, ceramica, cestaria, bordado, tapecaria, vestimentas).

Nessa dimensdo privada da propriedade intelectual e considerando o
campo cultural mencionado acima, as expressdes culturais de comunidades

tradicionais podem ser objeto de apropriacdo e de uso exclusivo por parte do

%9 MAUSS Marcel. Ensaio sobre a dddiva. Forma e razdo da troca nas sociedades arcaicas. In:
Sociologia e Antropologia. Sdo Paulo: Cosac & Naify, 2003, p. 300.

119 segundo a OMPI, entende-se por conhecimento tradicional, “as inovacdes e criagdes de base
tradicional resultantes de atividade intelectual nos campos industrial, cientifico, literario ou artistico”
(mais informacdes disponiveis no endereco eletronico www.wipo.int).
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titular de direitos autorais sobre as mesmas. Consequentemente, podem ser

colocadas no comércio como uma mercadoria qualquer**,

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

propriedade intelectual.

Como expressoes culturais sao informacao e considerando que o valor da
informacdo € de dificil mensuracdo, é necessario haver algum tipo de
monopolio, que garanta a exclusividade na sua exploracao, e que € constituido

pelos direitos de propriedade intelectual.

Assim, a questdo econbmica crucial relativa a protecdo das expressoes
culturais de comunidades tradicionais por meio de direitos de propriedade
intelectual € que tal protecdo pode levar a uma reducdo das experiéncias
culturais dessas comunidades, especialmente pelo fato de que muitas delas
sdo baseadas em processos criativos anteriores, da mesma ou de outras
comunidades, na forma de trocas simbdlicas. Consequentemente, 0S recursos
culturais dessas comunidades poderdo tornar-se escassos, com a sua

apropriacao pelos direitos de propriedade intelectual.

Na producéo das expressodes culturais séo utilizados recursos. Partindo-se
da premissa de que toda sociedade possui recursos que séo livres e recursos

gue séo controlados, a questdo crucial deixou de ser se o controle deveria ser

1 pe acordo com Liliana R. Petrilli Segnini, “a mercadoria é”, De acordo com Liliana R. Petrilli Segnini,

“a mercadoria é, antes de tudo, um objeto externo, uma coisa que, por suas propriedades, satisfaz
necessidades humanas, seja qual for a sua natureza, a origem delas, provenham do estdmago ou da
fantasia’, nos diz Marx. As mercadorias possuem valor de uso para os homens que as utilizam”. (Op.
cit., p. 14)
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exercido pelo Estado ou pelo mercado, passando a indagacao mais profunda, a

respeito da adequac&o da propria existéncia de controle sobre tais recursos™*?.

N&o é dificil concluir que livres sdo o0s recursos que podem ser utilizados
sem a necessidade de autorizagdo e que a propriedade intelectual, ao proibir a
utilizacdo e a reproducdo de uma determinada expressao cultural por alguém
gue nao seja o seu criador, torna a informacgéo e o conhecimento nela contidos

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

Por essa razdao, como os direitos de propriedade intelectual protegem as
obras individualmente criadas, uma vez que, pelo menos, até o presente
momento, ndo ha um direito coletivo das comunidades tradicionais sobre suas
expressdes culturais™, a imposicédo de tais direitos exclusivos tende a gerar
escassez de informacao para a criagao de novas expressdes culturais, sem
falar de outros impactos indesejados, como, por exemplo, a competicao entre
os individuos das comunidades pela autoria e, conseguentemente, pela

titularidade dos direitos sobre tais expressoes.

Entendemos que a utilizacao crescente, desordenada e nao consciente de
bens materiais por muitos individuos nas areas ocupadas pelas comunidades
tradicionais pode levar a chamada “tragédia dos bens comuns”, isto €, a ruina

destes, pelo fato de serem limitados e, portanto, escassos**.

12 ¢f. LESSIG, Lawrence. The Future of ideas. The fate of the commons in a connected world. New York:

Random House, Inc., 2001, p. 12.
3 0 Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos, Conhecimentos
Tradicionais e Folclore, da OMPI, diz o seguinte, conforme consulta realizada em 19 de maio de 2012,
no endereco eletrénico www.wipo.int:
“(...)". 2. Os Estados membros garantirdo que os beneficidrios correspondentes gozem de direito
coletivo, exclusivo e inalienavel a autorizar e proibir os seguintes atos:
a) com respeito as expressées culturais tradicionais que ndo sejam palavras, signos, nomes e simbolos:
(i) fixagdo; (ii) reproducdo; (iii) interpretacdo e execugdo em publico; (iv) tradugdo ou adaptagdo; (v)
colocagdo a disposi¢do ou comunicagdo ao publico; (vi) distribuicdo; e
b) com respeito as expressées culturais tradicionais que sejam palavras, signos, nomes e simbolos: (i)
todo uso com fins comerciais distintos ao seu uso tradicional; (ii) a aquisicdo ou o exercicio de direitos
de propriedade intelectual; (iii) a oferta para a venda ou a venda mesma de artigos que sdo
falsificacbes de expressdes culturais tradicionais feitas pelos beneficidrios previstos no artigo 2; (iv)
todo uso que desacredite ou ofenda ou sugira uma falsa vinculagdo com os beneficidrios que se
definem no artigo 2, ou os menospreze ou desprestigie. (...)". (tradug¢do nossa)
1% f. HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. In: Science, vol. 162, 1968, p. 1243-1248.
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Alternativamente a obrigatoriedade de solu¢des por meio da privatizacdo
desses bens comuns ou do seu controle por meio do Estado, concordamos
com o entendimento de Elinor Ostrom que ja demonstrou que, em diversas
situacdes, usuarios e proprietarios desses bens souberam criar instituicdes que
permitem o0 aproveitamento sustentavel dos mesmos, evitando, assim, a
“tragédia dos bens comuns’*°. Referida iniciativa est4, em nossa opinido, em
total consonancia com o respeito que se deve ter ao direito costumeiro das
comunidades tradicionais brasileiras, conforme determina, inclusive, nossa

Constituicdo Federal ao assegurar o pluralismo juridico.

5. Consideracgoes finais

Tendo em vista que cada comunidade tradicional tem sua propria
dindmica e seu direito costumeiro quanto aos processos criativos e autorais, a
implantacdo de mecanismos de propriedade intelectual nessas comunidades
criara uma escassez artificial de bens comuns que ndao sdo naturalmente

€SCassos.

Observemos o olhar que lancamos ao pajé quando ele entrega um cha
para um indio doente. Na visdo simplista — e ndo dizemos isso de forma
pejorativa, pois talvez seja a Unica maneira que nossa cultura permita que
vejamos, mas nao significa que devamos aceita-la e deixar de buscar novos
pontos de vista —, a infusdo de uma planta com determinada propriedade é
dada ao integrante de determinada aldeia para cura-lo. Mas, ja sabemos que
ndo se trata somente disso. Ha inidmeros outros elementos ignorados, a
comecar pelo ritual envolvido, pela evocacdo dos ancestrais, pelo canto, pela
danca e pela propria entrega do cha, que € acompanhada por toda a tribo. Para
nds, podem nada significar, mas para as comunidades tradicionais podem

representar muito mais do que o elemento organico curativo contido no cha'*®.

115 yyer OSTROM, Elinor. E/ gobierno de los bienes comunes. La evolucion de las instituciones de accion

colectiva. México: FCE, UNAM, IIS, 2011.
116 A esse respeito, sugerimos a leitura de VILLAS-BOAS, Orlando. A arte dos pajés. S3o Paulo: Editora
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Propomos, assim, uma reflexdo sobre o proprio objeto que os direitos de
propriedade intelectual pretendem tanto proteger. Quaisquer instrumentos de
protecdo deverdo equalizar, equilibrar e ponderar os direitos envolvidos, por
meio de um dialogo aberto e sincero com as comunidades tradicionais, que
muitas vezes querem, apenas, ser respeitadas e ter suas praticas "valorizadas"
- e ndo "valoradas" economicamente -, sem que seja necessario conferir um

direito de uso exclusivo por mecanismos de propriedade intelectual.

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

o dinamismo de sua producéo cultural.

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

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

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

simbdlico e sentimental) e sem ouvir as proprias comunidades.

As expressdes culturais que compdem o patrimbénio imaterial das
comunidades tradicionais ndo precisam de protecdo para impedir 0 seu uso
‘ndo autorizado”. Essas expressbes sempre foram livres e assim devem
continuar. Precisam, isso sim, de identificacdo para que, por meio de
instrumentos de politica publica (e ndo de propriedade intelectual) possam ser

acompanhadas e apoiadas em nome do direito a diversidade cultural*'’. Neste

Globo, 2000.
7 Esse é o entendimento da Comiss3o Interinstitucional e do Grupo de Trabalho Patrimdnio Imaterial
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sentido, o ja citado Decreto Federal 3.551/2000, ao criar o Programa Nacional

do Patrimdnio Imaterial, disponibilizou ferramentas interessantes.

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

expressodes culturais.
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NOVAS TECNOLOGIAS:
DIFUSAO DO CONHECIMENTO POR MEIO DO

SOFTWARE LIVRE COMO JUSTICA COM EQUIDADE

Luiz Gonzaga Silva Adolfo**®

119

Caroline Porto de Magalhaes

Resumo:

Na sociedade contemporanea, as novas tecnologias de comunicacdo e informacao
destacam-se como forma de acesso ao conhecimento pelo ser humano, porquanto a
ideologia do software livre representa uma ferramenta capaz de contribuir para o
desenvolvimento com liberdade do usuéario. O presente estudo tem como objetivo
evidenciar a disseminacao de ferramentas que contribuam para o desenvolvimento da
sociedade, em que pese haver ponderacdo no que tange a funcao do direito de autor
nas criacées, mas enfocando a funcéo social inerente as criacdes e fomentando sua
utilizacdo por meio de politicas publicas como forma de inclusdo social. Nesse
sentido, sera utilizado o ideal de justica com equidade do fildsofo John Rawls, que
defende o direito de liberdade do cidadéo a ter condi¢cdes de igualdade no acesso ao
conhecimento para o desenvolvimento da sociedade.

Palavras-chave: SOFTWARE LIVRE; DESENVOLVIMENTO; POLITICAS
PUBLICAS; JUSTICA COM EQUIDADE.
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Abstract:

In contemporary society, the new communication and information technologies stand
out as a means of access to knowledge by the human beings, since the ideology of
free software represents a tool able to contribute for development with the user’s
freedom. This paper aims to prove the dissemination of tools that contribute to the
development of society, despite there is consideration with respect to the role of
copyright in creations, but focusing on the social function inherent to the creations and
promoting its use through of public policies as a means of social inclusion. In this
sense, it will be used the ideal of justice with equity of the the philosopher John Rawils,
who defends the citizen’s right to freedom in order to have equal conditions in the
access to knowledge for the society development.

Keywords: FREE SOFTWARE; DEVELOPMENT; PUBLIC POLICIES; JUSTICE
WITH EQUITY.

1. Introducgao

O presente estudo tem por objetivo evidenciar o significado das novas
tecnologias de comunicagcao e informacédo, mais especificamente o software
livre, cuja importancia na sociedade contemporéanea se destaca, fazendo-se
uma breve analise de sua ideologia. Posteriormente, sera enfatizada a relacéo
do direito de autor com as novas ferramentas tecnoldgicas, salientando-se a
funcdo social que deve servir como fundamento na interpretacéo das criacbes

e 0 acesso do cidadao como meio de desenvolvimento com liberdade.

No prosseguimento do trabalho ser&o relacionados exemplos de politicas
publicas adotadas por 6rgdos publicos com a utlizagdo de ferramentas
tecnologicas, como software livre, e serdo demonstrados o significado do
capital social e o modo como as tecnologias de informac&o e comunicacao
podem fazer parte de formas de inclusdo social para fortalecimento do cidadao,

especialmente dos menos favorecidos economicamente.

Igualmente, com o enfoque de fazer uma analise do significado de justica,
essencialmente quando se fala em difusdo do conhecimento, utilizar-se-a a
proposta do filosofo liberalista politico John Rawls, que sugere a justica com
equidade. Assim, sera dado realce a ideia de justica com equidade mediante a

liberdade do acesso ao conhecimento, como forma de se atingir o
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desenvolvimento e acarretar a efetivagcdo da propagacéo desse conhecimento,
gue € o que se pretende com o uso das tecnologias que possuem como

ideologia 0 acesso livre pelo usuario.

2. Novas tecnologias de comunicacao e informagéo: software livre

Na sociedade contemporanea, varias facetas de politicas publicas séo
vislumbradas como forma de viabilizar cada vez mais o acesso do cidadao a
direitos culturais; para isso, as novas Tecnologias de Comunicacdo e
Informacédo — TCls sao bem-vindas com o intuito de contribuir para a efetivacao
dos direitos inerentes ao cidadao e para o desenvolvimento da sociedade.

120 tecnicamente as TCls sdo definidas

Segundo Wachowicz e Proner
como um conjunto de recursos nao humanos dedicados ao armazenamento, ao
processamento e a comunicacao da informacdo, sendo mais conhecidos o0s

equipamentos (computadores, hardware) e os programas (software).

O uso do computador vem crescendo de tal maneira que esse
equipamento ja € considerado por muitos como algo comum, que se tornou
imprescindivel para a convivéncia entre as pessoas em sociedade, tendo-se
em conta que, cada vez mais, 0s lacos sédo estabelecidos pela tela de um
computador ou, mesmo, pelo telefone celular. Por consequéncia, ha quem
defenda o aspecto positivo nas facilidades do mundo virtual, mas, ao contrério,
também ha quem destaque os reflexos negativos de tal pratica decorrentes de

varios enfoques, seja psicoldgico, socioldgico ou outro.

Entretanto, a Unica certeza que existe é que o uso do computador e de
todas as suas ferramentas € uma realidade que pode ter varias facetas. E, para
gue, elas sejam conhecidas, basta saber quem esta atras da maquina quando
de seu uso e suas intencdes. Sob esse enfoque, a Administracdo Publica ndo

poderia ficar inerte a tamanha evolucdo nas TCIs, pois 0 uso generalizado do

120 \WACHOWICZ, Marcos; PRONER, Carol. Movimentos rumo 3 Sociedade Democratica do Conheci-
mento. In: ; . Inclus@o tecnoldgica e direito a cultura: movimentos rumo a sociedade
democratica do conhecimento. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2012, p.25.
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computador oferece, tanto para a sociedade quanto para 0 governo,
possibilidades reais nas relagdes entre os cidadaos e o governo, bem como os
novos canais de comunicacdo e transacdo oportunizam novas possibilidades

de relacionamento entre lojas, bancos e clientelas.'*

Ao usar o computador e a internet, o ser humano vé-se diante de um
universo de possibilidades de utilizacdo de mecanismos capazes de tornar
mais agil e eficaz o acesso aos servicos. Assim, sdo desenvolvidas

ferramentas com a finalidade de facilitar a utilizacdo desses servicos.

O acesso as tecnologias com liberdade € peca crucial na funcédo social
gque as novas tecnologias apresentam, pois 0 bem comum deve prevalecer

sobre os interesses individuais.
Para Sen'??:

Liberdades ndo sé&o apenas os fins primordiais do
desenvolvimento, mas também 0s meios principais. Além
de reconhecer, fundamentalmente, a importancia
avaliatéria da liberdade, precisamos entender a notavel
relacdo empirica que vincula, umas as outras, liberdades
diferentes. Liberdades politicas (na forma de liberdade de
expressdo e eleicdes livres) ajudam a promover a
seguranca econdmica. Oportunidades sociais (na forma de
servicos de educacdo e saude) facilitam a participacédo
econdbmica. Facilidades econbmicas (na forma de
oportunidades de participacdo no comércio e na producao)
podem ajudar a gerar a abundancia individual, além de
recursos publicos para os servicos sociais. Liberdades de
diferentes tipos podem fortalecer umas as outras.

As novas TCIs, entdo, passam a ser pecas fundamentais no
desenvolvimento social, pois o cidaddo tem direito a acesso ao que for

produzido com o intuito de difusdo do conhecimento em prol de toda a

21 MARGETTS, Helen. Governo eletrdnico: uma revolucdo na administracdo publica? In: PETERS, B.

Guy; PIERRE, Jon. Administragdo publica: coletdnea. Sdo Paulo: Ed.Unesp / Brasilia: ENAP, 2010, p.357.
122 GEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traduzido por Laura Teixeira Motta; revisdo técnica
por Ricardo Donielli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010, p.25-26.
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coletividade, o que torna a questdo o tema central de algumas politicas

publicas do Estado.

Atualmente, cresce a utilizacdo do software livre, que pode ser
considerado como a maior expressao da imaginacédo dissidente em uma
sociedade que tem por objetivo mais do que sua mercantilizacdo, ja que faz
parte de um movimento baseado no principio do compartiihamento do
conhecimento e na solidariedade praticada pela inteligéncia coletiva interligada

na rede mundial de computadores.*??

A ideologia do movimento teve inicio em meados de 1985, com Richard
Stallman, o qual estava indignado com a proibicdo de acessar o codigo-fonte
de um software. O movimento comecgou pequeno, reunia e distribuia programas
e ferramentas livres com o cédigo-fonte aberto, facilitando o acesso por
gualquer pessoa, e ndo s6 a programas, mas também aos codigos em que
foram escritos. Tais esforcos de programacgao eram reunidos em torno do nome
GNU - GNU’S Not Unix.***

No entanto, com a difusdao da internet, o movimento do software livre
ganhou o mundo e logrou produzir um sistema operacional livre, completo e

multifuncional, o GNU/Linux.

Segundo Silveira'®, os colaboradores do movimento preocupavam-se no
sentido de que os esforcos acabassem sendo patenteados ou apropriados
indevidamente por algum empreendedor. Assim, a Free Software Fundation
inventou a licencga publica geral (GPL em inglés), conhecida como Copyleft, em
contraposicado ao copyright. Era uma garantia de que os esforgcos coletivos néao
seriam indevidamente considerados propriedade de alguém. O GPL também é
aplicavel as frentes em que os direitos autorais sao utilizados: livros, imagens,

softwares e musicas.

123 SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Inclusdo digital, software livre e globalizagdo contra-hegeménica. In:

; CASSINO, Jodo (Orgs.). Software livre e inclusdo digital. Sdo Paulo: Conrad do Brasil, 2003,
p.36.
24 SILVEIRA, 2003, op. cit.
125 |bidem, p.36.
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A ideia central do movimento € contrapor-se ao software proprietario, que
possui o chamado cédigo-fonte fechado. Assim, ele limita 0 acesso ao usuario
e, geralmente, € de propriedade de uma Unica empresa que cobra pelo direito
de propriedade intelectual, ndo permitindo que o usuario abra ou divulgue o

codigo-fonte, sob pena de cometer crime. Para Cassino*?:

O software livre nasce como oposicdo ao software
proprietario, programas de computador com codigo-fonte
fechado, patenteado por uma uUnica empresa, que cobra
direito de propriedade intelectual. Se alguém abrir, alterar
ou divulgar esse cdbdigo-fonte, sera considerado um
criminoso. Quem duplica, distribui ou usa esse tipo de
programa, sem pagar royalties, violando copyrights, comete
o crime de pirataria, podendo até ser condenado e preso,
dependendo da legislacdo do pais em que o delito é
praticado.

Quando se fala em software livre, ndo ha como ndo estabelecer relagéo
com o direito de autor, que tem por objetivo a protecado ao autor, ao criador, ao
tradutor, ao pesquisador ou ao artista sobre sua criacédo, regulamentando as

relacées juridicas surgidas da criacdo e da utilizacdo da obra.'*’

O software € uma linguagem e, com base nisso, € regulado pelo direito
autoral — 0 que se busca proteger € a notacdo, a linguagem, o conjunto de

instrucdes que formam o software, e ndo seu resultado e sua funcionalidade.'®

Ele é protegido pelo direito autoral com a aplicacdo simultanea das Leis n®
9.609 e n® 9.610, ambas de 19 de fevereiro de 1998. A primeira refere-se
especificamente ao programa de computador, enquanto a segunda

regulamenta os direitos autorais de forma geral.

126

CASSINO, Jodo. Cidadania digital: os tele centros do municipio de S3o Paulo. In: SILVEIRA, Sérgio

Amadeu da; (Org.). Software livre e inclusdo digital. Sdo Paulo: Conrad do Brasil, 2003, p.51.

127 BOFF, Salete Oro; PIRES, Eduardo. A funcdo social do direito de autor. In: REIS, Jorge Renato dos;
; DIAS, Felipe da Veiga; PELLEGRINI, Grace Kellen de Freitas; TOLOTTI, Stella Monson (Orgs.).

Estudos de direito de autor no Constitucionalismo contempordneo. Curitiba: Multideia, 2011, p.98.

122 AREAS, Patricia de Oliveira. Propriedade intelectual do software: direito moral e desenvolvimento.

In: BARRAL, Welber; PIMENTEL; Luiz Otavio (Orgs.). Propriedade intelectual e desenvolvimento.

Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006, p.115.
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Em que pese ser de extrema relevancia juridica e social a protecdo dos
direitos do autor sobre sua criacdo, ndo se pode ignorar a funcéo social que
sua producéao possui frente ao conhecimento e a informacéo que sua obra trara
para toda a coletividade; ou seja, trata-se de uma visdo simplista e egoista

sobre 0 que representa a criacao.

Boff e Pires*®® destacam:

[...] frente & importancia que o conhecimento e até mesmo
a informacao representam para a sociedade, ndo ha como
se admitir a analise de um direito de autor com esta visdo
unitaria, em que ao criador da obra intelectual € outorgada
exclusividade absoluta sobre a obra.

E verdade que ndo ha como negar ao autor a tutela sobre o
bem de sua criacéo, inclusive como meio de incentivo a
criacdo; entretanto, essa protecdo necessita estar em
harmonia com os direitos da sociedade, em especial no
gue tange aos direitos de acesso a informacao, cultura e
educacéao.

Nesse sentido, hd a necessidade de se protegerem os direitos do autor da
criacdo da obra, seja essa qual for; entretanto, tal protecdo nédo deve ser
restrita a uma interpretacdo egocéntrica com o0 intuito de acarretar

consequéncias negativas ao acesso do cidadéo.

E mister destacar que uma permissdo demasiadamente liberal pode ter
alcance amplo e, algumas vezes, passivel de prejudicar o sistema autoral. No
entanto, € importante frisar que, em muitas situacfes, a reproducdo para uso
privado pode ser benéfica e, até mesmo, necessaria para o alcance do
resultado almejado pelo mecanismo autoral, qual seja, equilibrar os interesses
individuais (remuneracdo do autor, por exemplo) e os interesses coletivos (0
acesso a informacdo e a cultura, o desenvolvimento cientifico e tecnologico

etc.).

129 BOFF; PIRES, 2011, op. cit., p.99-100.
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Para Ascensio™®:

[...] as utilizacbes livres ndo devem ser consideradas
excepcOes, no sentido substancial. O Direito de Autor
realiza a conciliacdo de interesses publicos e privados, de
regras de cultura com preocupacdes de remuneracdo do
autor, e assim por diante. E a resultante desse acervo de
regras positivas e negativas. Por isso, os limites, como o
seu nome indica, delimitam intrinsecamente os direitos; nao
sao obstaculos exteriores e uma imaginaria ilimitacao.

A protecdo despendida ao autor como forma de incentivo a criacdo de
novas obras deve manter-se equiliborada com o0s interesses sociais, com
garantia do acesso da sociedade a tais obras, jA que € meio para se alcancar o

desenvolvimento econémico, cultural e tecnolégico.™**

E, sob um viés politico, cabe destacar que o Ministério da Cultura fomenta
as politicas culturais na sociedade moderna, com fundamento e respaldo na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que, em seu artigo 27, estabelece
que a protecdo dos interesses morais e materiais dos autores de obras
cientificas, literarias e artisticas deve estar equilibrada com o direito de toda
pessoa de participar livremente da vida cultural de sua comunidade, de fruir as

artes e de participar do progresso cientifico e de seus beneficios.'*

E isso deve acontecer de forma indissocidvel a esse objetivo social de
desenvolvimento econdmico, cultural e tecnoldgico em que o software livre esta
encaixado, jA que € um dos maiores exemplos de funcdo social das novas
tecnologias de informacédo, pois traz a possibilidade de incluséo digital de
muitos cidaddos e entidades publicas. Ndo se pode olvidar que existem
usuarios que nao possuem 0 acesso a diversos programas diante da cobranca

pelos softwares proprietarios; ou seja, para ter acesso a ferramentas que

130 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, direito de autor e direitos conexos. Lisboa: Coimbra, 1992,

p.216.
31 BOFF; PIRES, 2011, op. cit., p.100-101.
32 |bid., p.104.
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podem ser U(teis, seja na educacdo, ciéncia, organizacdo, entre outros, o

usuario tera que efetuar algum pagamento.

Do mesmo modo, outra questao preocupante é que, na maioria das vezes,
guem ganha é somente uma empresa, a qual compra os direitos autorais dos
criadores da ferramenta e, a partir dai, limita o acesso para qualquer cidadao,

beneficiando-se da necessidade de utilizagao do software.

E relevante destacar que os termos do copyleft garantem o
reconhecimento do autor, mas permitem que qualquer outra pessoa intervenha
alterando, reproduzindo, redistribuindo e, por fim, revendendo o produto. A
Unica e importante restricdo € que ninguém pode se dizer dono daquele
produto, independentemente de quanto tenha influido em sua geracdo.'*

Nesse sentido, destaca Miguel***:

O processo de alfabetizacdo tecnoldgica ndo consiste
apenas em oferecer formacdo a todos os setores da
populacdo (adultos, jovens, mulheres, profissionais,
estudantes etc.), mas também na preocupagdo em fazer
com as tecnologias da informacdo e da comunidade
estejam realmente ao alcance de todos os cidadaos.

A difusdo da internet e o uso do computador fizeram com que a
preocupacao da Administracdo Publica passasse a educacao do cidadao, para
gque ele aprendesse a manusear a ferramenta. Essa educacao, no entanto, nao
basta se o aluno néo tiver acesso ao contetudo das tecnologias da informacéo
de forma plena, principalmente pelo fato de que sera podado pela negativa do
acesso a software e a outros programas que possam viabilizar um aprendizado

completo e eficaz. E notorio que a internet possui coisas boas e coisas ruins, e

133 VALOIS, Djalma. Copyleft. In: SILVEIRA, Sérgio Amadeu da; CASSINO, Jodo (Orgs.). Software livre e
inclusdo digital. Sao Paulo: Conrad do Brasil, 2003, p.294.
3% MIGUEL, Luis Millan Vasquez de. Os Poderes Publicos como garantia de uma sociedade de conheci-
mento para todos. In: SILVEIRA, Sérgio Amadeu da; CASSINO, Jodo (Orgs.). Software livre e inclusdo
digital. Sao Paulo: Conrad do Brasil, 2003, p.215.
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deixar 0 aluno com o acesso limitado aquilo que as grandes corporacdes

concedem ao usuario passa a ser uma preocupacéao do Poder Publico.

O fato de a empresa deter direito sobre os produtos faz com que ela
mesma determine os precos de venda ao consumidor, gerando a crenga de
gue o direito intelectual (ou autoral) € cotejavel a uma concesséo publica de um

monopdlio privado.**

A disponibilidade de um software livre é uma peca-chave para a
alfabetizacéo tecnoldgica que tem como pretensdo garantir o acesso universal

do conjunto dos cidaddos sem discriminacéo por razdo alguma.**

Outro aspecto relevante do fundamento relacionado a ideia central do
software livre é a liberdade do usuério, ja que o software proprietario limita o
acesso do usuario, geralmente condicionado ao pagamento pelo uso, sem

possibilidade de qualquer alteracdo no conteudo ou melhoramento.

Mas, quando se fala em liberdade, é necessario dizer que se trata da
liberdade de desenvolvimento, que é inerente ao ser humano, ja que o software
livre é peca fundamental para o desenvolvimento cultural e tecnolégico da

sociedade.

Para Sen®™’, a liberdade é central para o processo de desenvolvimento por

duas razoes:

1) A razao avaliatéria: a avaliacdo do progresso tem de ser
feita verificando-se primordialmente se houve aumento das
liberdades das pessoas.

2) A razdo da eficécia: a realizagdo do desenvolvimento
depende inteiramente da livre condicdo de agente das
pessoas.

O gue as pessoas conseguem positivamente realizar é
influenciado por oportunidades econdmicas, liberdades
politicas, poderes sociais e por condigdes habilitadoras

135 VALOIS, 2003, op. cit., p.291.
3¢ MIGUEL, 2003, op. cit., p. 215.
37 SEN, 2010, op. cit., p.17-18.
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como boa saude, educagdo basica e incentivo e
aperfeicoamento  de  iniciativas. As  disposicoes
institucionais que proporcionam essas oportunidades s&o
ainda influenciadas pelo exercicio de liberdades das
pessoas.

E nesse sentido que as politicas puUblicas sdo indispensaveis para
contribuir para esse cenario de liberdade, capaz de permitir ao ser humano o
desenvolvimento, bem como sua contribuicdo para o desenvolvimento social,

por meio da utilizacdo dos produtos e tecnologias no servi¢co publico.

3. Tecnologias de comunicacao e informacao como elemento do capitas

social do cidadao

As novas tecnologias de informacdo, mais especificamente as
ferramentas, como o software livre, estdo sendo consideradas e utilizadas,
inclusive, pela Administracdo Publica. Isso acarreta a efetivacdo da funcéo
social que elas possuem, pois podem ser colocadas como meios de acesso

entre o cidadao e a Administracdo Publica.

Ademais, quando se fala em software livre, imediatamente relaciona-se
com o0 baixo custo e, muitas vezes, nenhum custo para quem utiliza a
ferramenta. Ainda, com certeza, € um beneficio também para a Administracao
Publica, que gasta valores elevados com o pagamento dos softwares

proprietarios, o que inviabiliza, muitas vezes, sua utilizacao.

As TCIs desempenham um papel importante nas organizacoes
governamentais, assim como entre as empresas do setor privado, as

organizacBes voluntarias e os cidaddos. Para Margetts'®®

, aléem da grande
confianca que recebem em todas as correntes de atividade governamental, as
TCls, particularmente na area do Estado de Direito, abrem novas janelas de

politicas.

38 MARGETTS, 2010, op. cit., p.362.
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A Administracdo Publica sempre foi taxada pela sociedade com excesso
de burocracia em sua atividade, o que é inerente a muitos procedimentos
administrativos. No entanto, referida burocracia pode ser melhorada com a
utilizacdo de ferramentas que sejam capazes de contribuir para a propria
organizacdo da Administracdo, facilitando o trabalho do servidor e, por

consequéncia, melhorando o resultado do servico de que o cidad&o necessita.

Inicialmente, os sistemas de TCIl eram aplicados mais internamente na
Administracdo Pdudblica, sendo considerados ferramentas voltadas para a
organizacgao do servico interno, o que péde ser constatado até a década de 90.
Esse fato, contudo, ndo contribuiu para mudar as relacées entre o governo e o
cidadao, ja que, para o cidaddo, faz pouca diferenca se o érgdo emissor de
passaportes opera bancos de dados eletrénicos ou uma grande burocracia —
exceto pelo fato de que, quando algo der errado, a culpa sera provavelmente

atribuida ao “sistema de computadores”, e ndo as “regras”.**°

No entanto, na sociedade contemporanea, cidadania esta ligada,
indissociavelmente, a participacdo cada vez maior do cidaddo nas politicas
publicas que séo aplicadas pela Administracdo. Assim, para que se possa falar
em Estado Democratico de Direito, é imprescindivel oportunizar a participacao
do cidaddo na gestdo publica, a qual € compreendida como uma explicitacao

do interesse coletivo.

Também é importante destacar que a implementacdo de oportunidades
para que o cidadao tenha acesso a gestdo publica, e dela possa participar, tem
alterado significativamente a relacdo entre a burocracia publica e os clientes.
Hoje, ha uma énfase muito maior na proximidade — se nao fisica, pelo menos

tecnoldgica — entre o setor publico e os clientes.**

O cidadao esta inserido em conjuntos de redes de relagdes as quais lhe

possibilitam o acesso a recursos socialmente valorizados, o que pode ser

39 |bid., p.366.
140 PETERS, Guy B.; PIERE, Jon. Administrag¢do Publica: coletdnea. S3o Paulo: Ed.Unesp / Brasilia: ENAP,
2010, p.15.
1“1 pETERS; PIERE, 2010, op. cit., p.21.
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compreendido como capital social. Capital por habilitar seu proprietario
(individuo, grupo ou comunidade) a acessar outras formas de capital, a
posicdes sociais valorizadas, cargos, riqueza e emprego, entre outras, e social

porque deve ser acessivel apenas dentro de uma rede de relacdes.*

O capital social possui limitacées de acordo com a condi¢ao social do ser
humano em sociedade. O pobre, diante da inexisténcia de possibilidade
financeira, da educacéo recebida e da falta de oportunidades de inclusdo em
grupos da elite politica, econémica e cultural, o que lhe inviabiliza o acesso a
outras formas de capital, tende a ter menos participacéo nas redes sociais.™*?
Por conseguinte, € bem-vinda toda tecnologia de informagcdo capaz de
contribuir para a insercdo do cidaddo menos privilegiado e com o0 menor custo
possivel. Ela podera ser utilizada ndo s6 pela Administracdo Publica, mas

também pelo cidaddo das mais variadas formas.

Entretanto, dificilmente o cidaddao que nao recebeu a educacéo para
utilizar as novas tecnologias tera condicdes de manusear e empregar toda a
capacidade que essas ferramentas podem lhe oferecer. Ai entra a figura dos
entes publicos com a implementacédo de politicas publicas capazes de fomentar

0 uso de tecnologias — como software livre, por exemplo — pelo cidadao.

4. Novas tecnologias de comunicacdo e informacdo e as politicas

publicas

O acesso a internet e a habilidade para a utilizacdo das TCls acabam se
agregando aos tradicionais principios de inclusdo social e cidadania, como
educacdo, moradia, seguranca etc. Nessa perspectiva, o proprio sentido do
acesso aos beneficios das novas tecnologias da comunicacdo também passa a

ser tratado como um direito de todo cidaddo.*** Como ja referido, a utilizagéo

142 SCHMIDT, Jodo Pedro. Exclusdo, inclusdo e capital social: o capital social nas acdes de inclus3o. In:

REIS, Jorge Renato; LEAL, Rogério Gesta (Orgs.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos. Tomo 6. Santa Cruz do Sul: Ed.UNISC, 2006, p.1761.

3 bid., p. 1771.

1% GROSSELLI, Graziela. A internet e a participacdo politica: um acesso a informagdo com equidade. In:

309



Estudos de Direito de Autor e Interesse Publico

das TCls passa a fazer parte de sua inclusdo como cidadédo, diante da

relevancia social dentro do Estado Democratico de Direito.

A criacao de leis e politicas publicas capazes de assegurar a intervencao
do cidaddo em decisfes politicas mediante o uso de ferramentas tecnoldgicas
de comunicacdo pode, de um lado, facilitar e estimular sua participacdo

politica, mas pode também obrigar o Estado a viabilizar essa interferéncia.'*

Atualmente, varios 0Orgdos publicos disponibilizam ferramentas
tecnologicas de comunicacdo para que o cidaddo, entre outras atividades,
possa manifestar suas opinides e obter informacdes de servicos oferecidos

pela Administracdo Publica.

E muito interessante observar o 6rgdo publico utilizando as ferramentas
tecnoldgicas criadas por cidaddos em beneficio de toda a sociedade e do

proprio cidaddo. E o que ocorre com os softwares.

Segundo Wachowicz e Proner**®:

O Estado procura potencializar o acesso e o dominio sobre
a tecnologia proporcionada pelo uso da internet por meio
de programas governamentais que disponibilizam
computadores a populacdo de baixa renda. No Brasil, o
Programa Computador para Todos, do Governo Federal,
disponibilizou mais de 19 mil maquinas no ano de 2005 e
atingiu tdo-somente 2% de sua meta. Estima-se que, com
recursos da Caixa Econdmica Federal e do BNDES, os
nameros chegardo a um milhdo de computadores até o fim
do Programa. O PC comercializado dispde de sistema
operacional Linux e de um conjunto de softwares livres com
26 aplicativos e com editor de textos, aplicacbes graficas,
antivirus e suporte técnico.

Recentemente, o Governo Federal selecionou 63 projetos
(2010), na primeira fase do Programa Nacional de Apoio a

WACHOWICZ, Marcos; PRONER, Carol. Inclusdo tecnoldgica e direito a cultura: movimentos rumo a
sociedade democratica do conhecimento. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2012, p.203.

% bid., p. 211.
146 \WACHOWICZ, Marcos; PRONER, Carol. Movimentos rumo a sociedade democratica do conheci-
mento. In: ; (Orgs.). Inclusdo tecnoldgica e direito a cultura: movimentos rumo a

sociedade democratica do conhecimento. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2012, p.26.
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Inclusdo Digital, os quais propbéem a criacdo de 6.508
novos tele centros. O amplo interesse da sociedade na
expanséo da atual rede de tele centros vai contribuir para
gque o0 governo atinja a meta de criar trés mil novas
unidades. O Programa Nacional de Apoio a Inclusédo Digital
recebera investimentos de R$ 165 milhdes.

Segundo informagées de Wachowicz e Proner*’, os Estados brasileiros
possuem programas proprios de inclusdo digital, cunhando espacos publicos
de acesso a terminais de computador que apresentam conexao livre com a
internet e sdo equipados com impressora e programas de software livre. Tais

informagcdes podem ser conferidas em sites, por exemplo, do Ministério do

148

Planejamento™, que as divulgam.

Essa iniciativa inaugura um novo modelo de licenciamento
e de gestao das solucdes desenvolvidas na Administragéao
Publica. O portal www.softwarepublico.gov.br compartilha
solucdes que podem ser Uteis aos mais diferentes 6rgaos
publicos e também a sociedade. O objetivo é reduzir
custos, aprimorar os aplicativos disponibilizados e,
consequentemente, melhorar o atendimento a populacéo.
Entre elas estd o Coletor Automatico de Informacdes
Computacionais (Cacic), que verifica diversas informacoes
sobre o hardware e o software das estacdes de trabalho.
Também esta disponivel nesse portal o Ginga, que é o
middleware — camada de software intermediario — da
Televisao Digital Brasileira.

O acesso ao cadigo-fonte dos softwares disponibilizados no
portal é livre, mediante cadastramento. Para disponibilizar
solucbes do setor publico, é preciso entrar em contato por
meio do e-mail guialivre@planejamento. gov.br.

Os exemplos de praticas dos entes publicos na utlizagdo das novas
tecnologias em beneficio de toda a coletividade demonstram a importancia que

o cidaddo possui nas politicas publicas desferidas pelo Estado, aqui se

7 WACHOWICZ; PRONER, 2012, op. cit., p.26.
1% \leja-se <http://www.planejamento.gov.br/secretaria.asp?cat=75&sub=107&sec=7>.
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considerando todos os entes federados. Ha que se considerar também a
relevancia da participacdo do cidadao, inclusive, nas decisbes, ja que a
Administracdo Publica se volta a necessidade do cidaddo de ferramentas

tecnolOgicas e, por conseguinte, utiliza e compartilha solugdes tecnoldgicas.

A viabilizacdo do acesso de cidaddos pobres as novas tecnologias faz
parte da inclusdo por meio do fortalecimento de seu capital social, conforme

destaca Schmidt**®:

“‘As tecnologias sdo meios de inclusao/exclusdo dos
individuos, tanto no mercado de trabalho como nas redes sociais. A recepc¢ao
as novas tecnologias por parte das comunidades depende em boa parte do

valor afetivo que esta nelas incorporado”.

Atualmente, as novas tecnologias de informacdo e comunicagdo s&o
pecas fundamentais de inclusdao do cidadao para seu fortalecimento, e
ferramentas indispensaveis para uma Administracdo Publica eficiente. A
disponibilidade de acesso as novas tecnologias pelo cidaddo e o
compartilhamento de programas de software livre com o intuito de fomentar a
conexao com a informacao e o direito ao desenvolvimento do cidadao com

liberdade passaram a ser inerentes as politicas publicas.

5. Justica com equidade, por John Rawls

Quanto se fala em liberdade do cidaddo em ter acesso as novas
tecnologias criadas pelo ser humano, inevitavelmente esta sendo discutida a
justica. Assim, mister trazer a interpretacdo de John Rawls para o que se pode
considerar justica com equidade, e para isso torna-se necessaria a

compreensdo de como se avalia 0 que € justo, ou ndo, nas relacdes sociais.

O autor descreve uma estrutura basica que contém principios capazes de
otimizar as escolhas para o que for justo. No entanto, no referido processo &
indispensavel a escolha dos principios que terdo como condao nortear 0s

valores do cidadao.

%9 SCHMIDT, 2006, op. cit., p.1779.
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Segundo Zambam™®°, Rawls estabelece

[...] os fundamentos essenciais para a constru¢cao de uma
sociedade justa, supondo as desigualdades caracteristicas
das sociedades democréticas. Formulacdo hipotética,
constitui-se num artificio da razdo valido a qualquer
momento para descobrir 0 que € justo para determinada
situacdo. Por isso, essa teoria ideal, em principio
apresentada para as sociedades bem ordenadas, pode ser
aplicada também para sociedades ordenadas de maneira
diferente.

Em situacdo hipotética, Rawls prop6e uma posicdo original para que
sejam elaborados o0s principios da justica que deverdo direcionar o
ordenamento dessa sociedade, e nessa posi¢éo original estdo os membros de
uma sociedade em condicéo de igualdade.**

152

Rawls™* sintetiza o objetivo da posi¢éo original:

O objetivo é caracterizar essa situacdo de modo que os
principios escolhidos sejam aceitaveis de um ponto de vista
moral, independente de quais venham a ser. A posicao
original € definida de modo a ser um status quo no qual
qualquer consenso atingido € justo. E um estado de coisas
no qual as partes sdo igualmente representadas como
pessoas dignas, e o resultado ndo é condicionado por
contingéncias arbitrarias ou pelo equilibrio relativo das
forcas sociais.

E tarefa dificil saber o que é justo dentro de uma sociedade composta por
pessoas que, via de regra, acabam por trazer a tona, em suas decisdes, seus
interesses particulares, sendo necessaria a utilizacéo de principios com funcéo

de otimizacdo capazes de orientar cada decisdo. No entanto, para que iSso

150

ZAMBAM, Neuro José. A teoria da justica em John Rawls: uma leitura. Passo Fundo: UPF, 2004, p.47.
"1 Ibid.

132 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traduzido por Almiro Pisetta e Lenita Esteves. S3o Paulo:
Martins Fontes, 1997, p.129.
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ocorra, tais principios, ao serem escolhidos, devem estar desvinculados de
gualquer interesse particular do ser humano a fim de evitar influéncias
decorrentes de concepc¢des morais, religiosas e politicas que compdem uma

sociedade pluralista.

Na posicéo original, é indispensavel o véu da ignorancia, em que:

O objetivo é usar a nocao de justica procedimental pura
como fundamento da teoria. De algum modo, devemos
anular os efeitos das contingéncias especificas que
colocam os homens em posi¢des de disputa, tentando-os a
explorar as circunstancias naturais e sociais em seu proprio
beneficio. Com esse propdésito, assumo que as partes se
situam através de um véu de ignorancia. Elas ndo sabem
como as Vérias alternativas irdo afetar seu caso particular,
e sdo obrigadas a avaliar os principios unicamente com
base nas consideracdes gerais.**

A partir dessa posicao, sob o manto do véu da ignorancia, sera possivel
estabelecer parametros de justica, jA que as pessoas estariam em pé de
igualdade, livres de convicgdes e interesses particulares, facilitando o alcance
da justica com equidade por intermédio de suas decisbes. Para Rawls'**:
“‘Naturalmente a finalidade dessas concepgdes é representar a igualdade entre
as pessoas, consideradas como pessoas éticas, como criaturas que tém uma

concepgao de seu proprio bem e que sdo capazes de ter um senso de justica.”

“‘Na teoria da justica com equidade [...] as pessoas aceitam de antemao
um principio de liberdade igual e o fazem sem conhecer seus proprios objetivos

pessoais.”*>

E importante destacar que, com base na teoria da justica com equidade,
depois de adotados os principios da justica na posicdo original, as partes

procuram formar uma convencao constituinte, em que devem propor um

33 |bid., p.147.
B4d., p.21.
135 RAWLS, 1997, op. cit., p.33.
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sistema de poderes constitucionais de governo e os direitos basicos dos
cidaddos. Ainda, nesse momento, em parte o véu da ignorancia lhes é retirado,
pois agora eles conhecem os fatos genéricos relevantes a respeito de sua
sociedade, isto é, suas circunstancias e recursos naturais, seu nivel de
desenvolvimento econdmico e cultura politica. Por conseguinte, devem
escolher a constituicdo justa mais eficaz, que satisfaca os principios da justica

e seja a mais bem projetada para promover uma legislacéo eficaz e justa.

Ha funcdo de otimizac&o dos principios escolhidos na posicéo original, ja
gue o procedimento seria 0 processo politico regido pela constituicdo, enquanto
0s principios de justica definiriam um critério de avaliacdo independente para

ambos, procedimento e resultado.

Na pratica, ndo se pode garantir, por meio de um procedimento politico,
gue ndo haverd legislacdo injusta, mas alguns sistemas tendem, mais que

outros, a resultar em leis injustas.

O principio da liberdade igual é o padrdo primério para a convencgao
constituinte, que possui como requisitos liberdades individuais fundamentais. A
liberdade de consciéncia e a de pensamento sdo protegidas para que o0
processo politico como um todo seja um procedimento justo.
Consequentemente, a Constituicdo estabelece um status comum seguro de

cidadania igual e implementa a justica politica.**

O segundo principio atua no estagio da legislatura, determinando que as
politicas sociais e econbmicas visem a maximizar as expectativas a longo
prazo dos menos favorecidos, em condicbes de igualdade equitativa de

oportunidades e obedecendo & manutencéo das liberdades iguais.™’

3¢ |bid., p.215.
71d., p.216.
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Para Zambam®®,

Os dois principios devem conter diretrizes para que as
instituicbes possam viabilizar os valores de igualdade e
liberdade, considerados determinantes para uma sociedade
gue entende os cidaddos como livres e iguais. Visam,
também, ordenar a distribuicdo dos direitos e deveres e
regular as vantagens econdmicas e sociais. Os principios
compreendem as instituicbes como as mais apropriadas
para a realizacéo da liberdade e da igualdade.

E no ultimo estagio que ocorre a aplicacéo das regras a casos particulares
por parte de juizes e administradores e a observancia delas pelos cidaddos em
geral. Nessa fase, todos ja tém acesso a todos os fatos, ndo havendo mais

limites ao conhecimento.

As etapas apresentadas por Rawls tém por finalidade, por meio da justica
com equidade, definir o ambito da justica condizente com juizos ponderados e

isolar, com maior nitidez, 0s erros mais graves que a sociedade deveria evitar.

Rawls'®® defende que a forca da justica com equidade parece derivar de
duas coisas: a exigéncia de que todas as desigualdades iguais sejam
justificadas para os menos favorecidos e a prioridade da liberdade. “Essas
duas limitagdes a distinguem do intuicionismo e das teorias teleoldgicas.” Ele
propbe mudancas e acréscimos aos principios, essencialmente, ao primeiro

principio da justica.

Primeiro Principio: Cada pessoa deve ter um direito igual
ao mais abrangente sistema total de liberdades basicas
iguais que seja compativel com um sistema semelhante de

liberdades para todos.

Regra de Prioridade: Os principios devem ser classificados
em ordem lexical e, portanto, a liberdade s6 pode ser

restringida em nome da liberdade. Existem dois casos: (a)

158 ZAMBAM, 2004, op. cit., p.64.
3% RAWLS, 1997, op. cit., p.274.
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uma reducédo da liberdade deve reforcar o sistema total de
liberdades partilhadas para todos, e (b) uma liberdade
menor deve ser considerada aceitavel para aquele cidadao

contra a liberdade menor.*®°

Zambam™®* destaca a funcdo dos principios propostos por Rawls:

Os principios formulados por Rawls podem ser sintetizados
como a garantia do acesso as liberdades iguais para todos.
A igualdade de oportunidades e as diferencas, quando
existirem, devem reverter em beneficio dos menos
favorecidos da sociedade. Este ultimo €& chamado de
“principio da diferenga”.

A finalidade da proposta de Rawls € criar um consenso entre 0s
interesses comuns e os interesses individuais, ja que, em uma sociedade, é
inerente ao ser humano a busca de satisfacao de seus interesses individuais, o
gque muitas vezes se contrapfe aos interesses comuns, que deverao
permanecer em prol da coletividade com o intuito de alcancar a justica com

equidade. O foco da preocupacdo do autor € o0 acesso do ser humano a

distribuicdo dos bens e as liberdades que ele possui para alcanca-los.

Segundo Zambam®®?:

A preocupacao com o critério da igualdade e da liberdade
quer evitar, por meio da escolha do sujeito representativo,
gue se sedimente a desigualdade na distribuicdo de bens.
Nas sociedades de tradicdo democratica, o cidadao é
beneficiario da riqueza construida pela sua participagao.

190 |bid., p.274-275.
161 ZAMBAM, 2004, op. cit., p.48.
162 ZAMBAM, 2004, op. cit., p.67.
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Quando elenca os principios da justica, Rawls traz a consagracdo da
liberdade, a qual s6 sdo permitidas restricbes quando entra em conflito com

outras liberdades. Zambam*®® explica:

As liberdades fundamentais possibilitam as condi¢cdes para
o desenvolvimento e o exercicio das capacidades morais.
Contudo, é preciso evitar que as liberdades se tornem
apenas formalidades, principalmente considerada a
possibilidade de controle na elaboragéo legislativa por parte
daqueles detentores de uma condicdo econdmica
privilegiada.

E com essa finalidade de garantir a efetivacao das liberdades do ser
humano é que Rawls propde uma Constituicdo na qual devem ser incorporadas
as liberdades politicas iguais e também garantido seu valor equitativo, para
resguardar o acesso a todos de forma igualitaria e garantir o livre exercicio dos
pensamentos com o intuito de que o exercicio dessas liberdades seja

autdnomo e bem informado.®*

Em decorréncia dessa ideia, Rawls propde liberdade igual para todos com
o0 intuito de garantir desenvolvimento. Assim, as novas tecnologias criadas pelo
ser humano passam a ser patrimonio, no aspecto cultural, de todos; deste
modo, restringir 0 acesso a essas informacdes € ignorar a liberdade do cidadéo

e impossibilitar o desenvolvimento de toda uma sociedade.

6. Conclusao

O ser humano possui inumeras habilidades, tanto de criacdo quanto de
aperfeicoamento das criacfes ja existentes, o que influencia diretamente as
relacbes sociais. Sob esse enfoque, observa-se a necessidade de liberdade

para o cidad&o a fim de que possa atingir o desenvolvimento.

183 |bid., p.78.
%1d., p.79.
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As novas tecnologias de comunicacdo e informacdo criadas pelo ser
humano sé&o, indiscutivelmente, exemplos da capacidade de criacdo do ser

humano e, quando bem empregadas, podem apresentar uma funcao social.

O software livre € um exemplo das novas tecnologias com caracteristicas
de desenvolvimento social, pois possui como ideologia a liberdade do usuario e
a néo-segregacao da dependéncia de grandes empresas que faturam muito
dinheiro com a venda dos softwares, seguindo a politica do software

proprietario.

E certo que os direitos de autor devem ser respeitados e bem
interpretados; no entanto, a interpretacao deve ser feita sob um enfoque social,
haja vista que toda criacdo possui relacdo indissociavel com o direito a cultura
e com a informagcao adstrita aos direitos do cidadado. Nesse sentido, a
ampliacdo das redes de relacBes que o cidaddo possui em seu capital social é
importante para a evolucdo de toda a sociedade, ja que elas acarretam a
inclusdo de muitas pessoas, especialmente as menos favorecidas

economicamente.

Assim, as novas tecnologias como forma de inclusao social passam a ser
objeto de politicas publicas, pois influenciam toda a sociedade e beneficiam,

inclusive, os entes publicos.

Também se pode observar, no estudo deste artigo, que a utilizacdo do
software livre pelo governo vem sendo ampliada, chegando a serem criados
repositorios de software livre disponiveis para toda a sociedade a fim de
efetivar, cada vez mais, a politica de disseminacdo do conhecimento e
liberdade de utilizacdo de todas as ferramentas criadas pelo cidaddo, com o
vies de efetivacdo da funcdo social que as novas tecnologias possuem,
especialmente quando isso acarreta a inclusdo social das camadas menos

privilegiadas economicamente.
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A possibilidade de todas as classes sociais, especialmente aquelas que
nao possuem as mesmas oportunidades de acesso as tecnologias, terem
acesso ao que € desenvolvido na sociedade pelo ser humano passa a ser,
efetivamente, a aplicacdo da justica com equidade, como propde o liberalista
politico John Rawls. Isso acontece porgue 0s usuarios passardo a ter
liberdades iguais no acesso as ferramentas, pratica que contribui com a ideia

de justica alvitrada por Rawls.
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UMA PROPOSTA PARA O FIM DA "GUERRA DO COMPARTILHAMENTO™
E A LEGALIZACAO DO P2P NO BRASIL

Jorge Machado’

Mariana Valente™

Resumo:

A reproducdo ndo autorizada de conteudos digitais protegidos por direitos autorais
constitui um dos maiores problemas da atualidade. A ampla difusdo da internet trouxe
facilidades sem precedentes de compartilhamento e reproducédo de obras, fazendo do
direito autoral no meio digital um terreno de amplos conflitos. As formas de represséo
ao compartilhamento de conteddos entre pares tém resultado em tentativas de
monitoramento e controle sobre as comunicacbes que, longe de resolverem o
problema, ameacam direitos civis como liberdade de expresséo e privacidade. Este
projeto propde dimensionar o mercado atual no direito autoral no meio digital e sugerir
um modelo econdmico para a legalizacdo do P2P baseado na cobranca de uma
modesta taxa na banda larga, permitindo uma adequada remuneracao dos titulares de
direito autoral, ao mesmo tempo em que o livre compartilhamento de conteudos na
rede.

Palavras-chave: P2P, COMPARTILHAMENTO, LEGALIZACAO, DIREITOS
AUTORAIS, INTERNET.

" Professor do curso Gest3o de Politicas Publicas da Escola de Artes, Ciéncias e Humanidades da USP, é
um dos coordenadores do Grupo de Estudos em Politicas Publicas para o Acesso a Informacdo
(GPOPAI).
" Mestranda em Direito pela Faculdade de Direito da USP e pesquisadora do GPOPAI.
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Abstract: The unauthorized copying of digital content protected by copyright is one of
the biggest problems of today. The wide spread of internet brought unprecedented
facilities for sharing and reproduction of copyrighted works. The forms of repression to
peer content sharing have resulted in attempts to monitor and control on
communications that, far from solving the problem, threaten civil rights like freedom of
expression and privacy. This project proposes to estimate the current market on
copyright in the digital environment and suggest an economic model for the
legalization of P2P-based charging a modest fee on broadband, allowing adequate
remuneration of copyright holders as well as the free content sharing on the network.

Keywords: P2P, sharing, legalization, copyright, Internet.

1. Aguerrado p2p: umaintrodugao ao problema

A reproducdo ndo autorizada de contetdos digitais protegidos por
direitos autorais constitui um dos maiores problemas da atualidade. A
expansdo da internet trouxe facilidades sem precedentes para o0
compartilhamento e reproducéo de obras, o que resultou num acirramento nas
disputas do direito autoral no ambito digital. A aplicacdo do arcabouco juridico
gue regula o direito autoral, ndo desenhado para as tecnologias digitais e
defasado em relacdo nas praticas sociais, tem levado a propostas de
monitoramento e controle social sobre as comunicac¢des que implicam em risco
severo as liberdades civis como privacidade, direito a comunicacdo e livre
manifestacdo do pensamento. Os projetos ACTA, SOPA e PIPA™ e as
consequentes respostas a eles dadas pela sociedade sé&o expressoes claras

disso.

O maior problema da reproducdo ndo autorizada de contetdos protegidos
estd associado as redes p2p (peer-to-peer ou par-a-par). Baseado em trocas
anbnimas privadas, os protocolos de arquivos peer-to-peer, chamados torrents,

respondem por cerca de 29,3% do trafego na Internet, conforme se observa no

165 0 SOPA e o PIPA foram projetos da lei que tramitaram no Congresso dos EUA, mas acabaram sendo

retirados por seus proponentes devido aos protestos. J& o ACTA trata-se de um acordo comercial
anticontrafacdo, assinado por uma dezena de paises, muito critica por ter sido negociado secretamente
— por isso acabou sendo barrado na Unido Europeia e sua adesdo sequer foi discutidas em muitos
paises. Como ponto comum, essas trés iniciativas propdem a¢des muito invasivas para combater
violacGes de propriedade intelectual. Ver SOPA (2012), PIPA (2012) e ACTA (2011).
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grafico abaixo. Outros 50,8% correspondem a video na Internet — que
costumam ter também problemas devido a violagbes de direitos autorais. A
indUstria da cultura, além de estimar suas perdas e pressionar por politicas
repressivas por parte do Estado, pouco pode fazer para controlar o fluxo de
conteudos nas redes. As medidas repressivas, além de ter-se mostrado
ineficientes, vém acompanhadas de altos custos de transacdo, bem como
acabam por tornar indiferenciados os usos justos dos usos injustos sobre obras
— prejudicando, assim, a tradicional ideia de um balanco adequado entre os

direitos dos autores e os direitos do publico.

Distribui¢ao do trafego na Internet por conteudo - 2011
07 04

HP2p

M Video na Internet
Web, e-mail e dados

B Jogos Online

B Voz sobre IP (VoIP)

20,8

Fonte: Grafico elaborado pelo GPOPAI a partir dos dados de CISCO (2012).
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Até o momento, nenhuma politica baseada na repressao teve Eéxito.
Recebida com aplausos por setores da industria mundial, a politica dos "three
strikes”, na Franca, que ameacava desconectar o usuario da rede apés o
terceiro aviso, tampouco teve éxito. Apesar do envio de cerca de um milhdo de
notificacdes, 99 mil notificacbes por carta registradas e 134 casos em exame
para abertura de processo legal, em nenhum caso houve desconexdo de
usuario. Tudo isso ao custo estimado de 12 milhGes de euros e 0 pagamento
de 60 agentes. Controversa desde o principio por solapar liberdades civis e
derrubada duas vezes pela corte constitucional da Franca, essa politica foi
reconhecida em agosto passado pelo proprio ministro da Cultura francés

Aurélie Filippetti como "pesada, antieconémica e ineficaz" (The Register, 2012).

Na Alemanha, uma pesquisa realizada pelam Infratest-Dimap indicou que
6% dos alemdes com mais de 14 anos recebeu de escritorios de advocacia
avisos em massa alertando sobre violacdo de direitos autorais. A eficacia de
tais avisos é questionavel e tem levado a inimeras reclamacdes nas juntas de

consumidores.

A falta de uma solugcao para o problema gerou um persistente clima de
guerra no ambiente digital; de um lado ficam ndo apenas os usudrios das redes
p2p, mas também defensores das liberdades civis, dos direitos humanos, dos
direitos do consumidor e parcelas progressistas do setor criativo; do outro, a
indUstria do entretenimento, associacdes de artistas, coletores de direitos

autorais e grandes veiculos da midia.

Apesar do fracasso das iniciativas de legais de combater as redes p2p,
como os citados projetos ACTA e SOPA e PIPA, até o momento pouco se
discute solugcbes que ndo passem pela simples repressdo. Para isso é
necessario ndo apenas atender ao interesse econémico dos titulares de direito
autoral, mas também ao interesse publico do acesso a cultura, ao mesmo
tempo em que se deve aproveitar o poder que a Internet possui para difusédo do
conhecimento e das artes, fundamentais para o desenvolvimento humano e

cultural.
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2.0queéoP2P

Peer-to-peer, do inglés, significa "par-a-par” ou "entre pares”. Também é
referida em traducéo livre como ponto a ponto. A comunicacao p2p tem como
base uma arquitetura de sistemas distribuidos, onde cada n6 da rede (maquina
conectada) tem tanto a funcédo de servidor, distribuindo informacéo, como de
cliente, recebendo informacé&o. Essas funcdes sao descentralizadas na rede, o

gue permite que todos distribuam e recebam a partir de qualquer ponto.

Por sua caracteristica, o p2p ndo depende de um sistema de centralizado
de administracédo. Os pontos da rede trocam informacéo entre si, de modo que
a copia do conteudo desejado seja distribuida ao ponto da rede de onde partiu
a solicitacdo. Ninguém controla a rede e cada ponto pode ser ambas as
funcbes ao mesmo tempo. Outra vantagem € que o custo de reproducdo de

conteudos é muito baixo, facilitando a distribuicdo e o acesso aos mesmos.

As redes p2p apresentam também resisténcia a censura e protegem o
anonimato. Em sua logica de funcionamento, cada ponto conectado se
comunica com seus pares para perguntar sobre a disponibilidade de um
arquivo procurado. Uma vez encontrado, o computador que possui 0 arquivo
desejado passa a atuar como servidor para a maquina cliente, podendo varias
maquinas distribuir e receber simultaneamente diferentes arquivos — gerando
uma “torrent de bits”. Assim, a rede funciona de forma autbnoma e
supostamente andénima — é possivel rastrear o IP usuarios, mas os dados do
usuério, tais como nome e endereco, somente a provedora possui. Em geral,

tais dados somente podem ser disponibilizados sob ordem judicial.

A rigor, programas de Voip ou troca de mensagens, como MSN ou jabber,

também funcionam através de sistema peer-to-peer,

As principais redes utilizadas sao E-donkey/Gnutella e bittorrent/Utorrent,
com diversos aplicativos que usam protocolos de uma ou outra rede. Sua

arquitetura também estimula o usuario a compartilhar, no caso das redes E-
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donkey/Gnutella, hd um sistema de pontuacdo que vai definir a prioridade do

usuario, sempre que houver fila, de acordo com o volume compartilhado.

3. Impacto econ6mico da reproducéo nao autorizada

Estudos realizados por Oberholzer-Gee/Strumpf (2007) e Tanaka (2004),
demonstram que ha uma recomposicao das "perdas" pela reducéo de vendas,
principalmente no setor fonografico, uma vez que artistas aferem outros
beneficios econdmicos pela difusdo de obra. A renda por venda de CDs ou

musicas online constitui parte menor da renda dos artistas.

O estudo de Oberholzer demonstrou que o download n&o representa uma
venda perdida, e inclusive remixes e mashups de musicas incentivam a venda
de cancgdes originais e aumentam a demanda por shows. O estudo conclui que
o compartilhamento ilegal de arquivos ndo desencoraja a producéo artistica,
pois 0 numero de novos albuns dobrou desde 2000. Conclui também que o
maior acesso do publico as muasicas e uma protecdo mais fraca dos direitos

autorais beneficiam a sociedade.

Mesmo assim, a venda de CDs vem apresentando em continuo declinio
no mundo, o que é frequentemente atribuido pela Inddstria a reproducdo nao
autorizada através da Internet. Por isso, organizacbes como a IFPI -
International Federation of Phonographic Industry — defendem publicamente a
aprovagéo do ACTA (2012a).

ARTIST INFRINGING RESULTS FROM SEARCH FOR ARTIST NAME AND ‘MP3

Goome | Yool
70%
65%

75%
80%
Fosta The P 60%

Source: IFPI.
Tabela divulgada pela IFPI com resultados de busca para
arquivos que violam o direito autoral.
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Contudo, a acéo efetiva para combater esta situacdo levaria a um

monitoramento e controle que colocaria as liberdades civis em risco.

A copia ndo autorizada néo afeta a execucédo publica da musica — que por
hipétese, é beneficiada pela difusdo da coOpia, seja legal ou ndo —, mas
principalmente royalties da venda de CDs e musicas online. No entanto, ha
certo consenso que os royalties de vendas de CDs e DVDs, correspondem a
uma parcela muito pequena da renda do artista, que depende principalmente
da arrecadacdo com as performances (shows). Por sua vez, o volume de
publico esta associado a circulagdo da obra, algo que a Internet faz com
grande eficiéncia, a ponto de ter aparentemente ter se tornado o meio principal
de contato do publico com o artista e sua obra, e dos fas entre si, através de

comunidades na web, redes sociais e blogsfera.

Na economia do livro, a situacdo ndo é diferente, ja que grande parte da
renda do autor provém da realizagcdo de palestras, de bolsas e prémios
literarios e, frequentemente, do exercicio de atividades didaticas ou

jornalisticas™®®.

A participacdo do meio digital no total arrecadado com direitos autorais
ainda é muito pequena. O maior prejudicado, ndo é o artista, mas as editoras
musicais e de livros, que vivem em grande parte da venda de bens tangiveis
(CDs, DVDs, Livros, etc.) ou em licenciamentos e que tem suas margens de
lucros afetadas pela Internet. Esta representa um mercado em expansao, mas

de dificil regulacdo e controle.

166 Segundo dados da CBL/FIPE (2011), 54,7 mil titulos foram langados no mercado nacional em

2010. Excluindo as aquisi¢Ges de didaticos por programas governamentais, as tiragens médias sdo de
2.000 exemplares por titulo, com um faturamento de RS 10,2 por exemplar. Em hipdtese bastante
otimista, se todos exemplares fossem vendidos, resultaria uma transferéncia média de direitos autorais
de RS 2 mil reais anuais por livro/autor, chegando-se a remuneracido RS 166,6 mensais.
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4. Tentativas de legalizacdo no mundo

O problema que enderecamos aqui € comum a todos os paises do globo
gue tenham em seus sistemas juridicos a protecdo a propriedade intelectual e
cuja insercdo digital da populacdo seja elevada. Nao por acaso, diversas
propostas de legalizacdo surgiram de forma relativamente independente em
locais diferentes, advindas da academia, da sociedade civil organizada, do
poder politico e de beneficiarios de renda de direitos autorais, como
gravadoras. Apresentamos a seguir alguns desses modelos tedricos e
experimentos, buscando delinear suas principais caracteristicas, a fim de
aprender com eles, na medida que buscavam o objetivo comum de legalizar o

compartilhamento na Internet.
O modelo de Fischer

William Fischer, professor de Harvard e diretor do Berkman Center for
Internet and Society, propds, em 2004, detalhada pela criacdo de um sistema
governamental de remuneracéo pelo compartilhamento de arquivos protegidos
pela internet. Em seu sistema, um criador que desejasse ser remunerado por
direitos autorais quando sua musica ou filme fossem executados deveria
registrar a obra num escritério central (Copyright Office). A vantagem de o
registro ser facultativo é a ndo obrigatoriedade de arrecadacdo — se um autor
desejasse dedicar a obra a dominio publico, a solu¢do seria simplesmente ndo
registra-la. Tal registro geraria um nome de arquivo que permitiria o
rastreamento de cOpias digitais. O autor argumenta que a criagdo de uma
impressédo digital em cada arquivo seria mais caro e desnecessario (Fischer,
2004).

Fischer prop6e que tal registro indicasse informagdes béasicas a partir das
guais se pudesse definir a forma de remuneracédo, como o tipo de obra (musica
ou video) e a condigdo de ela incluir obras alheias, e em qual porcentagem.
Assim, o autor de um remix deveria indicar a porcentagem de cada uma das
obras alheias utilizadas, e o autor de tal obra seria remunerado nesta

proporcao. A nao indicacao ensejaria a penalidade de que o autor utilizado sem
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indicacéo receberia todas as rendas pela obra, de forma a desestimular a
infracdo desta regra. Assim, a proposta resolve, para a internet ao menos, a

guestao das obras derivadas.

No modelo de Fischer, os autores devem ser remunerados a partir da
consideracdo pratica de quanto eles estariam perdendo com o
compartilhamento de suas obras por infragdo aos direitos autorais existentes,
na falta de um critério justo que abstratamente medisse a remuneracgao

adequada pelo uso de uma obra.

Uma agéncia governamental seria responsavel por medir a frequéncia
com que as obras fossem executadas, utilizando-se de um sistema de
amostragem baseado nos ja existentes nos Estados Unidos para medir
execucao publica. Os autores / detentores dos direitos seriam remunerados
periodicamente e proporcionalmente, com recursos provenientes de

arrecadacao de tributos.

Once this system were in place, we would modify copyright
law to eliminate most of the current prohibitions on
unauthorized reproduction, distribution, adaptation, and
performance of audio and video recordings. Music and films
would thus be readily available, legally, for free.*®’

Para calcular quanto, no total, deveria ser distribuido aos detentores de
direitos pela perda presumida que eles estariam sofrendo com o P2P, Fischer
leva em conta as seguintes variaveis (todas relativas ao ano de 2000, o ano em
gue a industria passou a argumentar pelas perdas em vendas em funcéo de

mudancas tecnoldgicas, e sempre em relacdo aos Estados Unidos):

Indastria musical: perda de 20% (em estimativa generosa) na venda de CDs
para 0s detentores de direitos sobre gravacdes, 20% no pagamento de
royalties aos detentores de direitos sobre composicdes (sendo deduzido esse

valor, entdo, do valor relativo a venda de CDs, dado que a reducdo da venda

17 FISCHER (2004), p. 4.
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implica economia desses valores), perda de 5% nos direitos autorais pagos

pelas radios.

Inddstria cinematografica: estimativa de perda aos detentores de direitos sobre
os filmes de 5% sobre vendas e aluguel de DVDs, licenciamento para TV a

cabo e satélite, e pay-per-view.

Fischer inclui no resultado o0s gastos com um novo escritorio
governamental de direitos autorais, estimando gastos administrativos da ordem
de 20%, e reajuste inflacionario. O valor a que chega para arrecadacdo nos
Estados Unidos, no ano de 2004, é de US$ 2.389 bilhdes.

O autor sugere que, implementada a proposta, que sejam feitos céalculos
mais precisos que 0s que ele estimou, ja sem a limitacdo de acesso a
informacdes relativas a inddstria; em segundo lugar, ele lembra que a reviséo
(anual) desse valor deveria passar a levar em conta critérios descolados dos
adotados inicialmente, e que passassem por estimar o quanto seria adequado
pagar aos autores para sustentar uma cultura de criagcdo. Ele analisa
cuidadosamente, também, quais seriam as formas mais adequadas de levantar
os valores a serem distribuidos. As op¢des seriam um aumento no imposto de
renda sobre pessoa fisica, um aumento na tributagdo relativa aos bens e
servigos utilizados para dar acesso a musica e filme (equipamento e servicos

de acesso a internet ou a P2P).

Como método de aferir a distribuicdo correta aos detentores de direitos,
Fischer argumenta que o ideal seria ndo se concentrar na quantidade de
downloads, mas na quantidade de vezes que uma musica ou filme séo
efetivamente executados. Sugere a amostragem por sistemas semelhantes aos
de amostragem de TV, em que consumidores selecionados de forma a compor
uma amostra adequada s@o pagos para serem monitorados (modelo Nielsen),
com melhorias devido a automacédo permitida pela computacdo, e com
garantias relativas a privacidade dos dados, ou seja, garantia de que os dados
monitorados seriam usados exclusivamente para os fins de distribuicdo

adequada aos detentores de direitos, pelo escritério de direitos autorais. No
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modelo de Fisher, a compra de consumidores (nosso “jaba”) poderia ser
evitada mediante a contagem somente dos filmes e mdusicas que fossem
executados até o fim (limitando assim a possibilidade de inflar o nUmero de

execucdes), bem como por outras adaptacdes possiveis.”
Proposta na Franca

Em dezembro de 2005, a camara de deputados francesa aprovou, por
30 votos a 28 (enquanto 519 estavam de férias), uma legislacdo de acordo com
a qual cada cidadao francés pagaria 5 euros por més, na conta de internet,
para compartilhar via P2P. Tratava-se de proposta oriunda da Alliance Public
Artistes, uma coalizdo de 15 organizacdes de criadores e consumidores, que
empreenderam estudos que verificavam as suas condi¢des legais, técnicas e

econdmicas.®®

O ato foi visto pelos opositores, devido ao que alegaram como falta de
discussdes prévias e a auséncia de muitos parlamentares (Fischer, K; 2006a).
A indlstria e o primeiro-ministro Dominique de Villepin, bem como seus
apoiadores, se opuseram a medida, argumentando que 0O prejuizo a crescente
indUstria da internet seria patente. As discussdes que se seguiram no
Parlamento francés eliminaram do texto da proposta as partes mais
controversas, mantendo um texto que diminuia as multas, inovava em relacao
a DRMs e “reforcaria o compromisso da Franca com a propriedade intelectual”
(lei 296-193) (Fischer, K; 2006b).

Choruss

Em 2008, o estrategista de musica digital Jim Griffin, atuando como
contratado da Warner, fundou a organizagcdo sem fim lucrativo Choruss,
apoiada também pela Sony BMG e pela EMI, ficando, assim, somente a
Universal de fora. O projeto visava ser um piloto em universidades do que
poderia ser implementado posteriormente de forma geral, consistindo em

pagamentos pelas principais universidades norte-americanas de uma taxa

168 VOLKER (2010), p. 208.
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(algo em torno de US$ 5) para que seus alunos pudessem livremente baixar e

compatrtilhar arquivos de musica (Billboard, 2011).

No fim de 2010, depois de negociacdes com as universidades e o0s
estudantes, o acordo entre a Warner e a Choruss chegou ao fim, o que
significou, na pratica, o fim da Choruss. Jim Griffin argumentou que os alunos
mostraram-se reticentes principalmente quanto ao fato de o experimento
limitar-se somente as redes universitarias, mas que o principal problema
envolvido foi a dificuldade de encontrar os detentores dos direitos sobre as
musicas. A National Music Publishers Association votou unanimemente por
apoiar o Choruss, mas afirmou que poderia fornecer algo em torno de 40% das
informacgdes sobre os direitos. Antes do projeto, Griffin ndo suspeitava que o
Choruss dependesse de um registro Unico de musicas. Assim, com o fim do
Choruss, Griffin passou a trabalhar com a OMPI pela criagcdo de tal registro,
sem o qual entende que um sistema de “blanket license” ndo pode funcionar
(Buskirk, 2008).

Canada

Em 2007, a associacdo de compositores do Canada (Songwriters
Association of Canada) colocou a proposta da criacdo de uma taxa de 5
dolares canadenses por més sobre o servico de assinatura de internet. Os
valores arrecadados seriam distribuidos aos autores com base num sistema de
amostragem do compartilhamento. A proposta foi especialmente questionada
por partir do ramo musical, sem cobrir outros ramos de compartilhamento, que
poderiam, com o precedente, cobrar igualmente suas taxas. Criticou-se
também uma taxa generalizada sobre pessoas que poderiam ou nao utilizar o
P2P (“taxation without representation”) (Zeropaid, 2007). A associagao
argumentou que nado seria cobrada uma taxa, mas um pagamento de licenca,
gue ndo seria compulsodria, ou seja, seria aplicavel somente aqueles que
optassem por utilizar o P2P (SAC, 2011).

Na proposta da SAC, os servidores de internet estabeleceriam parcerias

com os coletivos detentores de direitos para facilitar o processo de
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licenciamento com os consumidores, e poderiam recolher uma porcentagem
razoavel da arrecadacdo. Os consumidores poderiam compartilhar livremente
para fins ndo comerciais. O valor arrecadado seria dividido entre todos os
detentores de direitos autorais e conexos em questdo, com base no numero de
vezes um arquivo foi compartilhado. A infraestrutura ja existente para

distribuicdo de royalties a detentores de direitos poderia ser aproveitada.

Canada, due to its favourable regulatory and legislative
environment, would be an excellent choice of territory to
test the specific business to business model we have
presented in this document, or explore variations. A real
world test of the model is crucial to determine where further
modification and re-evaluation may be necessary.
Currently, we at the S.A.C. are working with other
stakeholders groups to initiate a pilot project in Canada to
do so.

A monetized music file-sharing system would give
consumers access to the world’s entire catalogue of
recorded music, and at the same time fairly compensate
creators and rights-holders. We invite our colleagues in the
music industry, consumers, ISPs and all stakeholders to
join with us in helping to realize this exciting vision of the
future (SAC, 2011).

Ilha de Man

O governo da llha de Man, dependéncia do Reino Unido com autogoverno
e parlamento autdnomo, apresentou, em janeiro de 2009, proposta de acordo
com a qual os usuarios de internet pagariam 1 euro em sua conta da internet
por uma blanket license dos detentores de direitos sobre mdsicas, que
passariam entdo a ser consultados a respeito de sua concordancia com o
sistema. Ron Berry, entdo ministro do investimento interno na ilha, argumentou
gue o sistema era plenamente possivel e que a oposi¢cao vinha dos provedores
de internet, e ndo das gravadoras, que teriam interesse na proposta (The
Guardian, 2009). Nao ha noticias sobre o desenvolvimento da proposta ou

sobre sua execucao.
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5. A arrecadacédo com o direito autoral no Brasil

Nos ultimos trés anos, a arrecadacao com direito autoral tem crescido no
Brasil. Na mdusica, esse aumento se deve principalmente as execucodes
mecanica, shows e eventos, TV e radio — nesta ordem. Ja o mercado de
CD/DVDs/Mp3 da industria fonografica permaneceu estagnado - depois de
experimentar uma queda gradual desde o inicio da década passada. Por sua
vez, o faturamento da indastria do livro tem apresentado um notavel
crescimento nos ultimos anos. No grafico abaixo, podem-se observar tais

tendéncias.

Evolucéo da Arrecadacéo com Direitos Autorais
2007-2011
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Fonte: Elaborado pelo GPOPAI a partir de dados da ABRAMUS (2010,
2011 e 2012), ABPD, (2010, 2011 e 2012); SNEL, 2012**° e CBL (2012).

189 0s dados referentes ao mercado do livro s3o baseados em estimativas do GPOPAI a partir dos

dados de vendas do Sindicato Nacional da Industria do Livro (SNEL). Adotou-se como referéncia um
porcentual de 5% sobre a receita com vendas. Embora um padrdo aceitavel de direito autoral seja na
faixa de 10% do valor da venda, esse valor raramente é alcangado. Por outro lado, mais de 40% das
vendas sdo de livros didaticos, em grande parte adquirido pelos programas governamentais. No caso
dos livros didaticos, os autores tradicionalmente operam com um percentual muito baixo de direito
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A arrecadacao total do meio digital, referentes ao livro, CDs, DVD,
execucdes na Internet e e-books, em seu conjunto, € de atualmente R$ 7,58
milhdes — contra R$ 830,5 milhdes de arrecadacdo por outros meios que néo
digital. Trata-se tdo somente de apenas 1,2% do valor total de arrecadacao

com direitos autorais.

Participacao do meio digital no total arrecadado (2011)

em porcentagens

1.2

M Digital
[ Outros

Fonte: Elaborado pelo GPOPAI a partir de dados da ABRAMUS
(2012), ABPD, (2011 e 2012); SNEL, 2012 e CBL (2012).

A maior parte da arrecadacdo no mercado digital esta concentrada nos
downloads pagos e nos ringtones. No caso dos ringtones, a negociacédo se da
por contrato fixo estipulado com empresas especializadas em sua producao,
ndo havendo repasse pelo volume de vendas, por essa razdo, excluimos do
célculo. J4 a arrecadacdo com execucdo publica aparentemente aumentou
com o contrato que o ECAD firmou com o Youtube, do Google (ECAD, 2012b).
Embora esses dados ndo sejam publicos, pelo salto na arrecadacdo — que
quase triplicou em 2011 em relacdo ao ano anterior —, pode-se estimar que o

repasse desta empresa ao ECAD tivesse sido em superior a R$ 1 milhao,

autoral ou valor fixo preestabelecido, pois em geral as obras sdo feitas sob encomenda das editoras.
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tornando-se de longe a principal fonte arrecadadora no meio digital para o
ECAD.

Direitos Autorais na Internet (2011)

distribuicdo por segmento, em milhées

B Execugdes
musicais na Internet

B Downloads
E-books

Fonte: Elaborado pelo GPOPAI a partir de dados da ABRAMUS (2012), ABPD, (2011
e 2012); SNEL, 2012 e CBL (2012).

Ja& os e-books representaram apenas R$ 868 mil em vendas (CBL/FIPE,
2011), sendo um décimo disso hipoteticamente o valor de repasse em direitos
autorais. Esse valor confere ao livro uma participacdo infima no direito autoral

digital.

6. Proposta de legalizacéo

A presente proposta de legalizacdo depende da cobranca de uma tarifa
modica de R$ 0,50 sobre a mensalidade da banda larga. Antes de apresenta-
la, examinemos o0 crescimento da Banda larga, a partir dos dados da

Associacgao Brasileira de Telecomunicagfes - TELEBRASIL.
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Nos ultimos dois anos, houve um grande aumento do acesso a banda
larga no pais, levada a cabo pelo modelo de expansdo adotado pelo Governo
Federal, baseado nas redes 3G, que tiveram sua infraestrutura enormemente
ampliada. Entre 2011 e 2012, o crescimento do acesso através das redes 3G
aumentou em 110,4%. Além do aumento numérico em municipios atendidos,
experimentou-se o crescimento do uso dos smartphones e outros dispositivos
moveis com acesso a Internet. Por outro lado, dos 5.564 de municipios que
contam com cobertura mével, apenas 2.958 o tém por rede 3G. A partir dos
dados do TeleBrasil de 2010 a 2012, projetamos o volume de aumento do

acesso para junho 2013, que indica 133,3 milhdes de acessos a rede banda

larga.
Evolucéo da Internet banda larga
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Fonte: Elaborado pelo GPOPAI a partir de dados da TeleBrasil, 2012 e Telesintese 2011.

* Estimativa de crescimento a partir da média anual dos trés anos anteriores.

No grafico a seguir, fazemos uma comparacao entre a arrecadacéo atual e
a projetada com a legalizacdo das redes p2p e do compartilhamento. Para
elaborar a tabela, tomamos com base a arrecadacao de 2011 de 9,59 milhdes,

projetando sobre ela aumentos de 20% para cada ano (colunas azuis). Cabe
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dizer que se trata de uma projecdo otimista, pois o Unico dado em que se
possui uma série € o da comercializacdo de downloads e ringtones, que
apresentaram em seu conjunto um aumento 12,8% de segundo a ABPD
(2012). Jé& a coluna vermelha representa o valor de R$ 0,50 na assinatura

mensal de banda larga na base atual de usuérios e a projetada para 20137,

Comparacao - Arrecadacéao hoje vs P2P legal
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Fonte: Elaborado pelo GPOPAI a partir dos dados da Industria. Para a projecéo do
ano de 2013, foram utilizadas as médias de crescimento da arrecadacéo de direitos
autorais dos cinco ultimos e de crescimento da banda larga.

79 No caso da banda larga mével, os nimeros consideram tanto os celulares 3g pds como pré-pagos.

Na pratica, a cobranca dos pré-pagos deveria ser embutida no pre¢o em termos percentuais e ndo
fixos, de modo a perfazer na média o valor de RS 0,50.
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Se esse modelo fosse aplicado hoje, a arrecadagdo no ambito digital
saltaria de apenas R$ 7,6 milhdes para R$ 465 milhdes. Para o0 ano de 2013,
considerando as projecbes de expansdo do acesso a banda larga, a
arrecadacédo alcancaria impressionantes R$ 804 milhdes, contra uma previsdo

otimista de R$ 13,9 milhdes no modelo atual.

No que se refere a arrecadacao geral de direito autoral, o p2p tem o
potencial de ser 0 “mana” para os titulares de direito autoral. Sua arrecadagéo
superaria em muito as arrecadacdes de qualquer outro segmento, como se

pode observar mais abaixo.

Arrecadacédo de direitos autorais

O P2P legal

O Execugéo Internet
O Downloads

O Ebooks

B CDs

O DVDs

W Execugéo Internet
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O Execug&o Mecanica
O Livro

milhdes de R$

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Fonte: GPOPAI-USP.
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As arrecadagOes com execucgdes na Internet, download e e-book, de tao
insignificantes com relagcdo com outras fontes, sequer podem ser corretamente
visualizadas no grafico acima, ja que as trés linhas parecem sobrepostas. Se
comparadas em seu conjunto com a projecao da arrecadagcdo com p2p em

2013, observa-se que o salto de arrecadacéo seria de cerca de 7.000%.

Nos graficos a seguir, vemos a distribuicdo percentual da participacdo na
arrecadacao de direito autoral por segmento, tal como ela foi em 2011, como

seria hoje com o p2p legal e sua perspectiva para 2013.

Dos atuais infimos 0,6%, a arrecadacdo com Internet + p2p legalizado
chegaria a 42,8% com a expansado prevista do acesso a banda larga e

cobranga de R$ 0,50 mensais por conexao.

Distribuicdo da arrecada¢ao atual (2011)
em %
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Fonte: GPOPAI
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Distribuicéo da arrecadacéo - projecao para 2013
(com p2p legal)

em %
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Fonte: GPOPAI

Do ponto de vista econémico, a legalizacéo € altamente vantajosa, o que
torna possivel convencer os diferentes atores envolvidos. Uma maior
resisténcia seria de esperar das teles, pois, além do pequeno aumento na tarifa
— repassado ao usuario —, podem sofrer uma maior demanda de banda de
transmissdo de dados. Esse problema seria superavel se o governo adotasse a
legalizacdo do compartilhamento/p2p como uma politica puablica e, a0 mesmo
tempo, mobilizasse 0s recursos ja existentes para ampliacédo de infraestrutura —
como o FUST e FUNTEL. Ainda por parte do usuério, a taxagcdo poderia ser
diferenciada, pois clientes corporativos poderiam pagar mais que os R$ 0,50, a
cobranca poderia estar associada ao volume de trafego. O mesmo caso aos

clientes com acesso a Internet banda larga no modelo pré-pago.
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7. Conclusao

Fica evidente que as tentativas de criminalizacdo do p2p, além de
ineficientes, ndo representam uma solugdo para o aumento da remuneracao
dos titulares de direito autoral. Ao contrario, sua legalizacdo, com a introducao

de uma singela contribuicédo, seria a solucéo para o problema.

Os desafios para a legalizacdo do p2p estdo em varios pontos, como a
distribuicdo, o sistema de aferimento e a gestdo — de certa forma ja abrangidos
na Proposta de Fischer. O aspecto fundamental a ser resolvido para por um
termo a “guerra contra o compartilhamento” € econémico, pois 0 que se discute
€ o0 lucro de cada autor envolvido na cadeia. Nesse sentido, a viabilidade
econdmica é indiscutivel. Por parte dos artistas, estes poderdo ser
compensados efetivamente pela circulagcdo de suas obras na Internet, com isso
havera até incentivo para uma oferta maior de cultura e arte na rede. Por parte
do usuério, por um valor moédico mensal — inferior a um cafezinho —, este
podera ter acesso a todo o contetudo cultural que a web pode oferecer. Isso
deve ter implicacfes bastante positivas ndo apenas para o acesso a cultura e
difusdo dos saberes, mas também para a inovacdo e o desenvolvimento

humano.

Como o0s recursos arrecadados tendem a ser relativamente altos, é
possivel destinar um percentual dos mesmos para a promoc¢ao de um fundo de
diversidade de conteudos — em beneficio dos artistas e, por extensédo, da
sociedade. Outro percentual pode ser destinado a expansédo da banda larga em
areas carentes — 0 que levara a mais pessoas conectadas e, por consequéncia,
mais aumento da arrecadacdo. Com tudo isso, pode-se gerar um espiral

virtuoso, onde todos os atores envolvidos sao beneficiados.

No que se refere a arrecadacdo e distribuicdo, a legalizacdo trara a
oportunidade de dar mais transparéncia em aspectos fundamentais da gestao
de direitos autorais, podendo-se criar um sistema moderno, eficiente e sujeito a

supervisdo publica.
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Como um todo a sociedade serd beneficiada pela reducdo dos litigios e
pelo fim de projetos polémicos que colocam em risco as liberdades civis e
direitos humanos.
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Informagoes sobre o GEDAI

Grupo de Estudos em Direito Autoral e Informagdo (GEDAI/UFSC)

O Grupo de Estudos de Direitos Autorais e Sociedade da Informacdo — GEDAI
foi constituido em maio de 2007 tendo como finalidade principal estudo da
Propriedade Intelectual na Sociedade da Informacao.

Assim, o projeto de pesquisa que deu origem ao grupo est4d focado nos
desafios da tutela dos Direitos Intelectuais na Sociedade da Informagéo.

O Grupo de Estudos em Direitos Autorais e Informag¢do — GEDAI, vinculado ao
Programa de Pé6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina —
UFSC, tem como principal objetivo estudar todos os aspectos relacionados ao
desenvolvimento dos Direitos Autorais na Sociedade da Informacao.

O GEDAI vem buscando, através de estudos comparativos do sistema
internacional de direitos autorais e industriais, da analise dos processos de
concretizacdo dos direitos culturais e diversidades culturais e da reflexdo sobre a
regulamentacdo dos direitos intelectuais frente aos desafios da Sociedade da
Informacéao, alcancar alguns objetivos:

e Compreender os efeitos do direito fundamental & cultura e diversidade cultural
na sociedade contemporanea, analisando os limites dos direitos autorais na
tutela dos bens imateriais;

e Avaliar as consequéncias da revolucdo tecnoldgica em andamento e do
advento da cultura digital sobre a regulamentacéo dos direitos autorais;

¢ Identificar o conteudo da protecdo juridica e o alcance da circulacdo da
producao cultural desenvolvida nas instituicdes publicas;

O Grupo GEDAI retine pesquisadores, mestres e doutores que dedicam seus estudos
nas diversas areas da Propriedade Intelectual, nas seguintes linhas de pesquisa:

e Propriedade Intelectual — Inovacdo e Conhecimento: analisar a tutela juridica
dos novos bens intelectuais advindos da nova Tecnologia da Informagdo com
vistas ao desenvolvimento socioecondmico que promova inovagao, inclusao
tecnoldgica e difusdo do conhecimento.

e Direito Autoral: Direitos Fundamentais e Diversidade Cultural -
compreender os efeitos do direito fundamental a cultura sobre os limites do
direitos autorais; a protecao e circulagcédo da producéo cultural desenvolvida nas
instituicbes publicas; os papéis da cidadania cultural no processo de incluséo
social; a funcdo do Estado em matéria cultural, as politicas publicas de cultura
e a regulamentacéo juridica dos direitos culturais.

e Economia Criativa: Propriedade Intelectual e Desenvolvimento — estudar o
Direito Autoral enquanto instrumento juridico capaz de servir como marco
regulatorio para a formulagcdo de politicas publicas a fim de fortalecer as
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indastrias criativas e dindmicas, com vista a uma Economia Criativa
sustentavel para o pais.

Regime Internacional de Propriedade Intelectual: Tratados e
Organizacdes Internacionais (OMC, OMPI e UNESCO) — avaliar o Sistema
Internacional de Tutela da Propriedade Intelectual face a revolucéo tecnoldgica
da informacé&o, das novas formas de comunicacao, de expressédo, de producao
de bens intelectuais e como as novas redes sociais na Internet possibilitam a
socializagdo do conhecimento.

Sociedade da Informacado: Democracia e Inclusdo Tecnholdgica — analisar
as novas formas de criacdo de bens intelectuais (obras colaborativas), de
transformacao criativa (samplers), de distribuicdo/compartilhamento advindas
das redes sociais (P2P), e a socializagdo do conhecimento enquanto
paradigma da cultura digital sobre a regulamentacéo dos diretos autorais.
Direitos das Novas Tecnologias da Informacdo e Comunicagcéo (TIC’s):
identificar o contetdo da protecdo juridica e o alcance da circulacdo da
producdo cultural desenvolvida nas instituicbes publicas e do regime de
concorréncia aplicado as novas midias na Internet.

Propriedade Intelectual e Direito Concorrencial — compreender a interface
do direito concorrencial e da propriedade intelectual nos novos modelos de
negocios na Sociedade da Informacdo com foco no desenvolvimento dos
setores produtivos da Economia Criativa.

Ainda, visando intensificar o intercambio da pesquisa no Brasil, 0 GEDAI envolve-
se em projetos com outras equipes académicas de diversas instituicbes de ensino
superior e de pesquisas brasileiras. Como exemplo, tem-se o PROCAD — Sociedade

da

Informacdo: Democracia, Desenvolvimento e Inclusdo Tecnolégica e o

PROCULTURA - Direitos Culturais e o Desafio da Regulamentacéo dos Direitos.

Os resultados esperados pelo trabalho dos pesquisadores do GEDAI podem ser
relacionados nos seguintes aspectos:

Producéao cientifica e orientacdo académica:

1.

2.

Pesquisa cientifica desenvolvida por meio de artigos, monografias,
dissertacdes e teses buscam o enfrentamento dos desafios para direitos
intelectuais diante do novo ambiente tecnoldgico advindo pela Revolucao da
Tecnologia da Informacéo.

A orientagdo académica esta de conformidade com as diretrizes do Programa
de PoOs-Graduacdo em Direito (PPGD) da Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC), que consolidou-se como um dos mais conceituados do pais,
0 qual possui atualmente, dentre outras linhas, a linha de pesquisa: Direito da
Sociedade da Informacéao e Propriedade Intelectual.

A orientacdo académica no que tange ao Curso de Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina — UFSC se desenvolve através do estimulo a
pesquisa na area do Direito da Propriedade Intelectual, seja na proposta de
projetos de iniciacao cientifica, no estimulo de pesquisas monograficas ou na
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docéncia das disciplinas de propriedade intelectual em cursos regulares ou de
capacitacao interna dos servidores da UFSC.
Divulgagéo das pesquisas e dos trabalhos:

(i) A divulgacao da pesquisa se realiza através da publicacdo de contribuicdes
dos integrantes do GEDAI em revistas especializadas e na elaboracdo de
obras coletivas organizadas com tal finalidade.

(ii) Da-se também por meio do da plataforma digital:
http://www.direitoautoral.ufsc.br

(iii)  Elaboram-se boletins informativos em formato digitais enviados para a
comunidade cientifica e para as listas de discussdes de especialistas
nacionais e estrangeiras. O boletim € um veiculo de informacgé&o, que aborda
mudancas legislativas, tendéncias jurisprudenciais e atualizagOes
bibliograficas recentes na area do direito intelectual.

(iv)  Promove-se eventos, tais como, workshops, seminarios, simpdsios e
congressos organizados sempre para a promocdo e ampliacdo das
discussdes tematicas ligadas a linha de pesquisa do GEDAI. Exemplo disso
€ a realizacdo anual o Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico.

Producéo de trabalhos em parceria / intercambio

1. O GEDAI promove a formacdo de recursos humanos de alto nivel
integrando os programas de mestrado/doutorado por meio de intercambio.

2. O GEDAI realiza o intercambio cientifico por intermédio do envolvimento de
equipes académicas de diversas instituicées de ensino superior e de pesquisa
brasileiras ou estrangeiras.

3. O GEDAI realiza atividades em parceria com 0 setor produtivo por meio de
projetos desenvolvidos com esta finalidade tendo como objetivo a interacéo da
pesquisa aplicada produzida no ambito académico e o setor produtivo.
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