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RESUMO

O presente trabalho pretende examinar o direito autoral na era da informacao e
procurar solu¢cdes adequadas para resolver os problemas decorrentes das relagdes
juridicas autorais, de forma a estabelecer quais as proposi¢des feitas pela doutrina se
sustentam no contexto atual. As perspectivas, considerando o rapido movimento e
tendéncias juridicas advindos das discussdes internacionais que, em ultima instancia,
serdao determinantes para o direito autoral nacional, uma vez que a internet é
eminentemente um organismo sem fronteiras.

Palavras-chaves: Internet 1. Propriedade 2. Direito 3. Autoral



ABSTRACT

This paper aims to examine copyright in the information age and seek
appropriate solutions to solve the problems arising from copyright legal relationships, in
order to establish which propositions made by the doctrine stand in the current context.
Prospects, considering the rapid movement and legal trends stemming from
international discussions that will ultimately determine national copyright since the
internet is eminently a body without borders.

Keywords: Internet 1. Property 2. Right 3. Copyright.
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1. INTRODUGAO

Periodicamente o direito precisa ser reformado pelo Legislativo sob pena de
ser morto pela sociedade. Observa-se que a legislagdo que regula, ou ao menos
deveria regular, a propriedade intelectual estd com sua morte em progresso ja ha
algum tempo. Nao foi por falta de oportunidade: reformas significativas poderiam ser
feitas, por exemplo, na lei de direitos autorais de 1998. O legislador porém, optou por
dar parto a uma lei envelhecida. A auséncia de reformas nado impedem que a
sociedade, em constante transformacgéo, desenvolva-se ao redor do direito, ignorando
os comandos desse, mutilando suas intengdes e criando um mundo de fato que nada
se assemelha ao mundo juridico.

A assimetria entre o ser e as imposi¢oes legislativas do dever ser ndo tem
nada de novo porém, velhos problemas continuam tdo danosos quanto no passado
independente das novas circunstancias. A inseguranga juridica criada por uma
realidade que nao se assemelha em nada, ou quase nada, com o ideal legislativo €,
provavelmente, o maior desses velhos problemas. Essa insegurancga juridica mostra
sua face mais cruel quando comandos legislativos sdo esporadicamente cumpridos ou
pior, seletivamente cumpridos, contra individuos que estdo meramente praticando
atividades aceitas pela sociedade, ou mesmo exigidas por ela. Além da inseguranga
juridica, vale mencionar os gasto de recursos juridicos, legislativos e executivos,
realizados na busca fantasiosa do deve ser.

A necessidade de reformar o direito autoral para comportar as avassaladoras
transformagdes do mundo digital € quase incontroversa entre o estudiosos do direito
autoral porém, como o diabo esta nos detalhes, existe pouco consenso quanto a
natureza, amplitude e velocidade das reformas. Nesse enorme dilema os anos vao
passando e o abismo entre o direito e a sociedade continua aumentando.

Responder a questdo do direito autoral no mundo da informagéo significa
repensar os direitos do autor desde suas bases filosdficas, significa submeter a
legislagdo a um olhar critico poderoso e observar o que, no emaranhado de
expectativas quanto a realidade, se sustenta. Mais importante ainda é a busca de uma
solugcao aplicavel as necessidades concretas da sociedade, € preciso achar um
caminho que tenha bases filosoficas e doutrinarias sélidas e que se encaixe nas
necessidades velhas, novas e futuras desse novo mundo.



2. SURGE A INTERNET

A doutrina costuma separar trés fases no desenvolvimento da obra: fixagao,
reproducdo e a circulagdo. Onde a fixagao se entende como a cépia original que o
autor faz sobre determinada midia, a reproducdo sendo o processo pelo qual essa
copia original € multiplicada e a circulagdo € o procedimento pelo qual a obra é
disponibilizada ao publico. A quebra dos direitos autorais costumava ocorrer na
reproducao ou circulagédo, porém com o advento de internet € comum que as trés fases
se misturem. (DUARTE, 2009, p 31)

O autor através de mecanismos disponiveis na internet pode através de uma
unica ferramenta fixar sua obra, a reproduzir e circular pelo publico. E assim que opera
os sites, como mecanismo de edicdo, producao de textos, reproducdo de dados e
distribuicdo ao publico. Tudo é realizado de forma automatica e tdo rapida que se torna
dificil realizar diferenciacées costumeiras. (TESSLER, 2002, p 173)

A legislagao brasileira, ndo traz mecanismos que proibam salvar conteudo em
um computador, ou por consequéncia o salvar na internet, na nuvem ou em um
website. Para nossa legislagdo a reprodugao seria configurada apenas com a cépia de
forma tangivel: impressa, em CD ou DVD e etc. A reprodugdo ainda sé configura
quebra de direito autoral quando feita para exploragédo comercial. (DUARTE, 2009, p 10
e 18)

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: VI - reprodugéo - a cépia de um
ou varios exemplares de uma obra literaria, artistica ou cientifica ou de um
fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento
permanente ou temporario por meios eletrénicos ou qualquer outro meio de
fixacdo que venha a ser desenvolvido; (LEI N° 9.610, DE 19 DE FEVEREIRO
DE 1998.)

A lei continua a elaborar sobre a reproducdo em seu art. 46:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais: VIII - a reprodugao, em
quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de qualquer
natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a
reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e que nao
prejudique a exploragdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo
injustificado aos legitimos interesses dos autores. (LElI N° 9.610, DE 19 DE
FEVEREIRO DE 1998.)



E direito do autor decidir como sua obra sera circulada ao publico, podendo
esse limitar a distribuicdo na internet. No entanto, para a lei brasileira, armazenamento
na internet equivale a armazenamento em um computador e portanto ndo estaria
protegido. A protegao legal se inicia no momento que este conteudo é disponibilizado
ao publico, sem autorizagao autoral, o que é vedado.

3. DA NATUREZA DA PROPRIEDADE

Para entender as bases de sustentacdo do direito autoral, & preciso primeiro
considerar as bases de sustentagcdo do proprio conceito de propriedade intelectual, da
qual o direito do autor é género. Segue que para que o direito a propriedade intelectual
se sustente, o direito a propriedade em si deve ser sélido e possivel, portanto
comecemos por examinar este. A sustentacgao filosofica da propriedade individual se
da pela autonomia humana baseada no direito do individuo sobre o préprio corpo. Essa
linha filoséfica tem como evidente que cada individuo possui direito de dominio sobre
seu préprio corpo, desse dominio, que é um principio basilar, axiomatico, segue
logicamente que o individuo possui liberdade agdo, pois sem a capacidade de
movimento ndo existe o dominio minimo sobre o préprio corpo. (Blackwell, 2004, p.
2004)

Admitindo o dominio do individuo sobre o proprio corpo, de onde decorre o
direito de agir, segue que o individuo tem liberdade de trabalho tendo visto que o
trabalho € uma das categorias mais amplas de agao possiveis ao individuo.

Se existe trabalho existe um produto resultante desse trabalho e esse produto
€ uma consequéncia direta do dominio do individuo sobre o proprio corpo, sendo assim
tem se por certo que o produzido pelo o individuo a ele pertence assim justifica-se a
propriedade.

Uma vez que a propriedade € sua para livre fruicdo e disposi¢ao, podendo o
individuo, a principio, fazer com ela o que bem entender, essa liberdade incluiria a
possibilidade de troca. Justifica-se assim o escambo, que da origem ao mercado, que
evolui naturalmente para existéncia de uma moeda de troca e acumulagao de riqueza.



E através deste encadeamento légico de principios filoséficos, que como dito
surge a propriedade, a propriedade que €, por sua vez, uma espécie da mais ampla
categoria chamada de direitos reais:

“Os direitos reais, que tém por objeto bens externos ao sujeito. O direito real
mais caracteristico € o de propriedade, que pode ser definido como o direito
mais amplo que um sujeito de direito tem sobre um bem externo a ele. O
Direito romano o definia como ius utendim fruendi et abutendi, que pode ser
traduzido como direito de usar a coisa obter rendimento dela e dela dispor.

E um direito absoluto, no sentido de ser oponivel a todos (erga omnes). Em
outras palavras o direito de propriedade se exerce diretamente sobre a coisa e
indiretamente sobre todos os outros sujeitos de direito, os quais sdo obrigados
a respeitar essa relagao juridica entre proprietario e o objeto da propriedade.”
(SILVEIRA, 2018, p. 76)

Assim se constitui a base dos direitos reais, que por sua vez fundamentam
todo o direito privado moderno.

4. DA EXISTENCIA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL?

O primeiro ponto a ser levantado examinado no corpo doentio e em
decomposicdo do direito autoral brasileiro diz respeito a prépria justificativa para a
existéncia da propriedade intelectual. N&do se trata de tema n&o controverso, ao
contrario, a propriedade sob o intangivel sempre causou duvidas. Seria possivel ter
propriedade sobre uma ideia?

Uma interpretagao classica vé a propriedade como sendo possivel somente
sobre um objeto tangivel, delimitavel de forma que parte da doutrina que defende a
impossibilidade plena da propriedade intelectual. Silvio Rodrigues (RODRIGUES, 2003)
explica como tradicionalmente a propriedade sempre teve por objeto bens corpéreos,
entendendo que sua localizacao perfeita seria condi¢cao de sua existéncia.

Porém, negar a propriedade intelectual significa negar a propriedade como um
todo, pois a propriedade intelectual em seu nascimento € mais certa e inquestionavel
do que qualquer outra, tanto que, como veremos, a seguir, nenhuma lei ou estado &
capaz de impedir sua existéncia. Por isso parte predominante da doutrina separa os
bens juridicos em coisas corporeas e incorpdreas sendo a propriedade intelectual parte
da segunda categoria:



“Do direito romano nos vem uma grande divisdo, que distribui todos os bens
em dois grandes grupos, o das chamadas coisas corpdreas e coisas
incorpdreas, tendo em vista, segundo Gaio, a possibilidade de serem ou néo
tocadas. O critério distintivo basico era a tangibilidade ou possibilidade de
serem tocadas[...] & propriedade incorpérea. E assim que se qualifica de
propriedade literaria, cientifica e artistica ao direito do autor sobre sua obra;
propriedade industrial ao direito de explorar uma patente de invengdo ou uma
marca de fabrica; propriedade de um fundo de comércio ao direito de explorar
os elementos corpéreos e incorporeos ligados ao estabelecimento mercantil."
(PEREIRA, 2009, p. 347)

A propriedade intelectual como qualquer outro produto da mente humana
existe antes de qualquer outra forma nos pensamentos do seu criador e, em teoria,
nela pode existir em sua integralidade. O que ocorre com a propriedade intelectual é
uma clara irradiagédo que comega, invariavelmente, na mente do criador, passando (no
caso de obras escritas) para o papel, ou outro meio de gravacgao, seguindo para copia
e publicagao.

Quando a propriedade intelectual existe em seu estado embrionario, dentro da
mente humana ela é completa, inquestionavel e absoluta. A sua existéncia, ao menos
nesse estagio inicial, é filosoficamente axiomatica. Nao existe lei, ou mesmo estado de
tirania que seja capaz impedir a existéncia desta propriedade, aos autores que
reclamam para a sociedade a propriedade intelectual pois sua existéncia dependera de
um ‘aparato cultural’ (STAUT, 2006, p. 168) resta se conformar com a realidade que
toda criagdo humana nasce em mentes individuais e que, portanto partilhar essa
criagcdo com a sociedade, ou ndo, € uma faculdade irremovivel, tanto em um prisma
moral quanto pratico. Ou como exposto por Newton Silveira sua base esta no
individuo:

“Fundamentalmente, o trabalho criativo é de um so6 tipo, seja no campo das
ideias abstratas, das invengdes ou das obras artisticas. [...] O fundamento do
direito sobre tais obras se explica pela prépria origem da obra: o individuo, A
obra lhe pertence originalmente pelo préprio processo de criagdo; s6 a ele
compete decidir revela-la pondo-a no mundo...” (SILVEIRA, 2018, p. 12)

Assim fica respondida a questado central, a propriedade intelectual existe, ndo
s6 como um capricho da legislagdo mas, como uma certeza do mundo natural. O que
pode se questionar, no entanto, € se durante esse processo de irradiacao, das ideias
que nascem na mente do autor e se propagam para mecanismos de gravagao, de
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cdpia e publicagao, essa propriedade se perde em algum momento. Esse entendimento
€ resumido de forma brilhante por Thomas Jefferson:

“Se a natureza produziu uma coisa menos suscetivel de propriedade exclusiva
que todas as outras, essa coisa é a agao do poder de pensar que chamamos
de ideia, que um individuo pode possuir com exclusividade apenas se mantém
para si mesmo. Mas, no momento em que divulga, ela é forcosamente
possuida por todo mundo e aquele que a recebe n&o consegue se
desembaragar dela. Seu carater peculiar também é de que ninguém a possui
de menos, porque todos os outros a possuem integralmente. Aquele que
recebe uma ideia de mim, recebe instrugdes para si sem que haja diminuicéo
da minha, da mesma forma que quem acende um lampiao no meu, recebe luz
sem que a minha seja apagada.” (The Writings of Thomas Jefferson, 1905)

Parece indubitavel que quando o autor passa a sua propriedade intelectual
para uma midia privada, como papel ou a memoria de um computador ele mantém sua
absoluta propriedade. Inclusive nessas duas etapas iniciais, onde a propriedade existe
na mente do autor e posteriormente gravada em uma midia privada do autor, essa
propriedade possui as caracteristicas doutrinarias da propriedade corpoérea. Tendo em
vista que mesmo quando existindo apenas na mente do seu criador ela é fisica no
sentido celular quimico cerebral e no sentido de ser um objeto com localizagao certa.

Enquanto nesta forma o autor tem todos os poderes de propriedade sobre sua
obra, incluindo capacidade de a modificar como bem entender ou impedir sua
modificagao, sua copia ou reproducao. Essas caracteristicas nao mudam nem quando
a obra é transmitida para uma terceira parte para fins de edi¢cao ja que esse processo
também obedece parametros contratuais que protegem o autor. A reproducdo da obra
mesmo que em massa, por exemplo, no processo industrial de impressao também nao
muda em nada as caracteristicas de propriedade intelectual que continua sendo
corporea e contratualmente protegida, com a unica diferenga de estar gravada em um
maior numero de midias.

E, porém, na ultima fase de desenvolvimento autoral em que conceito de
propriedade € posto em duvida. Até o momento da circulagdo da obra e
disponibilizagdo ao publico a existéncia da propriedade stricto sensu é evidente, mas a
partir da medida que milhares de copias foram, por decisdo do autor, disponibilizadas
ao publico a propriedade deixa de existir ao menos como um ente delimitado e tangivel.
A criagcao do autor passa a existir sob as mais variadas formas dispersas na posse de
individuos que diferentemente da grafica e da editora ndo possuem obrigacdes
contratuais ou de boa-fé de prezar para a propriedade intelectual do autor.
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Por stricto sensu entenda-se a propriedade como direito real aquela a qual o
proprietario tem o classico ius utendim fruendi et abutendi oponivel erga omnes, ou
seja, direito de usar a coisa obter rendimento dela e dela dispor oponivel contra
terceiros. A partir do momento que cépias da obra do autor, que antes da publicagéo,
era proprietario inconteste, sao distribuidas ao publico o direito real sobre a obra se
torna relativo, deixa de existir stricto sensu, uma vez que nao € apenas o autor que
pode da obra usar, obter rendimento e dispor. Por exemplo, alguém que possua uma
copia de uma obra sobre encanamentos pode usar dessa obra, como bem entender,
seja para reparos domésticos ou como combustivel para lareira, podendo inclusive
obter rendimentos através do conhecimento nela contido ou através de sua revenda ou
manifestar sua capacidade de dela dispor a destruindo. E o autor e proprietario original
da obra ndo pode impedir o comprador de assim o fazer, o que claramente relativiza
sua exclusividade e oponibilidade erga omnes. Assim é verdade, mesmo no caso da
nossa legislagdo que tenta preservar ao maximo o dominio autoral pés-circulagao da
obra.

Verifica-se essa tendéncia preservacionista no tratamento dos direitos autorais,
por exemplo, na lei nacional (N. 9.610) em seu artigo 37 expressamente estabelecer
que “a aquisigdo do original de uma obra [...] ndo confere ao adquirente qualquer dos
direitos patrimoniais do autor’” essa ndo é uma solugdo natural e sim uma mera
tentativa do estado de preservar uma propriedade autoral que se tornou relativa.
Devido a essa fragilidade da propriedade intelectual apds sua publicagéo, parte da
doutrina entende que a distribuicdo da obra dissolve a propriedade do autor:

Ha até diretrizes doutrinarias que chegam a negar a prépria natureza juridica
do direito autoral ante o carater social das idéias. Dessa idéia participam
Manzini ao dizer que “o pensamento manifestado pertence a todos: € uma
propriedade social. A inspiragdo da alma humana ndo pode ser objeto de
monopolio” e Deboor ao escrever que “as obras do espirito ndo séo
propriedades dos autores (...)". (DINIZ, 2009, p. 343)

Assim, apesar de claramente a propriedade intelectual ser descaracterizada a
partir de sua publicacdo a legislagdo atua de forma a tentar manter esses direitos
patrimoniais que existiam de forma natural antes da publicagao, utilizando a forca do
estado. O publico ndo tem nenhuma obrigagdo contratual de prezar pelos direitos do
autor, mas o direito impde, artificialmente, uma obrigacdo erga omnes. No que a
doutrina difere € quanto a origem dessa obrigacdo universal, que remanesce por
imposicao do estado, seria essa advinda: do direito de propriedade, da personalidade
do autor ou em um privilégio concedido pelo estado.
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5. DIREITO PERSONALISSIMO vs DIREITO DE COPIA

A doutrina reconhece essa diferenga entre a propriedade intelectual e a
propriedade natural, stricto sensu, diferenga que decorre do processo de publicagao e
buscando outras maneiras de justificar os poderes do criador sobre suas obras mesmo
apo6s estas terem saido de sua posse, cria os direitos autorais. Existem duas linhas
doutrinarias para dar peso aos direitos autorais, a linha continental europeia, que é
adotada pelo direito brasileiro, com base nos direitos da personalidade e a linha inglesa
e americana baseada no copyright. (NUNES, 2011, p. 49)

Antes de explicar essa linhas doutrinarias e sua relevancia na presente
questao dos direitos autorais na era da informagao é importante fazer um panorama
histérico. Um olhar cauteloso para o surgimento histérico dos direitos autorais reforga a
ideia de uma separacio clara entre um direito atemporal, que, virtualmente sempre
existiu, de propriedade intelectual que foi recentemente complementado por um direito
de natureza diversa, seja ele o direito de cépia (copyright) ou direito de personalidade.
(DUARTE, 2009, p. 7)

Os direitos autorais como conhecemos sao um desenvolvimento bastante
recente, fruto de um processo histérico que comega no Renascimento e ganha forga no
lluminismo. Nao se cogitava a ideia de o autor receber por cada copia feita de suas
obras e mesmo o conceito de autoria era relativizado pelo ambiente histérico e cultural
com obras de arte como estatuas e pinturas passando a ser assinadas apenas a partir
do Renascimento e antes da tradicdo greco-romano, na antiguidade, a maior parte das
obras escritas também eram destituidas de autoria registrada.

A partir dos avangcos técnicos da imprensa e a crescente capacidade de
produgdo escrita massificada, comegam a surgir 0s primeiros conceitos de
‘propriedade’ sobre a obra que produz efeitos mesmo apds sua publicagédo. O estado
passou a garantir o direito de exclusividade sobre a cépia de determinadas obras, ndo
para os autores, que nunca tiveram esse direito no passado, mas aos editores. Assim a
origem dos direitos autorais pouco tem a ver com os autores que vinham produzindo
grandes classicos ha milhares de anos, sem necessitar deles e muito tem a ver com o
desenvolvimento de novas técnicas editoriais de imprensa.

O direito autoral surge como um privilégio concedido pelo estado ao editor, ndo
se fala em propriedade do editor e sim de um direito de controle sobre a circulagédo da
obra concedido pelo estado, assim a propriedade da obra continuava pertencendo ao
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autor, antecedendo a publicag&o. E a concessao desse privilégio de copia aos editores
e nao aos autores por mais que causem estranheza, ou até revolta, nas nossas
sensibilidades modernas n&do tem nada de atipico. Privilégios eram concedidos pelo
estado em troca de contraprestacbes dos particulares que os recebiam, nao fazia
sentido algum conceder esse privilégio ao autor, que vinha produzindo suas obras da
mesma forma milenar e sim aos revolucionarios editores para estimular o
desenvolvimento da nova técnica, dando seguranga a esses que ao fazer o, na época,
alto investimento na impressdo de determinada obra teriam sua possibilidade de
retorno resguardada pelo estado. (NUNES, 2011, p. 68)

Foi s6 a partir do crescimento da imprensa como modelo de negécio e com os
desenvolvimentos culturais do lluminismo que o autores passaram a reivindicar esse
privilégio, que o estado antes concedia as editoras, para si mesmos.

Porém, foi o crescimento das editoras que permitiu aos autores obterem
remuneracao pela venda de suas obras, muito antes que a lei desse a eles essa
prerrogativa legal, ja que as editoras necessitavam que os autores estivessem
dispostos a fornecer essas obras para publicacédo, tendo que adquirir 0 manuscrito.
(GANDELMAN, 2004, p 65)

Mesmo as regulagdes impostas sobre outros meios de comunicagao sempre,
encontraram razdes técnicas para justificar a intervengcdo do estado. No passado
recente havia a necessidade de regular e limitar o numero de estagdes de radio e TV
devido a limitacdo no espectro eletromagnético de transmissdo, que hoje nao
encontram embasamento, com a preponderéncia da internet:

E certo que limitacdo do espectro é um fundamento cada vez
mais fragil para autorizar a regulamentacéo estatal. A evolugéo
tecnolégica esta demonstrando outras possibilidades de
transmissao de sinais, o que vai derrubar qualquer limitagcdo de
ordem técnica. (SILVA, 2001, p. 83)

Essa revisao historica reforga varios aspectos tedricos importantes, o primeiro
€ que a propriedade intelectual sempre existiu, € uma decorréncia inevitavel da
inventividade humana. Podemos ver que, mesmo em periodos que o direito nao
tutelava essa propriedade, em beneficio do autor e sim em beneficio das editoras,
essas por sua vez tinham que comprar a propriedade do manuscrito para fazer valer
seu privilégio. Durante o Renascimento e em outros periodos histéricos anteriores ao
comércio das obras os autores tinham também sua propriedade reconhecida, uma vez
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que, mesmo quando as obras ndo tinham autoria registrada, os criadores eram pagos
por patronos que encomendavam as criacbes ou pagavam pensdes para sustentar os
autores. Ou de outra maneira eram esses recompensados, visto que a producao de
obras é uma constante histérica. (GALDELMAN, 2004, p 70)

O segundo aspecto fundamental € que o direito autoral sobre a obra tutelado
apos sua divulgacdo nasce de forma artificial, em um contexto histérico cultural e
econdmico especifico, ndo se trata de propriedade que é natural e universal ao longo
da histéria humana, como discutimos anteriormente, mas um produto de um periodo
especifico em que vigorou o monopdlio da impressao na divulgagao da palavra escrita.
Trata-se de um privilégio advindo da forga policial do estado, que foi concedido
primeiramente a editores e depois a autores, em um sistema que funcionou de forma
adequada apenas por dois ou trés séculos (insignificante diante dos milénios da
existéncia das obras escritas) até ser novamente desregulado pelos novos meios
informaticos.

Com esses dois pontos em mente podemos melhor analisar as solugdes
proposta pela doutrina, em sentido de resolver o desconforto juridico causado pela
internet em matéria autoral. Para a doutrina nacional, que como mencionado segue a
linha continental europeia, existem dois tipos de direitos que cabem ao autor: os
direitos patrimoniais e os direitos morais. A obra € uma extensao da personalidade do
autor, portanto a ele cabe n&o apenas os privilégios de monetizagao sobre sua criagao
como também protecbes andlogas a sua propria personalidade. Dessa forma um
ataque a obra é um ataque contra o autor e seus direitos personalissimos. (DUARTE,
2009, p 20)

Dessa maneira a doutrina cria uma forma de manter os poderes do autor sobre
sua obra mesmo apds ele ter perdido a propriedade intelectual stricto sensu sobre ela.
Para essa linha doutrinaria existe uma protegdo continuada da obra que vai do seu
nascimento segue indefinidamente apds sua publicacédo; e essa protecdo se deve ao
entendimento da criagdo nao apenas como propriedade comum mas como uma
extensdo do criador, uma extens&o de sua personalidade. (DUARTE, 2009, p 10 e 20)

Na pratica, o que o sistema juridico faz é estender artificialmente quase todos
os poderes de propriedade natural para muito além de quando o autor perdeu a
dominio fisico da obra. Antes da publicacdo quando ainda existe a propriedade
intelectual stricto sensu do autor sobre sua criagcédo ele tem plenos poderes reais para
modifica-la, destrui-la ou a usar de outra maneira como bem entender, apdés a
publicacdo, porém, esses poderes se perdem. A obra esta dispersa nas mais diversa
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midias de posse de centenas, milhares ou até milhdes de individuos. Nao existe mais
posse ou mesmo propriedade do autor sobre sua obra nesse estagio, a propriedade
stricto sensu nao pode existir sem corporalidade ou ao menos objeto. Sem falar que a
propriedade do autor conflitaria com a propriedade dos outros individuos que
adquiriram a obra.

Apesar das limitacdes da propriedade intelectual apds sua publicagdo o nosso
direito mantém, ou ao menos tenta manter, os mesmos poderes que o autor tinha
quando de posse integral de sua criagdo. O direito garante a mais vasta gama de
capacidade como impedir: a modificagdo da obra, cépia, mesmo que privada,
distribuicdo, e uso de partes do conteudo para os mais diversos fins. Ao autor é
reservado até mesmo o direito de tirar a obra de circulacdo, deixando evidente a ideia
que dela poderia dispor como se essa ainda estivesse em seu pleno dominio. Porém, a
obra ndo esta no dominio fatico do autor, apds a sua publicagao, ela esta dispersa pela
sociedade, restando ao aparelho policial do estado tentar fazer valer esse rol generoso
de direitos. (DUARTE, 2009, p. 10; NUNES, 2011, p. 52)

Como parte da personalidade a obra ainda conta com outras protecdes
inexistentes sob outros prismas doutrinarios, a limitacdo da critica € um dos mais
relevantes. Utilizar trechos de uma obras, mesmo para fins de critica ou analise. A
parodia e outras formas de humor se limitam a vontade do autor, e ataques incisivos
contra a obra sao vistos como atentados contra os direitos morais da propria pessoa do
autor.

Como todos esses direitos tém uma base doutrinaria, filosdfica, soélida nos
direitos personalissimos a mudanga de paradigma no mundo da informagao encontra
enorme resisténcia para se traduzir em uma reforma juridica. (NUNES, 2011, p. 52)

A facilidade com que as obras sao distribuidas, copiadas, imprimidas,
alteradas com a novas tecnologias, ao ponto que qualquer tentativa de manutencgao de
elevada carga de direitos autorais ser completamente impossivel, ndo altera a
realidade que para a doutrina os direitos do autor advém da personalidade e essa
personalidade € a mesma, numa obra impressa ha 50 anos, quando esses direitos
ainda podiam ser garantidos, ou compartilhada hoje no aplicativo Whatsapp.

Por outro lado, a doutrina do copyright rejeita o conceito de direitos

personalissimos sobre a obra. Existe um reconhecimento da propriedade intelectual
stricto sensu sobre a obra até sua publicagdo quando a obra se separa do autor. O que
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existe a partir da publicagdo € um direito de copia, copyright, trata-se de um privilégio
concedido pelo estado para estimular a criagdo humana.

Assim na doutrina do copyright existe uma fase onde a obra esta sendo
desenvolvida ou guardada pelo autor no qual se tem uma ligagdo direta da
personalidade dele com a obra e uma segunda fase na qual ocorre a publicagao, a
partir da qual o autor perde os direitos de personalidade sobre a obra ganhando em
seu lugar direitos mais restritos de carater mercadologico, essencialmente o privilégio
de venda:

“Enquanto a obra artistica ndao for publicada e os planos de uma invencéao
estiverem guardados na gaveta do inventor, ambos (autor e inventor)
encontram guarida no direito civil, até porque, estando na esfera da
privacidade, a obra e a invencdo sdo, nessa fase, objetos de direito de
personalidade. Apenas no momento em que vao para o mercado é que as
obras artisticas e a invengdo passam a ser produtos, objeto do trafico
comercial.” (SILVEIRA, 2018, p 78)

Diferente da nossa problematica, a doutrina do copyright oferece uma solugao
simples para se adaptar a era da informatica, sendo explicitamente um privilégio que
emerge de nada além da conveniéncia para o estado e a sociedade, o copyright pode
ser livremente relativizado. Pode-se entender que esse privilégio deixou de ter sua
utilidade, ou que ele ndo é valido para as mais diversas situacbes ou midias. Essa
relativizacao ja ocorre em grande medida com a aplicacao do fair use.

Outro aspecto importante € que essa linha doutrinaria ndo reconhece que o
copyright tenha qualquer poder de impedir a copia, reprodugdo da ideia, &
meramente uma produgao sobre a forma de publicagdo, como reconhecido em
2003 pela Suprema Corte americana (Eldred v. Ashcroft). Newton Silveira
manifesta entendimento similar tanto para a prote¢ao autoral quanto inventiva:
“Em qualquer um dos casos, ndo é a ideia que é protegida, mas a sua
realizagdo em forma definida...” (SILVEIRA, 2018, p 36).

Assim nossas fontes doutrinarias envenenaram o direito brasileiro e nos
posicionaram em uma situagao dificilima em que teremos de escolher um de trés
caminhos: o de uma ampla reforma que convencione mesmo sobre o0s primeiros
principios doutrinarios; o da inagdo e manutengdo de uma crescente inseguranga
juridica, ou de ir na contramao da sociedade e em direcdo a uma ampliagdo tremenda
do aparato repressivo na tentativa de manter o direito autoral nesse novo mundo
informatico. Infelizmente o ultimo caminha ndo é uma impossibilidade, ja que foi
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tomado pela China e, nesse exato momento, a Unidao Europeia flerta com medidas
semelhantes através do artigo 13.

6. FAIR USE

A doutrina do fair use, ou uso justo em portugués, segue da conclusao légica
do entendimento da Suprema Corte americana (Eldred v. Ashcroft), anteriormente
mencionado, apesar do instituto ser muito mais antigo que a decisao, essa fundamenta
muito bem sua existéncia. Como estabelecido pela Corte o copyright protege a forma e
nao o conteudo, segue a necessidade de resguardar o direito do publico sobre esse
contetido. E nesse sentido que atua o instituto do fair use.

“Ler, ouvir ou visualizar, privativamente, materiais em geral, que estejam sendo
comercializados e protegidos por copyright, no site ou remotamente. Navegar
na Internet através de materiais comercializados e protegidos por direitos
autorais. Fazer experiéncias com variagdes de materiais protegidos por direitos
autorais, com propositos de utilizagao justa, enquanto preservada a integridade
do original. Fazer ou ter feito uma copia de primeira geragéo para uso pessoal
de um artigo ou outra pequena fragdo de trabalho comercializado e protegido
por copyright, de um trabalho pertencente a um acervo bibliotecario, com
propositos de estudo, aprendizado ou pesquisa. Realizar cépias transitorias,
caso sejam consideradas efémeras ou incidentais para uma utilizagéo legal e
caso sejam retidas apenas temporariamente.” (KAMINSKI, 2000, p. 123)

Assim a combinacao do instituto do fair use com a auséncia de direitos da
personalidade sobre a obra permite essa linha doutrinaria um nivel de liberdade de
manipulagdo e circulacdo legal da informagé&o vastamente superior relativo a nosso
sistema juridico. As mais amplas formas de criticas, parddias, usos de trechos e
mesmo copias no bojo privado séo protegidas pelo fair use.

A doutrina do fair use é tao eficiente para a nova era da informacao e sua
aplicacdo nos ambientes informaticos, onde a informacdo esta em constante
modificagcdo devido a um trabalho cooperativo em que as linhas entre o publico e os
autores sdo ténues, que varios doutrinadores que enfrentam a questdo dos direitos
autorais no mundo da informagao consideram sua ado¢cdo como uma saida para o
direito nacional. Apesar de ser inegavel a adequagao do fair use a modernidade, é
questionavel a viabilidade da mera ado¢&o desse no nosso sistema juridico.
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Outro ponto relevante na doutrina é que para configurar o fair use é
necessario que a utilizagdo da obra n&o cause prejuizo indevido aos interesses dos
autores da obra. Noto que a ideia parece trazer forte semelhanga com o com a doutrina
da boa-fé objetiva, esse entendimento poderia nos ajudar a entender quando uma
reproducdo nao é prejudicial ao autor, podendo até ajuda-lo, como veremos a seguir,
de forma a n&o configurar quebra dos direitos autorais.

Assim, como explicitado acima, uma analise comparativa entre o sistema
europeu continental e o americano deixa claro que o sistema europeu é
demasiadamente restritivo e o sistema americano € amplamente mais adequado ao
carater moderno do mundo da informacao. (NUNES, 2012, p. 52)

7. DAS SOLUGCOES PROPOSTAS

O virtual consenso quanto a necessidade de reformas, no que tange a
propriedade intelectual, ndo se traduziu, nem vagamente, em um acordo quanto a
solugcao mais adequada. De maneira geral as solugdes propostas podem ser divididas
em trés categorias: as que buscam importar mecanismo estrangeiros, as que que
procuram reformar mecanismos nacionais e as que tentam demolir e reconstruir o
direito autoral. A importagdo de aspectos do sistema juridico do copyright,
principalmente devido a suas providéncias relativas ao fair use mas também devido a
sua capacidade de se adequar a uma realidade onde o autor € um sujeito cada vez
mais relativo. A reforma dos mecanismos nacionais é representada por autores que
acreditam que a lei ordinaria, em grande parte, ja possui os mecanismos adequados e
nas raras ocasides de sua falha pode ser suprida pela constituicdo. Uma das tentativas
de solucdo do direito do autor através de uma pequena adequacao é exposta por
Newton Sllveira, e se daria através da mera diferenciagcdo do ambiente publico e do
privado para estabelecer de forma justa quando existe quebra do direito do autor:

“E preciso ainda considerar aquilo que ndo ¢ direito autoral e qual o sentido do
termo utilizagcdo, como objeto de exclusividade, Aqui entra em consideragao a
discriminagdo entre o publico e o privado [...] Os circulos de poder e de
proibicdo ndo atingem as comunicagbes (imateriais) privadas, mas as
comunicagdes ao publico.” (SILVEIRA, 2018, p. 146)

Defensores de reformas minimas vém na constituigdo a capacidade de suprir
as falhas da legislagao ordinaria:
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“As limitagdes ao direito autoral podem ser intrinsecas ou extrinsecas [...] as
limitagdes extrinsecas coincidem com os principios constitucionais da
liberdade de acesso e de expressado.” (SILVEIRA, 2018, p. 146)

Esse ponto de vista, que busca reformas suaves é demasiadamente otimista
diante da magnitude da crise que o direito autoral enfrenta. A diferenciacdo do publico
e do privado, se torna insignificante quando os sistemas de producao e reproducéo sao
construidos de tal forma que néo se pode conceber adequadamente um espaco publico
distinto de um privado. Esse é eminentemente o caso da internet, ficando manifesto
nas redes sociais, onde as producdes dos individuos ndo podem ser adequadamente
enquadradas em nenhuma dessas categorias. Alguns autores condicionam a violagao
do direito autoral ndo sé a praticas publicas, mas praticas publicas com fins de
exploracdo econbmica. Esse condicionamento, porém, mostra-se exageradamente
benevolente para com os infratores, uma vez que boa parte do dano material é
causado por individuos que ndao necessariamente obtém vantagem econdmica com
suas praticas. Trata-se da cultura de disseminagao de copias piratas que muitas vezes
ocorre per to per, ou seja entre usuarios comuns que nao obtém lucro com a
divulgacdo. Pode-se expandir a ideia para ndo apenas aqueles que exploram
economicamente, mas sim para aqueles que causam prejuizo econémico. Esse € um
aprimoramento, porém vai em sentido oposto e da poder demasiado ao autor que pode
alegar prejuizo econémico para quase qualquer pratica, uma vez que mesmo uma
fotocépia de um trecho de uma obra que por si s6 € um dano material irrelevante
quando somado a todas as instancias de fotocépias nao autorizadas se traduzem, em
teoria, em dano massivo. A Constituicao por sua vez, é tdo vaga nos seus preceitos,
especificamente em pontos relevantes do direito autoral, tais como o de garantia de
informacéo, que seu uso concreto beira a inutilidade plena, quando se considera que
esses principios constitucionais estdo em perpétuo conflito entre si:

“A sociedade da informacdo estd diante de um conflito de direitos
fundamentais, isto na medida em que os conteudos das informagées que estao
disponiveis na rede mundial de computadores muitas vezes estao protegidos
pelas leis de direitos autorais. E inevitavel que, em determinados casos, venha
ocorrer uma colisdo entre estes dois direitos humanos, mais precisamente
entre a liberdade de acesso e a imposi¢cdo de limites pelo direito autoral”
(WACHOWICZ, 2004, p. 216)

Descartada a linha que acredita na relativa eficacia da legislagéo autoral atual
resta apenas a ser analisadas as possibilidades de importar um sistema estrangeiro ou
a criacao de um sistema novo que adequadamente trate as dificuldades basilares do
direito autoral moderno. Qualquer um dos dois caminhos deve ser considerado como
sendo parte do campo das reformas legislativas profundas, uma vez que a importagao
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em questdo é necessariamente, para ter efeitos significativos, do sistema de copyrigth,
0 que demandaria grandes adequagdes do nosso direito.

8. REFORMANDO O DIREITO AUTORAL

O maior perigo na construgdo de uma reforma profunda do direito do autor esta
na criagdo de um corpo legislativo que nao trate adequadamente os problemas
existentes e ainda crie novos, potencialmente piores. Esse perigo é exacerbado pelo
erro comum de diagnostico realizado por parte significativa da doutrina que nao vé nos
excessivos direitos do autor o problema e sim numa suposta mercantilizagao praticada
por empresas e ‘grupos de interesse’. Essa linha doutrinaria € particularmente oposta
ao copyright e ao adjacente fair use devido a oposigao ideoldgica ao que consideram
como excessivo foco patrimonialista em detrimento aos direitos morais do autor:

“Paralelo ao desenvolvimento da tecnologia e de sua ligagdo com sua
racionalidade econbmica que, em muitos aspectos, conforme foi explicado,
reforga a logica da industria cultural, submetendo o autor as cria¢des artisticas,
cientificas e literarias aos parametros das relagdes de consumo, é possivel
perceber a elaboragdo e a divulgagdo de mais um discurso de verdade. Esse
discurso pode ser chamado de ‘discurso das novas tecnologias e do fim dos
direitos autorais’ e é produzido pelo discurso tradicional dos direitos autorais.
Na linha desse discurso, a explosdo de novos meios técnicos que permitem
com maior facilidade a reproducdo de obras artisticas, cientificas e literarias,
bem como a obtencdo n&o onerosa de bens culturais e outras formas novas de
transmissao das atividades intelectuais, que ndo estdo propriamente regulados
pelos direitos autorais e que, por isso, nao estdo integrados perfeitamente ao
sistema, fazem com que a regulacdo da titularidade e da distribuicdo do
resultado econdmico da autoria esteja em crise.” (STAUT, 2006, p 207-208)

E da continuidade Staut, estendendo sua analise a industria cultural:

Ao refletir sobre os direitos autorais em um contexto de industria cultural o que
se observou foi que por tras de uma suposta autonomia e liberdade formal do
autor e dos vinculos juridicos abstratos contratuais, os vinculos concretos entre
autor, industria cultural e sociedade s&o determinados por essa industria e
tendem a conformar a criatividade do autor, a imagem desse sujeito, sua
prépria identidade e aquilo que sera produzido. Com isso, produtor e produto
comparecem no mercado em forma de mercadoria. O autor, a sua
subjetividade, o produto de seu trabalho e a prépria sociedade, sado
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administrados, em certa medida, pela industria cultural. (STAUT, 2006, pg.
226.)

E um entendimento comum, por parte dessa doutrina, que a internet agiria
como mais um mecanismo de alienagao do autor em favor de um capital amorfo:

There has never been a time in our history when more of our “culture” was as
“‘owned” as it is now. And yet there has never been a time when the
concentration of power to control the uses of culture has been as
unquestioningly accepted as it is now. (LESSIG, 2004, p. 22)

A concluséo légica dessa linha de entendimento € extremamente perigosa
para a existéncia da nossa sociedade no atual paradigma juridico:

“O conhecimento acumulado assume a mesma fungdo que os recursos de
natureza disponiveis para serem apropriados. Ai aparece o primeiro problema
criado pelo fato de o conhecimento ser tratado como objeto de propriedade. Os
recursos da natureza ja estavam disponiveis antes da sua existéncia ser
percebida como cumprindo a finalidade de prover sustento aos homens. O
conhecimento acumulado é resultado de um processo de evolugao derivado do
trabalho criativo do homem. A partir do momento em que se institucionaliza
com base na propriedade privada, deixa de estar disponivel para a
apropriagdo. Cria-se ai um n6 que nado pode ser desatado, que ndo propde
qualquer justificativa para os conceitos e ideias que serviam de base as leis da
propriedade intelectual e, posteriormente, ao regime internacional. Para
desatar esse no, €& preciso aceitar o conhecimento acumulado como
propriedade comum, um corpo de coisas cujo acesso é garantido a todos por
um direito individual de ndo ser excluido, e cuja justificativa é o fato de que
homem nado pode desconhecer aquilo que ja sabe no momento em que cria
coisas novas.” (GANDELMAN, 2004, p. 137)

A linha adotada € a do professor Sérgio Staut Junior (STAUT, 2006, p. 168), na
qual o desenvolvimento tecnolégico serve como uma desculpa para deixar
desprotegido os direitos autorais fundamentais, denunciando a transformacdo da
criatividade em uma mercadoria, ja que os mecanismos como DRM s&o explicitamente
focados em proteger os direitos de comercializagdo e a maior parte do aparato juridico
trata dessa protegdo mercadoldgica.

Essa critica é claramente se trata de uma reproducdo de ataque semelhante
feito contra os direitos autorais nas midias tradicionais (editora, TV e etc) e néo se
adapta a realidade da internet. Enquanto nas velhas midias é possivel justificar essa
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linha de argumentagdo, onde existiia um mercantilismo exacerbado que permite a
editoras e outras midias, esmagar a paternidade do autor e submeter esse a sua
vontade na internet essa linha, no entanto, ndo encontra respaldo na realidade.
(GALDELMAN, 2004, p. 137)

Se o unico objetivo do autor é ter seu nome atrelado e reconhecido a sua obra
a internet € o mecanismo mais perfeito para tanto. A forma que a internet é construida
privilegia aqueles que primeiro geram um determinado conteudo, ela registra o autor
inicial e os principais mecanismos de distribuicdo online, sejam redes sociais ou sites
de busca revelam quem € o autor official. Um video colocado no youtube por exemplo
se torna ligado de forma permanente com a data de envio e com o nome do autor,
qualquer futura reproducédo deste video ira servir para ajudar em sua divulgagao
trazendo mais trafego e notoriedade para o autor, cujo nome jamais podera ser
dissociado da obra gragas a memoéria desses mecanismos e a fiscalizagao constante
dos individuos online.

Por esse motivo a disputa no que diz respeito aos direitos autorais na internet
€ pela exploragao, ja que tornar essas obras economicamente viaveis € um desafio
exponencialmente maior do que ter seu nome como autor reconhecido.

E importante descartar esse paradigma demonstradamente erréneo sob pena
de tentar solucionar o problema com um remédio pior do que a doenga. Solucdes
garantistas que buscam interferir no livre mercado para financiar o trabalho dos autores
esta fadada ao fracasso. Me refiro a projetos que tentar garantir uma porcentagem alta
para o autor, utilizando a forga da lei, em detrimento da porcentagem do ‘lucro’ do
capital, afetando assim editoras e afins. Esse tipo de controle nunca funciona, e serve
apenas causar incéndio em um setor ja doentio da economia, seguido pelo salgamento
da terra de forma que nenhuma outra inovagdo do mercado seja capaz de trazer uma
solucao que financie o setor e os autores.

Outra linha critica, que precisa ser ignorada, passa pela ideia da democracia
digital, a qual s6 seria atingida sem a interferéncia do grande capital que age como
uma barreira de entrada para o acesso do publico a esse pogo sem fim de informacoes:

“O acesso a informacgao é requisito principal para se falar em desenvolvimento.
E o desenvolvimento passa necessariamente pela educagdo. Um ja néo pode
existir sem o outro. Mas sera que podemos falar em ‘conhecimento
democratico?” O adjetivo mais correto seria ‘democratizante’, pois o que é
facilitado é a disseminagao e ndo o acesso ao conhecimento. A Internet e o
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computador sdo acessiveis apenas para quem pode pagar por eles. O que
acentua mais a diferenga entre ricos e pobres.” (MARZOCHI, 2000, pg. 59).

Essa linha critica se encontra completamente superada uma vez suas origens
advém de textos doutrinarios escritos nos primérdios da internet quando essa nova
tecnologia possui uma caracteristica elitista. Porém o passar do anos viu uma
massificagdo quase sem precedentes da tecnologia de forma que nunca na histéria
humana o acesso a informacédo foi tdo disseminado isso ocorreu ndo apesar dos
investimentos do grande capital, mas devido a eles.

9. DRM (DIGITAL RIGHTS MANAGEMENT)

O temivel DRM ou em portugués, gestao de direitos digitais, diz respeito a uma
ampla gama de mecanismos digitais criados com o fim de proteger e dificultar o uso
nao autorizado de obras protegidas por direitos autorais. O sistema é utilizado em
livros, filmes, softwares, sites de forma geral em qualquer produto digital que o
mercado visa proteger. Apesar de ninguém apreciar senhas, criptografias e outros
mecanismos de seguranga conectados ao DRM o fundamental é entender que DRM é
nosso grande, talvez unico aliado, no tentativa de preservar o direito do autor no
ciberespaco.

A oposi¢cao ao DRM ocorre como uma em continuidade a oposigéao feita contra
os editores e outros mecanismo empresariais que tradicionalmente fizeram o
intermédio entre a obra, o autor e o consumidor. Nos primérdios da internet havia uma
expectativa, nao completamente realizada, de que intermediarios seriam
completamente eliminados, a realidade é que novos intermediarios surgiram e
prosperaram através do DRM. Esses intermediarios como Netflix, Spotify, Amazon e
outros distribuidores de obras sao criticados por ficarem com porcentagem que alguns
consideram demasiado elevada do dinheiro que ‘deveria’ ser repassado para o autor.
Trata-se de uma percepcao errdnea da realidade que por um lado desconsidera que
nao é apenas a criatividade e inovagdao dos autores que deve ser recompensada a
inovagao trazida pelo empreendedor é ainda mais fundamental ja que sem ela nem o
autor nem o empreendedor ganhardo nada. Por outro lado trata-se de um engano
histérico os primeiros privilégios de exploragdo da obra como vimos foi concedido pelo
estado aos editores e ndo aos autores pelo mesmo motivo que hoje a Netflix
representa um gigante financeiro. O investimento mental e financeiro, por parte do
empreendedor, é invariavelmente maior. O custo do investimento inicial por si s6 é
enorme sendo que qualquer tentativa de forgar uma porcentagem maior para os
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autores por via de lei inviabilizaria o negécio. O DRM nao é apenas uma solugao
organica extremamente bem sucedida do proprio mercado para preservar os direitos
autorais é um critério juridico objetivo fundamental para determinar a violagao do direito
do autor:

Em 1998, o Congresso norte-americano aprovou o Digital Millenium Copyright
Act (DMCA) em respeito a questado digital de direito, o DMCA tornou ilegal o
ato de fraudar um sistema equipado com essa tecnologia. A lei ndo faz
distingdo de burlar com a intencdo de violar a lei de direitos autorais e burlar
com algum outro propésito. Deixa brecha a poucas e limitadas exce¢des (copia
de livros eletrénicos ou Ebooks em braille, para a utilizagdo por cegos, por
exemplo), e determina que “isso nao devera afetar direitos, remédios,
limitagdbes ou protecbes a violagbes de direitos autorais, incluindo o uso
justo...” (WACHOWICZ, 2002, p. 126)

Assim a quebra do DRM se torna um crime em si mesmo que pode ser
combatido independentemente do objetivo ser a efetiva quebra do direitos do autor. A
analise de como o DRM pode ser aplicado no nosso sistema juridico esta no item 13,
expectativa de copia.

10. UMA ALIANGA CONTROVERSA, MAS NECESSARIA

Ao perceber que a caixa de pandora foi aberta, ndo sendo assim possivel,
pausar ou retornar o mundo para um estado pré-digital, e aceitando que o DRM é sim a
unica alternativa viavel para proteger o direito do autor cabe ao estado brasileiro n&o s6
permitir o desenvolvimento deste, DRM, como o estimular como politica de estado. Se
a intencdo é proteger os direitos dos autores brasileiros entdo € necessario que
existam no pais intermediarios de conteudo bem desenvolvidos pelo quais a populagao
opte por consumir conteudo, de forma legal, com consequente remuneracdo autoral.
Para atingir esse objetivo é importante que a populagéo opte pela opgao legal oferecida
pelos intermediarios de conteudo e seu DRM, melhor ndo ter ilusbes quanto a
possibilidade de a burocracia estatal controlar a populagdo através de proibicoes a
pirataria ou tentativas de desenvolver intermediarios estatais. O estado brasileiro, ao
contrario, precisa se aliar com aqueles que foram bem sucedidos em convencer
enormes parcelas da populacdo mundial a pagar para consumir conteudo através dos
seus portais legalmente, trata-se é claro, de grandes multinacionais como a Netflix e a
Amazon, que revolucionaram a distribuicdo de conteudo televisivo e escrito
respectivamente. A melhor alternativa para o Brasil € realizar parcerias publico privadas
com bem sucedidos intermediarios de conteudo internacionais, para que a maior
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parcela possivel da populacdo tenha acesso ao conteudo que essas oferecem. As
vantagens sao numerosas, além de trazer o consumo nacional de conteudo para
legalidade e estimular essas multinacionais a realizar investimentos, se uma parcela
substancial da populagao brasileira passar a consumir esses servigos o pais se torna
um mercado de destaque aumentando muito as oportunidades para autores brasileiros
publicarem seus conteudos nessas plataformas para serem consumidos e devidamente
remunerados no Brasil. Além de tudo é uma solucao benéfica aos consumidores, o fato
que centenas de milhdes ao redor do mundo optam por pagar para consumir atraves
desses intermediarios, ao invés de explorar o gratuito mercado negro da web, significa
que tais intermediarios sdo capazes de oferecer maior qualidade de consumo ao
brasileiro. (WACHOWICZ, 2002, p. 125)

Estimular o desenvolvimento dos intermediarios internacionais de conteudo em
territério nacional, por sua vez, € uma tarefa relativamente facil, desde de que exista
vontade politica para tanto. E possivel através de regulamentacéo legislativa benéfica
para tais empresas, especialmente no que tange a tributagdo e agdes do Executivo que
estimulem a populagédo a adquirirem esses servigos. Um programa nesse sentido, com
vasto potencial de sucesso, atrela os servigos de internet, dos provedores privados, a
pacotes que ja oferecam servicos de streaming video, livros e musicas, se o estado
conferir um reducdo significativa de impostos para a aquisicdo desses pacotes de
servigcos uma parcela enorme da populagao vai optar por os adquirir juntamente com o
servico de internet que ja é vastamente difundido em territério nacional, ja que com a
reducdo de impostos adquirir um hipotético pacote que inclua internet, Netflix, Amazon
e Spotify, servigos intermediarios de videos, livros e musica, respectivamente, seria
extremamente acessivel para a populagdo. Uma vez que esses servigos fosse
adquiridos pela populagao, a vasta maioria naturalmente passaria a consumir atraves
deles, de forma legal respeitando e recompensando os direitos dos autores na medida
que o fizessem.

11. RELATIVIZANDO A PERSONALIDADE

O caminho mais simples seria adotar o sistema do copyright e do fair use
porém, como existe uma possivel incompatibilidade do direito brasileiro na aplicagao de
uma linha doutrinaria americana e, como a convergéncia de um sistema tao alienigena
poderia causar outros tipos de problemas, o desafio é reformar os alicerces doutrinarios
sem derrubar a construgéo juridica erguida sobre eles.
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O primeiro passo é reconhecer o evidente: existe uma separagao entre a
propriedade intelectual natural, ou stricto sensu, e a propriedade intelectual artificial,
aquela concedida pelos direitos da personalidade. O estado ndo € mais capaz de
manter a ilusdo de continuidade na qual os poderes do autor seriam semelhantes,
desde a concepcdo da obra até décadas apds sua publicacdo. E preciso reconhecer,
com urgéncia, que os direitos do autor sobre sua criagdao possuem duas fases muito
distintas: uma antes de publicacdo, quando existe o direito absoluto e outra apds a
publicagdo quando os direitos autorais passam a ser pesadamente relativizados.

O segundo passo para manter a extensao da personalidade como fonte do
direito autoral, apoés a publicacdo da obra, é condicionar a existéncia da obra como
sendo essa extensdo de personalidade. A existéncia da obra como uma extensao da
personalidade do autor deve deixar de ser um pressuposto; € necessario que o criador
atenda condi¢des para que a obra seja reconhecida e mantenha-se reconhecida como
tal. (NUNES, 2011, p. 49)

Na pratica essa relativizagdo ja é parte integral da doutrina, costuma se
reconhece a extensdo de personalidade sobre um panfleto de algumas dezenas de
paginas publicado ha décadas e a muito esquecido pelo autor, mas se desconsidera
uma cadeira feita manualmente por um artesao. O artesdo poderia ter direitos autorais
reconhecidos sobre sua cadeira se a estabelecer essa como sendo uma obra artistica,
porém essa seria a completa excegdo e ndo a regra como é o caso da publicagao
impressa.

A realidade é que todo fruto do trabalho humano é também um fruto da mente
humana e portanto um fruto da personalidade humana, a protegcdo concedida a alguns
tipos de obras como escritas ou musicais € arbitraria. Produto do contexto histérico
anteriormente discutido.

Esse processo de relativizagdo da personalidade ja comegou a ser adotado
em pequenas medidas no que diz respeito ao software:

Segundo a lei ao que se refere ao software ficam excluidos os direitos morais
que dariam ao autor faculdade de destruir ou modificar a obra ou retira-la do
comeércio. Assim o software pode pode ser modificado para ajustar-se a
necessidade do usuario. (PAESANI, 2006, p. 62)
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A Lei do Software, 9.609 de 1998, faz modificacdo relevante nos direitos
personalissimos que fazem parte dos direitos autorais concedidos pela legislagcao
brasileira. (DUARTE, 2009, p 10)

Observa-se que a lei abre caminho para analogia mais ampla dos direitos
autorais para ampliar a liberdade de modificagdo e movimentagdo na internet nao
apenas para o software. E um importante marco na relativizacdo dos direitos morais e
de personalidade do autor.

12. FUNGAO SOCIAL DOS DIREITOS AUTORAIS

Existe uma dissonancia no direito nacional no entendimento de fungao social
da propriedade, que se trata de linha doutrinaria bastante desenvolvida, apesar de sua
possivel inviabilidade e mau uso pratico. Uma aplicagdo analoga de uma fungao social
aos direitos autorais onde o conceito de fungdo social parece vastamente mais
adequado. (STAUT, 2006, p. 168; MANSO, 1980, p. 62)

De forma extremamente resumida, a funcdo social como aplicada a
propriedade na nossa legislagdo entende que ndo basta ao proprietario receber os
poderes e cumprir os 6nus legais que advém de sua propriedade; € necessario que a
existéncia dessa propriedade seja de interesse da coletividade, cumpra uma fungéo
social. Esse conceito seria muito mais adequado se tratando dos direitos autorais
porque, ao contrario do que acontece com a propriedade natural, os direitos autorais
costumam conflitar com a vontade do mercado e da sociedade.

Como exemplo pode-se observar um prédio abandonado no centro da cidade,
a fungdo social da propriedade estabelece que este, ao estar abandonado, nao
cumpre sua funcédo social de propiciar a habitagdo. Acontece que, nesse caso, a
invocacao da fungao social tem pouca relevancia, uma vez que o préprio mercado e a
sociedade punem o proprietario que mantém abandonada sua propriedade, ja que esse
nao recebe proveitos dela, mas ainda tem de pagar todos os Onus relativo a
propriedade inclusive o custo de oportunidade de ter o patrimdénio parado e decaindo.

O contrario acontece com os direitos autorais a sociedade e o mercado tentam
de todas as formas distribuir a informagdo usando todos os meios disponiveis, pois
essa é a natureza mercadolégica. Acesso a informagao € uma necessidade humana e
o mercado é fundamentalmente um mecanismo que se desenvolve a partir do
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atendimento das necessidades e desejos humanos. Assim, deixado a sua proépria sorte,
sem a intervengao do direito, o mercado tenderia a distribuigao perfeita e irrestrita da
informagdo na busca de atender esse desejo do publico. Nesse sentido vale notar que
funcdo do mercado é atender as necessidades humanas sendo o lucro uma eventual
decorréncia e nao o fim ultimo:

A emancipacdo humana e a liberdade de acesso a informagdo que a
humanidade conquistou nos ultimas décadas, por meio da internet, ndo pode
ser restringida ou suprimida em prol dos interesses econdmicos de uns
poucos. (WACHOWICZ, 2004, p. 25)

Os direitos do autor, a partir do aparato policial do estado, restringem a
circulagao livre da informagao, como seria natural no livre mercado, em nome de um
pressuposto direito de personalidade sobre a obra que, como anteriormente
comentado, precisa ser relativizado. Assim a fungao social se aplica de forma muito
mais adequada aos direitos do autor. Vale ainda perceber que a fungcédo social da
propriedade demanda uma acéo positiva do estado enquanto uma fungao social da
autoria demanda apenas agéo negativa, ou seja a auséncia de interferéncia desse.

O direito de acesso a informagéo aparece, desde logo, no art. 5, cujo inciso
XIV garante a todos o acesso a informacdo, e, também, no XXIll, que
subordina a propriedade a sua fungao social. Vem assim, os arts. 215 e 219,
que se referem, respectivamente, ao acesso as fontes da cultura nacional e ao
desenvolvimento nacional. (SILVEIRA, 2018, p 152)

Dessa forma podemos entender como uma espécie de correspondéncia direta
entre funcdo social de uma obra e o acesso a informacdo. Em outras palavras uma
obra atende sua fungdo social na medida que atende sua fungdo mercadoldgica de
satisfazer a necessidade, a demanda de informagéo que existe no mercado e o autor
da obra nao pode ser um empecilho ndo razoavel a essa satisfacao:

13. A CURADORIA DA OBRA

Combina-se as ideias anteriores de relativizagao da extenséo da personalidade
do autor para sua obra com a necessidade de uma funcao social dos direitos do autor
que justifiquem a intervengao do estado para estabelecer um conceito de curadoria da
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obra. Como ja discutido, no sistema do copyright se tem uma separagao do autor e da
obra a partir de sua publicagdo, no nosso sistema atual existe uma plena continuidade,
de forma que a obra permanece como uma extensao da personalidade do autor de sua
criacdo até muito apos a publicacdo. O que proponho € uma separagao parcial a partir
da publicagdo. (DUARTE, 2009, p. 10; NUNES, 2011, p. 52)

A obra precisa deixar de ser presumidamente uma extensao da personalidade
do autor e passar a figurar como um ente semi-autbnomo, cuja personalidade pode ser
reconhecida como uma extensdo da do autor. Cabe aqui fazer rapido adendo para a
razao logica dessa relativizagdo da extenséo da personalidade. A ideia que toda obra &
parte do autor € uma obvia ficgao, esse pode ter uma obra em baixa consideracéo ou
mesmo em pleno esquecimento, enquanto um leitor pode ter essa como sendo uma de
suas criagbes favoritas. Ai se expde falha na ideia de obra como extensdo da
personalidade do autor; ideias sao fluidas e vem a compor parte da personalidade de
inumeros individuos podendo ter significado inclusive maior para esses do que para o
proprio criador.

Outra conceituagdo importante que justifica uma separagdo entre a
personalidade da obra que passa a ser semi-autbnoma em relagao a personalidade do
autor € que em via de regra a obra, e sua personalidade, € imutavel enquanto o autor
esta em constante mutagcao, de forma que a personalidade de ambos necessariamente
difere, mais uma razao para levantar o questionamento especialmente em relagao a
obras mais antigas que podem ter maior significancia na personalidade do publico do
que do proprio autor.

Reconhecendo a obra como existindo com personalidade préopria e
semi-autbnoma a do autor pode-se conceber uma ideia de curadoria da obra. Ou seja,
0 conceito que uma pessoa fisica ou juridica pode agir de modo a representar essa
obra. O curador natural da obra é obviamente o autor, mas o fundamental é entender
essa curadoria existe tanto como um direito quanto um dever . Representar a obra
significa cumprir a fungdo social dessa, permitindo acesso a aqueles que podem ter
nela um desenvolvimento de suas préprias personalidades. (Em outro sentido; (STAUT,
2006, p. 168)

Assim, em termos praticos, o autor pode manter poderes concedidos pelo
nosso direito, ou poderes similares, contanto que manifesta seja sua vontade de o
assim fazer e que atue para cumprir os deveres decorrentes da fungéo social dessa
curadoria. E necessario, por exemplo, que o autor cuide da gestdo da obra de forma a
garantir a fluidez da informacéo e disponibilidade ao publico. Nao é razoavel nem viavel
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punir aquele que faz uma coépia ilegal de uma obra pela internet quando nao existiam
meios legais alternativos a sua disposicao.

Ha uma necessidade, especialmente na na sociedade moderna, onde a
informacgao se transmite de forma virtualmente irrestrita, que os autores fagam mais do
que produzir a obra para justificar seu dominio sobre a mesma. Caso contrario se cria
um vacuo que é facilmente preenchido pelos usuérios na criagdo de mercados negros
de distribuicdo na internet. E como ja dito, ndo se justifica gastar recursos do estado
punido aqueles que participam na pirataria quando a falha primaria ocorre na
distribuicao legitima causada pelo ndo exercicio da curadoria do autor. Os recursos do
estado devem estar completamente focados em apoiar aqueles empreendimentos
mercadologicamente viaveis na distribuicdo e monetizagdo de autores e intermediarios,
tais como servigos de streaming e venda de Ebooks.

Modelo similar que demanda o exercicio da autoria para sua manutengao ja foi
aplicado para as patentes como explica Wachowicz:

A patente foi criada como um exclusivo que representa uma recompensa pela
invengao que trazia vantagem a comunidade. Outorgava o exclusivo mas era
acompanhada da obrigacao de revelar o invento e de explora-lo
industrialmente no pais. (WACHOWICZ, 2002, p. 23)

A curadoria do autor sobre sua obra tem que, em ultima instancia, servir o
interesse da obra e da sociedade. Sendo o interesse da obra atingir o numero maximo
de pessoas e da sociedade de ter acesso a todas as obras de seu interesse. A partir do
momento que o autor ndo age com tal fim em mente ele pde em duvida os poderes que
ele possui sobre sua criagao.

Enquanto na economia quanto mais raro € um produto mais valioso ele se
torna, quando se trata de informagao normalmente ocorre o contrario, quanto
mais popular e divulgado for o produto mais beneficio pode trazer. Como
exemplo, podemos citar o caso do softwares amplamente pirateados, cujo os
usuarios acostumaram-se a utilizar, tornando empresas famosas e valiosas, ou
0 caso de musicas distribuidas gratuitamente pela internet para divulgar
determinado cantor, aumentando seu faturamento através de shows e
produtos ligados a imagem do grupo. (WACHOWICZ, 2002, p. 80)

O interesse da obra vai de encontro a economia da escassez, diferente da
maioria dos produtos de distribuigdo ilimitada uma obra se torna mais valiosa tanto
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patrimonialmente quanto ontologicamente a medida que é distribuida a seu limite fisico
do consciente coletivo humano e suas midias de gravagao:

14. DA EXPECTATIVA DE COPIA

Culminam os conceitos trabalhados até aqui na ideia de expectativa de copia.
Enquanto o autor curador da obra é parte legitima para fazer uso dos direitos morais,
que advém da sua personalidade comum com a obra, resta ainda ponderar sobre os
direitos patrimoniais que o autor tem sobre a mesma. Sendo esses os dois polos
classicos que compde os direitos autorais: direitos morais e direitos patrimoniais sobre
a obra. (NUNES, 2011, p.52)

Da mesma forma que para validar a continuada aplicagéo dos direitos morais
sobre a obra o autor tem que agir como curador, no interesse de propagacgao da obra
no atendimento da necessidade informacional da sociedade, 0 mesmo € valido para os
direitos patrimoniais. (DUARTE, 2009, p 7)

O autor tem direito a exclusividade patrimoniais sobre obra, desde que essa
ndo atue como barreira desproporcional ao acesso da sociedade. E sua
responsabilidade como curador garantir a sociedade os meios legais razoaveis de
obtencdo da obra visando maximizar sua distribuicdo; a falha em fazé-lo exonera de
responsabilidade aquele que quebra os direitos do autor. Nas palavras de Anténio
Chaves, nao basta a criagdo, a obra precisa ter uma expressao, uma forma viavel.
Somente dessa forma podera ser explorado patrimonialmente de forma justificada:

“Apenas sua expressao, a forma, é que encontra amparo, persistindo ainda
hoje o conceito que a idéia, manifestada sem suporte material, podera ser
aproveitada por qualquer pessoa.” (CHAVES, 1987 p. 166)

Nessa perspectiva um estudante que copia um trecho de uma obra, através de
maquina copiadora, nao infringe direito autorais uma vez que nao é razoavel esperar
que o estudante compre o livro inteiro para utilizar de um trecho e demandar essa
compra é um abuso dos poderes do autor e um limite desproporcional ao acesso do
publico e divulgagao, que é do interesse tanto da obra quanto da sociedade. Agora, se
o aluno desejar copiar o livro inteiro, € razoavel que essa seja considerada uma
infragdo aos direitos autorais contanto que o autor cumpra sua obrigagdo como curador
e ponha a disposi¢ao do aluno outro meio legal e razoavel de acesso a obra.
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Essas disposi¢coes se consolidam na ideia de expectativa de coépia, um
conceito analogo a ideia de expectativa de privacidade. Na expectativa de privacidade
se tem a ideia que, determinados atos realizados em ambientes onde se espera esses
permanegam privados, criam uma legitima expectativa privacidade no individuo que é
legalmente protegida. O exemplo classico é do individuo que pratica atos libidinosos no
interior de sua casa, caso uma segunda parte consiga se aproximar de forma a usar
uma fresta para fotografar o ato, esse estara cometendo um ilicito por atentar contra a
expectativa de privacidade do individuo. Porém, se o ato for praticado na janela de
forma que qualquer transeunte possa observar, da via publica, ndo existiria expectativa
legitima de privacidade.

Essa logica é aplicada a ideia de expectativa de cdpia, o exemplo maximo € a
publicagdo de uma obra na internet. Se o autor da obra realizar a publicagdo, sem
nenhum cuidado para seu acesso, se cria uma expectativa de copia, e aqueles que
vierem a realizar a copia ndo infringem direitos autorais; agora, se o autor criar sistema
para permitir a compra e o0 acesso online e o individuo fraudar o sistema para ter
acesso gratuito, ndo existia expectativa de cépia e assim ha infracdo de direitos
autorais.

Essa logica pode ser também aplicada a copia privada. Ao comprar um livro é
razoavel que um individuo realize copias desse para seu uso particular ou empreste
para conhecidos, existe uma expectativa de copia. Porém, se o comprador do livro
realiza copias com intengdo de as revender ou as distribuir em larga escala, em
detrimento do direito patrimonial do autor, se tem um caso onde nao existe expectativa
de copia.

Esse entendimento complacente com a existéncia da cépia constante como
parte do ciclo natural de existéncia de uma obra faz parte da indissociavel natureza da
transmissao de informac&o no mundo virtual:

Além do mais, o proprio conceito de cépia foi afetado: nas midias tradicionais a
clara distingao entre copia e acesso, ja no meio digital, muitas vezes, o acesso
ndo é possivel sem a realizagdo de copia. Mesmo que apenas temporarias,
essas copias acabam sendo necessarias para o efetivo acesso a um dado
material, o que ataca um dos principios basilares do direito autoral,
representado pela necessidade de permissdao do autor para realizagado de

copias. (WACHOWICZ, 2002, p. 78)
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O entendimento do funcionamento das redes informatizadas como
dependentes da constante copia e reproducdo para seu funcionamento, demonstra que
em certa medida uma certa ‘expectativa de cépia’ € completamente inevitavel no
mundo moderno. O que proponho é a ampliagdo dessa realidade, onde os autores e 0
estado ja aceitam que suas obras serao copiadas, sem sua expressa permissao, ao
menos pelos computadores que o fazem através de incontaveis operacdes de cépia e
reprodugdo, mesmo que para permitir o acesso e distribuicdo legitimado tanto pelo
estado quando pelo autor, eles devem passar a aceitar outros tipos de copia
igualmente inevitaveis, seja o compartilhamento virtual ndo autorizado em uma rede
social seja a fotocdpia, igualmente ndo autorizada, de uma pagina no mundo fisico.

O seu funcionamento implica realizar varias (cépias). Acessar paginas,
visualizar textos, escutar musicas, assistir videos, fazer download de arquivos,
tudo isso esta na seara browsing e para que se realize, ele precisa efetuar
copias. Se por um lado browsing possui para alguns a faceta de ferir os direitos
autorais, por outro lado € em si a encarnagcdo do direito de acesso de
informacgao do individuo. Dai, a feliz colocagdo da comissdo americana dos
direitos da propriedade intelectual, em brilhante livro que trata dessa questéo:
“when information is represented digitally, access inevitably means making a
copy, even if only an ephemeral (temporary) copy. Isso quer dizer: na Internet,
acesso é copia! (WACHOWICZ, 2002, p. 189)

A vantagem do conceito da expectativa de copia é que este se adequa de
forma eficiente ao mundo informacional moderno, ja que as expectativas sao diferentes
para cada tipo de midia, o conceito pode se adequar as mais diferentes situacdes e
permanecer atual no eventual desenvolvimento de novas tecnologias e mecanismos de
distribuicdo de informacao.
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CONSIDERAGOES FINAIS

As rapidas mudancas tecnolégicas que mudaram a realidade da comunicagao
humana combinadas com a incapacidade do legislador nacional e internacional de
promover uma mudanga gradual, praticamente garantem o direito atingira um ponto de
inflexdo, onde os velhos paradigmas garantistas, criados para beneficiar a figura do
autor, ndo mais serdao compativeis com a atualidade. Dessa forma cabe aos
operadores do direito reavaliar o corpo filosofico que ao dar base a propriedade, e por
sua vez baliza a propriedade intelectual e por consequéncia o direito autoral, em busca
de quais figuras juridicas sdo de fato logicamente congruentes e necessarias para a
preservagao da seguranca juridica e quais sdo meros beneficios arbitrarios concedidos
pelo estado a classe intelectual.

Uma analise superficial dos direitos concedidos aos autores, revela que a
maioria desses nao € necessariamente consequéncia logica dos direitos de
propriedade que sado fundamentais ao sistema juridico. Ao contrario sao beneficios
concedidos pelo estado aos autores, muitas vezes justificados, erroneamente, como
sendo uma necessaria recompensa pelo trabalho intelectual do autor. Como esses
direitos sobre a obra ja ndo podem mais ser garantidos pelo estado, devido aos novos
meios de comunicacgéo, cabe cortar da legislagdo o peso morto que sao esses direitos
que nao encontram respaldo filoséfico para além da conveniéncia dos intelectuais.

Na tradicdo juridica brasileira se justificam muitos dos abusos dos direitos
autorais pelo paralelo entre os direitos do autor com os direitos da personalidade,
sendo a obra uma extensdo ficticia da personalidade do autor. E necessario no
entanto, se o intuito é preservar esses direitos da personalidade, sobre as obras,
relativiza-los até sua extensdo logica. A obra, um corpo inanimado e parado no tempo,
nao pode corresponder perfeitamente a personalidade de seu autor. Se néo existe
correspondéncia entre personalidade do autor com a obra, a doutrina deve parar de
considerar a obra como uma necessaria extensdo da personalidade do autor e
condicionar a concessao desses direitos a circunstancias que demonstram de fato a
relevancia da teoria da personalidade, aplicada a protegao da obra.
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