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RESUMO

Este trabalho se dedica ao estudo do conflito de interesses que se revela ao
fundo da matéria dos direitos autorais. Nele contrapdem-se 0s agentes privados aos
quais € concedido o exclusivo de exploracdo das obras intelectuais e os membros
da coletividade — o publico. Esses dois polos sdo colocados em relacdo desde a
origem dos regimes modernos de protecdo, 0 que ocorre como conseqiéncia da
natureza dos bens tutelados. Contudo, por forca do discurso que vitimiza o autor
como argumento para intensificar-se a protecao, instaura-se um desequilibrio entre
as partes, que resulta frequentemente em prejuizo ao publico. Faz-se necessario
investigar o fundamento daquele discurso e descobrir modos de mitiga-lo,
guestionando se o criador contemporaneo vive nas mesmas condi¢cdes que aqueles
que inspiraram a configuracdo original do sistema de protecdo autoral, e se a
extensdo que este adquiriu nas ultimas décadas € legitima. Ainda, sendo a atividade
criativa um fenbmeno que se realiza em sociedade, ha de se tomar defesa afirmativa
dos interesses coletivos sobre os bens culturais. A partir de uma revisdo do papel
dos autores e do publico no ambiente cultural, € possivel buscar o reequilibrio dos
interesses em jogo e imaginar maneiras mais adequadas de reger-se a producao
cultural no tempo presente.
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INTRODUCAO

O presente trabalho foi elaborado a partir da observacao de que, no campo
dos direitos autorais, vale dizer, no ramo da ciéncia juridica dedicado a
regulamentacdo da producao cultural e intelectual em sociedade, sempre se fez
presente um intenso conflito de interesses, instaurado entre os agentes particulares
gue atuam no meio — o0 autor e os demais titulares dos direitos - e a comunidade em
geral.

O referido embate deriva do modo como a ciéncia juridica optou por proteger
0s bens intelectuais e seus criadores, tracando um campo de exploracao exclusiva
das obras por aqueles que lhes deram origem. Ocorre que, por caracteristica
peculiar do conhecimento, matéria-prima de todo produto da inteligéncia humana, a
organizacédo social parece ter uma espécie de direito natural — expressao aqui usada
em sentido amplissimo — sobre tudo que é produzido culturalmente em seu ambito,
uma vez que a criatividade necessariamente busca, no coletivo, inspiracdo e meios
para se realizar.

Tal constatacdo nao deve ser apreciada de forma leviana. Com efeito, a
maior parte da doutrina autoralista ndo nega aquela realidade, mas parece dedicar-
lhe apenas breves passagens introdutorias. Como consequéncia, a maioria das
licbes acaba por enaltecer indiscriminadamente apenas um dos polos citados,
justamente aquele em que se encontra o0 autor. Ao assim proceder, admite
conclusbes que parecem inaceitaveis diante da busca pelo equilibrio que o campo
em questao exige.

O espanto diante das licbes que proliferam nos manuais de Direito Autoral,
de que tal dominio € resultado da luta dos autores por maior reconhecimento de sua
importancia para a sociedade, de que a protecdo especial é devida em razdo do
valor inestimavel do bem que o criador oferece a comunidade, ou, ainda, de que a
tutela do autor € necessaria porque tal reconhecimento € marca maior do nivel de
desenvolvimento de determinada organizacdo social, ndo se da somente pelo seu
conteudo — ainda que nele ja se possa perceber claramente o plano inferior que é
reservado para a sociedade. Diversamente, o que realmente deve ser observado € o
gue essas mensagens estdo efetivamente a velar da cognicdo da comunidade.

N&o se pretende aqui desqualificar - como vendedores de ideologia ou

simples espiritos ingénuos - aqueles que véem com bons olhos 0 modo como a



protecdo ao autor se dé atualmente. Todavia, evidéncias da plena decadéncia de tal
regime estdo abundantemente disponiveis. Em verdade, muito pouco do que é
prometido pelo discurso tradicional dos direitos autorais vem sendo realizado,
principalmente no que se refere ao retorno que € esperado, por parte da
comunidade, em relagdo ao 6nus que se impde para que os autores se beneficiem
de seu trabalho. A situacdo se agrava na medida em que se torna evidente que é
raramente o criador quem tira a maior vantagem da tutela que Ihe é concedida.

Isto posto, focaliza-se atencdo no estudo dos direitos de autor, partindo-se
da realidade daquele conflito que, embora ndo |he seja Unico, assume uma
importancia fundamental para a compreensdo do regime contemporaneo de
regulacdo da producdo cultural. Como objetivo secundario, as razdes pelas quais
nunca se desenvolveu um discurso satisfatorio em prol dos interesses do publico em
relacdo ao meio cultural sdo investigadas, assim como a possibilidade de alteracao
dessa realidade nos dias atuais.

No tratamento do conflito de interesses que se projeta sobre os bens
culturais, deve-se ter em mente o fato de que o Direito Autoral (qQue, neste ponto, ndo
difere de outros institutos juridicos) é uma construcdo historicamente condicionada.
Como tal, ainda carrega tragos, particularmente marcantes, do momento em que
teve origem. E por esta razdo que boa parte deste trabalho é elaborada a partir de
dados histéricos que auxiliam na contextualizacdo do surgimento do campo em
comento: é isto que ocorre nos primeiros trés capitulos, porém cada um dedicado a
um aspecto em especial.

Assim, o primeiro capitulo procura situar a origem dos direitos autorais em
uma realidade especifica - no caso, 0 momento em que os ideais iluministas tém a
oportunidade de se realizar, com a derrubada dos regimes monarquicos e a
instituicdo dos Estados burgueses. Deste ponto, ja no segundo capitulo, busca-se
estudar a razdo pela qual foi o autor o elemento (entre tantos outros) a ser elevado
ao centro dos sistemas de protecdo da producdo cultural e quais os efeitos deste
evento na configuracdo que o Direito Autoral assumiu entdo e mantém até hoje.

O capitulo seguinte inicia-se, novamente, com um recurso a historia, para
demonstrar que a dimensé&o social exerceu um peso significativo na formacao inicial
dos regimes. Parte-se, entdo, para a analise da natureza peculiar dos bens

intelectuais, para que se possa compreender o modo como eles sdo apreendidos



pelo Direito, bem como as razbes pelas quais eles se revelam fundamentais para a
coletividade.

No quarto e dultimo capitulo, reserva-se espaco para um estudo mais
reflexivo. Os elementos trabalhados anteriormente voltam a cena e sdo analisados
sistematicamente para entender a relacdo que entre eles se estabelece e o estado
em que se encontram atualmente. Embora o inicio do trabalho desenvolva-se ao
redor do estudo dos diferentes regimes de Direito Autoral, por terem origens
distintas, eles jA se encontram aproximados neste ponto - até mesmo porque, em
razdo de suas semelhancas intrinsecas e da harmonizacéo internacional da protecéo
autoral, os argumentos que se aplicam a um, aplicam-se a todos. E neste sentido,
também, que se faz referéncia a leitura que a legislacdo brasileira da ao tema, para
conferir maior concretude a analise.

O quarto capitulo é concluido com uma breve exposicdo de iniciativas
contemporaneas que contemplam uma nova compreensédo da protecdo autoral e,
sobretudo, o estabelecimento de outros modos de se regular a producéo cultural —
fazendo a mencédo a oportunidade de se resgatar a importancia do publico por meio

de uma aplicagéo funcionalizada dos direitos autorais.



CAPITULO | - O lluminismo, a transicdo de regimes e o reconhecimento dos
direitos coletivos

Uma andalise superficial da ampla doutrina que trata do tema dos direitos de
autor — considerados, em seu conjunto, como ramo autdbnomo do Direito Privado, ou
mesmo entre os direitos reais, como modalidade do direito de propriedade - é
suficiente para se identificar aquele que é considerado como marco historico
fundamental no desenvolvimento dos sistemas atuais de protecdo dos produtos da
criatividade humana. Com efeito, a grande maioria dos autores situa as origens tanto
do droit d'auteur francés quanto do copyright inglés nos processos de
transformacdes sociais, econdmicas e culturais orientados pelo pensamento
lluminista — em meio a conturbada transicdo do século XVIII ao seguinte.

A referéncia ao periodo discriminado e a sua importancia concreta para o
tema em questdo nem sempre € direta. Sua constatacdo também ndo impede os
doutrinadores de reconhecerem instrumentos de protecdo autoral anteriores aos
sistemas da modernidade, alguns datados da Antigliidade greco-romana, € mesmo
de os relacionarem com a regulacdo contemporanea da matéria.> Por outro lado, o
estabelecimento de determinado contexto sdcio-histérico pretérito como a origem de
um instituto juridico que se projeta na atualidade ndo implica necessariamente na
manutencdo rigorosa de sua fundamentacdo e estrutura nos séculos de sua
vigéncia, ainda que seja possivel a identificacdo de alguns tracos constantes.

Vale frisar que o fato de que desde a Antiglidade é possivel constatar
indicios de um sistema rudimentar de protecdo ao autor ndo é suficiente para que se
estabeleca uma ligacdo direta entre este e o Direito Autoral, como hoje é
compreendido.

Diversamente, para se identificar a criagdo de um determinado instituto
juridico é antes necessario individuar suas caracteristicas particulares, para verificar

se estas encontram correspondéncia com realidades distintas. Desta forma, como

! Nesse sentido, Plinio CABRAL chega a afirmar, ap6s comentar superficialmente a produgéo cultural
no mundo antigo e durante o periodo renascentista, que o “o direito de autor sempre foi reconhecido”,
embora o mesmo ndo pudesse ser dito quanto a “propriedade material sobre as criacdes de espirito”
(A nova lei de direitos autorais: comentarios. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 1998, p. 15). Antdnio
CHAVES também se dedica a investigar a situacdo do autor na era antiga, pontualmente na Grécia e
em Roma, reconhecendo, contudo, que a “protecdo legislativa da criacdo intelectual constitui
fendbmeno moderno, pois remonta a menos de trés séculos” (Direito do autor. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 24).



demonstrado por Paolo GROSSI,> a propriedade privada contemporanea guarda
estreita relacdo com a propriedade privada da Modernidade, instituida pela
burguesia ascendente do século XVIII como elemento fundamental para os Estados
Liberais que entédo se constituiam — embora grande parte da terminologia que aqui
se consolidou preste homenagem ao Direito Romano. Realizando-se investigacéo
semelhante quanto aos direitos de autor, chegar-se-ia a conclusdo de que sua
origem coincide com o mesmo periodo de transi¢cao politica — conforme vincado pelo
surgimento dos primeiros diplomas normativos voltados ao campo, que procuraram
regular a producdo criativa segundo os principios e valores revolucionarios.

A influéncia que a referida época e seus ideais caracteristicos (ou a forma
peculiar que estes tomaram) exerceram sobre o desenvolvimento do Direito de Autor
pode ser observada por meio de trés elementos, de referéncia comum em grande
parcela da doutrina. S&o eles: (a) a consolidacdo das liberdades publicas; (b) a
abolicdo do sistema de privilégios reais, anteriormente vigente; e (¢) o ja citado
surgimento das primeiras legislacdes dedicadas a protecdo dos autores. Entre eles
h& uma conexdo intensa, ndo somente porque tém sua origem No Mesmo contexto
histérico, mas também por sua contribuicdo na constituicAo da nocdo atual de
protecdo autoral. Para bem se compreender esta questdo, convém tecer alguns

comentarios sobre cada um dos referidos fatores.

1.1. O estabelecimento das liberdades publicas

Por liberdades publicas designa-se, aqui, o conjunto de prerrogativas que
foram reconhecidas aos individuos em razdo dos movimentos revolucionarios que
eclodiram durante a segunda metade do século XVIII e conduziram ao
estabelecimento e a constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais.

Seguindo o estudo histérico apresentado por Ingo SARLET,® tem-se que os
direitos fundamentais tém suas raizes nas teorias jusnaturalistas desenvolvidas a
partir do século XVI. Estas tinham como base a existéncia de um conjunto de

direitos (ou postulados) inerentes a condicdo humana ou desta derivados, de modo

’La propriedad y las propiedades: um analisis histérico. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1992.
® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 6% ed. rev. atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 45-52.



que se sobrepunham a qualquer lei positivada e, ao fim, serviriam de orientacéo,
limitag&o e legitimag&o do exercicio do poder estatal.

Os primeiros jushaturalistas sustentavam seus argumentos com base em
principios e valores de cunho religioso — o que se revela pela influéncia que a
doutrina de Santo Toméas de Aquino exerceu neste campo.* Gradualmente, suas
teses foram submetidas a um processo de laicizagdo, a0 mesmo passo em que
foram sendo disseminadas por diversos paises e incorporadas de alguma forma em
seus respectivos ordenamentos internos — com particular intensidade na Inglaterra
do século XVII.

A positivagéo (ou melhor, o reconhecimento) dos direitos naturais do homem
e sua incorporacdo as politicas estatais operaram, em um primeiro momento, em
favor dos soberanos — cujo poder era tido como uma concessao efetivada pelos
cidadaos, por meio do contrato social, que os tiraria do estado de natureza descrito
por Thomas Hobbes, em detrimento de grande parcela de seus proprios direitos
naturais. A evolucdo das teorias contratualistas, no entanto, acabou por consolidar,
no ideario iluminista entdo em construcdo e prontamente assumido pela burguesia
ascendente, a existéncia de uma classe de direitos individuais oponiveis ao Estado.’

Foi justamente essa tendéncia que conduziu a limitagdo progressiva dos
poderes das monarquias em favor das liberdades civis durante os séculos XVII e
XVIII e, mesmo, em alguns casos, ao rompimento completo com o regime vigente,
como ocorrido nas Revolugcdes Americana e Francesa — as quais foram
responsaveis pela consagracdo definitiva dos direitos fundamentais e dos direitos

humanos, em nivel nacional e internacional, respectivamente.®

* Conforme lembrado por SARLET, j& no medievo o referido teélogo “professava a existéncia de duas
ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito natural, como expressdo da natureza
racional do homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural por
parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de
resisténcia da populacéo” (Ibidem, p. 46).

®> John Locke, por exemplo, teria sido o “primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do
homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel, inclusive, aos detentores
do poder”, caracterizando a protecéo a tais direitos como “finalidade precipua da sociedade civil e em
Erincipio legitimador do governo” (Ilbidem, p. 47-48).

Uma analise mais apurada sobre o processo de positivagdo dos direitos naturais, que acabou por
substitui-los pelos direitos fundamentais e humanos, é capaz de denunciar algumas diferencas na
forma em que foram incorporados a cultura juridica dos diversos paises - na Inglaterra, por exemplo,
apesar de ter sido pioneira no amplo reconhecimento das liberdades civis e individuais, ndo foram
estas elevadas ao nivel de direitos fundamentais, uma vez que ndo vinculavam o Parlamento nem
foram constitucionalizadas. A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, também nédo
pode ser tida como a origem dos direitos fundamentais, uma vez que néo foi elaborada propriamente
como uma Constituicdo — embora seja inegavel sua importancia na instituicdo e disseminacdo dos
direitos humanos e sua influéncia em grande parte das Cartas Constitucionais que a seguiram



Assim, as declaracbes de direitos do final do século XVIII foram
responsaveis pela instituicdo das liberdades publicas, que correspondem aos
chamados direitos fundamentais de primeira dimensao ou geracao.

De acordo com o demonstrado por SARLET, “os direitos fundamentais séo,
acima de tudo, fruto de reivindicagbes concretas, geradas por situacdes de injustica
e/ou agressdo a bens fundamentais e elementares do ser humano”.” Portanto, o que
entdo era estabelecido guardava intensa relacdo com o0 momento que se vivia e com
a posicdo dos sujeitos envolvidos. Por decorréncia, tem-se que o conteudo dos
referidos documentos tem teor marcadamente individualista, em harmonia com os
principios e valores da burguesia, que chegava ao poder e fundava uma nova
ordem.

Assim, os direitos fundamentais de primeira dimenséo séao definidos por seu
cunho essencialmente negativo — impunham ao Estado um dever de abstencao da
esfera juridica dos particulares, voltada a realizacdo de suas liberdades individuais.
Estas se consubstanciavam em um conjunto de postulados béasicos dos direitos
fundamentais a vida, a propriedade (privada), a igualdade diante da lei e do préprio
direito a liberdade, considerada tanto em sua forma mais geral quanto em suas
projecOes particulares, dentre as quais se destacam as liberdades de crenca e de
consciéncia, bem como as de expresséo coletiva — reconhecidas expressamente
nos artigos 10 e 11 da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
respectivamente.®

A importancia de tais direitos na construcdo dos sistemas de protecéo
autoral — e mesmo na compreensao contemporanea que se tem da mesma —
comeca a evidenciar-se: a derrubada dos privilégios reais e dos direitos
corporativos, aos quais estava entdo condicionada a atividade editorial (e, por
consequéncia, até mesmo a producdo criativa), € corolario da positivacdo dos
principios da liberdade e da igualdade. Ainda, é notavel a influéncia da propriedade

(inclusive as francesas, nas quais surge tradicionalmente como predmbulo). Desta forma, os direitos
fundamentais tém seu verdadeiro marco inicial na ConstituicAo americana, de 1787 - embora esta
preste necessaria homenagem a todo o desenvolvimento filoséfico e legislativo externo que a
antecedeu.

” Ibidem, p. 62.

8 “Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que
sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”; “Art. 11°. A livre comunicacao
das idéias e das opinifes é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidad&o pode, portanto,
falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na lei”.



privada moderna na regulamentacdo juridica da criacdo intelectual e dos direitos
desta decorrentes, conforme se depreende das primeiras legisla¢cdes elaboradas.
Sob outro prisma, impende ressaltar que o reconhecimento das liberdades
(publicas) individuais teve papel central no surgimento da sociedade civil como um
espaco dissociado da entidade estatal, no qual os particulares poderiam atuar
livremente, desde que respeitadas a ordem publica e a esfera juridica de seus
semelhantes. Paralelamente, foi-se constituindo um ambiente cultural que ndo mais
dependia da aprovacdo do soberano quanto ao conteudo em circulacdo — as
liberdades do pensamento e de sua manifestacdo foram cruciais para a
consolidacé@o desta nova realidade - em beneficio de editores, autores e usuarios de
obras artisticas e literarias cujo acesso era agora facilitado. E justamente neste
sentido que se deve compreender a afirmacédo de Mark ROSE, no sentido de que “o
estabelecimento do autor como um proprietario e o estabelecimento dos direitos do
publico em geral foram, ambos, produtos do lluminismo, entalhados no modo de

pensar iluminista”.’

1.2. Extincdo dos privilégios

De acordo com o pensamento dominante a época, a liberdade e os demais
direitos fundamentais que vinham sendo progressivamente reconhecidos s6 teriam
pleno sentido se fossem concedidos a todos os sujeitos em mesma medida.
Dependiam da igualdade dos mesmos perante a lei, ainda que fosse meramente
formal. Desta forma, as limitagcbes impostas ao poder estatal orientavam-se pelo
objetivo duplo de, por um lado, evitar ingeréncias indevidas na atividade dos
particulares e, por outro, vedar a diferenciacdo entre os individuos e a instauracao
de um desequilibrio institucional entre estes. E por esta razdo que o combate aos
privilégios de classe e das corporacdes teve um papel central na ordem de

reivindicacdes revolucionarias.*

® ROSE, Mark. Nine-tenths of the law: the English copyright debates and the rhetoric of the public
domain. Texto disponivel no seguinte endereco eletrénico: < http://www.law.duke.edu/shell/cite.pl?
66+Law+&+Contemp.+Probs.+75+(WinterSpring+2003) >. Traducdo livre de: “the establishment of
the author as an owner and the establishment of the rights of the public at large were both
Enlightenment products, embedded in Enlightenment modes of thought”

19 Neste sentido, ndo é gratuita a afirmacdo de Ingo SARLET, com base em licdo de Hans-Peter
SCHNEIDER, de que “foi justamente o entrelacamento e a interacdo destas duas diretrizes — a
secularizacdo do direito natural e a individualizacdo dos privilégios estamentais — que propiciaram a
formagédo das garantias dos direitos fundamentais” (A eficacia dos direitos fundamentais, p. 50). José



Naturalmente, o campo das obras da criatividade esteve também, por muito
tempo, sujeito ao regime dos privilégios e ao controle direto por parte do Estado e de
setores influentes na sociedade monarquica. Apesar de ter sido tal “técnica” de
regulacdo difundida por diversas partes da Europa medieval e renascentista, ndo
dispunha de qualguer homogeneidade de tratamento, sendo concedidos privilégios
por diversas autoridades, sob diferentes condicdes em cada territério.**

De todo modo, a instituicAo do sistema de privilégios em relacdo aos
produtos culturais € reputada como uma consequiéncia da invencao e popularizacao
da prensa mecéanica e do surgimento de uma inddstria cultural primitiva, na qual
atuavam impressores e vendedores de livros, e tinha como objetivo precipuo
proteger dos investimentos dos editores beneficiados,”*> bem como facilitar o
exercicio do controle politico do conteudo das obras publicadas e sobre os proprios
impressores.™

Antonio CHAVES, como boa parte da doutrina, assume o entendimento de
que “Com o desenvolvimento da industria editorial em conseqiéncia das idéias
novas que se haviam de propagar pela Reforma e pela Revolucdo Francesa,
comecou a cair em desagrado tal regime [dos privilégios], a0 mesmo tempo em que

0S escritores se inteiraram da importancia da sua contribuigéo, e procuravam uma

Afonso da SILVA, por sua vez, situa os privilégios como umas das condi¢des reais ou histéricas das
declaracfes setecentistas, uma vez que eram manifestacdo da “contradicdo entre o regime da
monarquia absoluta, estagnadora, petrificada e degenerada, e uma sociedade nova tendente a
expansdo comercial e cultural” (Curso de direito constitucional positivo, 262 ed., p. 173).

! Sobre a questéo, discorre Pedro Nicoletti MIZUKAMI, em dissertacdo de mestrado apresentada a
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (disponivel no sitio www.dominiopublico.gov.br, sob
licenca de Creative Commons): “Os privilégios eram longe de ser homogéneos. Variavam as
autoridades que os concediam, os prazos de duragdo, as penas impostas em caso de infracdo e a
extensao dos privilégios. Privilégios eram concedidos ndo apenas para obras especificas, mas para
classes inteiras de obras, e por autoridades muito distintas — municipais, eclesiasticas, imperiais,
papais — com prazos de duracdo igualmente diferenciados. A protecdo garantida por um privilégio era
em geral de ambito estreito, porquanto presa a localidades determinadas, em uma época de
fragmentacgédo politica muito grande e de um mercado ja bastante internacionalizado” (Funcao social
da propriedade intelectual: compartilhamento de arquivos e direitos autorais na CF/88, p. 239).

12 Assim, segundo José de Oliveira ASCENSAO, “Da-se um privilégio ao monopdlio, ao impressor. O
que significa que a ratio da tutela ndo foi proteger a criacdo intelectual mas sim, desde o inicio,
proteger os investimentos” (Direito Autoral. 22 ed. — ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 4).
Anténio CHAVES complementa o argumento: “Autores e editores ndo reivindicavam um verdadeiro
direito: contentavam-se com a garantia de que, os primeiros a sua producdo intelectual, e os
segundos, 0 ingente capital que empregavam na indUstria, ndo sofreriam concorréncia, o que
conseguiam com o sistema de monopélio” (Direito do autor, p. 25), frisando, um pouco adiante em
seu texto, a dependéncia do autor em relacéo aos impressores ou a quem financiasse suas obras.

¥ SOUZA, Allan Rocha de. A funcéo social dos direitos autorais: uma interpretacéo civil-constitucional
dos limites da protecao juridica — Brasil: 1988-2005. Campos de Goytacazes: Editora Faculdade de
Direito de Campos, 2006, p. 39-40. Conclusdo que se tira também da interessante andlise de Sérgio
Said STAUT JUNIOR em relagdo ao sistema de privilégio real francés (Direitos autorais: entre as
relacdes sociais e as relacdes juridicas. Curitiba: Moinho do Verbo, 2006, p. 114-123).
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melhor recompensa de seus esforcos e de seus sacrificios”.'* Atribui, assim, a

gueda do sistema real a luta dos autores por maior reconhecimento de seu trabalho,
orientados pela ideologia iluminista que entdo ganhava intensidade. Entretanto,
ainda que o argumento ndo seja inteiramente falso, € possivel constatar que outros
elementos, politicos e econémicos, tiveram maior peso na construcdo dos sistemas
modernos de protecdo autoral — conforme o proprio CHAVES admite ao afirmar que
a primeira mencao aos direitos do autor foi realizada, em 1725, na Franca, em meio
a uma disputa entre os editores e impressores parisienses e aqueles de outras
regides do pais quanto aos privilégios reais.'

No plano politico, havia os obstaculos que o controle e a censura estatais
representavam para 0s principios democraticos que o0s revolucionarios e
“esclarecidos” procuravam estabelecer (compreendidos, por Obvio, no sentido
particular que assumiam a época). Durante o Ancien Régime francés, a atividade
desempenhada por meio do monopdlio dos editores (como também é conhecido o
sistema de privilégios reais) estava inteiramente submetida a aprovacao real: “os
livros sO poderiam ser impressos apds um controle por parte da ‘burocracia real’ que
autorizava, ou ndo, os editores a publicarem e comercializarem esses livros”.*
Constituia-se, deste modo, “todo um sistema estatal de verificacdo do que poderia
ser escrito, publicado, comercializado e lido” na sociedade francesa pré-
revolucionaria, que se impunha a todos os sujeitos que guardavam interesse na
publicacdo das obras literarias.*’

Na Inglaterra, em meados do século XVI, “a impressado e a publicacdo ja
haviam se tornado uma atividade altamente regulamentada, na qual os direitos de
impressao de livros de todos os tipos, novos e velhos, eram atribuidos diretamente
pela coroa ou administrados pela Stationers’ Company”.*® Esta, criada em 1557 e
detentora de um poderoso monopodlio do comércio do livro (englobando os seus
principais oficios), mantinha estreita relacdo com a monarquia britdnica, que
legitimava seu dominio: o stationer’s copyright — instituto criado dentro da propria

corporacao no exercicio da prerrogativa de auto-regulamentacao de suas atividades,

4 Direito do autor, p. 25.

|bidem, p. 26.

® STAUT JUNIOR, Sérgio Said, op. cit., p. 115.

7 Ibidem, p. 115-116.

'®* ROSE, Mark. Obra citada. Traducdo livre de: “[By 1557] printing and publishing had already
become a highly regulated activity in which rights to print books of all kinds, both new and old, were
either assigned directly by the crown or managed by the Stationers' Company.
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que &, justificadamente, indicado como influéncia direta do copyright estatutario
instituido em 1710 — constituia um poderoso instrumento de efetivagdo das regras
de censura impostas pelo governo real ao contetido das publicacées.*

No entanto, o controle de conteudo exercido pelo poder estatal ndo foi capaz
de deter o avanco das novas idéias, que conflitavam frontalmente com os
fundamentos do regime - assim foi na Franca pré-revolucionaria e ndo ha razdes
para se crer que o0 mesmo n&o ocorreu na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII. E
evidente que a filosofia iluminista encontrava outros meios para circular na
sociedade, ao lado de outras obras que engrossavam a lista da literatura proibida da
época, a margem dos sistemas de privilégios e repressao real. Deste modo,
constitui-se uma volumosa industria e mercado cuja importancia comercial néo
deixou de ser considerada sequer pelo préprio poder instituido.?°

Portanto, a regulamentacdo da producao criativa baseada no sistema de
privilégios ndo mais se sustentava em face da realidade que pretendia reger.
Filoséfica e politicamente, as praticas de censura mais contribuiam para a causa dos
revolucionarios do que impediam a populacdo letrada de travar contato com 0s
ideais do pensamento iluminista. Economicamente, a desigualdade promovida e a
inseguranca geral do regime — afinal, era sujeito ao arbitrio do soberano —
desagradavam a classe dos livreiros-editores, que exercia sobre os autores um
poder muito mais direto do que o préprio governo e estava em franca ascendéncia.
Sao estes 0s motivos mais plausiveis para a mudanca legislativa que deu origem,

durante o século XVIII, aos sistemas modernos de protecao autoral, em comparacao

¥ MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, op.cit., p. 251-258. Vale ressaltar que o autor citado ndo caracteriza o
stationer’s copyright como uma prerrogativa concedida pela monarquia britanica aos impressores e
livreiros, por ser uma construcdo interna corporis e ter concorréncia das printing patents, estas sim
verdadeiros privilégios. Todavia, constatando-se as vantagens que a Companhia recebia de sua
relagdo com a realeza — entre as quais se destaca a manutengdo de sua hegemonia no comércio de
obras literarias mesmo ap6s o Jacobean Statute of Monopolies de 1623 e o profundo sentimento anti-
monopolio que o cercava, assim como a capacidade de auto-regulamentacéo de toda sua atividade —
€ possivel, para os fins deste trabalho, atribuir-lhe o referido carater. Para maior aprofundamento,
remete-se o leitor a passagem acima discriminada.

2STAUT JUNIOR, Sérgio Said, obra citada, p. 117-120. Complementa o autor: “os periodos de
menor controle ou de diminuicdo no rigor da censura se deram muito mais por motivos econdmicos
do que por motivos politicos. As proibicdes cada vez mais entravam em choque com o
desenvolvimento da sociedade francesa. A maior parte dos livreiros e editores que trabalhavam com
esses livros filos6ficos simpatizavam mais com os lucros de suas atividades do que com o conteldo
do que vendiam, até porque muitos sequer sabiam do que se tratava” (p. 119-120).
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com o discurso que atribui a transicdo as reivindicacdes dos criadores por maior
reconhecimento.?*

De fato, todo esse processo resultou na gradual positivacdo de direitos
exclusivos aos autores, sustentada por uma concepc¢do romantica (moderna) de
autoria,?’ que se reproduz até os dias atuais. Isto, entretanto, foi realizado de acordo
com o modelo da propriedade privada, o qual possibilitou o ingresso das obras
culturais no transito juridico e econémico. Naturalmente, os maiores beneficiados por
essa escolha legislativa foram os livreiros-editores, a quem deveriam recorrer 0s
autores para que vissem suas criacdes publicadas.?

Por outro lado, ndo foi a burguesia editorial a Gnica a obter vantagens com a
mudanca de regime. Se a no¢ao de apropriacdo do bem cultural e sua consequente
transformacdo em mercadoria concedeu mais favores aquela do que aos proprios
autores, o sentimento de liberdade que inspirou a derrubada dos privilégios foi
benéfico a muitos: aos editores, naturalmente, por ndo estarem mais sujeitos as
gracas e desgracas do soberano para desenvolver sua atividade; aos autores e
artistas, cujo trabalho n&o mais precisaria passar pelo crivo das autoridades,
podendo ser apresentado mais facilmente ao mercado; e ao publico, ndo somente
livre das condic¢des politicas e econémicas que Ihe dificultava o acesso aos produtos
culturais, mas também considerado no estabelecimento da limitacdo temporal aos

direitos autorais.?

L |bidem, p. 121. Todavia, deve-se ter em mente que a organizacdo dos autores franceses em
grupos de pressao foi significativa para o desenvolvimento da configuracdo (formal) tradicional do
direito de autor continental, dividido em um nulcleo patrimonial e, outro, moral (MIZUKAMI, Pedro
Nicoletti, obra citada, p. 266-271).

22 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, obra citada, p. 240. Tal conceito é, ainda, central no denominado
discurso tradicional dos direitos autorais, contra o qual Sérgio STAUT, em obra citada, oferece sua
critica. Estudar-se-a o tema, mais detalhadamente, no préximo capitulo.

238 “Apesar de o discurso tradicional dos direitos autorais sustentar a legitimidade do novo sistema na
luta dos autores por seus direitos, parece que a modificacdo no sistema juridico de regulagédo da
atividade autoral se deu muito mais pela adequacdo ao novo modo de producdo, em que 0S
detentores do capital (os editores) e ndo os detentores da criatividade (os autores) ocuparam o centro
da vida politica, juridica e econémica da Franca pos-revolucionaria” (STAUT JUNIOR, Sérgio Said,
OP. cit., p. 122-123).

#* SOUZA, em obra citada, informa que o dominio publico sobre obras antigas foi reconhecido, pela
primeira vez, em 1578, na Franca, para logo depois sofrer retrocessos até que a perpetuidade dos
privilégios fosse novamente estabelecida (p. 40). Todavia, observada a referida instabilidade de tal
regime, bem como o controle politico que o governo poderia exercer sobre o contelddo das obras,
adota-se aqui que o dominio publico s6 foi verdadeiramente instituido com as legislagces modernas
de direito de autor.
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1.3. As primeiras leis

As circunstancias acima discriminadas configuram o ambiente no qual
surgiram as primeiras legislacdes voltadas a regulacdo da producdo criativa em
sociedade de acordo com o paradigma da modernidade burguesa, dando inicio as
tradicbes que até hoje sdo mantidas em ambas as familias de sistemas de protecéo
autoral — o copyright e o direito de autor continental. Embora, no geral, os elementos
que forcaram a reforma do regime na matéria tenham atuado de forma semelhante
nos paises de vanguarda, algumas peculiaridades condicionaram as diferentes
formas que sua regulamentacéo juridica assumiu.

O Estatuto da Rainha Anna, datado de abril de 1710, € considerado o
diploma legal pioneiro no tratamento da tutela a obra da criatividade. Todavia,
promulgado em meio a um ambiente social no qual, desde 1623, revelava-se
evidente uma tendéncia de derrubada de monopodlios,” o documento foi, em grande
parte, uma resposta as pressdes da Stationers” Company para a regulacdo do
comeércio do livro apos ter perdido a licenca que houvera assegurado sua atividade
por quase dois séculos. Assim, o documento “ndo foi concebido como uma lei de
direito de autor, mas viria a se tornar uma. Na verdade, tratava-se de uma lei voltada
a regular o comércio do livro na auséncia de censura”.?®

Neste sentido, constata-se que a lei consolidou duas formas de copyright: a
modalidade estatutaria, para obras novas, limitada em quatorze anos; e aquela que
se estendia as obras antigas, de 21 anos de duracdo — da qual, praticamente,
somente a Companhia poderia tirar proveito, considerado que até entédo ela detinha
0 monopolio das publicacbes. Se esta ultima forma revela claramente uma esséncia
corporativa, deve-se ressaltar que o copyright estatutario também nao foi concebido
como medida de protecdo ao autor.?’

Diversamente, no afd de coibir as praticas monopolistas, 0 governo o
concederia a qualquer pessoa que registrasse a obra na Corporacdo, néao
necessariamente seu criador. De um modo geral, portanto, a nova modalidade nada

mais era do que o stationer’s copyright - o qual, produzido como forma de

?® Ver nota n.° 19, acima.

® MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, op. cit., p. 259. Vale lembrar que o compromisso de efetivar as regras
de censura impostas pela Coroa britdnica foi justamente o que manteve, por tanto tempo, o
monopdlio da Companhia, ao ponto de que, antes de pleitearem por uma legislacao especifica de
regulacdo do mercado, pretendiam seus participantes a volta da censura estatal.

" Ibidem, p. 259-260.
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regulamento interno da Companhia, jamais teve a pretensdo de estabelecer direitos
aos autores — estendido a todos, de modo a se adequar & nova agenda politica.?®

O sentido que se da atualmente ao Copyright, como sistema de tutela aos
criadores de obras artisticas e literarias, decorre menos do referido estatuto, em si,
do que na producdao jurisprudencial que o teve como objeto. Com efeito, nos anos
que seguiram a sua instituicdo, houve intensos conflitos politicos e judiciais que
objetivavam precisar quem seria o detentor dos direitos de copia da obra literaria e
qual seria a duracdo dos mesmos. Enquanto ha registros de alguns litigios
promovidos por autores contra os livreiros, é certo que a maior parte das discussoes
(e as de maior importancia para a configuragcao atual do sistema) eram travadas
entre estes ultimos: “livreiros monopolistas interessados na perpetuidade do
copyright, de um lado, e livreiros interessados em publicar obras nédo mais
protegidas por copyright, de outro”.?

A célebre Battle of the Booksellers conduziu a deciséo do caso Donaldson v.
Beckett, de 1774, que instituiu os contornos contemporaneos do regime de
Copyright: este seria um direito limitado aos parametros previstos no Estatuto de
1710,*° ndo existindo qualquer copyright fora de seus padrées.®* Assim, restou
estabelecido um direito que se referia somente a impressao para publicacdo da obra
e que teria vigéncia temporal restrita em favor de seu titular — que seria
originariamente o autor.

O maior problema deste resultado ndo esta no contetudo da deciséo, mas na
interpretacéo que dela foi feita posteriormente: o direito sobre o qual tratou ndo havia
sido criado especificamente para a protecdo de criadores e (até mesmo) editores,
mas como um instrumento de comércio juridico das obras literarias. Sua atribuicdo
ao autor causou, de certa maneira, uma confusdo de objetivos que em muito
favoreceu aos empresarios culturais. Por outro lado, apesar de ndo constar da

referida decisdo, o Copyright foi reputado como o Unico direito dos autores sobre

%8 Ibid., p. 260.

# |bid., p. 261-262. Os primeiros valiam-se do stationer’s copyright, estendido pelo estatuto de 1710
em 21 anos, para fundamentar um direito de common law sobre a publicacdo da obra, de carater
perpétuo; os outros, argumentavam com base no copyright estatutario e, mesmo, a posicdo dos
escritores. Entende-se que no caso Millar v. Taylor, aqueles teriam saido vitoriosos, uma vez que foi
reconhecido o commom law copyright aos autores, porém alienavel aos editores. Neste sentido,
comenta MIZUKAMI: “Foi um litigio disputado em nome do direito de autor, mas a servico dos
interesses de editores, algo que continua a acontecer” (p. 262).

% S0UZA, Allan Rocha de, op. cit., p. 42.

1 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, op. cit., p. 262.
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suas obras — excluindo todos aqueles de construcédo jurisprudencial — o que levou a
uma estagnacdo do desenvolvimento de um campo juridico autbhomo e especifico
de protecao autoral e condicionou toda a evolucdo posterior do sistema.*?

Na Francga, o processo de positivagdo do droit d"auteur foi sensivelmente
diverso, embora motivado por idéias semelhantes as que o motivaram no outro pais,
no inicio do século XVIII, e que também contou com a participacdo dos editores de
obras literarias. Informa Allan Rocha de SOUZA que o conflito “entre os livreiros de
Paris e os demais, por conta da extensdo dos privilégios, acabou por fortalecer o
pleito dos autores, desejosos por estabelecer como originariamente seus os direitos
sobre suas obras, como seus contemporaneos ingleses”.*®* Assim, ainda na
pendéncia do Ancien Régime, haviam sido reconhecidas, como de titularidade dos
autores, as prerrogativas derivadas dos privilégios reais. Talvez em razdo dessa
situacdo, determinadas classes de autores comecaram a constituir associacoes
especificas.®

Com a Revolucdo Francesa e a consequiente queda dos privilégios, tais
agrupamentos passaram a exercer pressao sobre os legisladores para a regulacéo
do direito autoral. Como resultado da movimentacéo da classe dos dramaturgos, em
1791, foi promulgada a lei que Ihes concederia os direitos sobre a exploracdo da
representacdo da obra teatral.** Pouco depois, em 1793, o “direito exclusivo de
vender, fazer vender, distribuir suas obras no territdrio da Republica, e ceder-lhe a
propriedade, no todo ou em parte” *® foi estendido a diversas classes de sujeitos
criadores.

Mister ressaltar que o elemento que é geralmente apontado como o
verdadeiro diferencial entre o sistema do droit d"auteur e o copyright — o chamado

direito moral do autor — ndo constava das primeiras legislacdes. Ele €, em verdade,

%2 |bidem, p. 262-263.

% S0UZA, Allan Rocha de, op. cit., p. 44.

¥ MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, op. cit., p. 267. “Os primeiros a se organizarem foram os dramaturgos,
gue liderados por Beaumarchais, formaram em 1777 o Bureau de Législation Dramatique, que logo
apos a revolugdo converter-se-ia em uma agéncia geral de arrecadagdo de direitos e, portanto, na
primeira entidade de gestao coletiva de direitos autorais, transformando-se em 1829 na Societé des
Auteurs et Compositeurs Dramatiques (SACD), ainda em operag¢&o nos dias de hoje”.

%5 «A lej 13-19.01.1791 atribuiria a mesma prerrogativa [o direito exclusivo de permitir a representacdo
de seus textos] unicamente aos autores dramaticos durante a sua vida e aos seus herdeiros por cinco
anos apo6s sua morte: publicadas ou ndo, s6 poderiam ser representadas em qualquer teatro publico,
com o consentimento formal e por escrito dos autores ou seus herdeiros ou cessionarios, sob pena
de confisco do produto total das representacfes em proveitos dos mesmos” (CHAVES, Antbdnio, op.
cit., p. 26-27).

% Artigo 19, Lei francesa n.° 19-24.07.1793. Apud: CHAVES, Anténio, obra citada, p.27.
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uma criacao jurisprudencial que foi incorporada aos poucos nos diplomas nacionais
e internacionais de protecéo autoral.®” Na origem do sistema continental e durante
boa parte de sua evolucdo, portanto, houve a preocupacdo exclusiva com as
projecbes patrimoniais da obra da criacdo — argumento que é reforcado pela
constatacdo de que a nova legislacdo contribuiu para legitimar o comércio
clandestino de produtos literarios que crescia a margem do sistema de privilégios,
como demonstrado no item anterior. A prépria concepcdo da obra tutelada como
propriedade do autor evidencia que seu desenvolvimento se deu com vista a sua
valoracdo econdmica e a sua disponibilidade no mercado. Nesse sentido,
MIZUKAMI comenta a semelhanca entre os dois grandes sistemas de protecao

autoral:

“Quando se refere a tradicdo do droit d’auteur, hda o esteredtipo muito
freqlientemente lembrado pela literatura autoralista, de que paises que seguem a
tradicdo sdo mais sensiveis a atividade criativa do autor, € menos orientados pelo
mercado, mas a realidade é que ndo ha diferenga alguma entre as tradigoes, se

o critério de distingdo adotado for seu carater emp resarial : ambas sdo voltadas
a interesses corporativos porque nasceram no interior de corporagfes. O artificio
retérico de se utilizar o autor como escudo para obtencdo de direitos que, em
esséncia, sdo editoriais, desenvolvido na Inglaterra pelos stationers, repetiu-se na
Franca e na Alemanha. E era, no inicio, conveniente aos autores sustentar o
discurso empresarial, diante de um mercado literario que se abrira ha nao muito
tempo, e cujos sustentdculos conceituais ajudaram a construir na forma das
doutrinas da propriedade literaria. Os efeitos a longo prazo, entretanto, acabaram
por reforcar o fato de que o direito de autor ndo €, em realidade, um direito de
autor. O componente patrimonial, transacionavel como é, acaba sustentando a
proliferacdo de modelos de negé6cios que tendem a concentracdo de poder
econdmico de mercado nas maos de um numero reduzido de atores: aqueles que
controlam os meios de producéo fisica e de distribuicdo do conteldo criado pelos
autores, cujo titulo deles adquirem. O componente moral, por mais importante que
seja, acaba servindo como um verniz simbélico que se aplica sobre o componente
material, ocultando a verdadeira natureza dos direitos autorais.”*®

Desta forma, o mais importante de observar nesses primeiros estagios de
regulamentacdo do produto autoral em sociedade € que seus dois principais
regimes, ainda em uso, tém origem e fundamento em ideais semelhantes. Esta
constatacdo tem evidentes projecOes negativas, acima discriminadas, referentes
principalmente a mercantilizacdo dos bens culturais e a uma concentracdo excessiva
de poderes na figura dos detentores dos meios de producdo e distribuicdo da

informac&o.

%" Somente com a revisdo de 1928 (de Roma) o direito moral do autor foi incorporado & Convencéo

de Berna, em seu artigo 6bis. Ainda assim, na legislacao francesa so6 foi admitido expressamente na

I3_8ei sobre a Propriedade Artistica e Literaria de 1957 (MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, op. cit., p. 268).
Ibid., p. 269.
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Por outro prisma, hA ao menos um aspecto positivo das legislagbes
comentadas que deve ser ressaltado: pela primeira vez foram previstos limites
precisos de duracdo e de extensdo da reserva de exploracdo econémica do bem,
embora diferentes no diploma britanico e nas leis francesas. Este fato pode ser
interpretado como um fator decorrente da luta politica contra a formacgédo de
monopdlios ou, ainda, como um reconhecimento dos interesses da comunidade nas

obras artisticas e literarias.
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CAPITULO II - Apontamentos sobre a autoria

O advento dos regimes modernos de protecdo autoral foi responsavel néo
somente pela atualizagdo do modo como se dava a regulamentacdo estatal da
producdo cultural em sociedade, em beneficio dos interesses que entdo ganhavam
relevo no plano politico, como também serviu para consolidar uma nova
compreensdao do fendbmeno da autoria. Novamente, pode-se dizer que o
desenvolvimento do comércio de bens culturais, principalmente de obras literarias,
exerceu um papel fundamental na reformulacdo daquele conceito, fornecendo,
inclusive, os parametros segundo 0s quais seria realizada a transicdao do autor
renascentista para o criador moderno, sujeito proprietario de seu trabalho intelectual.

Retomando alguns temas abordados no primeiro capitulo, ndo ha davida de
gue o autor levado ao centro dos novos regimes protetivos ndo mantinha as
caracteristicas dos criadores que o haviam antecedido nos séculos anteriores,
mesmo porque a sociedade na qual aquele vivia possuia uma configuracao diversa.

A popularizacdo das técnicas de impressdo mecanica na Europa, a partir do
século XV, possibilitou a formagdo de um comércio de livros primitivo e,
consequentemente, conduziu a uma revaloracao generalizada do papel da educacéo
e da atividade cultural na sociedade. Posteriormente, a consolidacdo das liberdades
publicas e a derrubada dos privilégios contribuiram com o desenvolvimento daquele
mercado, garantindo aos seus participantes um plano ampliado de autonomia, tanto
em relacdo ao conteudo que poderia agora ser livremente apresentado ao publico,
assim como ser por este acessado, quanto no que concerne a iniciativa empresarial.
Por fim, as primeiras legislacbes especificas de protecdo autoral surgiram com o
escopo de regulamentar a producéo cultural de acordo com os principios proprios da
realidade que se constituira — ainda que ndo tivessem, em concreto, a situacdo do
autor como sua Unica preocupagdo, como é evidente em relagédo a formulagéo inicial
do copyright, mas é também verdadeiro quanto ao droit d"auteur.

A disciplina moderna da producao cultural, entdo instituida, deveria conciliar
diversos elementos. Neste sentido, por exemplo, seria necessario considerar o
criador que, gozando de uma nova espécie de liberdade, ndo mais precisaria se
vincular a um patrocinador determinado — e, naturalmente, sujeitar-se a sua vontade
— para seu sustento, uma vez que agora o proprio mercado poderia, em tese, prover

por suas necessidades.
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Todavia, ndo se pode dizer que o autor se tornava inteiramente livre dos
lagos que antes o prendiam: ndo raro era perpetuada sua relacdo de dependéncia
com aqueles que possuiam 0s meios para a publicacdo e distribuicdo das obras. Os
interesses da classe dos empresarios culturais, portanto, exerceram um enorme
peso no desenvolvimento dos direitos autorais — o que se demonstra, até mesmo,
pelo importante papel que aqueles tiveram na transi¢cdo dos regimes.

O interesse da comunidade sobre os bens culturais, mormente aqueles
relacionados com os ideais de livre circulacdo das idéias e do combate aos
monopolios, restaria assegurado, principalmente, pela previsdo dos limites temporais
dos direitos concedidos aos autores. Quanto aos interesses particulares,
abrangendo tanto aqueles do autor quanto os dos empresarios culturais, estes foram
apreendidos com base em um novo entendimento do impulso criador e da
possibilidade de apropriacdo das obras intelectuais, no¢des estas intermediadas
pela subjetivacdo do individuo criador. Antes de tratar das peculiaridades da
propriedade intelectual, a ser abordado em capitulo especifico, convém analisar

mais detalhadamente alguns aspectos dessa nova concepcéo de autoria.

2.1. O surgimento do autor moderno

Estudou-se, no primeiro capitulo deste trabalho, alguns eventos que
permitem vincular a origem dos regimes contemporaneos de direitos do autor a
determinado contexto historico e, por consequéncia, a ordem principiolégica que
conduziria seu desenvolvimento. Daquilo que j& foi apresentado é possivel extrair
dados fundamentais sobre agueles mesmos regimes, instituidos no momento em
gue se consolidavam, na Europa setecentista, os Estados burgueses.

Todavia, ainda ndo se tem o suficiente para que se possa compreender a
configuracdo peculiar que foi dada ao Direito Autoral moderno, que é apenas uma
das formas possiveis de regulacdo da producao cultural. Ao seu lado podem ser
colocados outros modelos, que possam té-lo antecedido ou que foram criados em
meios sociais distintos, assim como aqueles que poderiam ter surgido tivesse a

histéria acompanhado trilho diverso.®*® E seguro dizer, nesse sentido, que a

% Neste sentido, STAUT JUNIOR, comentando a origem recente dos direitos autorais e o fato de que,
até hoje, eles constituem a regra geral para a producao cultural ocidental afirma: “Isso ndo quer dizer
que antes do atual sistema dos direitos autorais a relacédo e a regulacdo entre autor, sociedade e os



20

consolidagcdo das liberdades publicas e a derrubada dos privilégios foram
movimentos imprescindiveis para que 0s novos sistemas fossem estabelecidos, mas
nao explicam integralmente as opc¢des concretizadas nas primeiras leis, nem o
desenvolvimento que a partir delas se fez.

A questado de fundo determinante — vale dizer, aquela que é responsavel por
definir os contornos das relacdes entre o criador, o editor e a sociedade em um dado
tempo, refletindo sobre a disciplina juridica do tema - relaciona-se com o
“sentimento de se possuir uma idéia”, para usar o termo utilizado por STAUT
JUNIOR, o qual foi gradativamente ganhando importancia na Inglaterra e na Franca,
assim como em outros paises cujo meio cultural entrara em efervescéncia com o
renascimento cultural, até atingir seu mais alto ponto entre os séculos XVIII e XIX.*°

A evolucdo daquele “sentimento” contou com a participacdo ativa dos
proprios criadores, sobretudo os de obras literarias. Estas, com a introducdo da
tecnologia da imprensa, poderiam ser reproduzidas com maior facilidade e,
rapidamente, passaram a circular em grande volume nas comunidades. Sua
acessibilidade, em comparacdo com outras espécies de bens culturais, auxiliou no
aumento exponencial do niumero de interessados no material escrito, resultando na

formacdo de um consideravel pablico consumidor.** Com isso, os livros ganharam

produtos da criatividade era algo absolutamente inexistente. Nos breves apontamentos realizados a
respeito do privilégio real, fica a forte impressédo e a suspeita que a histéria conheceu outros modelos
de pensamento sobre esta questdo. O mesmo pode ser dito a respeito da possibilidade de se pensar
outras formas de regulacdo da criatividade no espaco juridico e na sociedade. Nessa perspectiva, o
direito de autor € uma categoria juridica moderna, mas a regulacdo das idéias, da criatividade, da
inventividade dos sujeitos em uma sociedade ndo é exclusividade de um periodo historico” (Obra
citada, p. 123). Ainda, ao tratar do “ambiente cultural” (que seria mais bem compreendido como o
condicionamento cultural de uma comunidade), um dos fatores que teriam influenciado na formacéo
dos direitos autorais, ao lado da invencéo da imprensa, do desenvolvimento do comércio do livro e da
concepcao romantica de autoria, MIZUKAMI cita a China e os paises islamicos como sociedades
tradicionalmente avessas a noc¢éo de direitos autorais (Obra citada, p. 232-236).

9 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Obra citada, p. 124-125. O autor, na passagem citada, inspirado por
artigo de Peter BURKE, atribui a maximizacdo do referido sentimento a “fatores como o
desenvolvimento de um mercado de livros e de outros tipos de obras artisticas, a conseqiente
valorizagdo econdmica e social das obras literarias, artisticas e cientificas, a invengcédo da propria
nocdo de subjetividade e de sujeito em uma sociedade marcada pelo individualismo” - afirmacéo
semelhante se encontra na dissertacdo de MIZUKAMI, p. 236. A andlise de alguns dos elementos
trazidos por esses autores sera feita no curso deste capitulo.

“1 “Dentre as varias mudancas que seguiram a invencdo da imprensa, € interessante apontar a
formagdo de uma classe de autodidatas antes inexistente; um aumento no numero de individuos
alfabetizados, a criacdo de novas modalidades de interacdo entre imagem/texto a partir da
reproducdo facilitada de ilustracbes; colaboracdes que hoje seriam classificadas como
“interdisciplinares” entre individuos que antes trabalhavam isoladamente (astrénomos, ilustradores,
médicos, pintores, etc.); uma transformacdo na “memoéria coletiva’, com o abandono de
mnemotécnica e maior confianga em material impresso como espaco de armazenamento intelectual;
e, sobretudo, o surgimento de uma “Commonwealth of Learning” cujos pontos de encontro eram as
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valor econdbmico e, talvez pela primeira vez na historia, os escritores teriam
condi¢Oes de lutar por independéncia financeira.

Mais uma vez se evidencia a relevancia do comércio de obras literarias na
consolidacéo dos direitos autorais. A forca politica e econdmica concentrada em seu
entorno e as constantes disputas entre os livreiros quanto aos direitos de impressao
foram elementos decisivos na derrubada do sistema anterior. Porém, foi ao
possibilitar o transito de um regime, restrito, de patrocinio aristocratico a um de
patrocinio democrético da producao cultural que o mercado mais contribuiu para dar
forma ao ramo juridico em questdo.*” Este é um papel que se confirma pela
observacéo: os paises pioneiros no desenvolvimento daquele comércio também o
foram na regulacéo da protecado autoral.

Desta forma, para aproveitar o momento favoravel, seria necessario que 0s
autores buscassem a profissionalizagcdo do trabalho criativo, propondo que a eles
fosse atribuida a propriedade sobre suas obras - 0 primeiro passo nessa senda foi a
revisdo do conceito de autoria.

Na perspectiva herdada do Renascimento, o autor era sempre visto como
mero instrumento: ora ele seria uma espécie de artesdo que, fazendo uso de
determinados ensinamentos, passados de geracdes anteriores, e manejando 0
conteudo disponivel no ambiente cultural, seria capaz de produzir algo inédito; ora,
quando o resultando excedesse o alcance daquelas habilidades rasticas, como o
canalizador de inspiracéo transcendental. Em ambos os casos, 0 aspecto pessoal do
autor projetado sobre a obra era limitado, uma vez que ele estaria sempre sujeito a
influéncia de forgas externas, se ndo de deuses e musas, por parte de sua pequena
audiéncia, a quem deveria agradar para garantir seu sustento.”® Qualquer que fosse

a hipotese, ndo haveria uma propriedade sobre o produto do trabalho do autor. A

préprias oficinas de impressores, freqiientadas por uma nova classe de literatos, promovendo-se
intenso intercambio cultural/intelectual” (MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, obra citada, p. 237-238).

*2 WOODMANSEE, Martha. The genius and the copyright: economic and legal conditions of the
emergence of the ‘author’. Eighteenth-Century Studies, [s.l], v. 17, n. 4, p. 432. Artigo disponivel em <
http://www.compilerpress.atfreeweb.com/Ann0%20Woodmansee%20Genius%20&%20Copyright.htm
>. O termo patrocinio aristocratico/democratico é da autora (“patronage”). A passagem a que se faz
referéncia é a seguinte: “As this brief account of writers” struggles suggests, Germany found itself in a
transitional phase between the limited patronage of an aristocratic society and the democratic
patronage of the marketplace. With the rise of the middle classes, demand for reading material
increased steadily, enticing writers to try to earn a livelihood from the sale of their writings to a buying
public”.

“> WOODMANSEE, Martha. Obra citada, p. 425-426; MIZUKAMI, op. cit.,, p. 240. Vale lembrar que
este Ultimo faz uso do mesmo trabalho da autora citada ao discorrer sobre a concepg¢ao roméntica de
autoria (p. 240-243).
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obra, sendo constituida a partir de conteudo extraido do dominio publico, deveria
também integra-lo. Neste cenario, portanto, eram poucos 0s que poderiam viver da
arte ou das letras, recorrendo os autores a protecdo de mecenas ou a seguranca de
empregos publicos — isso quando ndo ostentavam titulos de nobreza e riqueza de
berco.

Por muito tempo, os escritores assumiram de bom grado aquelas posi¢oes —
muitos eram considerados pessoas iluminadas e honradas, que ofereciam seu
trabalho a coletividade sem pretensdo de ser por ele remunerado — e por isto eram
venerados. Contudo, a partir do momento em que o mercado de livros torna-se
suficientemente amplo para sustentar os “aventureiros” que pretendiam fazer da
atividade intelectual criativa seu Unico meio de sobrevivéncia a situacdo comeca a
mudar. Pouco a pouco, sobretudo em meio a discussdes sobre privilégios de
impress&o,* comeca a ser inserida a figura do autor-criador: ndo mais um agente
movido por fatores externos, porém titular de inspiracdo propria, revelada pela
originalidade de sua obra. A internalizacdo do impulso criador € fundamental para a
|6gica da apropriacdo dos bens intelectuais.

Até entdo era costumeiro que autores recebessem dos livreiros somente
uma quantia simbolica pela entrega dos escritos. Geralmente fixado previamente, o
valor era dado em troca da cesséo, em favor daqueles, dos direitos sobre todos os
lucros provenientes da exploragédo da obra publicada — o instituto do honorarium,
vigente na Alemanha ao fim do século XVIII, bem representa essa realidade.*® Neste
contexto, eram os editores que atuavam como plenos proprietarios dos bens

culturais, tendo suas prerrogativas condicionadas apenas a prévia concessao de

* Note-se que este parece ser elemento constante nos processos distintos que acabaram

conduzindo ao modelo contemporaneo de protecao autoral. Na Inglaterra, os debates entre editores
gravitaram em torno de um suposto copyright de common law (perpétuo, mas plenamente alienavel)
dos criadores sobre suas obras; na Franga, a disputa era entre os livreiros de Paris, beneficiados por
privilégios reais, e os de outros locais do pais; na Alemanha, a briga se deu entre livreiros legitimos e
aqueles que se beneficiavam da publicacéo ilegal de obras literarias — o que nao difere muito das
outras discussdes citadas. E justamente a construcdo do conceito moderno de autor na Alemanha o
objeto do estudo de WOODMANSEE que tem sido citado no presente trabalho; todavia, suas
observagbes, como se percebe, sdo igualmente aplicaveis, no que tange ao referido fenémeno,
aqueles dois outros paises. O direito de autor alemao, naturalmente, guarda peculiaridades em
relagdo ao copyright e ao droit d"auteur (lembrando que boa parte do fundamento do direito moral do
autor é de elaboracdo alema), mas ndo foge da tradicdo do direito de autor continental, de forte
inspiracdo francesa — de modo que ndo merece ser aqui tratado isoladamente, como ocorre na
dissertacdo de MIZUKAMI. Ainda assim, as diferencas mais relevantes serdo devidamente
a5pontadas.

> WOODMANSEE, Martha, op. cit., p. 433-435; MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, op. cit., p. 241.
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privilégios. Centrado o processo de producdo cultural na criatividade pessoal do
autor, aguela pratica, em tese, ndo mais se sustentaria.

Johann Gottlieb FICHTE, um dos mais importantes teoricos da propriedade
sobre as obras literarias na Alemanha oitocentista, habilmente maneja as noc¢ées de
internalizacdo da inspiracdo e da esséncia das idéias para oferecer um argumento
coerente em favor da propriedade literaria. Esta, segundo o pensador alemao, se
justificaria pelo proprio modo de funcionamento do pensamento humano: a
transmissdo do suporte material da obra ofereceria ao adquirente somente a
possibilidade de tomar contato com as idéias nele expostas, tornando-o (o leitor, por
exemplo) proprietario das mesmas. Esta condicdo, entretanto, € concomitantemente
dividida por todos aqueles que as apreciem, uma vez que elas séo, pela sua propria
natureza, insuscetiveis de apropriacdo exclusiva. A compreensédo de uma idéia, por
outro lado, é Unica para cada individuo, pois se concretiza apenas com o0
processamento das informacdes recebidas pela estrutura cognitiva de determinada
pessoa e a respectiva construcdo de uma representacdo mental das mesmas.
Sendo a forma da obra literaria uma projecdo material das relacdes tracadas
intelectualmente, pelo escritor, entre as idéias com que trabalha, dita a l6gica que
essa estrutura ndo pode ser objeto de apropriacdo alheia — ela sim € de propriedade
exclusiva e eterna, segundo a teorizacdo de FICHTE, do autor, ja que “nés somos 0s
legitimos donos de um bem cuja apropriacéo por outro é fisicamente impossivel”.*®

Funda-se, assim, a concepcao moderna de autoria, segundo a qual toda
obra original corresponde a uma inovacao trazida ao ambiente cultural da
comunidade, pelo agente criador, através do exercicio da criatividade. Desta
atividade, nasce em favor do autor um direito natural de propriedade sobre a obra,
gue abrangeria duas prerrogativas basicas - a de impor o reconhecimento da autoria
a todos e, outra, de impedir que terceiros violem o exclusivo sobre a obra e tomem
sua posse. Tal reconhecimento néo teria outra finalidade que n&o a de compensar o
autor pelos custos da profissionalizacdo de seu trabalho, garantindo-lhe o sustento.*’

FICHTE, naturalmente, elaborou sua defesa da propriedade dos autores -

que, por ser de direito natural, surgiria desvinculada de qualquer juizo de utilidade -

“® FICHTE, Johann Gottlieb. Proof of the ilegality of reprinting: a rationale and a parable. Trad. Martha
Woodmansee, disponivel em < http://www.case.edu/affil/sce/authorship/Fichte, Proof.doc. >, dltimo
acesso em 17 de setembro de 2008. Traducao livre de: “(...) we are the rightful owners of a thing, the
appropriation of which by another is physically impossible”.

*" FICHTE, Johann Gottlieb, obra citada.
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com base na condicdo peculiar por que passavam 0S escritores alemdes na
segunda metade do século XVIII. Entretanto, conceitos similares aos apresentados
por aquele tedrico ja haviam sido tratados, na Inglaterra, no curso das disputas
judiciais que seguiram o estabelecimento do Estatuto de 1710.®

Na Francga, um discurso semelhante foi produzido: Denis Diderot, em sua
“carta sobre o comércio do livro”, de 1763,* defendera a existéncia da propriedade
literaria — perpétua e “inatacavel”, mas alienavel - do escritor sobre sua obra, com
base tanto na esséncia da atividade criativa quanto na necessidade de se oferecer
uma compensacao ao criador pelo produto dela derivado. Em muitos aspectos, 0s
argumentos apresentados pelo pensador francés naquela ocasido nao coincidem
com os de Fichte, principalmente quanto a aceitacdo, por parte do primeiro, do
regime de privilégios reais como meio idéneo para se regular a producéo literaria.>
Ainda assim, o ponto que deve ser ressaltado € que ambas as defesas orientaram-
se pela mesma idéia central: a constituicdo de um sistema que permitisse a insercao
direta do autor no mercado, sem a acao de intermediarios, assegurando-lhe as
condicbes para se profissionalizar como tal e se desprender dos vinculos a que
antes estava subordinado.

O processo descrito, de formacgéo da concepcdo moderna de autor (ou, em
outras palavras, o processo de profissionalizacdo dos criadores), demonstra que a
crenca de que os autores, por meio de um movimento organizado, tenham sido os
responsaveis pelo reconhecimento dos direitos autorais ndo é completamente

equivocada. Ndo ha davida de que tal entendimento tem sido frequentemente

8 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, op. cit., p. 242-243. Lembrando-se, ainda, que a primeira referéncia a
originalidade como fundamento da apropriacdo da obra literaria é do inglés Edward Young em seu
Conjectures on Original Composition, trabalho este que — datado de 1759 — influenciou mais os
estudiosos alemées do que os conterraneos de seu autor (WOODMANSEE, op. cit., p. 429).

9 Elaborada a pedido do editor da Enciclopédia, para tratar de questdes derivadas de um embate
entre os livreiros, originado com a transmisséo, permitida pelo Conselho Real francés, causa mortis
dos privilégios de impressdo das “Fabulas” de La Fontaine, aos seus herdeiros. Para maior
aJJrofundamento, ver MIZUKAMI, Pedro Nicoletti, Obra citada, p. 247-249.

° Segundo MIZUKAMI, Diderot ndo via os privilégios como um elemento nocivo ao comércio do livro
ou da relacdo entre o escritor e o editor. Pelo contrario, optando o autor por transferir a propriedade
literaria da obra aquele que a iria publicar, o privilégio operaria como uma garantia do direito do
adquirente (Obra citada, p. 248). Para o alemé&o, o privilégio — “por definicdo uma excec¢ao a uma lei
(direito) natural ou civil valida” (FICHTE, obra citada; traducdo aproximada de “By definition [a
privilege] is an exception to a generally valid natural or civil law”) - pressuporia a existéncia de um
direito natural de reimpresséo de obras literarias em beneficio de qualquer pessoa. Por esta razéo, a
idéia de privilégio — que ndo poderia ser considerada uma lei positiva de regulacdo do comércio do
livro — estaria vinculada a compreenséo anterior, renascentista, da autoria, na qual a obra criativa
jamais deixaria de integrar o dominio publico, nao havendo limitacdes a sua exploracdo econdmica
por terceiros (WOODMANSE, op. cit., p. 437).
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superdimensionado pela doutrina; contudo, ndo se pode ignorar que toda a base
tedrica sobre a qual foram montados os novos sistemas protetivos foi, em grande
parte, elaborada e defendida justamente por aqueles que estavam sujeitos as
dificuldades decorrentes da falta de garantias em sua atividade.

E dificil acreditar que os direitos autorais tenham sido uma criacio
espontanea dos legisladores, ou mesmo dos proprios livreiros. Alids, ndo tivessem
0s autores participado ativamente dos debates que antecederam a instituicdo dos
regimes modernos de regulacdo da producéo cultural em sociedade € mais provavel
gue estes tivessem assumido outros contornos. Isto estabelecido, a pergunta que

resta é se eles encontraram satisfacdo para seus anseios.

2.2. Subjetivacao do autor

A resposta a questdo elaborada ao final do item anterior passa pela
investigacao do significado que € dado aos direitos subjetivos na Modernidade e de
sua relacéo com a figura do sujeito de direito, categoria da qual os autores passaram
a pertencer a partir do momento no qual lhes foi reconhecido o direito de
propriedade sobre suas obras.

José Antobnio Peres GEDIEL demonstra que, na concepc¢do medieval, o
direito subjetivo muito se aproximava de uma idéia ampla de liberdade. Ambos os
conceitos eram vistos como uma decorréncia da condicdo diferenciada dos seres
humanos em comparacao a todos 0s outros organismos vivos, em virtude de seu
vinculo especial com a entidade divina. A liberdade era um atributo essencial de
todos os homens e, nesse contexto, o direito subjetivo se configurava como o poder
de cada individuo de exercitd-la no governo de sua existéncia terrena.>* Neste
ponto, a evolucdo do direito subjetivo assemelha-se a dos direitos fundamentais de
um modo geral — aqui incluida a propria liberdade: de uma elaboragéo inicial
proveniente da doutrina teologica cristd, acabaram desta se separando, passando a
ter seu fundamento na razdo humana e servindo de base para a construcdo da

teoria juridica moderna.>

°! GEDIEL, José Antdnio Peres. Transplante de 6rgdos e a invengdo moderna do corpo. Curitiba:

Moinho do Verbo, 2000, p. 12. Ressalta-se que esta obra inspirou grande parte do argumento

elaborado neste item — ao menos no que se refere a evolucao do significado da liberdade e do direito

gzult()jjetivo. Para maior aprofundamento no tema, remete-se o leitor a passagem de paginas 11 a 52.
em.
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Dissociada da inspiracédo religiosa, a liberdade continuou sendo vista como
qualidade intrinsecamente ligada aos individuos, ndo mais como reflexo da criacédo
divina, mas como principio basico da organizacéo social. Assim, seria a finalidade de
toda comunidade garantir aquela “faculdade natural, decorrente da capacidade
singular de todos os seres humanos de julgar e decidir a respeito de seus interesses
individuais”,>®* e os direitos dela derivados, permitindo que seus titulares os
exercessem em busca da felicidade terrena.

Para a realizacdo daquele objetivo eram reconhecidas aos individuos tanto a
possibilidade de se apropriarem dos bens da natureza para a satisfacdo de suas
necessidades pessoais, quanto a liberdade de, em acordo com seus semelhantes,
instituir garantias e restricdes aos seus direitos naturais — entre estes, até mesmo a
liberdade de apropriacdo.>* Esta é a idéia central das teses contratualistas que
orientaram a consolidagdo dos Estados Nacionais europeus; posteriormente, 0
mesmo discurso serviria para sustentar a criacdo dos Estados burgueses.

Esta claro que a compreensao jusnaturalista da liberdade humana e, por
consequéncia, do préprio direito subjetivo, estava impregnada de um forte contetudo
moral, cuja observancia deveria ser exigida independentemente da existéncia de
uma regulagéo estatal anterior. Daquela idéia-base se extraia, também, o direito de
resisténcia contra qualquer ordem que pretendesse empecar injustificadamente a
busca por felicidade por parte dos individuos, missédo esta que tinha na consagracao
da liberdade natural sua garantia e no direito subjetivo o poder para sua
concretizacao.

O aprofundamento da ideologia liberal-burguesa, mais especificamente a
partir do lluminismo e das revolu¢gdes dos séculos XVII e XVIII, tratou de corromper
aguele conjunto de principios que vinha sendo desenvolvido desde o Renascimento.
Embora ndo se possa falar em uma ruptura de paradigmas filoséficos, ao menos nos
mesmos termos em que ocorria no plano politico e social, a constru¢cado dos Estados

modernos impds um conceito proprio de liberdade. Neste sentido, leciona GEDIEL:

“Ultrapassada a fase inicial de afirmagao moral e juridica do individuo perante Deus
e de estabelecimento das bases da organizacdo politica contratualizada da

*% |bidem, p. 13. Lembra-se que este tema ja foi abordado durante o estudo do estabelecimento das
liberdades publicas (item 1.1). Na ocasido, fez-se referéncia ao pensamento de Locke, que via na
protecdo da liberdade, da vida, da propriedade e do direito de resisténcia o fim da sociedade civil e a
fonte de legitimacao do Estado.

** Ibid., p. 14.
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sociedade, a liberdade, em seu sentido original de poder natural imanente e
fundante, perdeu sua importancia teérica e pratica, e, segundo o entendimento
dominante na doutrina publicista do século XVIII, passou a significar o conjunto de
poderes remanescentes e fragmentarios, mantidos pelo sujeito, ap6s a constituicao
do Estado de Direito”.>®

Por “poderes remanescentes e fragmentarios” faz-se mencéo justamente as
liberdades publicas — ou direitos fundamentais de primeira gera¢do — instituidas com
o enfraquecimento e a derrubada dos regimes monarquicos absolutistas. Ndo se
pode dizer que o rol das liberdades consagradas, ao menos formalmente, com a
ascensado da burguesia ao poder é desprezivel, pois um conjunto importante de
direitos foi entdo reconhecido. Entretanto, tem-se um problema, e ai esta a critica do
autor citado, quando se observa que a no¢ao de liberdade que é posta ao centro das
Declaracbes e Constituicbes modernas ndo mais representa a “forca politica
transformadora” de outrora,®® mas mera barreira de contencdo dos poderes estatais
em relacdo a esfera de autonomia dos particulares — fronteira esta que ndo deriva
exclusivamente da natureza humana, mas depende de reconhecimento legal.

Entre as liberdades publicas encontrava-se a liberdade de apropriacéao
individual dos bens naturais, agora prevista nos documentos legislativos e garantida
pela entidade estatal.’’ E interessante notar que, se a maioria dos direitos
reconhecidos impunha ao Estado um dever de abstencdo da atividade dos
individuos, a liberdade em questdo exigia uma conduta positiva por parte dele, no
sentido de se oferecer uma protecao efetiva a propriedade, imprescindivel para que
a luta dos individuos para satisfazer suas necessidades ndo se degenerasse em
uma negacéo da vida em sociedade.”® Surge, nesse meio, o direito do proprietario
de excluir todas as demais pessoas da exploracdo do bem do qual é titular, relacéo
esta (de oposicdo) mediada pela atribuicdo de um direito subjetivo, também
decorrente de previséo legal.

N&o se pretende negar aqui a importancia do pensamento iluminista e dos
movimentos por ele inspirados, pelo menos no que tange ao estabelecimento de
mecanismos de defesa dos cidadaos contra as arbitrariedades proporcionadas pela
confusdo entre a entidade estatal e a pessoalidade de seus governantes. Todavia,

nao ha duvida de que aquilo que foi efetivamente conquistado ndo passa de um

*® |pid., p. 15.

*® |pid., p. 16.

" 1dem.

%8 Ibid., p. 18-19.
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simulacro dos ideais pelo qual lutaram os revolucionarios — ideais que, supde-se, por
uma questdo de logica, eram muito mais préximos daqueles disseminados pela
filosofia jusnaturalista do que aqueles que foram de fato adotados nos Estados
burgueses. Nestes, a verdadeira liberdade, se € possivel assim dizer, € trocada por
um conjunto de regras, provenientes da fonte estatal, destinadas a regular a relacao
dos individuos com o proprio Estado; o meio concretizador daquela liberdade, o
direito subjetivo, torna-se instrumento de intermediacdo entre os particulares, tendo
qguestdes concernentes a propriedade como objeto.

Ocorre a cisao, portanto, entre os significados de liberdade e de direito
subjetivo. Os dois, todavia, sdo estreitamente vinculados ao que é previamente
disposto em lei. Com isso, o direito subjetivo — “utilizado para definir o contetdo das
relacbes juridicas entre particulares desencadeadas pela vontade individual, no
limite do quadro normativo que define a licitude e serve de parametro para a atuacao

dos sujeitos™®

- identifica-se cada vez mais ao direito objetivo, em um processo
continuo de definicdo do ambito de autonomia dos particulares e, por conseguinte,
de concentracdo do poder estatal.’® Esta racionalidade se faz presente em
praticamente todo desenvolvimento tedrico do direito subjetivo até meados do século
XX, quando a tendéncia é rompida em virtude da revalorizacdo da pessoa e da
dignidade humana ao fim da Segunda Grande Guerra.®*

Nesse caminhar da nocdo de direito subjetivo ao longo dos séculos XVIII e
XIX, a separacdo entre direito e moral, operada principalmente com base no
racionalismo kantiano, favoreceu ainda mais a desconstru¢cao do significado inicial
do termo, assim como da liberdade. Na perspectiva kantiana, a vontade individual,
ligada a liberdade, moralidade e as condi¢cdes concretas de seu titular, ainda serviria

de fundamento na construcdo da norma juridica, porém esta sO estaria apta a

% |pid., p. 20-21.

% Em sentido similar, ja aplicando os conceitos aqui trabalhados no campo do Direito Autoral, dispde
STAUT JUNIOR que embora “poderia se argumentar que é justamente nos contratos entre autor e
editor que reside uma postura pluralista do Direito, pois os individuos ao contratar criam a prépria
normatividade”, pode-se observar que, em verdade, é “nos contratos que a pluralidade normativa é
reduzida aos parametros estabelecidos pelo Direito Estatal’. Prossegue: “Todas as relagfes sociais
existentes em sociedade sdo delimitadas e limitadas pelos balizamentos estabelecidos pelo Direito

ositivo estatal” (Obra citada, p. 138).

! GEDIEL, José Antdnio Peres, Os transplantes de orgdos ..., p. 45 e ss. Neste sentido, afirma o
autor: “Os traumas sofridos pelas sociedades européias e as conseqiiéncias planetarias advindas da
Segunda Guerra Mundial demonstraram a insuficiéncia da tutela juridica oferecida pela modernidade
ao sujeito de direito, com base no direito subjetivo e nas liberdades publicas. A doutrina forjou desde
entdo novas solu¢cbes com a finalidade de superar a conceituacao juridica do homem representada
pelas categorias sujeito de direito e cidadao”.
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regular as relagbes entre os sujeitos quando pudesse ser considerada valida para
todos, 0 que sé seria possivel se proveniente de fonte externa ao individuo.®?

Retira-se, assim, da liberdade pessoal do individuo, a legitimidade de sua
propria vontade na orientacdo de sua atividade para entrega-la ao Estado, para que
sejam distribuidos os direitos e deveres relativos as condutas julgadas juridicamente
relevantes. Este juizo, por sua vez, implica na acdo de se enxergar determinados
fatores da realidade através de molduras pré-estabelecidas, que condicionam sua
entrada no mundo juridico, colocando-os em relacdo. Desta operacao, realizada
sobre a pessoa, surge a figura do sujeito de direito, mascara despida de qualquer
contextualizacdo particular em respeito a pretensdo de se aplicar a todos
indistintamente.®

Voltando a pergunta em suspenso, € necessario verificar qual é a relacao do
processo descrito nas paginas acima com o direito de autor. Pois bem, s&o diversos
0s elementos que a indicam, a comecar pela questdo temporal: a elaboracdo e o
estabelecimento das primeiras legislacdes de direito autoral claramente vinculam a
preocupacao com a condicdo dos criadores e a atribuicdo de direitos sobre as obras
ao periodo de ebulicdo das idéias iluministas acima tratadas, bem como de sua
alcada ao plano politico. Alias, lembra-se que os movimentos de consolidacdo das
liberdades publicas e de extingdo dos privilégios estamentais, orientados por aquela
filosofia, foram também cruciais para a constituicdo dos sistemas modernos de
protecdo do autor.

Por fim, ao se verificar o “como” a tutela foi pensada, observa-se que uma
vez mais ha o recurso a um elemento central na ordem burguesa instituida, a
propriedade privada, conectada ao seu titular por meio do direito subjetivo que Ihe &

atribuido e que pode exercitar livremente, no plano de autonomia que o proprio

®2 bid., p. 21-22. Complementa o autor, na passagem indicada: “Tal concepc¢éo teérica do Direito
exigiu a elaboracao de um conjunto complexo de distingdes légicas da vontade e do comportamento
humano. Desse conjunto de distingdes ldgicas e da ciséo entre moral e direito resulta a conseqiiente
cisdo da dimensao humana, que deixa de ser concreta e politica e, portanto, moral, para ser ideal e
racional”.

63 «p formulagdo do conceito de relagédo juridica, e a prépria palavra relagdo, fornece o conceito de
presenca juridica de pessoas. No entanto, essa idéia de pessoa ndo recolhe uma informacéo a partir
de um sujeito em concreto, ou seja, a partir das consideracdes concretas desse ou daquele sujeito,
pois a relacdo juridica, classicamente moldada, leva em conta uma noc¢éo abstrata e genérica das
pessoas. A propria pessoa é que se coloca in abstrato, perfil juridico ndo definido a partir de suas
condicdes concretas; compreende imensa gama, independente de sua condicdo econbmica, social ou
histérica, nocdo que tem a pretensdo de inscrever a todos ao mesmo tempo” (FACHIN, Luiz Edson.
Teoria critica do direito civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 88).
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Estado concede aos particulares. Posto nestes termos, ndo resta duvida de que,
conforme asseverado por STAUT JUNIOR:

“(...) o atual sistema de protecdo dos direitos patrimoniais e da personalidade do
autor insere-se em um direito de carater individualista, liberal-burgués, que coloca a
propriedade, ao menos no Direito Civil, como centro de todo o ordenamento
juridico. O autor é transformado na figura abstrata do sujeito de direito, sujeito
autdbnomo que livremente cria e posteriormente possui a faculdade de contratar,
mediante o exercicio de sua autonomia privada, para receber o retorno patrimonial
fruto de seu trabalho e de acordo com o seu talento. As criagBes artisticas,
cientificas e literarias passam a ser atribuidas a um “criador”, que apesar de
permanecer sempre ligado a elas pode dispor do seu contetdo patrimonial”.64

Com isso, pode-se afirmar que o resultado produzido pela luta dos autores
na tentativa de possibilitar a profissionalizacdo da atividade criativa — em se
admitindo que tal campanha tenha sido de alguma forma relevante no
estabelecimento e evolugdo dos regimes contemporaneos de direito de autor —
também conduziu a certa “frustracdo de expectativas”, similar a provocada com a
perda de sentido dos termos liberdade e direito subjetivo na teoria juridica moderna.

Ainda que tenha sido o reconhecimento dos direitos autorais que possibilitou
uma elaboragdo primaria dos direitos da personalidade, ao transcender os limites
das primeiras legislagbes e impor uma revisdo do conceito de bens juridicos de
modo que pudesse também abarcar os aspectos imateriais da obra que néo
poderiam se dissociar do criador,®® ndo podem aqueles ser considerados livres dos
contornos previstos no direito objetivo. Diversamente, os denominados direitos
morais dos autores (direito a paternidade, ao inédito, a integridade e de modificacao
da obra, entre outros),®® de criac&o jurisprudencial, devem ser entendidos mais como
elementos necessarios para sustentar o sistema positivado do que como um indicio

de sua abertura para uma dimensao diversa da juridica.®’

® STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Op. cit., p. 141.
®% «A criatividade humana, segundo essa nova classificagdo, foi definida como bem de carater extra-
patrimonial, reservando-se para o invento ou obra de arte a no¢cdo de coisa material e patrimonial.
Manteve-se a aparente unidade entre a pessoa e sua expressao intelectual, pois esta, na qualidade
de bem extra-patrimonial compde a pessoa, pertence a sua esfera juridica, mas nédo é passivel de ter
sua titularidade transferida a outro sujeito” (GEDIEL, José Anténio Peres. Tecnociéncia, dissociagdo e
patrimonializacdo juridica do corpo humano. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando
fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 67). Para
mais informac8es sobre a importancia do direito de autor para a afirmacédo posterior dos direitos da
E)Gersonalidade ver também: GEDIEL, José Antdnio Peres, Os transplantes de 6rgaos ..., p. 33-45.
LIXINSKI, Lucas. O direito moral de autor como direito de personalidade e a universalidade de sua
rotecdo. Revista trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 27, p. 49-79, 2000, p. 55-59.
" Argumento esse demonstrado pelo fato de que mesmo nos Estados Unidos e na Inglaterra, paises
que, por utilizarem o sistema do copyright sempre relutaram em adotar a teoria dos direitos morais do



31

Considerada a esséncia do objeto sobre o qual recai a “nova” propriedade, o
autor ingressa no mundo juridico com um status diferenciado, mas ainda assim sua
apreensdo se da pela categoria do sujeito de direito. Ele se torna titular originario
dos direitos relativos a sua obra, porém isso se da de acordo com a moldura legal
previamente estatuida pelo Estado, que define a protecdo a ser concedida em razéo
dos interesses que pretende tutelar — que nao séo, propriamente, os do autor. Sinal
disto esta na contraposicdo entre a amplitude do espaco de autonomia de que
dispde o titular para promover a exploracdo econémica da obra e o fato de que o
campo do direito de autor jamais serviu para assegurar 0s meios pelos quais 0s
autores pudessem efetivamente se valer dos direitos previstos, ao mesmo passo em
que admite a ampla transmissibilidade dos mesmos.®®

A criagdo da categoria do sujeito-criador, indispensavel para o
funcionamento desse “sistema légico e, também, formal, baseado no principio da

169

igualdade formal, abstrato e impessoal™ que foi estabelecido para a regulagao da

producao cultural é justamente uma das consequéncias marcantes da influéncia da

autor, algumas faculdades tradicionalmente vinculadas a esta dimensdo s&do de longa data
reconhecidos, até mesmo em atos legislativos (LIXINSKI, Lucas, obra citada, p. 69-74). Ressalta-se
gue este autor segue o entendimento comum de que os sistemas de direito de autor da familia
francesal/continental demonstram maior preocupagcdo com a protecdo da personalidade do autor do
que aqueles ligados ao copyright, criticado por seu pragmatismo, positivismo e suposta averséo a
questdes de conteudo valorativo. Numa leitura inicial das duas familias, o argumento de LIXINSKI e
de grande parte dos autoralistas pode ser considerado valido. Todavia, e este € um dos pontos que
tem se tentado demonstrar neste trabalho, quando sdo analisados os eventos e as condi¢cdes
econdmicas e sociais que contribuiram para a construcao dos regimes modernos de direito autoral,
aquele distanciamento entre as familias sustentado pela doutrina parece ser um pouco forcado —
crescentemente, com a tendéncia de harmonizacdo dos sistemas por via de tratados internacionais.
O reconhecimento dos direitos morais do autor é algo foi imposto pela pratica, como meio de se
estabelecer um vinculo que possibilitasse a apropriagdo da obra pelo criador, para que depois fosse
colocada em transito juridico. Dada esta realidade, o fato de um ou outro sistema dar primazia ou nao
ao direito moral de autor se mostra irrelevante — em qualquer caso parece haver uma sujeicdo desta
dimens&o a ldgica da apropriacdo. E, alids, por esta razdo que a presente andlise tem se concentrado
na questao patrimonial da protecao autoral.

® O tema da transmissdo dos direitos autorais é bastante complexo, variavel de acordo com as
diferentes concepcdes do ramo e do vinculo do autor com a obra — sé por isto, ja mereceria uma
monografia propria. Entretanto, para os fins do estudo empreendido, convém fixar que, nos paises
gue admitem a cesséao dos direitos, ha “uma generalizagao da transmissibilidade definitiva de direitos
autorais, que parece ser fruto da afastada conceituacdo do Direito Autoral como uma espécie de
propriedade” (MANSO, Eduardo Vieira. Contratos de direito autoral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1989, p. 27). A atual lei brasileira de direitos autorais (Lei 9.610 de 1998) assume esta
posicdo, conforme se constata no caput de seu artigo 49: “Os direitos de autor poderdo ser total ou
parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular,
pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento,
concessdo, cessao ou por outros meios admitidos em Direito (...)".

% |bid., p. 140. Prossegue o autor: “Um sistema racional e abstrato que tem a pretenséo de regular
absolutamente todas as relacBes normativas pertinentes a atividade autoral, baseado em uma norma
(lei) formal, derivada do Estado, e que, por ser geral, deve ser aplicada a todos os autores,
independentemente da desigualdade material existente entre eles”.
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teoria juridica moderna em sua constru¢do. Por meio dela foi possivel a atribuicdo
dos direitos autorais sobre as obras culturais a uma imagem juridica, desvinculada
da situacdo concreta do individuo que deu origem aquela e de sua capacidade de
exercita-los. Disto decorre a segunda consequéncia, que consiste em oferecer
aqueles que possuem o0s meios para promover a exploracdo das obras e,
consequentemente, para adquirir as respectivas faculdades dos autores, um
discurso de dificil refutacdo, informado pela concepcdo moderna de autoria, cuja
reproducdo indiscriminada torna-se a chave para o0 continuo enrijecimento da
protecdo autoral contra qualquer ameaca aos seus lucros.

Por tudo o que j& se afirmou é possivel arriscar uma resposta a pergunta
feita anteriormente — os regimes modernos de regulacdo da producdo cultural
atenderam as reivindicacdes dos autores?

Por um lado, pode-se dizer que a profissionalizagcdo do trabalho autoral —
principal objetivo dos tedricos que defendiam a propriedade literaria - foi possibilitada
em um numero suficiente de casos; assim, a resposta afirmativa nao seria de todo
descartavel. Por outro, a liberdade do autor é certamente limitada todas as vezes em
gue ele depende de um outro agente para explorar a obra. Nao sendo ele o
proprietario dos meios materiais que possibilitam a apresentacdo do bem ao
mercado é comum que tenha que ceder determinadas faculdades aqueles que os
possuam. Assim sendo, o direito autoral ndo serve mais para proteger o autor, mas
0 empresario cultural, que se vale do sistema (e cada vez mais contribui para
distorcé-lo) para multiplicar seus lucros. Enfim, considerando-se também que a
esperanca do patrocinio democratico se revela um mito, jA que o mercado s6 se
dispbe a sustentar o “seleto” grupo de autores que agradam a massa consumidora
e, assim, pouco auxilia no efetivo desenvolvimento cultural da comunidade, a
resposta negativa € a que se impde aquela indagacéo.

Ha, ainda, uma terceira consequéncia da correspondéncia entre o direito de
autor contemporaneo e o Direito moderno — nédo propriamente da subjetivacdo do
autor, como nas demais, mas da supervalorizacéo do direito objetivo estatal.

Nesse sentido, adotando-se como entendimento comum a aproximacgao dos
direitos subjetivos, no caso, os relativos a autoria de bens culturais, as disposi¢cdes
da lei positiva, entdo os direitos do publico sobre os tais bens também se resumem
agueles expressamente previstos, ainda que em termos negativos, como “nao-

direitos” de autor, como as limita¢cdes e o dominio publico. Bem vista a énfase dada
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a figura do autor na regulacédo da matéria o fenbmeno €, no minimo, preocupante no
que se refere a construgdo de um discurso de tutela aos interesses da comunidade

na producéo cultural.



CAPITULO Il — A obra intelectual e o fundo cultura |

Apesar das disparidades em seus respectivos processos de
desenvolvimento, as primeiras legislacbes voltadas a regulacdo da producéo
intelectual em sociedade (ou a interpretacdo que se realizou a partir delas) deram
origem a sistemas de protecdo similares, ambos operando por meio de um
mecanismo de concessdo do exclusivo de exploracdo econdmica da obra a
determinado sujeito - que seria, originariamente, o autor.

Conforme se pode aferir da exposicao feita no capitulo anterior, no droit
d"auteur a titularizacdo dos direitos decorrentes da referida exclusividade se daria a
partir de um modelo semelhante ao da propriedade privada, que fora elevada a lugar
central na ordem juridica inaugurada pela burguesia moderna. Na forma em que foi
positivada no sistema francés, a defesa dos autores encontrou inspiracao na teoria
jusnaturalista de John Locke, na qual a propriedade ndo somente era caracterizada
como um direito natural (assim como os direitos a vida e a liberdade), mas como “um
direito fundante”, sem o qual sequer existiriam os demais.”®

Feita tal constatacdo, “e considerando, também, que o fundamento para a
apropriagéo privada dos bens, segundo esse mesmo autor [faz-se, aqui, referéncia a
Locke], reside no trabalho humano, nada mais natural que conceber as
manifestacOes artisticas, cientificas e literarias, que decorrem da propria pessoa,
fruto de seu trabalho intelectual, como a mais sagrada de todas as propriedades”.”
No discurso em questdo, é forte a presenca da concep¢do moderna de autoria,
anteriormente estudada, manejada como fundamento da protecdo juridica
outorgada. Esta € uma realidade que se mostra, alias, constante na evolucdo dos
sistemas de protecdo autoral: os direitos do autor sdo reconhecidos como uma
espécie de compensacao oferecida pela sociedade, que “aceita o 6nus que

representa a imposicédo do exclusivo”,” ao identificar “o valor e a natureza da obra

® STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Obra Citada, p. 130-131. Ainda, é corolario da admissdo da
propriedade individual como direito natural a nocdo de que ela seria uma condi¢cdo anterior até
mesmo ao contrato social e a existéncia do préprio Estado. Nao caberia a este, como era a regra nos
regimes monarquicos, constituir ou conceder tal direito, mas apenas declara-lo — tornando-se missao
Plrecipua do ente estatal sua garantia.

Ibid., p. 134.
2 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral, p. 3.
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com 0s méritos e os dotes pessoais do autor, de tal forma que a personalidade deste
se ilustra e valoriza a obra que ele cria (...)"."*

A utilizacdo das teses de Locke no estabelecimento da propriedade privada
dos Estados modernos, todavia, ndo corresponde & sua concepcéo do instituto.”
Ainda, no que tange, especificamente, a matéria da propriedade intelectual, o
fildsofo revelou-se um critico severo da manutencdo de um monopdlio perpétuo
referente a publicacdo de obras literarias antigas, bem como defensor da imposicao
de um limite temporal aos direitos projetados sobre obras novas, em prol da
liberdade de circulagdo do conhecimento e dos direitos do publico letrado, conforme
demonstrado por escritos elaborados por ocasidao do exame das renovacdes da
licenca concedida pela Coroa inglesa & Stationers” Company, em 1693 e 1694.”
Por forca de coeréncia ldgica, supde-se que sua posicao teria sido a mesma em
relacdo as modalidades de copyright instituidas pelo Estatuto de 1710.

Motivado pelos mesmos ideais a que aquele fildsofo fizera, anos antes,
referéncia, o diploma em questdo jA denunciava em seu titulo algum grau de
preocupacao com o interesse publico: “An act for the encouragement of learning, by
vesting the copies of printed books in the authors or the publishers of such copies,

76

during the times therein mentioned”.”> Seu projeto, entretanto, havia sido

apresentado ao parlamento inglés sem a previsao da restricdo temporal dos direitos

8 CHAVES, Anténio. Direito do autor, p. 17.

™ Observacdo esta feita pelo proprio STAUT, em nota de rodapé: “Ainda que se argumente que 0
conceito de propriedade para LOCKE é mais amplo (vida, liberdade e bens) e que, nessa linha a
defesa feita por LOCKE ao direito de propriedade néo é tdo radical assim, o fato € que as idéias
desse pensador encaixaram-se perfeitamente aos novos desejos da época. Isso significa dizer que,
no minimo o discurso filoséfico elaborado por LOCKE, sobre a propriedade, é apropriado pelo
liberalismo e ganha forca com o desenvolvimento do capitalismo” (obra citada, p. 134, nota n° 234).

® “One of the earliest writers to agitate against the booksellers' perpetual monopolies was John
Locke. In 1693, the Licensing Act, the instrument through which the Stationers' Company was
empowered to regulate the trade, faced renewal. Concerned particularly with the guild's monopolies in
Latin writers, Locke wrote to his friend, Edward Clarke, a Member of Parliament, urging him to speak
in Parliament for the interests of the educated public at large. (...) One year later, when the Licensing
Act was again being considered, Locke drafted a formal Memorandum for Clark in which he repeated
his objection to the guild’s monopolies in the Latin classics and argued that copyrights in
contemporary authors should also be limited in term” (ROSE, Mark. Obra citada).

® |dem. Apds aludir ao titulo transcrito, vincando a énfase dada ao incentivo ao aprendizado,
prossegue o autor: “(...) although the preamble opens by addressing the need to protect literary
property, it goes to say that the purpose of the Act is also ‘the encouragement of learned men to
compose and write useful books.’ In this way, the Statue aligns itself with broad civic purposes as well
as with private property”. S8o disposicbes como essas que revelam a suposta fundamentacéo
utilitarista do sistema de copyright, em contraposicdo com aquela de teor jusnaturalista que informaria
o direito de autor continental (para maior aprofundamento, v. MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Obra citada,
p. 312-321). Quanto ao tema, importa apenas ressaltar que ndo existe nenhum regime de protecéo
autoral “puro”. Tanto um quanto o outro se vale do discurso do direito natural de autor e o do incentivo
a criatividade e da producédo intelectual como fundamentacédo, ainda que em graus diferentes —
variaveis conforme os interesses predominantes no contexto em que séo invocados.
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concedidos; esta acabou sendo imposta em razdo de uma peculiaridade relacionada
com o desenvolvimento histérico do regime inglés. Foi justamente a intranquilidade
dos legisladores com a questdo do monopdlio, e de seus efeitos deletérios a
sociedade e as expectativas de seus membros sobre as obras culturais, a
responsavel pelo estabelecimento dos prazos de duracdo dos exclusivos, ainda que
inseridos somente durante o processo legislativo.

Se, na Franca, o sentimento antimonopodlio ndo alcangcou a mesma
intensidade, a inclusdo da limitacdo temporal das prerrogativas concedidas aos
autores pode ser atribuida a importancia dada aos ideais iluministas da valorizacao
do conhecimento e da liberdade de sua circulagdo no curso dos debates que
antecederam a instituicdo das leis de 1791 e de 1793.

Nesse sentido, apesar do primeiro plano da protecao ter sido reservado,
desde logo, aos titulares dos direitos — demonstracdo da forca da concepcéo
moderna de autoria no pais, no qual ja atuavam associacdes de determinadas
classes de autores, assim como da noc¢ao de propriedade intelectual que ha algum
tempo vinha sendo desenvolvida no continente europeu, sobretudo por influéncia
dos ingleses — é digno de nota o fato, pouco lembrado pela doutrina autoralista, de
gue uma das questdes em pauta quando da elaboracao das leis era justamente a da
influéncia da protecdo da obra cultural sobre o ensino publico.”” E neste cenario que
Le Chapelier, o relator da lei de 1791, teria se referido a obra intelectual como a
mais sagrada, a mais legitima e a mais pessoal das propriedades. No entanto, ele
ndo o fazia em relagdo a qualquer trabalho intelectual, mas apenas aquelas
mantidas inéditas pelo autor; a partir da publicacédo a obra cairia em dominio publico,
vale dizer, em sua concepcdo 0 interesse publico prevalecia sobre o dos
particulares.’®

Nao ha duvida de que a nocdo de apropriacdo privada esta presente nos
principais sistemas de protecdo autoral, como ndo poderia deixar de ser,
considerados os interesses envolvidos em sua elaboracdo. Entretanto, fica claro que
essa nova modalidade proprietaria ndo poderia seguir integralmente o modelo da

propriedade privada “tradicional”, absoluta e perpétua, pois o bem juridico ao seu

" MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op. cit., p.270.

"8 Ibid., p. 269-270. Complementa o autor: “Para Le Chapelier, uma obra publicada €, essencialmente,
propriedade publica e ndo propriedade do autor. O relatorio completo de Le Chapelier contraria o
conteddo do pequeno excerto que se costuma repetir, ad nauseam, em manuais de direitos autorais”.
O mesmo se pode dizer da lei 1793, relatada por Lakanal, desenvolvida em meio a um comité
dedicado a elaboracao de politicas de educacao publica (idem).
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centro ndo comportaria tal sujeicdo. E, portanto, em razdo das caracteristicas deste
objeto que se opera um efetivo distanciamento da formulag&o classica - o0s mesmos
caracteres que podem ser responsabilizados pela importancia a ser dada ao
interesse do publico na matéria dos direitos autorais.”® Neste sentido, distinguem a
propriedade intelectual, como categoria geral, a intangibilidade do bem protegido e
sua necessaria vinculagdo a um ambiente cultural, como requisito para a realizagcéo

da atividade criativa.®®

3.1 A imaterialidade dos bens intelectuais

O jurista norte-americano James BOYLE elabora uma interessante
comparacdo entre a extensa série de enclosures (enclausuramentos) das terras
comuns inglesas, ocorrida entre os séculos XV e XIX, em favor de uma restrita
classe de empresarios agricolas, e a tendéncia de continua expansdo e

enrijecimento dos regimes de propriedade intelectual.®*

Com isso, 0 autor apresenta,
também, uma tentativa de diferenciacdo entre os dois movimentos, como critica
agueles que defendem o Ultimo fendmeno como garantia do aumento da
produtividade na exploracdo de bens intelectuais. A analise feita, por sua vez,
mostra-se util para a compreenséo da imaterialidade do objeto da protecéo autoral.
Um dos principais motivos da aproximacao esta na atencdo que até hoje &
despertada por aquele “processo de cerceamento da terra comum e de sua
transformacao em propriedade privada”, com as “ironias irresistiveis que oferece no
que se refere a faca de dois gumes do ‘respeito a propriedade’, bem como as licdes

sobre 0 modo pelo qual o Estado define e impde direitos de propriedade para

A partir deste ponto do trabalho, feita a aproximacao entre o droit d"auteur e o copyright, passar-se-
a a utilizar o termo “direito de autor” ou similares para fazer referéncia a ambos. Sendo imprescindivel
uma qualificacdo mais precisa, esta sera feita expressamente.

8 Grande parte da doutrina autoralista traz como marco distintivo do Direito Autoral ndo somente a
imaterialidade do bem protegido (confltante com a materialidade do objeto da propriedade
tradicional), como também a estrutura que o ramo apresenta, tratando de direitos de cunho
patrimonial e, outros, morais ou personalissimos. Para fins de argumentacdo, todavia, tal
entendimento sera deixado de lado, mesmo porque, no momento, o foco esta voltado a exploragao
econdmica da obra.

8 BOYLE, James. The second enclosure movement and the construction of the public domain. Law
and contemporary problems, vol. 66:33, winter/spring, 2003. Discorrendo sobre o que denomina de
“second enclosure” ou “the enclosure of the intangible commons of the mind”, afirma: “(...) the new
state-created property rights might be ‘intellectual’ rather than ‘real’, but once again things that were
formerly thought of as either common property or uncommodifiable are being covered with new, or
newly extended, property rights” (p. 37).
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promover objetivos sociais controversos”.?? Essas observacées assumem um relevo
ainda maior se considerado o fato de que o movimento é freqientemente reputado,
sob uma perspectiva econémica, como um sucesso significativo no destino dos
ingleses - que teria, inclusive, influido diretamente na consolidacdo das condi¢cbes
que possibilitaram a Revolucéo Industrial inglesa, em meados do século XVIII.

Com efeito, o discurso de fundamentacdo dos Enclosure Acts — ancorado
em crencas de que a gestdo comum tornava regra a subutilizacédo das terras, com a
respectiva perda de potencial produtivo e, mesmo, o risco de deterioracdo do bem®?
- tem sido retomado por aqueles que atualmente defendem a ampliacdo da protecéo
juridica aos bens intelectuais. No entanto, a tese ignora particularidades essenciais
destes, que dificultam ou impedem a aplicacdo da légica do enclausuramento,
centrada na concentracdo da propriedade privada e em sua exploracdo voltada a
satisfagdo do mercado.

Nesse sentido, ao contrario do que ocorre em relacdo aos bens materiais, 0s
produtos da criatividade humana néo oferecem limitacdo a utilizacdo que deles
fazem as pessoas: 0 bem n&o se perde, nem se deteriora com 0 uso; ndo tem,
ainda, fronteiras naturais que o condicionem. Por consequéncia, o produto do
intelecto €, essencialmente, livre de rivalidade: “the consumption of one individual
does not detract from that of another”,®* de modo que ndo haveria custo marginal a
ser considerado para que multiplos individuos pudessem dele gozar, a0 menos em
teoria. Isto considerado, observa-se que ndo ha necessidade de se concentrar a
propriedade de tais bens para que deles se faca uma efetiva exploragcdo econémica,

uma vez que os usos sdo independentes.®

8 BOYLE, James, obra citada, p. 34-35. Traduc&o livre de “the process of fencing off common land
and turning it into private property; The enclosure movement continues to draw our attention. It offers
irresistible ironies about the two-edged sword of ‘respect for property,” and lessons about the way in
which the state defines and enforces property rights to promote controversial social goals” (passagens
aqui transcritas na ordem em que surgem no texto em questao).

% Eventos estes de grave seriedade em um contexto em que o crescimento e a racionalizacdo do
mercado agricola eram essenciais para que a populagdo urbana em expansado fosse sustentada,
servindo de méo de obra para o processo de industrializacdo.

% STIGLITZ, Joseph. Knowledge as a global public good, p. 308. Texto disponivel em < www2.gsb.
columbia.edu/faculty/jstiglitz/download/Knowledge _as_a_global_public_good.pdf >. Traducéo livre: “O
consumo (uso) de um individuo ndo subtrai do de outro”.

8 “Unlike the earthy commons, the commons of the mind is generally ‘nonrival.” Many uses of land are
mutually exclusive. If | am using the field for grazing, it may interfere with your plans to use it for
growing crops. By contrast, a gene sequence, an MP3 file, or an image may be used by multiple
parties; my use does not interfere with yours. To simplify a complicated analysis, this means that the
threat of overuse of fields and fisheries is generally not a problem with the informational or
innovational commons” (BOYLE, James, op. cit., p. 41). Complementando, STIGLIZ, expde: “The fact
that knowledge is nonrivalrous - that there is zero marginal cost from an additional individual enjoying
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Ao mesmo passo, a imaterialidade do bem intelectual torna “dificil, se ndo

impossivel, excluir-se um individuo do gozo do bem®®

ou, por conseguinte, impedir
gque uma mesma unidade satisfaca simultaneamente as necessidades de um
namero indeterminado de interessados, novamente sem aumento do custo
marginal.’” Este dado, em conjunto com a referida “ndo-rivalidade”, conduz ao
entendimento de que os bens intelectuais s&o produtos ndo concorrenciais, que “tém
a propriedade de poder — geralmente a custos modestos, e as vezes até a custo
zero — ficar disponiveis para uso publico”.®

Tais fatores ndo implicam na auséncia de valor da obra. Porém, este tem
originariamente uma conotagdo meramente subjetiva, variavel de acordo com a
importancia dada aquela por cada membro da comunidade. A valorizacao
econdbmica da obra, de interesse legitimo do criador, é conseqiéncia da logica de
apropriagdo privada estabelecida pelas legislagbes modernas de protecdo autoral,
fundamentada tanto na retribuicdo pelo trabalho do autor quanto na necessidade de
incentivo & producao criativa. &

Assim, por meio da atribuicdo da titularidade sobre a obra a determinado
sujeito, o sistema gera uma escassez artificial do bem — conformando o interesse
sobre a obra (antes pessoal, vinculado a um usuario individuado) em termos de valor
de troca, juridicamente relevante, imposto agora sobre toda a comunidade. O acesso

a obra, em tese, ndo estaria de todo vedado aos excluidos pelo monopdlio de

the benefits of the knowledge — has a strong implication. Even if one could exclude someone from
enjoying the benefits of knowledge, it would be undesirable to do so because there is no marginal cost
to sharing its benefits” (obra citada, p. 309).

% STIGLITZ, Joseph, op. cit., p. 308. Traduc&o livre de: “(...) it is difficult if not impossible to exclude
an individual from enjoying the good”. O autor se refere aqui a caracteristica da “nonexcludability” do
conhecimento, conceito inteiramente aplicavel aos bens intelectuais em geral. A exposi¢cao da nogao
também inspirou-se na definicdo de BOYLE para o0 mesmo fenémeno: “(...) the information goods are
not only non-rival (uses do not interfere with each other), they are also assumed to be non-excludable
(it is impossible, or at least hard, to stop one unit of the good from satisfying an infinite number of
users at zero marginal cost)” (op. cit., p. 42).

8 “while its nonrivalrous property says that no one should be excluded from the enjoyment of a public
good (since the marginal cost of benefiting from it is zero), non excludability implies that no one can be
excluded”. Vale lembrar que STIGLITZ se refere a tais caracteristicas como inerentes aos bens
publicos, e ndo especificamente a bens imateriais. Todavia, ndo é a qualidade “publica” do
conhecimento (objeto de estudo do autor), mas sua intangibilidade, conforme demonstra BOYLE, que
conduz a sua liberdade de uso intrinseca.

% CORREA, Carlos. Aperfeicoando a eficiéncia econébmica e a equidade pela criacdo de leis de
propriedade intelectual. In: VARELLA, Marcelo Dias (org.). Propriedade intelectual e desenvolvimento.
Sao Paulo: Lex Editora, 2005, p. 35.

% |ronizando o discurso proprietario em face das particularidades dos bens do intelecto, BOYLE
discorre: “Pirates will copy the song, the mousetrap, the drug formula. The rest of the argument is well
known. Lacking an ability to exclude, creators will be unable to charge for their creations; there will be
inadequate incentives to create. Thus, the law must step in and create a limited monopoly called an
intellectual property right” (op. cit., p. 42).
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exploracdo, mas qualquer utilizacdo publica da obra que a prejudicasse de algum
modo estaria sujeita a prévia autorizagdo do autor, sob as condigbes por este
estipuladas.®

Esta no cerne da protecdo autoral, portanto, a criacdo do exclusivo como
forma de se mitigar a liberdade com a qual seu objeto geralmente pode ser utilizado
pela coletividade. Para que isso seja feito, o ordenamento juridico cria fronteiras
onde elas antes ndo existiam, define o objeto da tutela e a regula de modo que o
criador possa exercer sobre a obra um conjunto de direitos que lhe garantam
primazia na sua exploragdo, também no sentido de retorno financeiro —
imprescindivel para o sustento de qualquer pessoa no ambito de qualquer sociedade
capitalista moderna, marcada pelo principio da especializacdo do trabalho. Essa
preocupacao, contudo, deixa de ser legitima a partir do momento em que as
caracteristicas dos bens intelectuais (conforme acima expostas) séo utilizadas como
justificativa para o seu enclausuramento desproporcional, voltado basicamente para
forcar o aumento de seu valor de mercado ou dar maior garantia de lucros sobre
conteudos que jamais deveriam integrar a esfera de abrangéncia do exclusivo
privado.

A concentracdo dos direitos amplos de exploracdo e o maior rigor de sua
disciplina legal n&o resultam em um crescimento quantitativo e qualitativo da
producdo cultural, uma vez que esta ndo depende apenas do grau de incentivo
oferecido aos agentes. Diversamente, o processo de criacdo revela-se sempre
condicionado a relacdo do autor com o ambiente cultural comum no qual esta
inserido — interacdo esta que € prejudicada com a privatizacdo, cada vez mais

acentuada, da substancia que deveria integrar tal meio.

3.2 A cultura e a producao intelectual

A interacdo entre 0 sujeito-criador e o ambiente cultural se pde em evidéncia
em funcéo da obra, que € sempre fruto da unido do génio criativo do primeiro — que
nao representa necessariamente um polo unipessoal - com as condi¢cdes e

elementos ofertados pelo ultimo. Esta é uma regra necessaria ao desenvolvimento

% Em sentido semelhante: “Na realidade, por natureza, ndo podemos falar de um direito de utilizar
restrito ao autor. Uma vez quebrado o inédito qualquer um tem o direito de utilizar a obra (...) o autor
nao estd em melhores condi¢des para usar do que os outros. O que ele pode fazer é excluir que os
outros utilizem publicamente sem autorizagdo” (ASCENSAO, José de Oliveira, Direito autoral, p. 159).
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do processo criativo e da propria cultura: retirada a participagcdo humana
direcionada, estar-se-ia diante da manifestacdo de um fendmeno natural ou de
algum “acidente”; excluida a influéncia da cultura, jamais seria possivel o surgimento
de um bem intelectual — muito menos um passivel de protecao juridica.

Neste passo, a cultura pode ser definida como “o elemento identificador das
sociedades humanas e engloba tanto a lingua na qual o povo se comunica, conta
suas historias e faz seus poemas, como a forma como prepara seus alimentos, 0
modo como se veste e as edificacdes que lhe servem de teto, como suas crencgas,
sua religido, o saber e o saber fazer as coisas, seu direito”.* Pode-se aduzir, ainda,
gue ela nasce com a relagcdo do homem com a realidade que o circunda — que
compreende tanto o ambiente natural quanto a convivéncia com seus semelhantes
em um nivel primitivo: a comprovacao esta ndo somente nos registros histéricos das
manifestacbes artisticas primitivas (englobando pinturas, esculturas e rituais ou
praticas cujos resquicios ainda podem ser identificados em comportamentos atuais),
guanto também nas modalidades contemporaneas de expressao humana.

A partir de determinado momento, todavia, a inspiracdo e os instrumentos
oferecidos pelo meio circundante (natural e humano, apreendidos pela observacéo
ou, no caso dos instrumentos, retirados diretamente da natureza) sdo esgotados
pelo criador ou tornam impossivel a execucao de seu projeto. Desta forma, o autor
busca orientacdo no trabalho de seus predecessores e contemporaneos, pratica
esta que se revela na técnica e no conteido da manifestacéo cultural mais recente.
Pode-se dizer, com isso, que a cultura segue um padréo peculiar de evolugao: o
produto de um tempo necessariamente presta homenagem aquilo que o antecedeu,
ainda que seja para nega-lo ou desconstrui-lo, assim como o trabalho futuro buscara
inspiracdo no que vier a publico hoje — e assim é constituido o referido ambiente
cultural.

Aprofundando-se na reflexdo em questao, observa-se que as interseccdes
entre o espirito criativo e o fundo cultural se dao, ao menos, em trés niveis. Os dois
primeiros, cujo reflexo sobre a tematica da protecdo autoral € menos clara, mas nao

s6 se fazem presentes como também sdo de extrema relevancia, referem-se aos

! SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e sua protecao juridica, 32 ed. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 16. Prossegue o autor: “Os instrumentos de trabalho, as armas e as técnicas
agricolas sdo resultado da cultura de um povo, tanto quanto suas lendas, adornos e cancdes.
Caracterizam a cultura caraja as formas simétricas que ornamentam suas estatuetas e seus corpos,
assim como o povo cataldao é identificado com Dali, Mir6 e Gaudy”.
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estagios do aprendizado humano — ou do acimulo e manejo do conhecimento, em
termos mais amplos — quando direcionado a atividade criativa.  De fato, esta
geralmente pressupde o dominio tanto de uma (ou mais) linguagem basica quanto
de outra, mais especifica ou mesmo de carater técnico, que possibilita a expressao
ou fornece parédmetros para identifica-la com as tendéncias de uma determinada
concepcao artistica ou literaria, por exemplo.*

O primeiro nivel de aprendizado se da com o contato inicial do sujeito com
produtos culturais ja existentes e, a partir deste, com a compreensdo de seus
elementos fundamentais: é preciso saber ler para se entender uma obra literaria e,
talvez, ter algumas nocdes basicas de gramatica do idioma no qual ela vem
materializada; por outro lado, o processo de alfabetizacdo s6 pode ser aperfeicoado
guando se tem acesso ao material escrito — nao raro protegido pelo direito de autor.
Esta primeira fase néo trata, necessariamente, de um fator exclusivo ao processo de
producédo cultural, mas de algo que se refere ao proprio gozo dos bens culturais. O
segundo estagio € mais focado no ato de criacdo: para que este se realize, é
essencial que o autor saiba como escrever, como compor, como desenhar ou pintar,
em suma, como utilizar as cores, sons e palavras para evocar certas emocdes ou
transmitir informagdes. Neste passo estdao abrangidos ndo somente a investigagao
inicial de tais conhecimentos, como também todo o progresso que o criador faz
quanto a sua aplicacao.

Para que a interacao sujeito-cultura se concretize nesses dois niveis se faz
necessario, primeiramente, que aquele — interessado ou ndo em elaborar um bem
cultural préprio — tenha acesso as obras pré-existentes. Em segundo plano, deve ele
ter a oportunidade de estuda-las, ja como requisito para o aprendizado das técnicas
necessarias para a producao criativa, que muitas vezes se da com a tentativa de se
reproduzir o trabalho de outros valendo-se de seus proprios recursos, de modo a
aprimora-los. Em tese, esses usos ndo prejudicam a exploracdo dos bens culturais
pelos seus autores, como reservada pelos sistemas de propriedade intelectual.
Todavia, quando essa protecao legal se incha a ponto de limitar injustificadamente o

acesso dos membros da coletividade aos produtos culturais, instaura-se um grave

%2 Note-se que o uso do termo “dominio” é feito aqui de forma extremamente abrangente, n&o
podendo ser classificado objetivamente. Neste sentido, é fato notério (ou uma das grandes lendas da
cultura pop) que o guitarrista norte-americano Jimi Hendrix ndo tinha um conhecimento profundo de
teoria musical, referindo-se, freqiientemente, as notas musicais como se cores fossem. Seu “dominio”
sobre o instrumento e sobre a forma de se construir uma obra musical, todavia, é inegavel — ao
menos para seus fas. A histdria da arte esta repleta de exemplos similares.
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conflito entre os interesses privado e publico sobre os mesmos, bem como um
entrave ao desenvolvimento cultural.

Tal embate é agravado pelo fato de que os bens culturais sdo geralmente
constituidos de parcelas extraidas de trabalhos anteriores — é este fato que marca o
terceiro estagio de interagéo entre o sujeito e o fundo cultural. Para os criadores, tais
trabalhos ndo servem apenas como objeto de estudo; diversamente, representam
tanto uma fonte de inspiracdo quanto matéria-prima para sua atividade.* Isto néo
implica em uma relacdo necessaria de derivacdo, em sentido técnico,*® entre a obra
primaria e a secundaria, mas no reconhecimento de que a cultura evolui por meio de
um processo ciclico de acumulo de experiéncia: o autor se informa dos elementos
presentes no ambiente cultural para dar forma a sua contribuicdo ao mesmo. Esta,
por sua vez, sera utilizada por outros para dar origem a suas proprias criacoes. Nao
se trata aqui de uma transformacdo do trabalho original, mas da criagdo de algo
inteiramente novo.

A fronteira entre a inspiracdo e o plagio (ou outras formas de violagbes aos
direitos de autor) pode, por vezes, ser ténue, particularmente quando nédo ha clareza
na distingdo entre forma e conteldo da obra ou definicdo precisa do que seria
efetivamente objeto da tutela juridica — em se tratando dos conceitos vagos que
compdem o sistema protetivo, tal incerteza ndo é incomum. A questdo torna-se
problematica quando o titular do direito é favorecido em todo caso em que exista
davida, mesmo quando esta sO tenha surgido em virtude de uma interpretacéo
restritiva, equivocada, da concessdo legal.®

Deve-se frisar, também, que o ambiente cultural ndo é formado apenas de

cultura comercial, mas também de produtos que surgem sem a pretensédo de serem

% «As has frequently been pointed out, information products are often made up of fragments of other
information products; your information output is someone else’s information input. These inputs may
be snippets of code, discoveries, prior research, images, genres of work, cultural references, or
databases of single nucleotide polymorphisms — each is raw material for future innovation. Every
potential increase of protection, however, also raises the cost of, or reduces access to, the raw
material from which you might have built those products” (BOYLE, obra citada, p. 43).

*0 artigo 5°, inciso VIII, “g”, da lei brasileira de direitos autorais define obra derivada como “a que,
constituindo criacdo intelectual nova, resulta da transformacao de obra originaria”. Vale lembrar que
toda forma de transformacgédo de uma obra protegida esta sujeita a prévia autorizagdo por parte do
autor, consoante o art. 29, lll e IV, da mesma lei, a ndo ser que ja tenha aquela caido em dominio
g)sl]blico e tornada livre sua exploragéo por terceiros.

Com argumento similar, Lawrence LESSIG comenta o significado corrente de “pirataria” para os
titulares de copyright: “Creative work has value; whenever | use, or take, or build upon the creative
work of others, | am taking from them something of value. Whenever | take something of value from
someone else, | should have their permission. The taking of something of value from someone else
without permission is wrong. It is a form of piracy” (Free Culture: how big media uses technology and
the law to lock down culture and control creativity. Nova lorque: The Penguin Press, 2003, p. 18).



inseridos no mercado. Mesmo que o direito autoral ndo os tenha como objeto
principal,”® é certo que quanto mais intensa a restricio sobre o uso dos objetos
protegidos, maior € o prejuizo infligido a cultura ndo-comercial. Esta € enriquecida
com a democratizacdo do conhecimento e das técnicas de manifestacdo criativa,
que caminha em sentido contrario a elevagcdo dos custos trazida pelo monopdlio
legal. Como resultado, forma-se um contexto no qual um conjunto de normas
elaborado com o intuito precipuo de regular o comércio de bens culturais atua
negativamente sobre um aspecto essencial da vida humana em comunidade, posto
em xeque por forca de interesses meramente econémicos.”’

O principal desafio, portanto, a ser superado pelos sistemas modernos de
tutela autoral foi, justamente, o de conciliar as caracteristicas da producao cultural
com o0s mecanismos de apropriacdo que beneficiam os titulares dos direitos sobre
bens intelectuais. Nao obstante a importancia de seus objetivos declarados, ha
sempre a duavida sobre o sucesso de tais regimes no fino equilibrio entre os
interesses publicos e privados que se revelam com o estudo da matéria. Ja se fez
referéncia a tendéncia atual de fortalecimento da prote¢cdo, como medida apta a
contrapor perigos trazidos pelas tecnologias recentes as obras culturais. Pois bem,
h& quem faca proveito desse enrijecimento, todavia se faz necessario perscrutar se
0 movimento esta bem direcionado e se permite a concretizacdo daquelas metas
fundamentais. Desde ja se pode afirmar que, a0 menos no que toca a intencéo de

incentivo a cultura, qualquer resposta afirmativa seria falsa.

% Nao raro a intensidade da protecdo da obra mostra-se proporcional & sua avaliacdo econdmica.
Salienta-se que ndo ha correspondéncia inevitavel entre a obra ndo comercial e a ndo producéo de
lucro. Este podera eventualmente ser auferido pelo criador com a exploracdo da obra, que sera, no
caso, tutelada pelo direito do autor. A diferenca esta, para os efeitos deste trabalho, na finalidade
subjacente ao ato de criagao: um filme de um grande estudio, por exemplo, € um bem comercial; ja
uma gravacgao caseira que, por algum motivo, gera interesse em determinada comunidade é um bem
ndo-comercial, ainda que os membros desta se disponham a pagar para assistir aguela.

" Neste sentido: “The law controls not just the creativity of commercial creators but effectively that of
anyone. Although that expansion would not matter much if copyright law regulated only “copying,”
when the law regulates as broadly and obscurely as it does, the extension matters a lot. The burden of
this law now vastly outweighs any original benefit—certainly as it affects noncommercial creativity, and
increasingly as it affects commercial creativity as well. Thus, (...) the law’s role is less and less to
support creativity, and more and more to protect certain industries against competition. Just at the
time digital technology could unleash an extraordinary range of commercial and noncommercial
creativity, the law burdens this creativity with insanely complex and vague rules and with the threat of
obscenely severe penalties”(LESSIG, Lawrence, obra citada, p. 19-20).
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3.3 Os contornos positivos da obra intelectual

N&o existe uma definicdo precisa do que seria a obra intelectual, o objeto
sobre o qual recai o direito de autor. Contudo, sdo em seus contornos legais que se
evidenciam alguns pontos criticos do confronto entre os interesses particulares e 0s
interesses do publico quanto aos bens culturais produzidos em sociedade,
justamente por delimitarem a matéria que — em sendo retirada do ambiente cultural
de uso comum - ficara reservada ao autor com a concessao do exclusivo.

Os diplomas que versam sobre a matéria, nacionais ou internacionais, em
geral recorrem a expressfées genéricas e listas exemplificativas na tentativa de
individuar o objeto do direito autoral, em varias configuracdes possiveis. A atual
legislacdo brasileira, a Lei n.° 9.610 de 1.998, por exemplo, as descreve em seu
artigo 7°, caput, como “as criacdes de espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no
futuro”, trazendo nos incisos seguintes diversas hipoteses de manifestactes
criativas. Por conseqiéncia, semelhante imprecisdo se revela também no tocante
aos requisitos que justificam a tutela da obra, assim como sua efetiva extensao.

A doutrina, a partir dos parametros legais, procura delimitar melhor o
objeto do direito autoral. A empreitada nem sempre se revela bem sucedida,®®
mesmo porgue em muitos casos s € possivel identificar a obra, com seguranca,
quando se esta diante de um caso concreto.”® N&o ha divida de que a diversidade
de formas por meio das quais a expressdo humana se faz perceptivel é fonte das
dificuldades na definicdo de seus elementos - cada espécie guarda peculiaridades
em relacdo as demais. Todavia, alguns aspectos se fazem presentes na maioria dos
modos de manifestacéo, possibilitando sua atribuicdo a uma categoria geral de obra
intelectual.

Nesse sentido, Claude COLOMBET divisa, por meio de um estudo de

direito comparado, quatro principios fundamentais da protecdo das obras

% “prevalece, a respeito, a orientagdo — tranquila na doutrina — de que se acham compreendidas no
contexto do Direito de Autor as obras de carater estético, ou seja, destinadas a sensibilizagdo ou a
transmissdo de conhecimentos. S&o as obras de literatura, de artes, e de ciéncia, enquadrando-se
nesse conceito as criacdes que, por natureza, se revistam dos caracteres proprios em cada
campo”(BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do direito de autor. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1992, p. 22). Note-se que, enquanto a definicdo ndo esta equivocada, ela ndo auxilia em
uma melhor compreenséo da tematica em questéo, limitando-se a repetir os termos da lei (ainda que
0 texto transcrito tenha sido elaborado sob a vigéncia do diploma anterior).

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 586.
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intelectuais. Dois deles — o principio da tutela das “criacbes de forma” e o da
exigéncia de originalidade — assumem maior relevo: considerados universais,
oferecem uma melhor compreensao das caracteristicas da obra tutelavel, conforme
a definicdo dada pelo direito positivo. Aproxima-se daqueles principios o referente a
indiferenca da destinacdo da obra, que apesar de ndo ser unanimemente aceito, é
adotado pela maioria dos ordenamentos juridicos. Finalmente, tem-se o principio da
auséncia de formalidades para a concessao da protecdo, que dispde de menor
aceitacdo em algumas legislacées.'®

Partindo dos referidos postulados, € possivel extrair algumas
observacbes Uuteis para se compreender melhor a protecdo oferecida a obra

intelectual, quando esta se mostra juridicamente relevante.
3.3.1. Forma e exteriorizacao

Estudar a protecdo estatal concedida aos criadores como contribuicdo por
seu trabalho exige a anélise do objeto que o direito autoral enfoca, em outras
palavras, a propria obra intelectual. O primeiro passo nessa empreitada €, portanto,
compreender exatamente o que esta sujeito a referida disciplina, uma vez que, ao
contrario do que se tem na propriedade tradicional, a apropriacdo de bens
intelectuais se da em relacdo a um elemento que é, conforme ja visto, imaterial.

Isso ndo quer dizer que a obra ndo se faz perceptivel aos sentidos;
diversamente, em muitos casos, por exigéncia de determinados modos de
exploracdo, ela chega mesmo a se corporificar permanentemente em um suporte

material. Este, contudo, ndo se confunde com o objeto do direito de autor, pois &

19 «Deux principes sont des constantes universelles: 1° le droit d auteur protége les créations de
forme ; 2° la forme doit étre originale. Un troisiéme principe est trés généralement reconnu : il s"agit de
I'indifférence de la destination des oeuvres. Ces trois principes constituent en quelque sorte un droit
commun du droit d"auteur, puisqu’ils sont acceptés par la totalité ou la quasi-totalité des légisations
nationales. Un quatrieme, en revanche, relatif a I'enregistrement comme condition de protection, n"est
pas admis par toutes les Iégislations” (Grand principes du droit d"auteur et des droits voisins dans le
monde, 25™ ed. Paris: Litec, 1992, p. 9). Vale lembrar que a licdo transcrita pode estar um pouco
desatualizada quanto & amplitude do principio da auséncia de formalidades: ASCENSAO (Direito
autoral, p. 272-273) demonstra que a inexigibilidade de formalidade constitutiva se encontra
estabelecida no artigo 5/2 da Convencao de Berna, & qual a maior parte dos paises esta vinculada. E
certo que, historicamente, os paises ligados a tradicdo do copyright faziam de tais formalidades
requisitos para a protecdo das obras. Esta realidade, no entanto, ja € outra — o préprio ingresso dos
Estados Unidos na convencao é sintomatico. Ainda, a Convencao Universal de Genebra sobre Direito
de Autor, enquanto ndo as proibia, previa que todas as formalidades seriam consideradas satisfeitas
(nos paises que as exigissem) se presente o simbolo de copyright acompanhado do nome do titular
do direito e a data da primeira publicagéo.
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apenas 0 aspecto fisico daquilo que sera protegido, até porque nao é dele que
provém o valor do bem em questéo, mas de sua dimens&o ideal.***

Outra nocao basica do direito de autor € a de que as idéias — assim como 0s
temas e projetos de execucdo - que se encontram na base da obra ndo séo
abrangidos pela protecdo legal.!?® Esta posicdo se vincula ndo somente com o
reconhecimento da esséncia do conhecimento, a matéria-prima da producao
cultural, como também com o discurso da liberdade de circulacdo de conhecimento,
o qual ndo poderia se concretizar em uma sociedade em que fosse exigida
autorizacdo cada vez que se fizesse uso de idéias ja integradas a um trabalho
anterior. Desta forma, em tese, a partir da publicagdo da obra, seu contetado se
tornaria livremente apreensivel por todos os interessados.

A dimensao ideal da obra, contudo, ndo se esgota nas idéias que contém: se
assim fosse seria possivel se defender a prote¢éo juridica de elementos que jamais
deixassem a mente do criador — o que implicaria em se admitir que todos que
pensam autores sdo. Portanto, ndo basta que as idéias se facam presentes na
subjetividade do criador, elas deverdo sempre se evidenciar aos sentidos por meio
de algum modo de expressdo, que tera sempre uma configuracdo Unica, de uma
forma especifica que, efetivamente, a caracterizard como uma criacéo de espirito.**®

E desta ordem de idéias, desenvolvidas ja no século XVIII, que deriva o
principio da tutela das formas criativas - “criacdes de forma”, no termo utilizado pelo
autor francés citado. Segundo o postulado, a obra deve ser exteriorizada, por
qualquer meio capaz de concretizar a idéia-base, adquirindo uma forma peculiar. Por
ser, justamente, a representacdo sensivel daquilo que se constitui na mente do autor

— conforme visto anteriormente, insuscetivel de apropriacdo por qualquer outro

191 Neste sentido, ja dizia FICHTE quando de sua defesa a propriedade literaria: “We can distinguish

two aspects of a book: its physical aspect, the printed paper, and its ideational aspect. The ownership
of the former passes indisputably to the buyer upon purchase of the book. He can read it and lend it
as often as he likes; he can re-sell it to whomever he wishes, and for as much or as little as he wants
or can get; he can tear it to pieces or burn it -- and who could quarrel with him? But since people
seldom buy a book for such purposes, and most seldom of all simply to display its paper and printing
and cover the walls with it, they must assume that when they buy a book they are also acquiring a
right to its ideational aspect” (Obra citada). Da passagem se extrai, ainda, que o suporte material — no
caso, o livro — pode ser objeto de apropriagéo, todavia isso seréa realizado na modalidade tradicional
de propriedade sobre um bem (material, obviamente) mével — “uma propriedade como qualquer
outra”, nas palavras de ASCENSAO (Direito autoral, p. 33).

102 ASCENSAO, José de Oliveira, obra citada, p. 28-29.

1% Ibidem., p. 30. Ainda, Antonio CHAVES define a forma sensivel da obra — um de seus trés
elementos essenciais, ao lado de ser “emanacdo de um espirito criador” e “ser original” — como “a
concretizacao do pensamento ou sentimento do autor de maneira inteligivel, fisicamente perceptivel a
visdo ou a audicdo, capazes de captar emocdes estéticas estritamente imateriais” (Direito do autor, p.
166).
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individuo -, € que a forma merecera a tutela autoral e, com isso, definira a esfera
relativa ao exclusivo de exploracéo concedido.

De acordo com tal concepcado, tudo aquilo que ndo puder ser atribuido
diretamente aquela formulacdo particular, estara fora do campo de incidéncia do
direito de autor e, conseqientemente, livre para ser utilizado por outros. Todavia, a
separacédo do que pertence a forma da obra e daquilo que constitui a matéria de uso
comum nem sempre € tarefa simples. Ha muitos casos em que tal analise ndo pode
ser feita de modo preciso, até mesmo em razdo da esséncia da obra, como
acontece com as obras musicais.'® Isto pode ser interpretado, inclusive, como
evidéncia do anacronismo dos conceitos de que se vale o direito do autor para
regular, atualmente, realidades tédo diversas daquela na qual teve sua origem.

Ja se deixou claro que os regimes contemporaneos de protecdo autoral
foram criados para regular o comércio de livros, vale dizer, de material impresso, em
um contexto de disputa entre livreiros quanto ao direito de publicacdo de tais obras —
nao é a toa que o regime anglo-saxao chama-se copyright; o droit d’auteur, por sua
vez, até hoje reduz todas as faculdades de exploracdo econdmica de obras culturais
a reproducéo e a representacdo,'® o que ndo é surpreendente tendo-se em mente
que a primeira lei de direitos autorais francesa, de 1791, foi promulgada em
beneficio a classe dos dramaturgos. Desde entdo, todavia, tem-se trazido cada vez
mais espécies de trabalho intelectual para o ambito do direto de autor, algumas das
quais ndo guardam qualquer relacdo com as obras tradicionalmente tuteladas, assim
como novos modos de exploracdo das obras ja existentes, ndo raro inserindo-os nas
categorias antigas, para que assim possam gozar da ampla prote¢céao oferecida pelo

campo.'?®

194 Comprova o argumento a exposicdo de COLOMBET sobre a protecdo a tais obras: “L'oeuvre

musicale, avec ou sans paroles, est, bien entendu, protégée sous conditions de son originalité. Cette
derniére revét une autonomie par rapport a I'originalité em matiére littéraire ; ¢’ est dans la composition
que se percoit I'effort créateur. Les législateurs protégent la mélodie, qu’elle soit modeste ou géniale,
en raison de l'indifference du mérite ; cet élément de I'oeuvre musicale est d’'une toute autre nature
gue les idées puisqu'il s'adresse a la sensibilité et non a l'intelligence. L’harmonie et le rythme
appartiennent, en tant que tels, au domaine public, étant a la disposition constante de tous les
compositeurs. L'originalité de l'oeuvre naitra de la juxtaposition d’'une certaine harmonie et d'un
rythme spécial a une mélodie determinée ; aussi son appréciation exigera-t-elle le jugement d’'experts,
car I'oeuvre musicale devra étre décomposée en ses divers éléments, ce qui ne saurait étre fait par un
magistrat qui, le plus souvent, n'aura pas les connaissances techniques indispensables a cet effet.
C’est aussi la raison pour laquelle les législations nationales ne définissent jamais les oeuvres
musicales” (op. cit., p. 22).

1% ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Autoral., p. 170-171.

1% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da internet e da sociedade da informacgédo: estudos. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p.1. Ainda, prossegue o0 autor ao comentar a “orientacdo-base” de
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Existe, evidentemente, um grave perigo na expansdo da esfera de
abrangéncia do Direito Autoral, principalmente ao se considerar que o conceito de
forma, criado para sustentar a apropriacdo privada das obras literarias, € central na
identificacdo de eventuais violagbes aos direitos e em definir os espacos de
prevaléncia do interesse particular ou os do publico no que se refere aos bens
culturais. Mais preocupante ainda é que se pretende limitar o acesso a determinado
conteudo livre da obra com o pretexto de se estar protegendo sua forma, pratica
facilitada pela crescente nebulosidade no tema em questdo. Deve-se lembrar que é
consequéncia do principio da tutela da forma criativa que ela ndo deve ser realizada
de modo a impor barreiras aquilo que esteja fora do ambito de tutela.

No que se refere a separacédo de suporte material, contetdo ideal e a forma
da obra intelectual, faz-se necessario, ainda, distinguir o ato de exteriorizacao
daquele de materializacdo da obra intelectual. Conforme ja se afirmou acima, tornar
a criacdo objetivamente perceptivel ndo quer dizer, necessariamente, que sua
existéncia dependa do suporte material ou que com este ela se identifigue. Neste
sentido, frisa-se que a obra ndo é a partitura, o prédio ou o livro; ela € o bem
imaterial que lhes é subjacente: a musica, a obra arquitetdnica ou o texto literario.*®’

A regra, neste ponto, é que a obra seja desvinculada do corpo mecanico no
qual ela é materializada, temporaria ou permanentemente. Naturalmente, existem

108

excecOes - decorrentes da natureza de certas modalidades de expressdo " ou de

continuidade conceitual seguida na elaboracdo do “Tratado da OMPI sobre Direito de Autor” e do
“Tratado da OMPI sobre Interpretacdes ou Execugbes e Fonogramas”, conhecidos como os Tratados
da Internet da Organiza¢do Mundial de Propriedade Intelectual, de 1996: “Isso ndo se fez sem algum
artificio. Com freqiiéncia, forcaram-se os limites daquelas categorias para conseguir a cobertura dos
interesses a que se pretendia dar tutela. Também se procedeu assim para sustentar que as novas
situacdes ja estavam abrangidas pelos tratados e leis nacionais vigentes, e obter com isso uma
retroatividade que doutro modo seria dificil fazer passar. O preco foi todavia um aumento da
complexidade do ja tdo complexo dominio dos direitos intelectuais, por deixar em crise as categorias
fundamentais em que este se apéia” (lbid. p. 2). Exemplo paradigmatico do fendbmeno a que se fez
referéncia €, justamente, a inclusédo dos programas de computador entre as obras tuteladas pelo
direito de autor, o que ocorreu no Brasil por forca da lei 9.609 de 1.998, que os equiparou as obras
literarias — lembrando sempre que, apesar disto, o art. 2.°, inciso 1.°, do diploma, expressamente
disp6e que ndo se aplicam a tais programas “as disposi¢cdes relativas aos direitos morais”, com
excecdo do direito a paternidade e do direito de opor-se a modificagoes.

197 Exemplos extraidos da obra Direito Autoral de José de Oliveira ASCENSAO, p. 31.

108 “(...) supomos que ha obras que, por natureza, estdo dependentes de uma fixacdo. Assim
acontece com a obra cinematografica: se se perderem todos os filmes, ndo ha mais obra que possa
ser utilizada. O mesmo diremos da obra fonografica que nasce e morre com a gravacdo; da obra
fotogréfica, embora esta ndo esteja dependente do negativo; da obra radiofénica; da obra televisiva e
da videografica; e ainda com a generalidade das obras de arte plastica, como as pinturas, em que
ndo ha obra sem uma primeira encarnagdo” (Direito Autoral, p. 32).
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disposicéo legal expressa.'® Da independéncia entre a obra e o suporte material se
pode extrair, ainda, que o autor ndo tem direito sobre os exemplares da obra, nem
pode o direito sobre um determinado exemplar conferir direitos de autor ao seu
proprietario.**°

Finalmente, observa-se que a exteriorizagdo difere, também, da divulgacéo
da obra. O ato de criar é livre daquele de tornar a obra conhecida do publico, ou
seja, de divulga-la: aquele se concretiza com a imposicdo de forma externa,
sensorialmente perceptivel, a idéia do autor. E a partir deste momento que se
constitui o direito de autor — tanto em sua dimensdo pessoal, quanto na
patrimonial.** Assim, revela-se equivocado o entendimento daqueles que, ao
sustentar a essencialidade da exteriorizacdo, defendem que a obra “desconhecida
ou inédita ndo existe para a esfera juridica ou para a defesa de direitos morais ou

patrimoniais”.**?

3.3.2. Criatividade e originalidade

O segundo principio trazido por COLOMBET faz referéncia a exigéncia de
originalidade da obra a ser tutelada. Dele se extrai o entendimento, praticamente
unanime, de que a criatividade e a originalidade s&o os principais tragos distintivos
das obras sujeitas a protecdo autoral. Nao obstante isso, essas qualidades séo
raramente definidas pelos diplomas, mesmo que possam ser deduzidas a partir das
previsdes legislativas — cabe justamente a doutrina oferecer uma melhor explicacdo
do sentido dos conceitos.

A lei brasileira, por exemplo, ao falar de “criacdo de espirito” pressupde o
exercicio da criatividade humana, que instrumentaliza e molda o dado existente para
criar algo novo, a representagéo concreta do elemento ideal que o criador guardava
em sua mente. E dificil definir o processo além deste ponto, o que torna complexa a
avaliacdo desse fator mesmo diante de situacfes concretas — muitas vezes € mais

facil identificar as ocasifes em que ele ndo se faz presente.® Contudo, a

19 Nesse sentido, o artigo 7.°, inciso 1V, da Lei de Direitos Autorais sujeita a protecdo de “obras

coreograficas e pantomimicas” a fixacéo “por escrito ou por outra qualquer forma”.

119 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Autoral, p. 33.

1 bid., p. 123-124.

12 \VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 586.

113 Assim, a auséncia da criatividade, por ser mais clara, pode atuar como um marco adequado para
se afastar do ambito do direito de autor certos casos de expressdo. Segundo ASCENSAQ, “quando
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criatividade deve, de algum modo, revelar-se na obra, caso contrario ndo se podera
conceber como verdadeiramente legitima a incidéncia da protecéo estatal.

A originalidade, por sua vez, pode ser encarada tanto sob a perspectiva
objetiva quanto a subjetiva. A primeira se assemelha ao conceito de novidade
utiizado no campo do direito de propriedade industrial: deve a criacdo ser
objetivamente inovadora para o publico, deve ela ser sensivelmente diferente de
tudo aquilo que a tivesse precedido; a originalidade subjetiva, por outro lado, seria 0
produto de um esforgo criativo, o qual ficaria de algum modo incorporado a obra final
como traco da personalidade do autor.'™® Em teoria, os dois critérios podem ser
aplicados — ha quem defenda, inclusive, a identidade entre ambos.**® Na pratica,
entretanto, a no¢cao objetiva da originalidade mostra-se de pouca utilidade para o
direito de autor, uma vez que exigiria o confronto entre duas obras literarias ou
artisticas idénticas.™®

N&o parece haver uma fronteira muito precisa entre a criatividade e a
originalidade em sentido subjetivo - em muitas situacbes, mais do que se
complementarem, elas produzem as mesmas consequéncias. Ainda, esses
conceitos podem ser relacionados aos de individualidade, do carater estético ou do
mérito da obra, todos semelhantes, mas tecnicamente diferentes.

A individualidade, de certa forma, seria uma decorréncia da criatividade e da
originalidade subjetiva — ou melhor, poder-se-ia interpretd-la como um
aperfeicoamento destas Ultimas. Para que fosse satisfeita, toda criacdo deveria
trazer em si uma marca inimitavel da personalidade do criador, reforcando o vinculo

existente entre ambos. Com a constituicdo da sociedade de consumo - e a tendéncia

se passa da criacdo para a descricdo, quando ha descoberta e ndo inovacao, quando € o objeto que
comanda em vez de o papel predominante ser o da visdo do autor — saimos do ambito da tutela”
(Direito autoral, p. 51). O entendimento do autor portugués, conquanto mais adequado, ndo é
unanime: para Anténio CHAVES, por exemplo, basta a originalidade para que a lei estenda sua
protecdo a determinada criacdo, sendo esta a razéo pela qual “tanto a doutrina como a jurisprudéncia
admitem protecdo de obras cuja elaboracdo ndo apresente particulares manifestacbes de dotes
artisticos ou literarios, como sdo 0os manuais de estradas de ferro ou de rodagem, ‘guias’ de cidades
ou de turismo, horarios de partidas e chegadas de avides, silabarios, compéndios de culinaria,
calendarios, catalogos de selos ou de moedas, etc: por modestas que sejam, sempre traduzem algum
trabalho de pesquisa e de observagéo, trazendo a lume algo que anteriormente ndo era disponivel”
(obra citada, p. 172).

114 Nesse sentido: “L’originalité s’apprécie subjectivement : c’est la marque de personnalité résultant
de l'effort créateur, alors que la nouveauté se mesure objectivement puisqu’elle se définit comme
I'absence d’homologue dans le passé. Le plus souvent, I'nouveauté s’appréciera par un dépot qui féra
preuve de la primauté, de I'anteriorité d’'une création par rapport a une autre” (COLOMBET, Claude,
obra citada, p. 12).

> CHAVES, Antdnio, obra citada, p. 173.

18 Mesmo assim, ha guem a adote, como VENOSA (Direitos reais, p. 586).
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de se adequar a regulagcdo da producdo cultural a ela — aquele elemento, a
exigéncia do trabalho criativo remeter ao seu criador, perdeu muito de seu sentido.
N&o se pode dizer que foi completamente esquecida, uma vez que esta, em parte,
abrangida na compreensao da criatividade e da originalidade — parece ainda ser
justa a exigéncia de que a obra a ser tutelada represente uma contribuicdo efetiva
do autor ao ambiente cultural. *’

O mérito e o carater estético do bem intelectual se relacionam com o
principio da indiferenca de destinacdo das obras intelectuais, de acordo com o qual
todas as formas de expressao da criatividade humana — “arte pura ou arte aplicada a
industria™'® - seriam abrangidas pelo Direito Autoral, independentemente de
valoracdo subjetiva da estética ou de qualidade do objeto da protecéo. Visto como
garantia de que o gosto pessoal dos magistrados nao influiria na incidéncia da tutela
juridica sobre as criacdes, o referido principio atuaria como um obstaculo para a
apreciacdo daquelas caracteristicas. No entanto, este € um tema que ndo encontra
situacdo pacifica nas diversas legislacdes.**®

O carater estético, de fato, ndo poderia ser tratado como caracteristica geral
das obras intelectuais: teria utilidade apenas na apreciagéo de criagbes puramente
artisticas — o que excluiria os trabalhos cientificos passiveis de protecdo e outros
tipos de obras literarias. Ja& o mérito, assim como a individualidade, pode ser
reconduzido aos requisitos basicos da criatividade e da originalidade. Ainda assim, é
uma caracteristica que mantém algum grau de relevancia propria, devendo ser
aplicado ndo somente quando a lei o prevé para certas formas de manifestacao,
mas sim em todos 0s casos em que se questiona a esséncia de um produto
intelectual, afinal, “s6 ha criacdo quando se sai do que estad ao alcance de toda a

gente para chegar a algo de novo, a obra ha-de ter sempre aquele mérito que é

7 ASCENSAO, Direito Autoral, p. 51-52.

8 COLOMBET, Obra citada, p. 15.

119 Assim, COLOMBET divide os sistemas nacionais de protecdo autoral em trés grupos, de acordo
com a intensidade com que adotam o referido principio (lbid., p.15-17). ASCENSAO, ndo somente
ensina que a lei italiana admite expressamente a andlise de mérito das obras, como também
demonstra que a lei brasileira revogada (n.° 5.988 de 1973) trazia diversas hip6teses em que sua
apreciacdo, assim como a de carater estético, era indispensavel, como as obras fotograficas (artigo
69, inciso VII) e de arte aplicada (inciso XI) — conclusdo esta que se poderia tirar do proprio texto legal
(Direito autoral, p. 58-59). As ressalvas da legislacdo anterior, todavia, ndo sdo trazidas pela Lei
9.610/1.998, que, ainda, inclui na lista de obras protegidas os programas de computador e as bases
de dados, por exemplo.
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inerente a criagcdo, embora ndo tenha mais nenhum: o mérito de trazer algo que néo
é banal”.*?

A defesa intransigente do principio da indiferenca da destinacéo da obra, de
inspiracdo francesa, imporia que a tese do professor portugués fosse rechacada. Ha,
no entanto, razdo em seu argumento: ndo ha duvidas de que a valorizagéo subjetiva,
em termos de gostos pessoais, das obras deve ser evitada — principalmente em se
considerando que os regimes contemporaneos de direito de autor surgiram em um
contexto em que o autor estava sempre restrito a vontade de sua platéia, de seus
patrocinadores, aceitando ser a ela subordinado para que pudesse sobreviver de
seu trabalho.’®! Contudo, a apreciacédo do mérito ndo deve ser de todo descartada,
sob o risco de se fomentar a tendéncia de “banalizacéo do direito de autor” estudada
pelo autoralista portugués.

A protecdo estatal a producdo cultural presta homenagem a um conjunto
preciso de objetivos, em um ambito de incidéncia naturalmente restrito: limitar sua
influéncia a objetos especificos é uma decorréncia l6gica dessa realidade. E certo
que a definicdo de obra intelectual exige que ela adquira uma forma sensivel para
gue venha a ser fonte de direitos para seu criador. Entretanto, ela sozinha néao é
suficiente para justificar o 6nus que a concesséo das faculdades de exploracdo da
obra impGe para a comunidade — lembrando que, apesar de terem sido interesses
econdbmicos e politicos especificos os principais responsaveis na constituicdo do
regime contemporaneo, a importancia do interesse do publico sobre os bens
culturais sempre se faz presente. Desta forma, € essencial que a criatividade, a
originalidade e o mérito sejam compreendidos como elementos qualificadores
daquela forma.

Note-se que a banalizacdo dos direitos autorais em pouco afeta aqueles que
séo tradicionalmente beneficiados pelo monopdlio de exploracdo de bens culturais:
€, no minimo, improvavel que sua atividade seja afetada pelo fendbmeno. Pelo
contrario, a reducéo dos niveis de exigéncia na avaliacdo das obras dignas da tutela
estatal legitima o discurso e a pratica dos titulares dos direitos no sentido de inflar a
protecdo dos bens — legalmente ou ndo — de modo a aumentar os lucros. Por um

outro viés, passa-se a admitir a retirada da esfera de livre utilizacdo daquilo que,

129 Ihidem, p. 60.
121 Evidentemente, é grande a divida quanto ao sucesso que o Direito Autoral teve na alteracdo do
cenério descrito.



embora ndo mereca destaque como trabalho criativo, faz parte do ambiente cultural
e contribui para seu desenvolvimento.

Quanto mais amplo o dominio de aplicacao do direito autoral, inversamente
proporcional ao rigor na apreciacdo daquilo que sera protegido, maior sera o impacto
causado ao interesse da coletividade. Nao deixa de ser irdnico que alguns dos
principais conceitos da concepcdo moderna da autoria operem em beneficio do
publico neste ponto — o vinculo do criador com a obra, a relevancia de seu trabalho
para o fundo cultural e, deve ser acrescentado aqui, sua condicdo pessoal em
relagdo a atividade criativa devem ser mesuradas de modo a justificar a concessao
do exclusivo de exploragao. Impde-se, portanto, “a necessidade de ndo admitir obras
sem valia intrinseca como criacéo literaria e artistica, pois de outro modo vai-se
restringir a comunicacdo social sem que em contra partida tenha havido um

contributo criativo que haja que recompensar”.*??

122 ASCENSAO, Direito autoral, p. 4.
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CAPITULO IV — Contrapondo-se a banalizacdo: o equil ibrio entre o autor e o
publico no Direito Autoral

A banalizacdo dos direitos autorais, evidentemente, ndo se esgota na
reducdo das exigéncias na defini¢cdo juridica das obras culturais, embora seja neste
campo que o fendbmeno ganhe maior relevo. Trata-se, diversamente, de um
processo que se mostra vinculado a questdo mais fundamental no campo da
regulacdo moderna da producao cultural em sociedade, a que se fez referéncia por
diversas vezes e cujos elementos buscou-se resgatar no curso deste trabalho.

E certo que aquele fendmeno deriva, antes de tudo, da relagio subjacente a
protecdo juridica das obras culturais - entre 0s interesses particulares e as
expectativas do publico. Interacdo esta que € tratada em niveis diferentes pela
doutrina, mas sempre se faz presente. Mais especificamente, pode-se dizer que
esse processo de degeneracdo por que passa o0 Direito Autoral estd ligado a
tendéncia de enrijecimento da protecdo e, por consequéncia, da situacdo de
instabilidade que dela deriva, ambas favoraveis aos interesses econémicos que
dominam o meio.

A interacdo entre o elemento publico e o privado € uma constante na
matéria, podendo ser identificada diretamente com o momento em gue 0s regimes
modernos de protecdo autoral ganharam seus primeiros contornos. Conforme ja
estudado, eles surgiram em um contexto em que havia a preocupacdo com a
profissionaliza¢ao do trabalho cultural, notadamente de escritores, e com garantia de
sua liberdade em relagéo a pratica do patrocinio aristocratico.

O mesmo ideal de liberdade — acompanhado pelo de igualdade em sentido
formal — foi definitivo na derrubada dos sistemas de privilégios que antes regiam a
produgdo cultural e na derrubada da censura estatal, de modo que os autores
poderiam apresentar seu trabalho com mais facilidade a sociedade e os membros
desta teriam acesso facilitado ao conteudo do ambiente cultural. Pode-se observar,
portanto, que o interesse do publico sobre as obras culturais ja nesse ponto assume
relevo, pautado principalmente por ideais de valorizagdo do conhecimento e da
importancia de sua circulagdo, que vinham ganhando intensidade desde a
popularizacdo da prensa. Surge dai a preocupacdo com 0 aspecto social projetado
sobre a producéo cultural, o qual ndo poderia ser ignorado na elaboracdo dos novos

regimes.
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Sendo instituidos, os sistemas de direitos autorais operam com légicas
semelhantes: concede-se ao autor o exclusivo de exploragdo econdémica da obra
para que — criando uma limitac&o artificial de sua utilizacdo por terceiros — ele possa
receber compensacao por sua dedicacdo ao trabalho criativo, fator indispensavel
para que sobreviva em um mundo que a especializacéo do trabalho torna-se regra e,
ainda, garanta sua “independéncia artistica”. O beneficio, todavia, deve ser limitado
no tempo, para que todos possam fazer uso da obra livremente, apds o transcurso
do prazo legal.

Pode-se dizer que havia algum tipo de harmonia, no tratamento inicial da
matéria, entre os interesses do publico e aqueles do autor quanto a utilizacdo dos
bens intelectuais. Contudo, a insercdo do Direito Autoral no paradigma juridico da
modernidade, e o reconhecimento de -caracteristicas deste nos sistemas de
regulacéo da producao cultural, demonstram que aquela relacdo desde entdo vem
sofrendo um sensivel processo de erosao, de crescente desequilibrio entre os poélos.

A razéo do abalo € conhecida: a apreensao do autor & defeituosa, por assim
dizer. Ele entra no mundo juridico por meio da categoria universal e abstrata do
sujeito de direito, que ignora suas condi¢des concretas. Assim, o Direito, a0 mesmo
tempo em que lhe garante um amplissimo poder de gestdo da exploracdo de sua

obra,'®

nao se preocupa em garantir os meios adequados para o exercicio dos
direitos. O resultado tornou-se pratica corriqueira, que até os dias atuais €
reproduzida nos mais diversos ramos do mercado de bens culturais: as faculdades
referentes a determinados modos de exploragcédo da obra séo alienadas aqueles que
possuem 0S meios para promové-la, permitindo que aufiram os lucros dela
derivados. Certamente o autor recebera algo pela transferéncia do direito; contudo, a
desproporcao entre este valor e aquilo que aufere a classe dos empresarios culturais

€, em regra, significativa.

123 Segundo José de Oliveira ASCENSAO, s&o trés os principios caracterizadores da exploracéo

patrimonial da obra: a indeterminacdo das faculdades de exploragdo — vale dizer, a enumeracao
trazida pela lei € meramente exemplificativa, para que possa compreender o maior nimero de modos
de utilizacdo, presentes e futuros, ainda que as faculdades ditas preparatérias (instrumentais) da
exploracdo sejam taxativamente dispostas na legislacdo; a autonomia entre as diversas formas de
exploragédo; e, finalmente, a liberdade (Direito Autoral, p. 166-170). Este dltimo principio implica na
nocao de que “so6 o autor € juiz da escolha dos processos e das condi¢Ges de utilizacdo e exploragéo
da obra” (ibid., p. 166). Acrescenta o doutrinador: “Tédo grande limitagdo toca as raias do arbitrio. O
privilegiar das motiva¢gdes individuais faz passar para o segundo plano o interesse coletivo que
também pode haver na utilizagdo da obra” (idem).
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Este € o campo das anteriormente denominadas “consequiéncias” da
localizacdo do Direito Autoral entre as criagbfes da ciéncia juridica moderna.
Comentou-se a primeira; dela decorre a segunda consequéncia, de acordo com a
qual, a pretexto de defender o autor, protege-se titulares que adquirem os direitos de
modo derivado. Cria-se, assim, toda uma tese de legitimacdo da propriedade dos
bens culturais centrada na figura do autor, mas manipulada por aqueles que o
exploram. Esta é a maior e mais perversa fonte dos desequilibrios na relacao, ja
transformada em conflito, entre os interesses privados e coletivos.

Munidos desse discurso, os empresarios culturais — livreiros, gravadoras,
produtores fonograficos,*®* entre outros — lutam continuamente por maior rigor contra
violacdes de direitos autorais, seja no plano politico, com a participacdo ativa na
elaboracdo de novas leis, seja no tocante a interpretacdo cada vez mais restritiva
dos textos legais ja em vigor. Isso se torna possivel por meio da apresentacdo a
sociedade de uma imagem de preocupagdo com a situagcdo dos autores, assim
como do argumento de que a maior protecdo a propriedade intelectual € um
pressuposto indispensavel para o desenvolvimento econémico e social dos paises
que se preocupam com a questdo cultural. Esta constatacdo explica a frequéncia
com que a restricdo a utilizacdo das obras é maior no plano interno dos Estados do
gue no ambito da tratativa internacional da matéria, inclusive nos chamados paises
“subdesenvolvidos” ou “em desenvolvimento” que acabam aceitando e fortalecendo
as imposicoes vindas do exterior para que sejam admitidos no mercado internacional

e agradem aos investidores culturais estrangeiros.*?®

24 Em 1961, a “Convencao de Roma para a Protecao dos Intérpretes, Produtores e Organismos de
Radiodifusdo” criou a categoria dos direitos conexos (ou vizinhos) aos de autor, com a intencéo de
estender a protecdo oferecida pelo Direito Autoral a outros agentes do meio cultural, entre eles os
produtores de fonogramas, em evidente favorecimento da industria fonografica. Assim, por forca do
tratado, os produtores passaram a exercer direitos exclusivos em relacdo as fixacdes de obras
sonoras que promovessem. Tais direitos ndo se confundiam com os do autor, que se projetam sobre
a obra, e ndo seu suporte material (0 fonograma, no caso). Contudo, até mesmo pela relacéo entre
essas duas dimensdes, os direitos conexos foram vinculados aos de autor, em uma situacdo de
dependéncia. Todavia, em muitos casos esta sujeicdo € desrespeitada e aqueles direitos sao
exercidos em desconformidade com a vontade do autor (LOSSO, Fabio Malina. Os direitos autorais
no mercado da musica. Tese de doutoramento apresentada perante a USP — Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2008, p. 54-57).

125 A propria insercdo da questao da propriedade intelectual no ambito da Organizacdo Mundial do
Comércio, através de seu tratado constitutivo (GATT) e do Acordo referentes aos “Aspectos da
Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio” (APIRC - ou TRIPS, na epigrafe em Inglés),
de 1994, é sintomético da realidade descrita. A Convencao de Berna permanece em vigor, todavia
grande parte das questdes envolvendo a propriedade intelectual sdo hoje resolvidas por aquele
tratado. Neste sentido, discorre ASCENSAQ: “Nenhum pais pode hoje em dia pensar em deixar de
participar do comércio internacional. O que significa que o Acordo APIRC acaba por ser, no seu
dominio, um instrumento muito mais efetivo de imposicdo internacional da protecao do direito de
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Desde logo, pde-se abaixo o discurso de tutela aos criadores, uma vez que
nao sdo eles os maiores beneficiarios do enrijecimento dos direitos autorais. O
argumento em favor do desenvolvimento exige um pouco mais de reflexdo: a
concessao do monopolio em favor daquele que investe na inovagcdo — constituindo
em uma restricdo temporaria da concorréncia em determinado setor para que tal
agente possa ser compensado pelo capital dispensado e possa retirar lucro de seu
trabalho direcionado - é defensavel, ao menos em se tratando de um sistema
capitalista de producao. A légica pode ser aplicada com relativo sucesso no campo
do direito das patentes, na propriedade industrial, sem se ignorar o fato de que o
exclusivo de exploracdo, aqui, tem um sentido diferenciado em relacdo ao que
ocorre no Direito Autoral e ndo € o Unico modo de tutela juridica as inovacdes
tecnoldgicas.*?®

O mesmo raciocinio, todavia, ndo se mostra adequado para o campo da
producdo cultural — conforme se viu, esta depende da existéncia de um fundo
cultural anterior, uma vez que a atividade criativa se desenvolve através da relacao
do agente com o contetdo ja presente na sociedade. E desta interacdo que o autor
adquire sua linguagem (nos dois niveis discriminados no item 3.2), a matéria prima e
a inspiracdo para seu trabalho. Isto posto, parece ser irrefutavel que a Unica
consequéncia de uma restricdo excessiva ao acesso e a liberdade de uso dos bens

culturais é a estagnacao do processo criativo.*?’

autor que as convengdes classicas: os paises ndo se podem sujeitar a sangdes no dominio comercial
por ndo protegerem efetivamente aqueles interessados” (Direito Autoral, p. 15). A mesma légica se
repete em relagdo aos ja referidos “Tratados da Internet” da OMPI, uma valiosa ferramenta na mao
dos titulares de direitos autorais contra a comunicabilidade de obras protegidas possibilitada pelo
ambiente digital.

126 para uma exposicdo mais detalhada do funcionamento da propriedade intelectual, com é&nfase na
propriedade industrial, ver artigo ja citado de Carlos CORREA, no qual esta parte da exposi¢ao
buscou inspiracao.

27 Melhor dizendo, a estagnacdo do processo criativo ndo-comercial. Este € um tema bem tratado
por Lawrence LESSIG ao dividir a cultura em duas categorias distintas, a “read-only culture” e a
“read-write culture”. A primeira refere-se a cultura produzida pelos empresérios culturais, objetivando
a satisfagdo dos interesses do mercado. A interagcdo entre a obra e os usuarios finais, geralmente,
limita-se ao primeiro dos niveis estudados neste trabalho, vale dizer, possibilita-se o acesso
(condicionado, obviamente) aquela, principalmente para fins recreacionais. O usuario, no caso,
comporta-se mais como um consumidor do que como agente no processo cultural — é justamente
essa perspectiva passiva da cultura que tem sido sustentada pelo Direito Autoral. A “read-write
culture”, por outro lado, relaciona-se com a possibilidade do usuario se valer da cultura pré-existente
para desenvolver sua prépria atividade criativa (terceiro nivel de interacdo, na linha do presente
estudo). E claro que a criacdo ocorre nas duas modalidades, por assim dizer, culturais. Contudo, na
primeira a atividade é profissionalizada, o autor € incorporado ao sistema; na segunda, qualquer
interessado pode usar os elementos do fundo cultural para criar algo novo — e o meio digital tem sido
um grande fomentador da pratica ao possibilitar ndo somente o acesso facilitado as obras, mas
fornecer a qualquer um os instrumentos, antes restritos a indudstria, para que possam a ela se dedicar.
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Também pode ser argumentado que, havendo algum grau de liberdade no
uso dos bens culturais, a atividade criativa na cultura se desenvolve de modo mais
espontaneo do que no campo das novidades técnicas, pois independe dos grandes
investimentos neste necessarios. Paradoxalmente, a protecdo dada aos autores €,
nao raro, mais intensa do que a concedida em outros ramos da propriedade
intelectual. Garantir financeiramente a atividade do criador € uma reivindicacdo
legitima; no entanto, a forma como isso é feito pela legislacdo autoralista €&
desproporcional.

O interesse pulblico, por sua vez, € reconhecido nos regimes
contemporaneos de Direito Autoral por meio do dominio publico e das limitagbes —
com algumas diferencas entre os diferentes sistemas.*?® O primeiro se relaciona com
o prazo de duracdo do exclusivo de exploracdo econdmica da obra,**® ao fim do qual
aquela pode ser promovida por qualquer membro da coletividade, mesmo com fins
comerciais; o outro, refere-se a um conjunto de hipéteses, discriminadas em lei, em
que o exclusivo de exploracdo é suspenso. De todo modo, ambas as técnicas de
defesa as expectativas da comunidade sobre as obras culturais ha muito néo
cumprem mais sua fungao.

Nesse sentido, vé-se que o0 prazo de protecdo aos direitos autorais
patrimoniais, fixado originariamente em quatorze anos a partir da publicacdo de
obras novas, na Inglaterra, pelo Estatuto de 1710, tem sido gradualmente
aumentado. Atualmente, o limite minimo é o previsto no artigo 7(2) da Convencao de
Berna, de 50 anos contados da morte do autor, havendo a possibilidade do prazo

ser estendido no ambito interno dos paises signatarios.**

A cada investida dos titulares de direitos autorais contra 0s canais que permitem o desenvolvimento
da “read-write culture”, a cada incremento no rigor da protecdo, quem perde é a comunidade, com a
limitacdo da producédo criativa ndo-comercial. LESSIG trabalha com os conceitos de “read-write” e
“read-only culture” em palestra realizada na convencédo, anualmente realizada em Long Beach, no
estado norte-americano da Califérnia, “Technology, Entertainment, Design” de 2007. A gravacao da
exposicdo pode ser encontrada no seguinte endereco eletrénico: < http://www.ted.com/index.php/
talks/larry_lessig_says_the_law_is_strangling_creativity.html >, Gltimo acesso em 2 de outubro de
2008. N&o se teve acesso a material escrito em que fossem trabalhadas aquelas idéias.

128 A criacdo do dominio publico, em sentido técnico, é de inspiracéo francesa. Os ingleses, todavia,
ja haviam tratado da questdo, no Estatuto de 1710, estabelecendo prazos de duracdo do copyright
como modo de se impedir a formagdo de novos monopdlios de exploracdo de obras literarias. As
limitagBes no sistema anglo-saxdo também recebem leitura diversa daquela admitida no direito de
autor continental, sendo aquelas inseridas nas clausulas de fair-use.

129 | embrando que, em geral, os direitos morais do autor ndo se sujeitam ao referido prazo de
duracao.

1% No Brasil, por exemplo, o artigo 41 da Lei de Direitos Autorais determina que os “direitos
patrimoniais do autor perduram por 70 (setenta) anos contados de 1° de janeiro do ano subseqiiente
ao de seu falecimento (...)". Ressalta-se que tanto este dispositivo quanto ao da Convencédo de
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N&o se pode dizer que o estabelecimento dos prazos de duragcdo dos
direitos patrimoniais e a previsdo do dominio publico deixaram de ser favoraveis a
comunidade. Mas é também inegavel que este bindbmio perdeu muito de sua forca
com o desenvolvimento do campo em questéo, tornando-se algo que pouco contribui
para o enriquecimento do meio cultural. Muitos classicos da literatura ocidental, por
exemplo, podem hoje ser impressos por qualquer editora ou serem disponibilizados
gratuitamente por qualquer meio, porém cabe questionar em que medida que a
desoneracdo dessas obras vai afetar o conjunto dos usuarios da cultura.
Concretamente, supfe-se serem poucos 0S que por elas vao se interessar e se
beneficiar do fim do monopodlio de exploracdo — e esta € uma circunstancia que
cresce em funcao do nivel de “subdesenvolvimento” de determinada sociedade.

Outra situacdo é a de obras raras, ndo mais disponiveis no mercado, mas
cujo titular opta em ndo as explorar por terem valor econémico reduzido, a despeito
da existéncia de interesse por elas. Ainda que evidente, aqui, uma situagdo de
abuso, ndo pode a exploracéao ser realizada por outros, sob pena de se infringir os
direitos autorais, que permanecem em vigor.**

As limitagbes ndo gozam de melhor sorte, ainda que os principais tratados
internacionais as admitam e, na maioria dos casos, deixem sua regulacdo aberta
para 0s paises participantes. Sua instituicdo, todavia, depende da observancia de

trés requisitos: as limitacées devem ser previstas para casos especificos, ndo devem

Berna, acima citado, estabelecem regras gerais, paras as quais existem excec¢des, como no caso de
obras cinematogréficas ou de autoria desconhecida.

131 Segundo LESSIG, em 1930 foram publicados 10.027 livros, dos quais apenas 174 ainda estavam
sendo impressos em 2002. Ndo se sabe se a informacédo refere-se apenas ao mercado editorial
norte-americano ou o internacional, contudo merece destaque o fato de que apenas 2% da producéo
daquele ano encontrava-se regularmente disponivel ao publico. Por outro lado, por forca da extensao
dos prazos de duracdo dos direitos de autor (que, no caso de copyright em favor de empresas, nos
Estados Unidos, € atualmente de 95 anos), a maior parte daqueles trabalhos permanece sob o
regime de exclusividade de algum titular, impedindo que outros deles facam uso. (LESSIG, Lawrence.
Copyright law and roasted pig. Red Hering, october 22, 2002. Disponivel em <
http://lessig.org/content/columns/red2.pdf >, Gltimo acesso em 2 de outubro de 2008). Em outras
palavras, o fato descrito, associado a auséncia de qualquer registro preciso de titulares de direitos
autorais, inviabiliza a tarefa de oferecer ao publico grande parte do que se produziu culturalmente no
ultimo século. Independentemente de haver um interesse objetivamente verificavel em relacéo a tais
obras, ndo parece razoavel manter-se um sistema que possibilite que tamanho conteddo permaneca
com 0 acesso restrito. Sobre esta questdo, ASCENSAO se manifesta: “Um caso exemplar é-nos dado
pela reproducdo de obras ja divulgadas mas que ndo estdo no mercado. Deveria haver uma
possibilidade de reproducédo para fins justificados que ultrapassem o uso privado: os fins ndo seriam
justificados se a auséncia da obra fosse temporaria e as necessidades permitissem esperar pela
publicacdo da obra”, concluindo que em qualquer caso seria devida remuneracéo ao titular (Direito
Autoral, p. 268).
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prejudicar a exploragdo normal da obra nem prejudicar os interesses legitimos dos
autores, conforme estatuido no artigo 9(2) da Convencéo de Berna.

Estabelecidas em funcdo de interesses ou principios considerados
importantes em cada Estado, as limitacbes sofrem por serem demasiadamente
restritas ao direito positivo estatal. Revelam-se incapazes de se adequar as
exigéncias concretas da comunidade, mesmo naquelas situa¢cdes em que o Unico
motivo para ndo serem aplicadas €, justamente, uma interpretacdo literal da
legislacdo. Ao mesmo passo, sua estreita esfera de abrangéncia vem sendo
gradativamente reduzida em legislacbes mais recentes, o0 que pode ser
demonstrado, no contexto brasileiro, pela limitagdo do uso privado anteriormente
previsto no inciso Il do artigo 49 da Lei 5.988/73 que se deu com o advento da nova
Lei de Direitos Autorais.

Alids, o uso privado das obras protegidas sequer deveria ser enquadrado
entre as limitagbes tradicionais dos direitos de autor. Em virtude da natureza do bem
intelectual, seu titular ndo tem condi¢cdes de impedir que terceiros utilizem sua obra.
O exclusivo de exploracdo comercial traz ao autor um conjunto determinado de
vantagens econfmicas e, consequentemente, garante tdo somente os meios para
que obste as atividades publicas que venham a prejudicar o aproveitamento
daquelas, ao concorrerem diretamente com o destino dado a obra pelo seu criador.
Desta forma, imp0&e a logica que todo uso que se realize fora do espaco publico ndo
se encontre sujeito ao Direito Autoral — 0 mesmo ocorre com a utilizacéo publica que
se concretiza sem a verificagéo do intuito de lucro.**

A insercao dessas utilizagdes livres entre as limitagdes legais dos direitos
autorais ja& demonstra uma tentativa de restringi-las.** Contudo, com a evolucéo
recente das técnicas de reproducdo e a intolerancia dos titulares dos direitos, a

situacao das referidas faculdades tem recrudescido: a permissdo de “reproducéo,

132 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Autoral, p. 161-164.

138 «Nzo se pode deixar de lamentar a ganéncia dos inspiradores da lei na limitacdo destas
faculdades, esquecendo finalidades sociais, culturais, humanitarias e outras que mereceriam ser
acarinhadas. Fica assim a lei brasileira muito aquém de leis estrangeiras. Tudo proibe, com a
preocupacdo de evitar fraudes ou diminuicdo de lucros” (ibid., p. 164). Essa “preocupacdo” dos
legisladores com a situagdo dos criadores é capaz de criar verdadeiros absurdos: por exemplo,
tramita hoje na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n.° 1.197/2007, apresentado pelo Deputado
Bilac Pinto, no qual pretende proibir “o funcionamento, nos estabelecimentos de ensino superior, de
maquinas fotocopiadoras, ou qualquer outro dispositivo mecanico ou eletrdnico com capacidade de
reproducdo, destinados a reproducao de obras literarias” (art. 1.°), prevendo o sancdo de carater
penal aqueles que infringirem a proibicdo, nos termos no artigo 184, § 1.° do Cdodigo Penal (art. 2.°,
paragrafo Unico).
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em um sO exemplar, de qualquer obra, contando que ndo se destine a utilizacdo com
intuito de lucro”, contida no acima citado dispositivo da Lei 5.988/73, foi reduzida
para abranger somente “a reproducdo, em um sé exemplar de pequenos trechos,
para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro”, de
acordo com o artigo 46, inciso Il, da atual lei de direitos autorais. No mesmo sentido,
a necessidade de verificagdo do objetivo de “lucro direto ou indireto” como requisito
para a incidéncia da proibicdo da comunicagéo ao publico sem autorizacédo do autor,
conforme estabelecido no artigo 73 do diploma revogado, ndo foi contemplada pela
lei 9.610/98.1%

Fica claro que o desequilibrio de interesses na matéria da protecdo autoral
tem-se intensificado cada vez mais. Ele é agravado por um discurso que, ao
supervalorizar a imagem do autor, crescentemente permite que as fronteiras da
protecdo avancem sobre o conteldo do meio cultural e sobre as prerrogativas que,
em virtude da esséncia dos bens que o compdem, seriam reservadas ao publico.
Evidencia-se uma crise de legitimidade do campo em questéo, causada justamente
pela tendéncia de se restringir o que deveria ser livre.

Ndo se ignora o fato de que tenham sido interesses econdémicos que
determinaram o estabelecimento e o desenvolvimento do Direito Autoral moderno,
ainda que sobre o fundamento de se instituir um sistema de protecédo aos criadores
— por esta razao ¢ licito dizer que a causa do referido desequilibrio ja se encontrava
em suas raizes. Contudo, se as razdes do conflito sdo histéricas, ja hoje ndo se
pode mais admitir que o processo continue evoluindo sem controle, principalmente
ao se admitir que as faculdades compreendidas pelos direitos autorais sejam
utilizadas abusivamente.

Ao se investigar meios plausiveis de se obstar a exploracdo abusiva dos
produtos culturais, ndo se pretende apresentar a solucdo para todos os problemas
que tém sua origem no mecanismo central do regime — sem que seja profundamente

revisto, € dificil imaginar que tal missdo possa ser de qualquer modo concretizada.

3% A auséncia de referéncia guanto ao intuito de lucro no artigo 68 da nova legislacdo deu margem

para que se formasse entendimento dominante na jurisprudéncia no sentido de que “a Lei n°® 9.610/98
ndo considera mais relevante aferir lucro direto ou indireto pela exibicdo de obra, mas tdo somente a
circunstancia de se ter promovido sua exibicdo publica em local de frequéncia coletiva” (STJ —
Terceira Turma; REsp. 791630/RJ; Relatora: Ministra Nancy Andrighi; Julgamento em 15/08/2006;
Publicacdo: DJ 04/09/2006, p. 270) ou de que “Configurada a utilizacdo de obra musical captada de
transmissdo radiofébnica mediante sonorizacdo ambiental, sdo devidos os direitos autorais,
independentemente da eventual aufericdo de lucro” (STJ — Quarta Turma; REsp. 510262/RJ; Relator:
Ministro César Asfor Rocha; Julgamento: 15/04/2004; Publicacdo: DJ 04/10/2004, p. 305).
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Espera-se, isso sim, encontrar meios de atenuacao de suas deficiéncias para que 0s

interesses coletivos de relevo ndo sejam excessivamente prejudicados.

4.1 Uma mudanca de perspectiva

Ao fundo do discurso tradicional dos direitos autorais, conforme
demonstrado por STAUT JUNIOR, tem-se como objetivo declarado o de assegurar a
mais ampla protecdo ao autor. Esta € vista como condicdo necessaria para que a
funcdo do regime seja concretizada, criando um contexto em que a atividade criativa
é incentivada e a producéo cultural favorecida.’® Tal licdo se reproduz na doutrina
adepta daquela concepcéo da protecao autoral e, uma vez mais, condiz com o0 que
se tem afirmado sobre a importancia da interacéo de interesses que se encontra na
base do sistema.

Demonstrou-se, entretanto, que a pratica tem trilhado por outro caminho: o
embate entre o particular e o coletivo sempre se faz presente, como nao poderia
deixar de ser, mas a protecdo dos direitos legalmente estabelecidos € contraposta a
prerrogativas basicas dos usuarios, resultando em um movimento de continua
restricdo destas em favor da posicado dos autores, a despeito de raramente serem
eles os beneficiados pelas conquistas havidas. Uma leitura possivel do processo
descrito, o qual é responsavel por conduzir o campo sob comento em sentido
contrario ao declaradamente pretendido, € de que a (conveniente) preocupacao com
os criadores distorceu o foco do sistema — dentre todos 0s interesses que deveria
tutelar, acabou por descuidar justamente do mais importante. Assim sendo, um
possivel caminho para o reequilibrio desejado encontra-se na ado¢cdo de uma nova
perspectiva sobre o tema.

Sugere-se uma inversdo dos fatores, neste caso implicando em uma
alteracdo do produto final. Admitindo-se o Direito Autoral como um ramo da ciéncia
juridica dedicado a regulacdo da producdo criativa, indaga-se se ele ndo se
mostraria mais eficaz se, antes, centrasse sua atencdo na criagdo de um ambiente
cultural propicio para que a atividade criativa se desenvolva, para entdo promover a

reavaliacdo — ou melhor, a revalorizagdo — do papel que os autores nele

1% STAUT JUNIOR, Sérgio Said, obra citada, p. 76-81.



desempenham. Acredita-se que isso poderia ser realizado por meio de duas
operacoes.

A primeira relaciona-se com o resgate da importancia do publico e de seus
membros para o desenvolvimento do ambiente cultural, de modo a se constituir um
discurso apto a defender os interesses coletivos contra os agentes que defendem o
enrijecimento da protecdo aos bens intelectuais e a maior restricio ao seu acesso,
com a intencdo de a estes se contrapor no plano politico e judicial. Neste sentido,
James BOYLE, partindo da analise dos diversos significados que o termo “dominio
publico” adquire na doutrina juridica norte-americana, defende a constituicdo de um
movimento Unico, como uma possivel solucdo para o desequilibrio constatado no
ambito da propriedade intelectual.*®

O autor citado identifica tanto o “dominio publico” quanto a nocdo de
apropriagdo como partes de uma mesma equagado. Deste modo, na mesma razao
em que a propriedade particular adquire diversos sentidos no meio social, variavel
de acordo com o0s contextos em que é invocada, o significado daquele a
acompanha, sempre como antagonista necessario.*’ Desta forma, ja& no campo da
linguagem o “dominio publico” atua como contraponto possivel ao discurso
proprietario — da mesma forma que o “meio ambiente” tende a constituir uma
resposta ao fascinio pelo progresso. Tais conceitos sdo Uteis ndo sO para reunir
idéias abstratas, como também para adicionar ao conjunto um substrato moral,
importante fonte de forca politica.'®

A comparagao com o movimento ambientalista se aprofunda em mais alguns
niveis: na possibilidade de reconhecimento das razfes estruturais que conduzem a

ma gestdo do bem comum,** na construcéo da nocdo de um interesse comum a ser

%8 Op. cit., p. 58-74.

137 Assim, “(...) what is true for property is true for the public domain. Just as there are many
‘properties,” so too there are many ‘public domains.” To the simple vision of property rights as
consisting only of the state of absolute, perfect dominion can be counterposed the simple vision of the
public domain as that which exists only where total freedom reigns. Here the ‘public domain’ consists
only of complete works that are completely free: free for appropriation, transfer, redistribution, copying,
performance, and even rebundling into a new creation, itself covered by intellectual property. To the
‘bundle of rights’ conception of property, on the other hand, can be counterposed the ‘bundle of
privileges’ vision of the public domain, where we assume, for example, that fair use over a copyrighted
work is part of the public domain. And to the predictive, legal realist vision of property, ‘predictions of
what the courts will protect in fact,’ to paraphrase Holmes, can be counterposed a predictive, critical
conception of the public domain, ‘predictions of what the public can do freely and nothing more
retentious,’ to paraphrase Benkler” (BOYLE, James, op. cit., p. 68).
%8 |bidem, p. 71.

%% A natureza, no caso do meio ambiente, e o conhecimento e os bens culturais, em se tratado da
preocupacdo com o dominio publico. Neste caso, BOYLE aponta que “fundamental tensions in the
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protegido™*°

e, principalmente, na constituicdo de grupos de pressao organizados
capazes de atuar contra as politicas — ou 0s processos em que estas sdo formadas
— prejudiciais ao interesse da coletividade no que se refere a determinados temas.

Revitalizado, por aqueles meios, o discurso do dominio publico, possibilitar-
se-ia 0 retorno da questdo dos bens intelectuais ao debate publico, como resposta
ao discurso proprietario que pretende limita-los cada vez mais. O objetivo do
fortalecimento da situacdo da comunidade em relacdo a atividade criativa estaria,
primeiro, na inducéo a reflexdo sobre sua esséncia e seu modo de desenvolvimento
no tempo atual*** e, ainda, na melhor orientacdo das escolhas referentes ao regime
juridico mais adequado para a satisfacdo das expectativas projetadas sobre a
producédo cultural. Com isso, impor-se-ia, supde-se, a revisdo da definicdo juridica
das obras tutelaveis — como fronteira que separa a matéria sujeita ao exclusivo de
exploracdo daquela que permanece livre — e um condicionamento mais rigoroso das
prerrogativas concedidas ao autor.

A segunda operacdo visa a extracdo do autor da moldura pela qual os
regimes contemporaneos 0 apreendem — e cuja representacdo protegem
indiscriminadamente — e colocé-lo em relagéo direta com os usuéarios de produtos
culturais, procurando fazer de sua condicdo e de seu comprometimento com o
trabalho criativo critérios fundamentais para a concessao dos direitos.

A primeira parte desta hipdétese torna-se possivel na medida em que
evoluem as tecnologias de comunicacéo e do meio digital, possibilitando que o autor
exerca maior controle sobre as diferentes fases da producédo cultural, da criacdo a
distribuicdo dos bens intelectuais. Ele adquire, assim, a oportunidade de se liberar
da relacdo de dependéncia que mantinha com o0s corpos intermediarios no campo
da producéo cultural, os unicos que tinham as condicbes materiais exigidas para

disponibilizarem efetivamente as obras culturais ao publico, atividade esta que

economic analysis of information issues, the source-blindness of an original author-centered model of
property rights, and the political blindness to the importance of the public domain as a whole (...)
come together to make the public domain disappear, first in concept and then, increasingly, as a
reality” (Idem).

1% Ha, neste sentido, a conciliagdo de muitos interesses diferentes, por vezes até mesmo conflitantes,
sob uma bandeira comum. E o que ocorre, por exemplo, quando um grupo favoravel & pesca
esportiva de trutas se rene com outro - interessado na protecdo dos mesmos peixes como medida
para se favorecer o crescimento da populagéo de ursos, que daqueles se alimentam, de determinada
localidade — para manifestarem contra a poluicdo de um rio por dejetos quimicos de uma companhia
de celulose.

YL Ipid., p. 74.
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desempenhavam ao tornarem-se titulares dos direitos relativos a exploragéo
promovida.

Acdes organizadas nesse sentido podem ser encontradas em
empreendimentos como a Creative Commons, o movimento do Software Livre ou
iniciativas similares. Elas ttm em comum o fato de que, partindo do regime legal de
propriedade intelectual, estabelecem um conjunto de regras proprias a serem
seguidas por aqueles que adotam os respectivos sistemas, de modo a possibilitar
gue os interessados possam ter acesso gratuito — sempre pelo meio digital - aos
bens protegidos e possam utiliza-los nos exatos limites impostos pelo criador.**?

Lawrence LESSIG, um dos fundadores da Creative Commons, explica que a
iniciativa se inspirou na constatacdo de que, na tematica dos direitos autorais, as
discussbes tém a tendéncia se tornarem polarizadas: de um lado, os defensores
intransigentes da propriedade e do enrijecimento da protecdo contra 0s avangos
tecnolégicos, e de outro, aqueles que rejeitam completamente o modelo legal. Era
necessario, portanto, encontrar um ponto medio adequado entre as duas posi¢coes
extremas, e € a esta tarefa que se dedica a Creative Commons, organizagdo sem
fins lucrativos voltada a possibilitar uma aplicacdo razoavel do copyright.**?

A idéia central é a simplicidade — tanto na divulgacdo das liberdades
permitidas aos usuarios, quanto na construcdo de conteddo novo a partir do ja
disponivel. A vantagem do sistema esta em garantir o contato direto do autor com os
interessados em sua obra. Ele podera, assim, estabelecer uma licenca especifica —
que sera redigida em termos legais, acompanhada de uma descricdo simplificada
(“human-readable description”, nas palavras de LESSIG)*** das faculdades
transmitidas — estipulando os usos que autoriza serem feitos pelos usuarios. As

determinacdes feitas pelo criador séo traduzidas em linguagem informatica e

142 Em verdade, o modelo do Software Livre mostra-se um pouco mais restrito quanto a autonomia do

criador de limitar a utilizacdo da obra por terceiros, pois, inspirado por um ideal de criatividade
coletiva, estabelece regras especificas que assegurem o exercicio de quatro liberdades basicas: a
liberdade de rodar o programa; a liberdade de estudar o funcionamento do mesmo e adapta-lo as
proprias necessidades; a liberdade de distribuir copias; e a liberdade de melhorar o programa e
apresenta-lo a comunidade. A principal imposi¢cdo do sistema é a de que todo uso publico dos
programas que por meio dele foram acessados, criados e recriados se faga com a liberacdo de seu
cédigo-fonte, para que outros possam altera-lo se quiserem. Desde que respeitadas aquelas
liberdades, o usuério-criador podera fazer o que quiser com sua “obra”, até mesmo vendé-la.
Contudo, por conta do regime de propriedade intelectual ao fundo, ele ndo podera, obviamente, fazer
uso comercial do trabalho de outros (informacdes retiradas de < http://www.gnu.org/philosophy/free-
sw.html >, acesso em 30 de setembro de 2008).

4% | ESSIG, Lawrence, Free Culture..., p. 282.

%% Ibidem, p. 283.
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inseridas na representacéo digital da obra, de modo que os terminais de acesso
identifiquem imediatamente os termos de utilizag&o.

N&o ha duvida de que a iniciativa € interessante, justamente por permitir que
0s autores exercam diretamente os direitos que lhes séo reservados e que, de certo
modo, fiscalizem o destino dado a suas criag6es. Em um plano ideolégico hé, ainda,
o fortalecimento da nog&o de que o autor, mesmo que ndo renuncie as faculdades
legais, pode recolher os proventos de seu trabalho sem exercitar aquelas em sua
extensdo maxima, favorecendo o ambiente cultural ao facilitar o acesso e uso das
obras. Assim como acontece com o discurso do “dominio publico”, acima abordado,
cria-se a esperanca de que “consumidores” e “produtores de conteudo”, optando por
aderir ao modelo sugerido pela Creative Commons, constituam um movimento
organizado, capaz de conduzir ao plano politico o argumento de que o regime atual
de protecdo autoral esta obsoleto e de que se faz necessério, com base em novos
principios, reconstruir o sistema de um modo diferente.**

Os bons resultados colhidos pelas iniciativas citadas**® auxiliam na
proposicdo de um novo modelo de autoria. Com efeito, h4 de se indagar se as
necessidades dos criadores contemporaneos sao as mesmas daqueles que
ajudaram a constituir a concep¢do moderna, da qual j& se falou, e o discurso
tradicional dos direitos autorais. A resposta negativa se impde.

O avanco tecnologico e a expansado do ambiente digital nas ultimas décadas,
mais do que apenas revolucionarem a comunicabilidade entre os seres humanos,
deram origem a novos meios de se fazer cultura e entregaram a um maior nimero
de pessoas os instrumentos para produzi-la. Atualmente, qualquer individuo pode
fazer “arte” — e este € um ponto em que a expansdo da definicdo de obra tutelavel
contribui, negativamente: uma fotografia, uma sequéncia de imagens editada de
modo a formar um pequeno filme, um video gravado com uma camera digital,
escritos pessoais ou profissionais rapidamente digitados em um computador, todos

podem ser considerados, na perspectiva da lei, formas de expressao aptas a serem

% bid., p. 283-284.

4% O software Livre, por exemplo, deu origem ao sistema operacional Linux; o modelo de licenca da
Creative Commons espalhou-se por todo o0 mundo e é, atualmente, ndo somente utilizado em grande
parte dos enderecos eletronicos dedicados a difusao cultural — seja de musica, textos ou outras obras
— mas também recebe apoio de diversas universidades, institutos de pesquisa e, mesmo, do
Ministério da Cultura brasileiro (LOSSO, Fabio Malina. Os direitos autorais no mercado da musica.
Tese de doutoramento apresentada perante a USP — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2008, p. 226).
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protegidas. A comunicabilidade influi no sentido de que todas essas informagbes
podem ser facilmente transmitidas pela rede, e disponibilizadas ao acesso de um
namero indeterminado de usuarios de cultura.

Uma forma de se prosseguir diante desse fendbmeno é tornar todos os
agentes criativos autores e conceder-lhes os direitos referentes a exploragdo da
obra. E certo que esses sujeitos podem ofertar suas criagbes gratuitamente ao
publico, gerando a presuncdo de que renunciaram a possibilidade de condicionar o
acesso a obra a alguma prestacdo por parte de terceiros. Todavia, todas as outras
modalidades de exploracdo da obra permanecem em sua esfera juridica, de modo
que, sempre que alguém der a ela destinagéo diversa da esperada (mesmo que 0s
usos permitidos ndo sejam discriminados no momento ou local em que a obra é
apresentada), eles poderdo alegar violacdo de direitos autorais e pleitear por uma
indenizacdo. Disto se extrai que a imprecisdo na definicAo do material protegido e
das prerrogativas dai decorrentes é fonte da incerteza que paira sobre a matéria da
protecdo dos bens culturais: na situacdo descrita, todos os membros do publico,
todos os usuarios, sédo colocados indistintamente como potenciais exploradores da
obra e, por isso, sempre a um passo da violagdo dos direitos autorais. Esta € uma
l6gica que soO pode ser prejudicial & comunicacgao social e a cultura em geral.

Compreendido dessa forma, o “usuario” é colocado em uma categoria
artificial — ele é aquele que explora a obra (mas néo o unico). Embora a reserva legal
garanta ao autor a exclusividade de exploracdo econbmica da obra, o advérbio
“economicamente” ndo precisa estar necessariamente vinculado aquele ato do
usuario para que ele incorra em violacdo a protecdo autoral — se admitir-se uma
interpretacdo mais restrita da legislacéo. Este € mais um ponto de inseguranca para
0s membros do publico.

O “autor” também é uma categoria artificial, conforme se demonstrou com sua
ligagdo a figura do sujeito de direito. Retira-se o individuo do espago que ocupa
entre o publico e outorga-lhe um conjunto de direitos em razdo de um ato que o
individualiza da massa. Isto posto, indaga-se qual € o titulo que assegura essa
condig&o especial.

O exemplo do Creative Commons claramente demonstra que,
crescentemente, aquele que cria cultura ndo o faz para que seja remunerado, para
que se profissionalize como autor ou para que possa sobreviver somente com a

atividade criativa. Mesmo quando estes fatores se fazem presentes, a experiéncia
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tem mostrado que a exploracdo comercial da obra é indiferente ao fato desta se
encontrar livre para 0 acesso publico — diversamente, € comum que aquela seja
beneficiada pelo acesso facilitado, principalmente em se tratado de autores novos no
mercado.’*” Se ndo existe mais a necessidade de se prever uma protecado particular
para que os autores sobrevivam ou tenham garantida sua autonomia, permanece a
questao: o que justifica a condi¢cdo especial que recebem?

A criatividade também ndo pode ser uma resposta adequada aquela
pergunta. Isto porque todos os seres humanos criam e eles o tém feito em
intensidade cada vez maior, considerada a democratizacdo (parcial) dos
instrumentos para tal. Assim, deve-se conceder a protecéo para todos e permitir a
estagnacdo da producdo cultural ou, alternativamente, vincula-la a requisitos
precisos. Caso contrario, a distribuicdo dos direitos autorais estaria sendo realizada
de modo um tanto quanto arbitrario, em beneficio dos empresarios especializados
em explorar a cultura.

N&do havendo uma justificativa adequada para o privilégio, o discurso
tradicional nada mais serve do que para favorecer os interesses econdémicos de uma
classe que pouco faz de criativo ou oferecer uma protecdo excessiva a quem dela
ndo precisa. Isto induz as conhecidas violagbes aos interesses do publico, o qual
fica submetido as regras da tutela desnecessaria. Também se nota o
enfraquecimento da nocao de um corpo social: a medida que cada sujeito adquire
uma caracterizacdo especial, ele passa a concentrar-se somente em sua satisfacao
individual, ignorando que faz parte de um todo maior e que sua participacdo efetiva
em seu ambito poderia Ihe trazer vantagens maiores.

Em vista desse conjunto de constatacles, talvez o melhor a fazer seja
desmantelar a figura do sujeito-criador e procurar reinserir 0 autor na coletividade,
trazendo-o de volta para o “direito comum das gentes”, o Direito Civi. Nao se
defende que ele deixe de ser protegido de todo, mas que iSSO ocorra sem 0 recurso

a artificios argumentativos que escondam o0s interesses que sao realmente

4T Comentando um caso em que a disponibilizacédo da obra literaria é feita pela Internet, por meio de

uma licenca de Creative Commons, LESSIG pondera: “Why would a publisher ever agree to this? |
suspect his publisher reasoned like this: There are two groups of people out there: (1) those who will
buy Cory’s book whether or not it's on the Internet, and (2) those who may never hear of Cory’s book,
if it isn't made available for free on the Internet. Some part of (1) will download Cory’s book instead of
buying it. Call them bad-(1)s. Some part of (2) will download Cory’s book, like it, and then decide to
buy it. Call them (2)-goods. If there are more (2)-goods than bad-(1)s, the strategy of releasing Cory’s
book free on-line will probably increase sales of Cory’s book” (Free Culture, p. 284).
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beneficiados. E possivel que, desta forma, se dé fim ao discurso tradicional e a
concepgao moderna de autoria que o informa, os fatores mais insidiosos em todo o

campo do Direito Autoral.**®

4.2. Um outro meio

Algumas idéias apresentadas no item anterior permitem imaginar algo de
que ha muito tempo ndo se tem noticia: a possibilidade de se construir um sistema
que — embora ndo negue o0s eventuais beneficios da protecdo a propriedade
intelectual, como género, e aos direitos autorais, como espécie — regule a producao
cultural objetivando o desenvolvimento da atividade criativa em sociedade e ndo a
simples oferta de uma tutela desproporcional e desmesurada aos autores, sem
negar-lhes, contudo, uma compensacéao por seu trabalho.

Viu-se, nesse sentido, que iniciativas simples, como as que foram
brevemente analisadas, podem fornecer alguns parametros e caminhos
interessantes para a formacdo de uma nova compreensao do fenémeno da criacao e
de como a sociedade com ele se relaciona. Ainda assim, elas ndao séo isentas de
criticas, conforme se vera a seguir.

A primeira observacdo aconselha a manutencdo de uma saudavel
desconfianca no que se refere a qualquer projeto que dependa apenas da boa
vontade dos titulares dos direitos para trazer as questbes de interesse publico
novamente ao centro da tematica da aplicacdo do direito de autor, ou seja, da
exploracdo das prerrogativas concedidas. O sucesso das iniciativas descritas € algo
consideravel e realmente positivo, principalmente por procurar conscientizar os
interessados na producao cultural (autores, empresarios, usuarios e o publico em

geral) de que, mesmo sem descartar o regime legal de protecdo, novas formas de

148 A idéia desenvolvida na parte final deste item teve sua origem na palestra “A sociedade digital e o

consumidor” de José de Oliveira ASCENSAO, proferida no primeiro dia do Il Congresso de Direito de
Autor e Interesse Publico, realizado nos dias 16 e 17 de junho de 2008 na Universidade Federal de
Santa Catarina, em Florianépolis. Logo no inicio da exposi¢do, o autoralista portugués aproximou o
conceito de autoria ao de consumidor, justamente por serem artificiais, sugerindo, ao final, que o
consumidor fosse aproximado do “direito das gentes” para que o sentido de publico fosse reforcado e
que desmistificada fosse a condicdo de consumidor. Em seguida, Denis Borges BARBOSA, ao
debater aquela palestra, aprofundou a idéia, indicando, entre outras coisas, que 0 préprio autor
devesse ser protegido nos termos da legislagdo trabalhista, e ndo por um ramo juridico préprio. Vé-se
que a conclusdo que se produziu no presente trabalho € uma mistura de ambas as posi¢des, mas
ndo deixa de ser Unica. Alids, conhecendo a linha de argumentacdo de ASCENSAO, é provavel que
nao concordasse com o que aqui se disse.
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uso dos bens, menos lesivas aos interesses coletivos, sdo possiveis. Assim, sao
resguardadas nocdes fundamentais como a da inteligéncia coletiva e de uma
producao cultural que é, de fato, produzida em comunidade.

Contudo, ndo se deve ignorar que mecanismos como o0s citados podem
eventualmente mostrar-se vulneraveis as for¢cas econémicas que regem o mercado
de bens culturais. Assim, caso ndo venham a ser diretamente contestados pela via
judicial (algo que parece improvavel em se considerando que tanto o Creative
Commons quanto o movimento do Software Livre tém suas bases em sistemas
legais de propriedade intelectual), a possibilidade de que venham a ser manipulados
e corrompidos pelos empresarios culturais — e usados para seus interesses - é
concreta.

Ainda, embora essas iniciativas venham sendo bem aplicadas em relacéo a
produtos novos e situagdes em que o criador pode expressar detalhadamente quais
usos de sua obra podem ser feitos pelos usuarios, deve ser lembrado que elas
produzem pouco ou nenhum efeito em relacdo aos bens anteriormente colocados no
mercado e ainda sujeitos ao exclusivo de exploracdo — principalmente nas ocasifes
em que os direitos ndo beneficiam mais o criador. Nao parece ser possivel a plena
satisfacdo do interesse coletivo enquanto estas obras, provavelmente a grande
maioria do que foi produzido nas ultimas décadas, permanecerem com Seu acesso
injustificadamente restrito.

Ja a constituicdo de um discurso de defesa do “dominio publico”, sem
davida, supre a falta de amplitude associada as iniciativas centradas no papel dos
particulares. Por outro viés, parece faltar-lhe aplicabilidade, principalmente se
retirado do contexto em que foi criado, vale dizer, o sistema juridico norte-
americano. O sentido técnico de dominio publico, de inspiracédo francesa e adotado
nos paises alinhados com o sistema de direito de autor continental, é
demasiadamente restrito, demasiadamente vinculado ao texto legal: em suma, é o

n&o-direito do autor gerado pelo decurso do prazo de protecdo.** Isto considerado,

19 ASCENSAO expande um pouco o sentido de dominio publico ao admitir que nele caem as obras

cujo prazo de protecdo se esgotou ou “por efeitos de outras circunstancias estabelecidas na lei”
(Direito Autoral, p. 352). Ainda, o autor explica que “a noc¢do primitiva de dominio publico era a
situacdo das obras que se tornavam res communes omnium, de tal modo que poderiam ser utilizadas
livremente por qualquer um, com finalidade de lucro ou sem ela. Neste sentido, podiam-se inscrever
no dominio publico todas as obras nao protegidas” (p. 353). De todo modo, vé-se que € intensa a
vinculacdo do dominio publico com o que a lei positiva estipula, 0 que ndo ocorre entre os autores
americanos. BOYLE, neste sentido, demonstra que desde meados da década de 1960 tem-se
desenvolvido naquele pais uma tese de defesa afirmativa do dominio puablico, como um impedimento
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parece dificil que aquele discurso se desenvolva de modo generalizado. Outrossim,
deve-se manter em mente que os defensores da tese estdo mais preocupados com
a formacdo de forca politica do que com a producdo de efeitos imediatos. N&o
obstante a importancia daquela intencéo, o projeto parece inadequado para atender
as necessidades atuais do publico.

Talvez a melhor solucdo para os problemas apresentados pelas iniciativas
citadas encontre-se em mecanismos eventualmente ja estabelecidos no ambito de
cada ordenamento juridico interno. Pode-se descartar a possibilidade de alteracoes
significativas no plano internacional por se saber que os tratados ali estabelecidos
limitam-se a definir as regras gerais da propriedade intelectual e os padr6es minimos
de protecdo — sem ignorar também que é o espaco em que as forcas econdmicas
parecem atuar mais livremente. Portanto, € possivel que o resgate do publico venha
a ser realizado mais efetivamente diante de um sistema nacional especifico.

No caso brasileiro, pode-se ver na previsdo constitucional de que *“a
propriedade atendera a sua funcéo social” (artigo 5.°, inciso XXIII) a melhor — mas
ndo a unica®™ - resposta a tendéncia de expansdo da protecdo autoral,
particularmente quando esta se da por meio de uma leitura equivocada do privilégio
legal e, consequentemente, com a admissdo da exploragdo abusiva das obras
culturais em face das expectativas do publico.

Antes mesmo do advento da Constituicio de 1988, Fabio Konder
COMPARATO, ao defender a funcéo social da propriedade dos bens de producéao,

ja ensinava que o termo “funcdo” implica em um “poder de dar ao objeto da

de raiz constitucional que vedaria a privatizacdo de seu contetdo (Op. cit., p. 58-59). E a partir de
evolugbes posteriores desse argumento que BOYLE defende o discurso do dominio publico,
conforme ja visto.

%0 Fabio Malina LOSSO, em estudo dedicado especificamente & questdo dos direitos autorais na
musica apresenta seis propostas para a solucdo dos desafios levados aquele campo pela evolugéo
digital, divididos em dois grupos: as propostas “radicais”, dependentes de alteracdes conceituais ou
legislativas e as propostas “elaboradas sob o reconhecimento da contratualizacdo — ou privatizacéo —
dos direitos autorais” (op. cit., p. 214). No primeiro conjunto ele insere as sugestbes de (1a) ruptura
com o sistema posto de protecdo; (1b) licenciamento compulsério; (1c) a instituicdo da cobranca de
tarifa sobre os dispositivos de gravacado ou leitura de dados armazenados em meio digital. No outro:
(2a) “licenciamento individual voluntario” (ex: Creative Commons); (2b) “licenciamento coletivo
voluntario”; (2c) “modelo alternativo de compensacéo de Fisher” (lbid., p. 224). As opc¢des (1c) e (2¢)
sdo similares entre si e interessantes, mas sofrem de problemas praticos; a (2b) parece ser inviavel,
mesmo porque depende de apoio da indistria fonogréafica — nao deixa de ser semelhante a proposta
do licenciamento compulsério (1b), mas em vez de ser controlado pelo Estado, seria regido por
aquela; (1b) é interessante, mas peca por ndo ser aplicavel a todas as formas de expressao; ja se
comentou no texto da estratégia (2a); (1a) ndo deixa de ser interessante, mas pouco provavel de ser
realizada. O autor citado ndo comenta a interpretacao funcionalizada do direito de autor — até porque
talvez ndo se aplicasse em seu argumento —, que parece uma estratégia interessante que nao exige
alteracao legislativa, ainda que esta seria bem vinda.
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propriedade destino determinado, de vinculé-lo a certo objetivo”.*®! Se, antes, &
propriedade privada era reservada a funcdo de sustentar o individuo e sua familia,**?
na medida em que surgem novos meios de garantia de sobrevivéncia, surge a
oportunidade (se ndo a necessidade) de dedica-la a fim diverso. O qualificador
“social”, portanto, sugere exatamente essa alternancia de destinagédo: condiciona o
direito de proprietario também a satisfacdo do interesse coletivo, transformando-se
em um poder-dever cujo descumprimento é sancionavel pelo Estado.**?

A funcdo social condiciona a propriedade como um todo, € um principio
ordenador do regime de propriedade privada entabulado pela Constituicdo Federal,
atuando tanto como o fundamento de sua atribuicdo, como também de seu
reconhecimento, garantia e contetido.® De certo modo, a identificacdo da funcéo
social da propriedade é uma demonstracdo de que esta superada a nocao de direito
subjetivo como um poder concedido pela entidade estatal a um individuo para que
satisfaca apenas a seus proprios interesses. Diversamente, 0 sujeito encontra-se em
meio a sociedade, e como tal, seus interesses s6 poderéo ser tutelados se estiverem
em harmonia com os da coletividade.'*

Assim, a efetivagcdo da funcdo social da propriedade revela-se como a
prépria razdo pela qual o Estado a atribui a determinado titular,**® servindo ainda
como parametro de avaliacdo de seus atos e atividades com relacdo aquele bem.*’
Deste modo, constata-se que o poder-dever de que falava COMPARATO imp&e ao
proprietario a exigéncia de exercer seus direitos de modo a atender as expectativas
gue a coletividade projeta sobre o bem que se encontra em seu poder — isto como
condicdo para que a protecdo estatal mostre-se legitimada e permaneca sendo

garantida.

1 COMPARATO, Fabio Konder. Funcéo social da propriedade dos bens de producéo. Revista de

direito mercantil, industrial, econémico e financeiro, Sdo Paulo, v. 63, p. 71-79, 1986, p. 75.

52 Ihidem, p. 73.

%3 |pid., p. 75-77.

% SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, p. 283.

15 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introduc&o ao direito civil constitucional. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 120-121. Complementa o autor: “No ordenamento moderno, o interesse €
tutelado se, e enquanto for conforme ndo apenas ao interesse do titular, mas também aquele da
coletividade. Na maior parte das hipéteses, o interesse faz nascer uma situagdo subjetiva complexa,
composta tanto de poderes quanto de deveres, obrigacdes, 6nus. E nesta perspectiva que se coloca
a crise do direito subjetivo. Este nasceu para exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que
a nocdo de situacdo subjetiva complexa configura a funcdo de solidariedade presente no nivel
constitucional” (Ibid., p. 121).

%8 |hidem, p. 226.

7 Ibid., p. 228.
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Em sendo uma modalidade proprietaria - sua origem e evolugdo o
demonstram - mostra-se evidente que a fungdo social da propriedade prevista no
artigo 5.° da Constituicdo de 1988, no capitulo referente aos “direitos e deveres
individuais e coletivos”, incide também sobre a matéria dos direitos autorais.
Utilizando alguns dos conceitos apresentados linhas acima, pode-se dizer que a
ordem constitucional vigente condiciona a protecdo do “direito exclusivo de
utilizacdo, publicacdo ou reproducdo” reconhecido aos autores (artigo 5.°, inciso
XXVII) ao cumprimento daquela funcéo, vale dizer, que exercam o monopolio que
lhes é garantido atendendo as expectativas da comunidade brasileira em relacdo a
producao cultural que se concretiza em seu ambito.

A prépria Constituicdo discrimina quais seriam 0s interesses coletivos a
serem tutelados no campo sob analise, ao estabelecer ao longo de seu texto um
conjunto de direitos sociais intimamente conectados a questao cultural, constituindo
aquilo que José Afonso da Silva denomina “ordem constitucional da cultural” ou
“constituicdo cultural”, que abrange elementos atinentes a “educacéo, ensino, cultura
(estritamente considerada), desporto, ciéncia e tecnologia, comunicagdes sociais e
meio ambiente”.**® Ainda, considerando a educac&o e o acesso & cultura elementos
fundamentais para o pleno desenvolvimento de qualquer ser humano, pode-se
vincular o efetivo cumprimento da funcéo social da propriedade autoral & realizacéo
do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.° inciso Ill), a pedra fundamental
no atual ordenamento constitucional brasileiro, assim como aos objetivos de
construcdo de “uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3., inciso 1), da promoc¢ao
do “desenvolvimento nacional” (inciso Il) e buscar a reducdo das “desigualdades
sociais e regionais” (inciso Ill). Para simplificar, € possivel dizer que toda exploracéo
das obras culturais que, injustificadamente, restringir-lhes demasiadamente ou
impossibilitar-lhes o0 acesso por parte dos membros da coletividade falha em atender
a sua funcao social. O mesmo se aplica ao titular que, podendo, ndo explora nem
permite que outros o facam, determinado bem que desperte o interesse do publico.

Embora a producdo doutrinaria sobre o tema da funcéo social dos direitos
autorais ainda seja incipiente, alguns estudiosos vém se dedicando a ele — o que
demonstra que existe a possibilidade de que um discurso coeso se forme em seu

entorno. Em um destes casos, Allan Rocha de SOUZA procura definir o conteudo da

%8 Op. cit., p. 837.
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referida funcdo partindo da andlise das limitacBes tradicionais da protecao,
procurando demonstrar estas ndo mais se revelam adequadas as exigéncias sociais
contemporaneas sobre a cultura.'*®

Salientando, também, que grande parte dos problemas identificados no
campo dos direitos autorais deve ser atribuida a crescente extensédo dos poderes de
exploracdo econdmica da obra outorgadas aos titulares,*®® o autor citado passa a
defender uma compreenséao da funcédo social que restrinja os poderes dos titulares
dos direitos em, ao menos, trés niveis: quanto a liberdade coletiva de acesso a
informacéo; em favor do desenvolvimento da cultura; e no incentivo a educagéo. A
funcionalizacdo dos direitos, nesse sentido, poderia operar na expansédo das
limitacbes legalmente previstas - tanto em termos quantitativos quanto no que se
refere as suas interpretacdes — para melhor satisfazer os interesses publicos. Nesta
senda, deveriam ser observados quatro principios: “a) as atividades permitidas néo
podem ter fins lucrativos (...); b) as finalidades dos usos devem ser instrucionais,
culturais ou informativas; c) os usos livres ndo podem prejudicar injustificadamente a
exploracdo comercial da obra; d) os direitos morais devem ser respeitados, pois as
limitagcBes aplicam-se apenas aos direitos patrimoniais”.*®*

Ainda que os critérios apresentados para definir os pontos de maior
interesse para a coletividade na exploracdo dos bens culturais sejam
suficientemente amplos, € necessario discordar da abordagem adotada por aquele
autor na aplicacdo da nocao de funcdo social a partir das limitagcdes legais dos
direitos autorais. O problema do argumento estd na observacdo de que aquelas
restricbes, assim como o prazo de duragcdo da protecdo, estdao estreitamente
vinculados a disposi¢des vigentes no plano internacional, presentes nos tratados dos
quais o pais € signatario. Conforme visto anteriormente, € concedida aos Estados
contratantes a prerrogativa de estabelecer limitacfes préprias, que atendam aos
interesses relevantes em seu plano interno. Contudo, qualquer previsdo neste
sentido devera observar os requisitos impostos pelo artigo 9(2) da Convencéo de
Berna (e reproduzidos no APIRC) — deve o uso permitido ser especifico, ndo devera
prejudicar a exploracdo normal da obra, nem prejudicar os interesses legitimos do

autor. Ora, parece irreal supor que um pais qualquer abriria de forma significativa o

%9 S0UZA, Allan Rocha de, obra citada, p. 267-294.
1% |hidem, p. 282.
%1 Ibidem. p. 291.
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ambito de incidéncia das limitagbes dos direitos autorais e se arriscaria a sofrer
sancdes econbmicas e politicas impostas pela ordem internacional.

Entretanto, a aplicacdo do principio da funcédo social da propriedade em
relacdo a protecdo autoral, se bem compreendida, permite contornar daquela
situacdo. Isso porque o acordo sobre os “Aspectos da Propriedade Intelectual
Relacionados com o Comércio” (APIRC) expressamente prevé que “poderdo ser
necessarias medidas apropriadas para evitar o abuso dos direitos de propriedade
intelectual por seus titulares”.’®® Assim, considerando que “o n&do-exercicio e o
exercicio segundo modalidades diversas daquelas que derivam da funcdo da
situacdo subjetiva devem ser considerados abusos”,*®® existe razoavel espaco de
manobra para que se exija a conformidade do exercicio dos direitos autorais com a
satisfacdo dos interesses coletivos relevantes.

Isto posto, pode-se argumentar que a titularidade funcionalizada cumpriria
sua misséo constitucional por meio da imposicao tanto de obrigacoes positivas
guanto negativas sobre 0s responsaveis pela exploracédo. Desta forma, a obrigacéo
negativa seria centrada na vedacdo de comportamentos abusivos em face dos
membros do publico, como aqueles que restringissem as liberdades inerentes ao
uso privado; a obrigacdo positiva, por sua vez, implicaria na exigéncia de que 0s
direitos sobre a obra fossem efetivamente utilizados, ndo somente para satisfazer os
titulares, como também aos interesses sociais sobre as obras.

Esta ultima hipétese merece um comentario adicional: quebrado o inédito,
nao seria permitido que o autor ou qualquer titular dos direitos sobre determinada
criacdo atuasse de modo a causar uma restricdo ainda mais intensa sobre o bem
protegido e 0 acesso a que 0s constituintes da coletividade tém direito. Por exemplo,
esgotada a edicdo de uma obra literaria, havendo uma procura substancial por ela e
nao existindo motivos razoaveis para que nao seja reeditada, o titular estaria
compelido a publicar uma nova edicdo. Caso ndo o fizesse, seu comportamento
ficaria sujeito a uma sancéo, implicando na perda do exclusivo.

N&o se deve confundir a exigéncia de reedicdo ou republicacdo com a

violagdo do direito moral ao inédito ou, ainda, com o direito de retirada do mercado

182 Artigo 8(2). A redacdo completa do dispositivo é a seguinte: “Desde que compativeis com o

disposto neste Acordo, poderdo ser necessarias medidas apropriadas para evitar o abuso dos direitos
de propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso a praticas que limitem de
maneira injustificavel o comércio ou que afetem adversamente a transferéncia internacional de
tecnologia”.

13 pPERLINGIERI, Pietro, obra citada, p. 122.
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de obra que ofenda a honra ou imagem do autor. Diversamente, ndo existe
fundamento para que se derrube o direito ao inédito, e o exercicio da retirada pode
ser visto como uma justificativa valida para a inexisténcia de novas edicoes.
Contudo, nédo sendo observados estes casos, ou outras hipoteses que sugiram
razoabilidade no uso do monopdlio, estabelece-se uma presun¢do em beneficio do
interesse publico de que o titular do direito de autor incorre em abuso de suas
prerrogativas, em violacdo a funcéo social.

Como solucdo a tal situacdo, ndo se fala aqui, necessariamente, da
desapropriacdo do bem intelectual.’®® Medida mais sensata seria, talvez, a simples
derrogacdo das faculdades n&o exercidas, no sentido de que o ordenamento ndo
mais as reservaria ao autor e nao garantiria os meios de sua tutela. Deste modo, se
nao se puder falar em uma permissdo a que terceiros explorem comercialmente a
obra, ao menos seriam suprimidas as restricdes langcadas contra o uso privado e
publico, quando nao direcionados a fim econdémico.

Vé-se, por fim, que o tema é de extrema riqueza e complexidade. Limitou-se,
agui, a alguns breves apontamentos quanto a viabilidade e aplicabilidade do
principio da fun¢do social ao campo da prote¢cdo autoral — tema este que merece, de
fato, atencdo muito maior do que a que se pdde |lhe dedicar presentemente. Assim,
maiores aprofundamentos sobre a questdo serdo reservados para os trabalhos a

serem desenvolvidos futuramente.

184 Diversos elementos impdem prudéncia em relacdo a esta medida, vista pela doutrina como uma

sancdo por demais excessiva aos titulares dos direitos: qualquer que seja a entidade estatal
designada para gerir tais direitos pode ser tdo ma administradora quanto os titulares desapropriados;
a abertura da exploracdo para qualquer membro da sociedade podera ser interessante, mas €
também uma hipétese polémica; ha de se verificar, ainda, a extensdo dessa desapropriacao: perderia
0 autor todas as faculdades patrimoniais, perdendo qualquer direito de remuneracdo pelo uso da
obra, ou somente aquelas relacionadas a modalidade de exploracao especifica? A desapropriacédo de
obras protegidas por utilidade publica era admitida pelo artigo 660 do Cddigo Civil de 1916, porém
acabou sendo revogada com a Lei 5.988/73, conforme demonstrado por Darcy BESSONE (Direitos
reais, 22 ed., S&do Paulo: Saraiva, 1996, p. 127). Ainda assim, ha quem acredite que a desapropriacéo
continua a ser possivel em relacdo a tais bens, por prevé-la abstratamente e em alguns casos
especificos. Neste sentido, manifestam-se o proprio BESSONE e, ainda, Allan Rocha de SOUZA (op.
cit., p. 301-306).
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CONCLUSAO

Nesta parte do trabalho, as informacdes adquiridas e discutidas no processo
de elaboracdo do argumento séo colocadas em perspectiva. Inicialmente, partiu-se
do conflito de interesses que se encontra na base do direito do autor para a
compreensao do modo pelo qual a producgéo cultural realiza-se em sociedade e para
a investigacdo dos parametros que orientam sua disciplina juridica. O objetivo foi o
de relativizar a posicdo que geralmente é dada ao interesse do publico no ambito
dos direitos autorais, analisando o discurso que o colocou em situacdo de
inferioridade, em relacdo aos interesses particulares, no tratamento juridico da
matéria, e procurando alternativas que abrissem margem para uma mudanca de
foco. Para tal, iniciou-se com um estudo historico que permitiu a inser¢cado da origem
da protecdo autoral em um contexto determinado, para que entdo fossem
identificados alguns de seus elementos mais marcantes.

A abordagem revelou que, embora sustentados na imagem dos autores, 0s
regimes modernos de regulacdo da producéo cultural em sociedade surgiram em
meio a conflitos entre livreiros quanto ao direito de publicacdo de obras literarias. As
disputas geralmente eram travadas entre os editores que se beneficiavam da
concessao de privilégios de impressdo e aqueles que ndo os possuiam. No
momento em que foram depostos os regimes absolutistas, os livreiros aproveitaram
a oportunidade para instituirem uma nova ordem no mercado de obras literarias.
Neste contexto, um conjunto de direitos foi atribuido aos autores para que
promovessem a exploracdo das suas obras. Contudo, na prética, o beneficio passou
a proteger o direito de publicacdo dos editores, a quem 0s escritores precisavam
recorrer para que suas obras fossem apresentadas ao publico.

Ainda que tenham sido os interesses dos livreiros que conduziram a
mudanc¢a dos regimes, os sistemas modernos concentraram-se na figura do autor,
que a época buscava meios de sobrevivéncia que nado implicassem em sua
submissdo a um patrocinador ou uma platéia especificos. Ao mesmo passo, 0S
interesses coletivos projetados sobre os bens culturais também foram reconhecidos
nos novos modelos de disciplina do meio cultural, seja como impedimento a
constituicdo de monopdlio, seja na identificacdo da importancia da livre circulacao do
conhecimento para a sociedade e particularmente para a execucdo de politicas

publicas de educacgéo.
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A partir deste momento, contudo, a relacéo entre os interesses do publico e
0s dos particulares comecou a se degenerar. Artificialmente sustentada na bandeira
da protecdo aos autores, surgiu uma tendéncia de enrijecimento da matéria, que até
hoje é sentida, sempre ampliando as restricbes impostas ao material que deveria
pertencer ao ambiente cultural - e portanto ser de livre acesso a todos os membros
da coletividade. Exemplos claros deste processo sdo o aumento dos prazos de
duracdo dos exclusivos de exploracdo dos bens culturais e a diminuicdo das
hipéteses em que incidem as limitacbes legais, assim como de sua esfera de
abrangéncia.

O contexto atual, todavia, € muito diverso daquele em que o Direito Autoral
moderno se originou. O avanco tecnoldgico recente auxilia na construcdo de uma
outra compreensdo da autoria, na qual o agente criador ndo mais depende da
protecdo estatal para manter-se, principalmente na extensdo que esta atingiu. Isto
considerado - e sem ignorar o fato de que raramente sdo 0s autores oS maiores
beneficiados com a exploracédo das suas obras - impde-se uma revisao do discurso
que percebe o autor como centro do regime de protecdo, que ha muito ndo se
mostra adequado para reger a realidade em foco.

Um novo entendimento do fenbmeno da autoria, associado a revalorizagcéo
do aspecto comunitério da atividade criativa, conduz a uma mudanca de perspectiva
quanto a producdao cultural e o sistema juridico que a deve regular. Constata-se que
a protecdo deve ser dirigida para a criacdo de um ambiente cultural que
verdadeiramente privilegie a atividade criativa. Diversas iniciativas ja apontam para a
construcéo do cenario desejado. No entanto, é na funcionalizagéo social dos direitos
autorais que se encontra a melhor ferramenta para a concretizacdo daquele plano,
condicionando-se 0 reconhecimento e a garantia do exclusivo de exploracéo

econdmica da obra aos interesses da comunidade sobre ela projetados.
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