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RESUMO

Esta monografia propde-se a discussao da concretizagdo da funcao social do direito de autor
enquanto instrumento de garantia do acesso a cultura no ordenamento juridico brasileiro.
Objetiva realizar investigacdo em torno da adequagdo do direito autoral, em vista da atual
conjuntura de tratamento dos bens intelectuais, visando responder a seguinte questdo:
Considerando a intensificagao do fluxo informacional contemporaneo, o atual regime legal dos
Direitos Autorais impde entrave a realiza¢do da fung¢ao social do direito do autor, cerceando o
direito fundamental de acesso a cultura? Por meio de pesquisa qualitativa, teorica e exploratoria,
com utilizacdo do método dedutivo e procedimento histérico e comparativo, este trabalho
retoma ao desenvolvimento dos direitos autorais, ao tempo em que aponta para a concretizagao
desse segmento do direito no ordenamento juridico brasileiro através da Lei 9.610/1998. Em
seguida, ¢ realizada analise das fung¢des do direito autoral, dos pontos de vista econdmico, social
e juridico, com base na doutrina de Guilherme Carboni. Por fim, trata da problematizacao da
concretizagao da funcdo social do direito autoral a luz do direito fundamental de acesso a
cultura, demonstrando a existéncia de conflito entre dois preceitos constitucionais. Conclui-se,
entdo, que muito embora exista desequilibrio entre interesses publicos e privados na tutela dos
direitos autorais, existem alternativas que visam essa compatibilizagdo, como o fair use, o
Copyleft e as licencas Creative Commons.

Palavras-chave: Direito do Autor. Fungdo Social. Direito de acesso a cultura.



ABSTRACT

This monograph proposes to discuss the realization of the social function of author's rights as
an guarantee instrument of the right of access to culture in the Brazilian legal system. It aims
to carry out research on the adequacy of author’s rights, in view of the current treatment of
intellectual property, aiming to answer the following question: Considering the intensification
of the informational flow contemporarily The current legal regime of Copyright imposes an
obstacle to the social function of author's rights, restricting the right of access to culture?
Through qualitative, theoretical and exploratory research, using the deductive method and
historical and comparative procedure, this work refers to the history of the development of
copyright, at the same time that it points to the implementation of this concept in the Brazilian
legal system through the law 9.610/1998. Then, an analysis of the functions of copyright is
performed, from an economic, social and legal point of view, acording to Guilherme Carboni.
Finally, the problematization of the substantiation of the social function of the author’s right is
carried out in light of the fundamental right of access to culture, demonstrating the existence of
a conflict between two constitutional precepts. It is concluded, then, that even though there is
an imbalance between public and private interests in the protection of the author’s right, there
are alternatives that aim at this compatibility, such as fair use, Copyleft and Creative Commons
licenses.

Key-words: Author’s rights. Social function. Right of acess to culture.
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1 INTRODUCAO

Em decorréncia da intensifica¢ao do fluxo de informacgdes e do inexoravel interesse
econOmico que passa a ser atrelado a propria informagao na atual conjuntura social, o ramo da
propriedade intelectual torna-se a cada dia mais relevante, evidenciando sua importancia na
area da propriedade industrial através das patentes de medicamentos, de vacinas, mas também
através do direito do autor, na medida em que esse tutela as formas de manifestacdo do
conhecimento perpetuado de geracdo em geracdo, bem como a propria cultura do ser humano,
que viabiliza o desenvolvimento tecnologico.

Os direitos autorais, interpretados a luz da Constituicdo Federal de 1998 e de
tratados internacionais em torno do tema, como a Convencao de Berna de 1886 ¢ o Acordo
TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights), ndo podem se constituir em um
fim em si mesmo, quer isso dizer que existem para a instrumentalizagdo de um objetivo maior,
qual seja sua fungdo social.

A funcao social dos direitos autorais € voltada para a manutengao das manifestacdes
culturais e desenvolvimento tecnoldgico, assim, os direitos autorais ndo podem inviabilizar o
interesse publico de que as obras sejam acessiveis a populacdo sob certas circunstancias,
considerando que essas sdo inevitavelmente advindas do conhecimento que um individuo
adquire ao longo da vida a partir da convivéncia em sociedade. Nesse diapasdo, sdo consagrados
pela lei alguns instrumentos para equilibrar os interesses privados do autor e os interesses
coletivos envolvidos na criacao intelectual, sendo o dominio publico um desses mecanismos.

Nesse sentido, a Lei de Direitos Autorais atualmente vigente, na qual se observa a
influéncia do sistema francés de protecio da propriedade intelectual, droit d’auteur’, garante a
protecao desses direitos aos herdeiros e sucessores do autor pelo prazo de 70 (setenta) anos apos
a morte do criador, até que a obra entre em dominio publico. Assim, temos musicas, livros,
filmes, cuja morte do autor ocorrera na década de 1970, sobre as quais ainda ha incidéncia de
direitos patrimoniais, que impossibilitam a execug¢do ou divulgacdo das obras sem autorizagao
expressa dos herdeiros.

O direito do autor também recai, subsidiariamente, sobre o software, tecnologias
relativamente novas, mas as quais também sao aplicadas as mesmas regras. Ocorre que, diante

do alto investimento nessas tecnologias e da ordem econdmica que se originou a partir da
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Internet, esse ¢ um tipo de recurso que sequer chega a ser disponibilizado amplamente através
do dominio publico, posto que se torna obsoleto em curtissimo lapso de tempo.

Apesar de ser mais facilmente observavel através do software, € seguro dizer que a
problemaética do acesso a cultura diante da legislacdo de direitos autorais pode ser verificada
em face das mais diversas obras intelectuais, posto que, hoje, temos uma sociedade voltada para
o consumo rapido de informacdes e, consequentemente, do exaurimento precoce da relevancia
dessas.

Nesse sentido, ¢ veridico que o incentivo a producao cultural passou por diversos
formatos nas Ciéncias Juridicas, e dentre um dos instrumentos eleitos para ampliagdo da cultura:
Os direitos autorais. No entanto, frente a dinamicidade das relagdes sociais e culturais, o direito
autoral pensado em 1866 na Convengao de Berna, regulamentado no ordenamento brasileiro
através da Lei 9.610/1998, ja ndo se adequa a realidade informacional, na qual se insere a
sociedade na atualidade.

A partir desse panorama, objetiva-se, através do presente trabalho, investigar a
problemaética em torno da adequagao do atual regime juridico dos direitos autorais na busca da
concretizagao da funcao social do direito do autor em vista da atual velocidade no fluxo de
informagdes, questionando se o tratamento dispensado as obras intelectuais impde entrave ao
direito humano de acesso a cultura e a0 conhecimento.

Diante disso, pretende-se visualizar a viabilidade do direito fundamental de acesso
a cultura através da Lei de Direitos Autorais, levando em consideragao o principio da fungdo
social e a possibilidade de compatibilizagdo e harmonizagdo entre o interesse privado e o
interesse publico na referida disciplina.

Assim, apresenta-se a propedéutica dos direitos autorais, relatando as formas de
tutela da obra intelectual ao longo da historia, ao tempo em que se delimita o seu objeto e
conceito na legislacdo atual, apontando as variagdes dos regimes juridicos. A andlise se
concentra ainda nas fung¢des do direito autoral na atualidade, apontando perspectivas
econdmicas, culturais, juridicas e politicas acerca do tema.

Em seguida, problematiza-se a relagao entre os interesses publicos e privados em
torno do tema, questionando como a atual dindmica da sociedade age na viabilidade dessa
harmonizagdo. Por fim, dedica-se ao estudo de algumas alternativas propostas para a adequacao
do direito autoral no atual formato a funcao social.

No que se refere a metodologia, este trabalho fora realizado através de pesquisa
qualitativa, tedrica e exploratoria. O método empregado para sua construcao foi de carater

dedutivo, assim, partimos da andlise do cenério dos direitos autorais e seu tratamento, como
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forma de exemplificar a problematica que se delineia. Nesse sentido, busca-se aprimorar o
estudo da fungdo social dos direitos autorais, considerando a problematica do acesso a cultura.

Além disso, no que tange aos procedimentos empregados para a construcao da
pesquisa, foi utilizado o procedimento historico, inserido na propedé€utica dos direitos autorais.
A partir dele, foram observadas as premissas utilizadas para a protecdo das obras intelectuais,
perpassando pelos momentos que representaram marcos para a doutrina dos direitos autorais.
Ao mesmo tempo, adotou-se 0 método comparativo para analisar o tratamento juridico das
obras intelectuais a luz da doutrina do Copyright inglé€s e do Droit d’auteur francés, de forma
que o estudo de viabilidade das alternativas para concretizagdo da fun¢do social também foi
feito comparativamente. Por fim, a técnica de pesquisa utilizada para os fins apresentados
anteriormente fora a pesquisa bibliografica através de leis, publicagdes, revistas, livros de
doutrina, pesquisas, monografias e teses.

O trabalho esté dividido em trés capitulos. No primeiro, apresenta-se a propedéutica
dos direitos autorais, assim, a introdugdo do conteudo remete-se a uma analise historica acerca
das tutelas das obras intelectuais, iniciando pelas premissas que as tornam relevantes para o ser
humano. Nesse sentido, perpassa-se pela compreensao acerca dos direitos autorais na Idade
Antiga, verificando a origem de uma interagao entre os povos e como essas relacdes afetaram
o direito do autor.

O capitulo segue com a Idade Média e o impacto da inven¢do de Gutenberg da
prensa mecanica na tutela juridica das obras intelectuais, posto que, ali, em virtude de um viés
econOmico, tornou-se relevante juridicamente a delimitacdo de um regime de propriedade
intelectual. Ainda, verifica-se a distingdo entre as doutrinas inglesa e francesa do direito autoral,
apontando suas caracteristicas principais e suas origens.

Em uma segunda etapa do primeiro capitulo, explora-se o objeto dos direitos
autorais na atual legislagdo brasileira, apontando o comportamento do direito autoral ao longo
do tempo e introduzindo-se a no¢do de dominio publico, ao tempo em que se discorre acerca
dos Tratados Internacionais relevantes para a matéria.

No segundo capitulo, passa-se a analise funcional do direito autoral, abordando as
fun¢des do direito autoral conforme a doutrina de Guilherme Carboni, denominada “Funcao
Social do Direito de Autor”. Estruturado em quatro vertentes, o segundo capitulo explora,
primeiramente, o aspecto de identificagdo e reconhecimento do autor necessario ao direito
autoral. Pretende-se, através deste topico no capitulo verificar a importancia do direito de

reinvindicagdo na obra intelectual.
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Ainda nesse capitulo, em seu segundo topico, comenta-se a fungdo promocional do
direito de autor. Nesse diapasdo, trazemos os conceitos estudados por Norberto Bobbio acerca
do sistema normativo de encorajamento ou repressao € como esses podem ser observados no
ramo da propriedade intelectual. Em seguida, propde-se demonstrar a fungdo que o direito
autoral adquiriu do ponto de vista econémico, explicitando, portanto, sua importancia enquanto
bem fruto de um trabalho dotado de valor. Nesse topico explanamos a forma como os critérios
de exclusividade e ndo-rivalidade foram aplicados aos bens intelectuais artificialmente.

Finalmente, o segundo capitulo se encerra com a andlise da funcao social dos
direitos autorais e a relacdo dessa com o interesse publico, explicando a nogdo de restrigdes
extrinsecas e intrinsecas cunhadas por Carboni enquanto instrumentos de limitagao dos direitos
autorais, como forma de concretizacao dessa funcao social.

O terceiro capitulo levanta a problemadtica da garantia do acesso a cultura frente aos
entraves impostos por uma tutela juridica dos direitos autorais dissociada do principio da func¢ao
social. Assim, assevera-se, primeiramente, que o direito de acesso a cultura deve ser encarado
enquanto direito fundamental a luz da Constituicao Federal, consagrada através dos arts. 215 e
216. A seguir, aborda-se o desequilibrio entre interesse publico e privado, tema central do
presente trabalho, considerando que a fung¢ao social dos direitos autorais pretende harmonizar
essas relagdes. No referido topico, com fulcro nos estudos de Robert Alexy e Guilherme
Carboni, observam-se as formas de harmonizacao entre os direitos autorais ¢ o direito de acesso
a cultura, ambos com carater fundamental, apontando para os caminhos que devem ser adotados
a fim de dar a norma a méxima efetividade.

Em sequéncia, problematiza-se a questdo do dominio publico na atualidade,
trazendo como exemplo o aumento progressivo do prazo de prote¢do do direito autoral nos
Estados Unidos, protelando a incidéncia do dominio publico sobre as obras, cerceando,
inevitavelmente, o direito de acesso a cultura.

Finalizando o terceiro e ultimo capitulo, sdo trazidas algumas alternativas para o
regime dos bens intelectuais que visa a concretizacdao da fun¢do social do direito autoral, qual
seja o de assegurar a humanidade, a perpetuagdo da cultura e do conhecimento, prezando pela

acessibilidade desses bens.
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2 A PROPEDEUTICA DO DIREITO AUTORAL

A fim de compreender a relagdo entre a fungdo social dos direitos autorais e direito
humano de acesso a cultura e ao conhecimento, ¢ imprescindivel estudar os aspectos gerais dos
direitos do autor, compreendendo o histérico que levou a tutela da propriedade intelectual

conforme entendida atualmente e suas particularidades.

2.1 AS FORMAS DE TUTELA JURIDICA DO DIREITO AUTORAL NO TEMPO

O presente trabalho pretende abordar os Direitos Autorais do ponto de vista da
garantia de sua func¢do social, analisando a viabilidade da garantia do direito de acesso a cultura,
em virtude do regime juridico que se da ao ramo atualmente. Diante disso, ha que se saber que
area da propriedade intelectual se biparte nos direitos industriais, quais sejam aqueles que
obedecem a objetivos praticos, e nos direitos autorais, aqueles que visam o deleite e a
sensibilizacao.

Conforme orienta Bittar (2019, p. 2), os direitos intelectuais sao aqueles que
incidem sobre as criagdes do génio ou espirito humano; advém de uma manifestacdo sensivel
tendo um objetivo estético ou utilitario, assim, sdo, essencialmente, um estimulo sensivel e
transmissivo de conhecimentos ou buscam o desenvolvimento técnico de atividade ou material.

Diante dessa biparticdo e de suas proprias especificidades, os dois ramos se
desenvolveram, juridicamente, em regulamentos com regras proprias, e, dentre grandes marcos,
¢ possivel citar, para os direitos relativos a propriedade industrial, a Convengdo de Paris de
1833 e, para os direitos autorais, a Conven¢ao de Berna de 1886.

Contudo, ao estudar o desenvolvimento da propriedade intelectual em vista de sua
funcdo social, ha que se remontar a um periodo ainda anterior a sua regulamentacgao juridica:
os proprios primordios da criacdo intelectual, afinal, tdo antiga quanto a propria humanidade ¢é
o animo dessa de se perpetuar. Diante disso, compreende-se que muito antes da economia, do
planejamento, da tecnologia e da propria sociedade, o ser humano, dialogando com a natureza
ja desenvolvia métodos e aproveitava recursos, originando o que seria, portanto, uma primitiva
técnica (SILVEIRA, 2014, p. 1).

No mesmo sentido, o homem desenvolveu a capacidade de apreciagdo estética,

sobre o tema, Silveira (2014, p. 2) orienta:
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E por essa razdo que as cavernas pré-historicas abrigavam objetos desenhados
esculpidos ou entalhados, demonstrando o prazer do homem pela reproducédo de certas
formas. Pode-se dizer que ele desenvolveu, em maior grau que os outros animais, um
instinto do melhor, o que o levou a posigdo hoje atingida, sendo o resultado mais
importante sua diferenciacdo intelectual a criacdo da linguagem. Por meio da
linguagem, o homem passou a utilizar sinais ou imagens distintos dos objetos
designados e a estabelecer entre eles uma nova ordem de relagdes. Esses sinais e
relagdes foram adotados como veiculos de transmissdo tanto dos conhecimentos
adquiridos como das emogoes.

Significa isso dizer que, embora apartados conceitualmente, a ciéncia e a arte
caminham juntas enquanto propriedade intelectual, porquanto uma visa a satisfacdo material,
ao tempo em que outra a satisfacdo espiritual, mas ambas se ddo através do esforgo psiquico e
resultam em alteracdo no meio. Diante disso, jamais poderiam passar incolumes a tutela do
Direito, e, embora seja relativamente recente a sistematiza¢ao da tematica do direito do autor
na civilizagdo ocidental, ndo se pode dizer que essa surgiu somente a partir do Iluminismo
francés, embora tenha ganhado for¢a nesse periodo.

Na Idade Antiga, compreendida entre 4.000 a.C. até 476 d.C., tem-se um periodo
de interagdo entre povos e, concomitantemente, de uma peculiar efervescéncia artistica.
Acontece que, conforme observa Manuella Silva dos Santos (2008, p. 20), a dindmica da tutela
da obra intelectual se dava no formato que era tratada a propriedade material no que se refere a
sucessao.

A jurista trata que, naquele tempo, era recorrente a realizagao de concursos de teatro
e de poesia, em que os ganhadores eram premiados. Embora as exposi¢des se tratassem de
frutos de esforco intelectual, e, portanto, obras que hoje seriam tuteladas pelo regime de
propriedade intelectual, a propria autoria das criagdes era muitas vezes transmitida de pais para
filhos em um modelo semelhante a sucessdo de bens materiais. Nesse sentido, continua a
explicar que em alguns casos, na Grécia Antiga, evitava-se imputar exclusividade a referida
obra, pois a produgdo, fruto de esforco intelectual, ndo deveria ser tratada como produto ou
comércio (SANTOS, 2008, p. 21).

José Carlos Costa Netto (2019, p. 95), no mesmo sentido, orienta que na
Antiguidade Grega ja existia um apelo a reivindicacao do direito do autor. Importa salientar,
entretanto, que, no periodo, essa reivindicagdo muitas vezes nao se dava por motivacdes
econdmicas, como observou-se a partir da Idade Moderna, mas pelo proprio mérito no
reconhecimento na obra; pelo status social que a condi¢do de autor conferia aquele que
produzia.

Por outro lado, Anténio Chaves (1995, p. 40) explica que, embora o aspecto moral

acerca dos direitos autorais prevalecesse na Antiguidade, na Roma antiga, o aspecto econdmico
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do direito do autor era observavel através da rudimentar industria de livros da época, na qual,
com a autorizagdo dos autores, copias de suas obras eram compiladas em papiros para a venda,
de forma que havia, de fato, afericdo econdmica decorrente da obra intelectual, indo além da
protecao moral que se tinha acerca da producao. Assim, ¢ possivel verificar o embrido do
sistema atual de protecdo autoral, na qual a fungdo desses direitos ¢ multipla, conforme sera
estudado adiante.

Apos a queda do Império Romano, considera-se que o mundo teria mergulhado na
Idade das Trevas, a chamada Idade Média. Nesse sentido, Jos¢ Carlos Costa Netto (2019, p. 99)
explica que muito embora tenha sido um periodo de retragdo das artes, os temas religiosos
passaram a dominar a cria¢do intelectual, de forma que se tornou dificultosa a afericdo de
autoria, considerando que, para o intuito das obras de teor religioso, mais importava a
divulgacao da ideia do que o ganho econdmico.

Inobstante, no século XIII, ao final da Idade Média e meados da Idade Moderna, a
criagdo da imprensa de Gutenberg revoluciona o fluxo das ideias, uma vez que a inveng¢ao dos
tipos moveis, através do sistema de extragdo de copias a grandes quantidades e baixo custo,
proporciona uma difusdao da informacdo que era impossivel de se atingir através dos
manuscritos.

Sobre o marco da imprensa, Costa Netto (2019, p. 101) considera:

Essa data consiste em um marco na conscientizagdo sobre a necessidade de
estabelecimento de uma forma de protegdo diferenciada do regime comum e genérico
proprio aos bens materiais moveis. As varias copias extraidas de um unico livro nao
consistiam apenas na reproducao de um objeto qualquer, pois, ao contrario, continham
um bem imaterial dissociado do suporte fisico dos exemplares e ligado a
personalidade do autor: a obra intelectual.

Quer isso dizer que, ali, se observava um objeto distinto do material, afinal, com
a facilidade na copia, proteger o suporte fisico pouco importava diante do contetido que essa
carregava. Nao obstante, aquele tempo, a tutela juridica voltava-se a prote¢ao do investimento
na atividade tipografica em detrimento do esfor¢o intelectual do autor, assim, Costa Netto
(2019, p.103) leciona que eram caracterizados pela exclusividade de reproducao, fixacdo de
periodo de duragao de “privilégio” e previsao de sangdes para infratores desse. Apesar disso, €
seguro afirmar que a invengdo de Gutenberg inaugurou uma nova era no campo literario, no
acesso a informagao e a educacgdo e, em ultima analise, nos regimes de propriedade intelectual.

Foi na Idade Moderna que o sistema de copias teve seu desenvolvimento e, nesse

mesmo periodo, a trajetoria do direito autoral comega a se consolidar. Nesse diapasdao, o
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“sistema de privilégios” que tutelava a atividade tipografica passou a ser substituido por nogdes
preliminares de direitos autorais.

Sobre o contexto, Eduardo Vieira Manso (1987, p. 13) leciona que a legislagao foi
ensejada pela exploragcdo econdmica e comercial das obras em escala industrial, isso porque,
antes, o plagio era motivado pela gloria, em detrimento da vantagem econdmica. Contudo, com
o surgimento da imprensa, a intervencao do Direito tornou-se indispensavel. Foi dentro desse
cenario que se deu o nascimento dos sistemas de protecao da propriedade intelectual do autor,
quais sejam os chamados Copyright e o Droit d’auteur, utilizados até hoje.

A partir da invencao de Gutenberg da prensa mecanica e com a aferi¢do de valor
econdmico através das obras, ¢ inevitavel perceber que ¢ dado o pontapé inicial na construgdo
de um sistema centrado na protecao da obra, ndo por seu valor cultural, social ou cientifico,
mas voltado para a manutengdo do poder mondrquico sobre as publicagdes, além da
centralizagdo dos lucros aferidos.

Sobre o tema, Alessandra Tridente (2009, p. 5) afirma que “a génese do direito
autoral ¢, assim, marcada pela censura, obtida por meio da concessao de um privilégio real para
exploragdo economica monopolistica do mercado literario.” Quer isso dizer que, desde o
principio, a propria exploracdo da propriedade intelectual ndo se deu em um viés de promogao
e valorizagdo da cultura e do conhecimento, obedecendo a uma fun¢ao social, mas em vista da
manuten¢do de um status quo e poder aquisitivo.

O Copyright foi fruto de um projeto de lei aprovado na Camara dos Comuns de
Londres em 1710. A partir do chamado Statue of Anne?, por ter sido sancionado pela Rainha
Anne, concedia-se ao autor o direito de exclusividade sobre as copias de seus escritos. A
garantia desse direito deu-se em contramao ao privilégio feudal inglés vigente desde o século
XVI e em desfavor da Stationer’s Company, empresa que monopolizava a impressao de livros
na Inglaterra.

Imprescindivel ressaltar que o monopdlio conferido & Stationer’s Company pela
Coroa inglesa se dava como uma moeda de troca da propria monarquia, assim, enquanto a
empresa centralizava os lucros, os monarcas detinham um instrumento de observagao e controle
das ideias, indo na contramao ao que se tem hoje como o direito de acesso a cultura e ao
conhecimento (SANTOS, 2008, p. 36).

Ocorre que o chamado Copyright Act que, conforme observado anteriormente,

inaugurou uma nova era no direito do autor pela doutrina inglesa, ndo se deu repentinamente,

2 Estatuto de Anne (tradugio nossa).
3 Lei de Direitos Autorais (traducdo nossa).
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mas foi a culminancia de um processo de corrosdo do antigo sistema de privilégios fortemente
influenciado pelos ideais iluministas.

A partir dessa lei, a exploragdo monopolistica agora obedecia a um lapso temporal,
portanto, pode-se afirmar que a disciplina dos direitos autorais passa a buscar o equilibrio entre
os interesses privados e publicos, estreando, entdo, uma fase embrionaria da fun¢do social, em
seu aspecto de garantir o enriquecimento cultural.

Muito embora tenha contemplado indiretamente o autor, a Lei do Copyright ndo
visava proteger exatamente o proprio escritor, sob o aspecto da personalidade em especial.

Nesse diapasao, importa citar Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 563):

O Statute of Anne ndo reconheceu propriamente o direito do escritor sobre sua obra,
mas o protegeu indiretamente ao prestigiar a liberdade de iniciativa e competi¢do no
mercado editorial. Liberto do jugo da Stationer’s Company, ele negociava melhor o
preco de seus manuscritos, € ndo estava afastada — pelo menos em tese — a
alternativa de o escritor mesmo editar seu livro. Mais que uma lei de direito autoral,
o Statute of Anne foi um diploma de regulacdo do mercado.

Através do trecho, o autor ressalta o aspecto eminentemente economico insculpido
na doutrina inglesa acerca dos direitos autorais, e, a partir da lacuna no que se refere a pessoa
do autor, surge na Franga o sistema do Droit d auteur, que enfatiza a prote¢ao do autor enquanto
individuo e foi adotado predominantemente nos paises de tradicao Civil Law.

Ao elaborar uma importante distingao entre autoria e titularidade, Otavio Afonso
(2009, p. 32), aponta para a diferenca na percep¢do desses dois elementos na doutrina do
Copyright e na doutrina do droit d’auteur. Enquanto a corrente inglesa, outorga a titularidade
a uma pessoa que nao o criador da obra, através de uma ficgdo juridica, na corrente francesa,
adotada em sua maioria pelos paises latino americanos, a titularidade e a autoria caminham
juntas originariamente, cabendo ao proprio autor a alienacao da titularidade, por ser um direito
patrimonial. Assim, nos casos em que o titular dos direitos ¢ o autor da obra, esse ¢ conhecido
como titular origindrio.

Explicando o surgimento da doutrina do Droit d ’auteur, Afonso de Paula Pinheiro
Rocha (2008, p.111) orienta que a Revolugdo Francesa exerceu um importante papel a partir do
momento que ressaltou a importancia do interesse publico, dessa forma, representou uma
mudancga na concepg¢ao dos direitos autorais, passando-se a interpreta-los ndo a partir de suas

nog¢des individuais exclusivamente, mas de uma perspectiva de progresso cientifico coletivo.

Desse momento em diante, nasce a necessidade de compatibilizagdo dos interesses privados do



17

autor com os interesses sociais, a fim de garantir o fomento a cultura e a producao, através da
manuten¢ao do estimulo dos criadores das obras.
A fim de sintetizar alguns dos principais elementos distintivos entre a doutrina do

Copyright anglo-saxa e a doutrina francesa do Droit d auteur, elaboramos o quadro abaixo.

QUADRO 1 - ELEMENTOS DISTINTIVOS ENTRE COPYRIGHT E DROIT D'AUTEUR

Copyright Droit d’auteur
Origem Inglesa Francesa
Sistema Common law Civil law
Enfoque Protecdo do direito de copia Protecdo a personalidade do autor
Prerrogativas dos titulares Direito de exploragdo econdmica Direitos Morais
Registro Tradicionalmente, compreendia-se Entendido como direito natural do
que, para titularidade do direito sobre | autor, compreende-se dispensavel o
a obra, era necessario registro. registro para reconhecimento da
titularidade

FONTE: A autora (2021).

E bem verdade que a nogdo de direitos autorais tem seus contornos solidificados
através do tempo, até que seja possivel chegar a analise de sua funcdo social, diante disso, resta
demonstrado que o motivo ensejador da prote¢do da criagdo intelectual varia ao longo da
histéria, tendo sido a criagao da imprensa e a Revolugao Francesa momentos cruciais para o
desenvolvimento desses conceitos.

Tem-se, portanto, que apesar do animo de perpetuagdo da cultura ser inerente ao
ser humano em suas relagdes sociais, a percepg¢ao dos direitos autorais de um ponto de vista de
contribui¢ao com a coletividade da-se na ocasido da ratificacao dos direitos de segunda geragao,
quais sejam os direitos sociais, de interesse da coletividade, apds um periodo em que a relagdo

do autor com a obra, determinada pelo Estado, era pautada exclusivamente na economia.

2.2 O OBJETO DOS DIREITOS AUTORAIS E A LEGISLACAO BRASILEIRA

Realizado o panorama em torno da evolugao da criagdo intelectual no tempo e o
desenvolvimento de sua tutela juridica, sabendo que essa, ao longo do tempo, teve expressiva
mudanga em seus parametros e objetivos, cabe delimitar, entdo, o objeto dos direitos autorais
na atualidade, a conhecer suas caracteristicas essenciais segundo a legislacdo brasileira e como

esse se comporta no tempo e espaco.
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2.2.1 Direito moral do autor

A evolucdo dos direitos autorais ao longo do tempo evidencia que o aspecto
patrimonial desse direito foi proporcionado para que haja constantemente um estimulo a
produgdo intelectual através da remuneragdo. Ao introduzir a nogdo de direitos morais do autor
em sua obra, Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 684) explica que a atribuicdo desse carater
patrimonial ao direito do autor proporciona a esse as condigdes de tirar seu sustento de sua arte
ou ciéncia, possibilitando a dedicacao exclusiva ao trabalho criativo.

No entanto, com o desenvolvimento do sistema francés droit d’auteur, tornou-se
evidente que o vinculo do autor com sua obra ndo pode ser limitado ao aspecto patrimonial e
econOmico, assim, a partir do referido sistema, os direitos morais sao incorporados a nogao de
direito do autor.

Ulhoa prossegue explicando que a justificativa do sistema para a percep¢do em
torno dos direitos de personalidade do autor se da simplesmente pelo fato de que o autor ndo
vive so pela remuneragdo de trabalho intelectual, na realidade, para a maioria, a remuneragao
seria uma consequéncia, por essa razio, a Lei de Direitos Autorais, em seu art. 22%, determina
o autor ¢ titular dos direitos morais e patrimoniais da obra (COELHO, 2012, p. 686).

Caracterizando os direitos morais do autor, ha que se perceber que esses sdo dotados
de essencialidade, quer isso dizer que sdo necessariamente daquele que cria a obra, ndo podendo
ser transferidos, diferentemente dos direitos patrimoniais. Sobre o tema, a Convencao de Berna
de 1886, promulgada no Brasil a partir do decreto de nimero 75.699, de 6 de maio de 1975, ja

disciplinava:

ARTIGO 6 bis 1) Independentemente dos direitos patrimoniais de autor, € mesmo
depois da cessdo dos citados direitos, o autor conserva o direito de reivindicar a
paternidade da obra e de se opor a toda deformagao, mutilagdo ou a qualquer dano a
mesma obra, prejudiciais a sua honra ou a sua reputacdo (BRASIL, 1975).

Como consequéncia da essencialidade, afirmada desde Berna, conforme exposto
acima, os direitos morais do autor seriam, além disso, absolutos, vitalicios e indisponiveis. A

partir da analise do art. 24 da Lei 9.610/1998°, segundo Guilherme Carboni (2008, p. 58),

4 LDA, Art. 22. Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou (BRASIL, 1998).

> LDA, Art. 24. Sio direitos morais do autor:

I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

IT - o de ter seu nome, pseudonimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na
utilizacao de sua obra;

III - o de conservar a obra inédita;
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conclui-se, em sintese, que os direitos morais ali elencados se desdobram em: Direito de
paternidade, direito a integridade e a ndo modificacdo da obra, direito de ndo publicagdo e de
retirada da obra de circulagdo e direito a exemplar Uinico e raro da obra.

Essencialmente, evidencia-se aqui que o sistema droit d’auteur consagrou uma
espécie de indissociabilidade entre o autor e a obra que vem a ter especial importancia em uma
analise sobre a func¢do social do direito autor, considerando que essa desponta para uma reflexao

em torno dos limites entre o direito privado e o interesse social.

2.2.2 Direito patrimonial do autor

A outra face do direito do autor ¢ o aspecto patrimonial, que, assegurado no Brasil
pelo art. 28° da Lei de Direitos Autorais, aponta para o valor econdmico inerente ao bem
intelectual. Carlos Alberto Bittar (2019, p. 64) sintetiza os direitos morais e patrimoniais do

Direito do Autor da seguinte forma:

Os direitos morais sdo reconhecidos em fungdo do esfor¢o e do resultado criativo, a
saber, da operacdo psicoldgico-criativa, com a qual se materializa, a partir do
nascimento da obra, verdadeira externag¢do da personalidade do autor. A obra revela
aquilo que somente aquela personalidade poderia sintetizar. Os direitos patrimoniais
advém, como resultado da utilizacdo econdmica da obra, da decisdo do autor de
comunica-la ao publico e sob os modos que melhor atendam ao seu interesse, e fazer
circular a obra no comércio das relagdes juridicas e econdmicas.

Bittar segue explicando que os direitos morais e patrimoniais do autor se integram,
sendo intimamente ligados quando se fala na utilizacdo da obra, assim, denota que a obra ¢
inexoravelmente ligada a pessoa do autor, de forma que, ainda que direitos de ordem
patrimonial possam ter usos diversos, as prerrogativas da ordem moral permanecem (BITTAR,
2019, p. 64).

Acerca do regime patrimonial dos direitos de autor, Fabio Ulhoa Coelho (2008, p.

728) explica que muito embora possa parecer que o monopodlio dos autores sobre suas obras

IV - 0 de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos que, de qualquer
forma, possam prejudicé-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputag@o ou honra;

V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizagdo ja autorizada, quando a
circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputag@o e imagem;

VII - o de ter acesso a exemplar unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de outrem, para
o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de forma que
cause 0 menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou
prejuizo que lhe seja causado (BRASIL, 1998).

6 Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e disporda obra literaria, artistica ou cientifica
(BRASIL, 1998).
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represente uma ameaga ao interesse publico, a explora¢do econdmica dos bens intelectuais, na
realidade, ja representa uma faceta da valorizagdo do trabalho do autor, contribuindo, portanto,
para a perpetuacao da cultura, uma vez que proporciona ao autor condi¢des de se dedicar a
criagao.

Muito embora esteja intimamente vinculado ao direito moral do autor, o direito
patrimonial tem caracteristicas proprias, a fim de viabilizar a propria exploragdo econdmica do
bem. Assim, Coelho (2008, p. 734) orienta que, diferentemente do direito moral, sdo, em regra,
transmissiveis, o que quer dizer que podem ser cedidos ou sucedidos por pessoa que nao criou
a obra intelectual, por via contratual ou sucessoria.

Definidos como bens méveis pela Lei 9.610/19987, os direitos patrimoniais do autor
se caracterizam pela renunciabilidade, temporalidade e prescritibilidade. Nesse sentido, da
mesma forma que os direitos de exploragdo econdmica da obra podem ser cedidos
contratualmente, podem ser renunciados, constituindo o que Coelho (2008, p. 738) de uma
“cessdo gratuita” essencialmente.

Ha que se ressaltar, contudo, que a renuncia do direito patrimonial, devendo ser
necessariamente expressa, nao se confunde com o nao exercicio desse, considerando que o autor
permanece titular do direito patrimonial, mesmo que escolha ndo exercer enquanto nio se
operar a prescricdo ou decadéncia.

O aspecto temporal do direito patrimonial do autor, por fim, merece especial
atencao, considerando que ¢ um dos principais instrumentos na garantia da perpetuagao da
cultura, cumprindo importante papel no balanceamento entre o interesse publico e privado no
debate da propriedade intelectual. Tem-se, por essa razdo, que esse conjunto de direitos jamais
poderia ser perpétuo no tempo. Muito embora se garanta monopo6lio aos sucessores do autor
por prazo determinado, eventualmente, a humanidade deve usufruir da contribuigdo intelectual,

uma vez integrada a obra em dominio publico.

2.2.3 A limitacao temporal da explora¢io econémica

Conforme tratado alhures, o direito autoral e a propriedade industrial, muito embora
pertencam ao ramo dos direitos intelectuais, sdo distintos entre si, enquanto o direito industrial
cuida de marcas, patentes e modelos de utilidade, sendo, portanto, objeto de estudo do direito

comercial e regulado no Brasil pela Lei 9.279/1996, como orienta Manuella Silva dos Santos

7 LDA, art. 3° Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens moveis (BRASIL, 1998).
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(2008, p. 3), o direito autoral abrange os direitos de autor, direitos conexos e programas de
computador.

Pertencente ao ambito do Direito Civil, o Direito Autoral ¢ tutelado pela Lei
9.610/1998, a chamada Lei de Direitos Autorais (LDA). Enquanto os direitos de autor,
conforme conceitua o art. 7°® da lei mencionada, compreendem as obras artisticas e literarias
em si, os direitos conexos tutelam os artistas ou, ainda, aos intérpretes, produtores, executantes
e organismos de radiodifusio, conforme dispde a lei em seu art. 89°, portanto, aqueles direitos
adjacentes (BRASIL, 1998).

Diferentemente dos direitos de propriedade industrial, os Direitos Autorais nascem
da simples exteriorizac¢do, da propria criagao do espirito humano, sendo desnecessario registro
para que seja protestado, conforme ensina Elisangela Dias Menezes (2007, p. 46). Contudo, ao
compararmos com o regime juridico dos bens corporeos, ¢ interessante perceber que a
propriedade industrial e os direitos autorais guardam uma semelhanga no que se refere a
percepgao econdmica desses bens, segundo os critérios de rivalidade e exclusividade.

Marlus Nicodemos Alves (2009, p.19) explica que Rivalidade e Exclusividade sao
critérios usados recorrentemente para classificar a propriedade fisica: os bens materiais sdo
finitos, assim, inexoravelmente insuficientes para preencher as necessidades dos seres

humanos, posto que essas sao ilimitadas.

8 LDA, art. 7° - Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como

I - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

II - as conferéncias, alocugdes, sermdes e outras obras da mesma natureza,

III - as obras dramaticas e dramatico-musicais;

IV- as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execucdo cénica se fixe por escrito ou por outraqualquer
forma;

V- as composi¢des musicais, tenham ou ndo letra;

VI- as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematograficas;

VII- as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo andlogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética;

IX- as ilustracdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

X- os projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia, topografia,arquitetura,
paisagismo, cenografia e ciéncia;

XI- as adaptagoes, traducdes e outras transformacdes de obras originais, apresentadas comocriagdo
intelectual nova;

XII- os programas de computador;

XIII- as coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras obras, que,
por sua selecdo, organizacao ou disposi¢do de seu contetido, constituam uma cria¢do intelectual (BRASIL,
1998).

% LDA, art. 89 - As normas relativas aos direitos de autor aplicam-se, no que couber, aos direitos dos artistas
intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e das empresas de radiodifusdo. Pardgrafo unico. A
protecdo desta Lei aos direitos previstos neste artigo deixa intactas e ndo afeta as garantias asseguradas aos
autores das obras literarias, artisticas ou cientificas (BRASIL, 1998).
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Quando aplicado a propriedade material, ¢ um raciocinio logico e até indispensavel
para a justificacdo do regime que se da. Ora, dizer que os bens materiais sdo rivais ¢
simplesmente dizer que o “ter” de um individuo implica no “nao ter” de outro. Por outro lado,
a exclusividade, relacionada ao uso e a posse, refere-se a possibilidade de impedir o acesso a
um bem por terceiros, implicando em uma obrigacdo negativa necessaria em relag@o a todos os
outros que nao detém a posse desse determinado bem.

Em contramao, quando se fala na propriedade intelectual, sobretudo em seu carater
nao-rival significa dizer que o uso de um ndo cerceia o acesso a outros; ¢ um bem que,
diferentemente dos bens corpéreos, ndo tem sua existéncia ameagada ou desgastada por um
“uso imoderado”. Através da evolugdo histdrica do direito do autor, percebe-se que seu aspecto
limitador se deu a partir do momento que a criagao se torna mercadoria, paradoxalmente, a
tutela que limita a criagdo serve a sua manutengao, garantindo ao autor estimulo e remuneragao
para o trabalho prestado, por meio do monopdlio da exploragdo comercial.

Contudo, por servir a sociedade, a propria limitacdo do acesso a fim de garantir a
remuneracao ao autor ¢ controlada em vista de um interesse maior: o interesse publico. O trecho
da obra de Marlus Nicodemos Alves (2009, p. 21) explica a relagdo introduzindo um dos

principais elementos da tutela juridica da propriedade intelectual:

O sistema de protecdo tradicionalmente leva em conta dois aspectos essenciais: a
garantia de exploragdo do bem para quem o criou e os interesses sociais de acesso a
ele. Aqui reside uma diferenca fundamental em relacdo ao direito de propriedade
classico: a limitagdo temporal de exploragdo economica. Enquanto o direito de
propriedade sobre um bem material possui carater perpétuo, cabendo ao seu titular
fazer uso e dispor dele como quiser, respeitando-se obviamente as restrigdes impostas
pela legislag@o, o mesmo ndo se aplica totalmente a propriedade intelectual.
Nicodemos Alves (2009, p. 22) segue explanando que o limite temporal do direito
do autor ¢ aquele referente a exploragdo exclusiva por parte do criador da obra antes que essa
seja considerada dominio publico, assim, dentro desse lapso temporal, a explora¢do da obra
depende do pagamento de royalties'’ ao autor.
O aspecto temporal ¢ de suma importancia no direito do autor pois, de um lado,
garante ao autor direito a exploracdo econdmica de sua obra para que tenha o devido incentivo
em produzir e, por outro, estabelece um “teto” para essa exploragdo, tendo em vista que a

excessiva prote¢ao ou o prolongamento exacerbado do direito autoral no tempo implicaria na

propria limitagdo do incentivo a cultura e ao conhecimento, imputando prejuizo a sociedade.

10 Royalties ¢ a expressdo utilizada para designar o valor que é pago ao detentor dos direitos de uma obra para
fazer uso dessa.
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Vencido o prazo de explora¢do econdmica da obra, diz-se que essa cai em dominio
publico, tornando-se acessivel a toda a sociedade e podendo ser utilizada por qualquer um sem
necessidade de autorizagao.

De acordo com o art. 41 da LDA (BRASIL, 1998), a regra geral de duracao para os
direitos patrimoniais do autor é de 70 anos ap6s a morte desse, contados de 1° de janeiro do ano
subsequente a data de falecimento. E interessante pensar que os direitos patrimoniais da obra
sao garantidos aos sucessores do autor pelo referido prazo, posto que se adotou a logica de que
para garantir a profissionalizagcdo do autor, ou seja, garantir que seu sustento possa de fato advir
da obra, seria necessario garantir renda aos sucessores desse.

Guilherme Carboni (2008, p. 163) aponta para uma tendéncia ao aumento
progressivo no prazo de duragdo dos direitos autorais, conforme se observa mais flagrantemente
no caso do Copyright Act dos Estados Unidos, em que a lei de 1790, que estabelecia um prazo
de 14 anos com possibilidade de renovagao de mais 14 anos, passou por sucessivas mudangas
até chegar a presente alteragdo em que se tem o prazo de protecao autoral por toda a vida do
autor e mais 70 anos apds a sua morte, semelhante aos moldes brasileiros.

Nesse sentido, Carboni (2008, p. 164) indaga acerca da fung¢ao social do direito de
autor a partir de tamanhas alteragdes na lei supracitada, considerando que essa depende
intimamente da estrutura que se da a esse direito. Note-se:

Como a fungao social do direito do autor também esta relacionada a estrutura desse
direito, cabe questionar se o progressivo aumento do prazo da protecao autoral e a
previsao da protegdo do software por 50 anos — findos os quais um programa de
computador obviamente estaria obsoleto — ndo representam um exagero que deva ser
revisto pela comunidade internacional, para que se possa determinar um prazo mais
adequado a realidade tecnologica atual, servindo de estimulo ao investimento em bens
intelectuais, mas em prazo suficiente para ndo obstaculizar o livre acesso a eles.

No trecho acima, o autor sumariza o impasse em relacdo ao acesso a cultura e ao
conhecimento que pode vir a ocorrer quando os direitos autorais ndo sdao encarados diante da
sociedade em que estdo inseridos; o interesse publico €, entdo, penalizado por legislacdes

desproporcionais a velocidade informacional enfrentada na atualidade.
2.2.4 Direito autoral no espaco
O aspecto territorial, quando se fala no direito do autor diante das tecnologias do

século XXI, cumpre um relevante papel e levanta questoes acerca dos limites que a protecao ao

autor pode alcancar. Essa reflexdo ja era realizada no século XIX, mesmo antes do boom dos
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meios de comunicagdo, de forma que os tratados internacionais acerca do tema remontam a

1886. Nesse diapasdo, Otavio Afonso (2009, p. 136) ensina:

Ha um principio na area da propriedade intelectual: o direito autoral € territorial, ou
seja, a prote¢do em virtude de uma lei autoral determinada s6 ¢ conferida no pais onde
se aplica esta lei. No caso das obras que tenham que ser protegidas fora do pais de
origem, ¢ necessario que esse pais realize acordos bilaterais com outros onde se
utilizam tais obras. As novas tecnologias comecaram a questionar este principio. Fica
cada vez mais dificil determinar qual legislacdo deve ser aplicada no ambito digital.

Em razdo dessa necessidade de estabelecimento de uma area de aplicagdo dos
direitos autorais geograficamente determinada que os paises europeus firmaram a Convengao
de Berna Para Protecdo das Obras Literarias e Artisticas de 1886. Antes do referido tratado,
conforme orienta Nicodemos Alves (2009, p. 54), os paises assinavam acordos bilaterais
visando salvaguardar os direitos autorais de seus cidadaos, contudo, com a intensificagdo do
fluxo de informacgdes, a comunidade internacional passou a sentir necessidade de um acordo
mais amplo, o que gerou a assinatura da Convengado de Berna.

Sendo o primeiro tratado internacional em torno do tema, a Convengao de 1886 foi,
essencialmente, uma carta de principios e ¢, até hoje, o instrumento que dita esses alicerces da
tutela do direito do autor. Com objetivo insculpido em seu preambulo, o referido tratado
pretendeu uniformizar o quanto possivel a prote¢do das obras artisticas e literarias no ambito
das nagdes.

Muito embora a Convengdo de Berna tenha um viés assecuratorio da soberania dos
paises para tratar do tema, ¢ indispensavel citar os trés principios do instrumento que, segundo
Otavio Afonso (2009, p. 138) merecem especial atencao, quais sejam: o principio do tratamento
nacional, o principio da protecdo automadtica e o principio da independéncia da protecdo. O
jurista orienta que, através do primeiro, a Convengao indica que as obras de um Estado-membro
serdo protegidas igualmente entre os demais signatarios, o segundo pilar, por sua vez, indica
que o tratamento nacional ndo estaria vinculado a formalidades e o terceiro, finalmente, aponta
que ndo ¢ necessaria prote¢do interna para o exercicio e fruicdo dos direitos estabelecidos em
tratado.

Sob a otica da funcdo social do direito do autor, muito embora a Convengao de
Berna ndo tenha assegurado margens especificas em seu texto, reclamava limites a protecao
absoluta do autor em vista do interesse publico, conforme orienta Guilherme Carboni (2008, p.
103). O autor segue explicando que a norma do tratado permite aos paises a limitagdo da

protecao absoluta através de leis em casos determinados, quais sejam (a) a reprodugdo nao
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autorizada de obras em casos especiais, desde que ndo exista prejuizo injustificado ao autor; (b)
as citagdes retiradas de um texto; (c) as reproducdes de obras a titulo de ilustragdo do ensino;
(d) reprodugdo pela imprensa de artigo de teor politico, econdmico ou religioso; e (e)
reprodugdo de obras usadas em evento atual por fotografia ou cinema.

Em sintese, a relativizacdo da protecdo absoluta, segundo a Convencdo de Berna
(1886), se da segundo “a regra dos trés passos”. Daniel Gervais (2005, p. 13) ensina que a
referida regra guia os legisladores nacionais dos Estados-membro do tratado, contudo, diz
respeito apenas ao aspecto da reproducao das obras. Segundo Gervais, a regra em questao
autoriza limitagdes ao direito de reprodugdo “exclusivo (1) em casos excepcionais; (2) que nao
conflitem com a exploragdo comercial da obra e (3) ndo prejudiquem os interesses legitimos do
autor injustificadamente”.

Ainda, para o autor, os trés passos da regra estabelecida na Convencao de Berna
apontam para a necessidade de encontrar o equilibrio entre o interesse do autor e o interesse do
publico (GERVALIS, 2005, p. 17). Nesse sentido, o tratado autoriza limitacdes ao interesse do
autor no ambito das legislagdes internas dos paises signatarios da Convencao, desde que
motivadas pelo interesse publico, indicando, portanto, uma génese do reconhecimento da
funcao social do direito do autor.

Outro marco na tutela internacional nos direitos do autor foi o Acordo TRIPS
(Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights), fruto de discussdes em torno do
comeércio internacional na década de 1980 junto a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC).
Com um viés voltado para demonstrar a importancia da exploragdo econdmica dos bens
intelectuais, o acordo TRIPS pretendeu alavancar a uniformizac¢ao das regras de propriedade
intelectual, sob o ponto de vista da negociacdo comercial desses bens, promovendo a integragao
e controle dos mercados.

Otavio Afonso (2009, p. 148) explica que a necessidade do tratado adveio do salto
tecnologico que ocorreu ao fim do século XX, evidenciando a importancia dos bens intelectuais
como ativo nas trocas comerciais, devendo ser considerado, portanto, para as politicas publicas
dos paises.

O autor explica, ainda, que apesar da propriedade intelectual ja ter sido tratada em
outros instrumentos internacionais multilaterais anteriormente, a passagem para o plano do
direito comercial internacional ensejou obrigacdes aos paises com possibilidade de sangdes
econOmicas, inclusive (AFONSO, 2009, p. 148).

Nicodemos Alves (2009, p. 56), realizando um comparativo entre a Convengao de

Berna e o Acordo TRIPS, assevera que, enquanto a Convengao possui um vi€s assecuratorio da
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soberania dos Estados, ratificando a prerrogativa dos Estados-membro de estabelecerem em seu
ordenamento limitagdes ao direito do autor, o Acordo TRIPS enxergam o potencial
mercadologico dos bens intelectuais.

Nesse diapasao, o Acordo TRIPS tem seus objetivos insculpidos no art. 7° que

dispde o seguinte:

A protegao e a aplicagdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual
devem contribuir para a promogdo da inovagao tecnoldgica e para a transferéncia e
difusdo de tecnologia, em beneficio mutuo de produtores e usuarios de conhecimento
tecnologico e de uma forma conducente ao bem-estar social econdomico ¢ a um
equilibrio entre direitos e obrigagdes.

Nota-se, entdao, que diferentemente da Convengdo de Berna, o Acordo TRIPS ¢
expresso no que se refere a funcao social do direito do autor, estabelecendo que as normas
devem servir ao beneficio do bem-estar social, consagrando, ainda, a necessidade de se
consolidar um equilibrio entre direitos e obrigagdes.

Indo além, o art. 8° do Acordo TRIPS estabelece que os Estados-membro poderao
adotar medidas necessarias para a promogao do interesse publico, em vista do desenvolvimento
tecnologico, evidenciando a regulamentacdo da funcgdo social do direito do autor. Carboni
(2008, p. 109) considera que os referidos dispositivos representam importantes marcos, posto

que preveem a priorizagao de setores importantes ao pais, bem como o interesse publico para

desenvolvimento e medidas para evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual.

3 ANALISE FUNCIONAL DO DIREITO AUTORAL

Por analise funcional, o presente capitulo remeter-se-a as principais fungdes do
direito autoral estudadas por Guilherme Carboni na obra “Fun¢do Social do Direito do Autor”,
quais sejam: 1) a fun¢do de identificagdo do autor; 2) a fungdo promocional; 3) a fun¢do
econdmica ¢ 4) a fungdo social. E importante asseverar que, muito embora este trabalho
dedique-se ao estudo da fungao social do direito do autor diante do direito de acesso a cultura,
as fung¢des disciplinadas por Carboni sdo fundamentais & compreensao do instituto, diante da
busca por um equilibrio entre os interesses publicos e privados inerente a legislacdo do direito

do autor.
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3.1 RECONHECIMENTO DO AUTOR

O reconhecimento da autoria sob a otica privada ¢ de notdvel importancia, tendo
em vista a adogao no Brasil do sistema francés de protecao autoral, o droit d’auteur, como ja
mencionado supra. Tal reconhecimento guarda intimo vinculo com a consagragcdo do direito
moral do autor pelos tratados internacionais e pelo ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido, o direito de reivindica¢dao da autoria de uma obra ¢ um desdobramento de um direito
de personalidade do autor, conforme insculpido no art. 24, I e II, da Lei 9.610/1998 (BRASIL,
1998).

Guilherme Carboni (2008, p. 59) em sua obra traz compreensdes diversas acerca
dos direitos da personalidade: por um lado, aborda a concepgao de Adriano de Cupis, aduzindo
que os direitos de personalidade teriam natureza positiva, e, por outro, afirma que a maior parte
da doutrina, na realidade, se contrapde a esse entendimento, afirmando que os direitos de
personalidade seriam direitos naturais.

Carboni, em seu turno, adota o posicionamento de que os direitos de autor nao
poderiam ser tratados como direito natural, pelo simples fato de que a condig¢ao de autor nao ¢
uma condigdo “inata”, mas a autoria nasce somente com a criagdo intelectual, assim, defende
uma visdo funcional da identifica¢cdo da obra, que, por sua vez, também atende a um interesse
da coletividade.

Justificada a importancia do reconhecimento da autoria no ambito privado a partir
da garantia dos direitos morais do autor, o reconhecimento diante dos direitos da coletividade
da um passo além, ratificando a importancia desse reconhecimento inclusive para democracia.

Diante disso, Guilherme Carboni consagra como argumentos a garantia do
reconhecimento da autoria a partir de uma perspectiva do interesse publico, uma garantia social
acerca da procedéncia das informagdes em vista da transparéncia e veracidade, bem como a
vedacdo constitucional do anonimato e “o direito publico a informacao verdadeira e as fontes
da cultura nacional” (CARBONI, 2008, p. 72).

Em “A reconstru¢do dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt”, Celso Lafer estuda os conflitos entre os interesses publicos e privados,
problematizando, a partir dos estudos de Arendt, a falsa harmonia frequentemente atribuida aos
interesses publicos e privados.

Contrapondo o direito a intimidade e o direito a informagao, Lafer (1988, p. 242)
traz, indiretamente, um argumento importante sob a perspectiva da necessidade de

reconhecimento da autoria ao ratificar a necessidade de exatidao e honestidade da informacao
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como condi¢@o para a manifestacio publica, portanto, um compromisso com a verdade que se
garante pela identificacdo do autor. Nesse diapasdo, o jurista afirma que “a democracia, por
obra do legado kantiano, tem como uma de suas notas constitutivas o principio da publicidade
e o da transparéncia na esfera do publico” (LAFER, 1998, p. 242), evidenciando a importancia
do direito a informacdo na garantia da democracia.

Ora, a propria vedacdo do anonimato consagrada pela Constituicao Federal de 1988
em seu art. 5°, IV!! funciona como um instrumento de responsabilizacdo pela manifestagio do
pensamento que salienta o interesse social intrinseco a no¢do de reconhecimento da autoria,
sobrepujando o proprio compromisso com a transparéncia e veracidade que deve permear o
espaco publico democratico.

Por fim, Carboni (2008, p. 72) aponta o reconhecimento da autoria na perspectiva
do interesse publico também na garantia do art. 215 constitucional, segundo o qual “o Estado
garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional”

(BRASIL, 1988), diante disso, a identificagdo do autor seria também um direito publico.

3.2 A FUNCAO PROMOCIONAL

Em “Da estrutura a fun¢ao — novos estudos de teoria do direito”, Norberto Bobbio
analisa as técnicas de controle social que diferenciam o chamado Welfare State'? do tradicional
Estado liberal, evidenciando a difusdo das técnicas de encorajamento na remodelacdo das
técnicas de desencorajamento e repressao, ou até em substituicdo dessas.

Na andlise funcional do direito, Bobbio (2007, p. 8) explica que para a filosofia e
sociologia o termo sancdo ¢ compreendido amplamente, englobando tanto implicacdes
negativas da inobservancia quanto os prémios decorrentes da obediéncia dessa. Ocorre que, em
decorréncia do viés altamente repressivo dos ordenamentos juridicos modernos, as sangdes
positivas passam a ser vista como secundarias (KELSEN apud BOBBIO, 2007, p. 7), o0 que ndo
significa dizer, contudo, que tenham deixado de existir.

Nesse sentido, Bobbio (2007, p. 19) assevera que em uma analise funcional das

normas juridicas, ambos os tipos de sancao tém sua relevancia, assim, explica:

' CFRB/1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato (BRASIL, 1988);

12 Estado do bem-estar social (tradugio nossa).
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E notéria a importincia que tém para uma analise funcional da sociedade, as
categorias da conservagdo ¢ da mudanga. Considerando agora as medidas de
desencorajamento ¢ as de encorajamento de um pomo de vista funcional, o essencial
a se destacar € que as primeiras sdo utilizadas predominantemente com o objetivo da
conservacdo social e as segundas, com o objetivo da mudanga.

Sob esse ponto de vista, a fungdo promocional do direito do autor visa, em ultima
analise, retirar o criador da inércia, encorajando-o a produzir e contribuir para a manutengdo da
cultura, do conhecimento e do saber cientifico para a realizacdo da norma de incentivo a
valoriza¢do dos bens culturais insculpida no art. 216, § 3° da Constituigdo Federal de 19883,

Nessa perspectiva, Guilherme Carboni (2008, p. 73) leciona que a promogao da
produgdo cultural também deveria ser entendida a partir do direito exclusivo de uso dos bens
intelectuais com base nas regras de direito do autor, e ndo tdo somente a partir dos incentivos
fiscais, como se compreende com frequéncia.

E que, na realidade, conforme ja exposto em momento precedente, o direito do autor
justifica-se pelo interesse da coletividade no desenvolvimento da técnica, devendo considerar
o objeto e o tempo da protecdo (ASCARELLI apud CARBONI, 2008, p. 73). Ademais, Carboni
(2008, p. 74), explicando o ponto de vista de Tulio Ascarelli acerca do tema, assevera que o
autor considera, em vista do interesse social, a melhor alternativa no que se refere ao direito do
autor ¢ a garantia de um direito de utilizacdo absoluto — em contraposi¢ao a inexisténcia de
reconhecimento — limitado pelo tempo, o objeto, por sua vez, também seria delimitado, ou seja,
nao seria garantida a protecao a toda e qualquer obra intelectual.

Nessa analise, Carboni (2008, p. 75) traz consideragdes de suma importancia em
um estudo acerca da funcdo social do direito do autor, especialmente no que tange ao aspecto

promocional. Note-se:

Resta, portanto, verificar se esse custo social, representado pela rigidez do direito de
autor, de fato vem se prestando ao desenvolvimento cultural, econdmico e
tecnologico. Para tanto, ha que se examinar se, de fato, o direito de autor tem uma
relacdo direta com o estimulo a criacdo intelectual. Em outras palavras: até que
ponto alguém cria uma obra pelo simples fato de saber que a mesma lhe rendera
proveitos econdomicos decorrentes do impedimento da criacido por terceiros, de

13 CRFB/ 1988, art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;

IIT - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais;
V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico
e cientifico.

§ 3° A lei estabelecera incentivos para a producdo e o conhecimento de bens e valores culturais (BRASIL, 1988).
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obras iguais ou semelhantes, de sua reproducio e exploracio com exclusividade?
— Grifos nossos.

A indagacdo realizada por Guilherme Carboni no trecho acima, em uma analise
mais apurada da fun¢do promocional do direito do autor, problematiza a concepgao frequente
de que a garantia do direito autoral funcionaria como espécie de recompensa ou reembolso em
decorréncia do processo de criagao da obra intelectual. Ora, mais do que justo o questionamento
considerando que o direito do autor ¢, sob inimeros aspectos, completamente distinto das leis
de incentivo fiscal ao fomento cultural.

Mark S. Nadel (2004, p. 810), em analise acerca da motivagdo a producao
intelectual, assevera que, na realidade, a maior parte dos autores € tdo motivado por aspectos
ndo-monetarios quanto ¢ pela remuneragdo, assim, afirma que muitos se sentiriam compelidos
a criacdo independentemente de compensagao e que, na realidade, o &nimo de criar ¢ decorrente
das mais variadas motivagoes, como fama, dinheiro ou simplesmente o processo criatividade e
a vontade de agradar ao publico.

Ocorre que pensar sobre essa funcdo promocional e nesse objetivo de fomento a
produgdo cultural implica necessariamente na reflexdo acerca da explora¢ao econdmica da obra,
tendo, portanto, a obra enquanto mercadoria. Assim, em termos praticos, o que hd ¢ o
favorecimento da industria dos bens intelectuais em detrimento do criador em si (CARBONI,
2008, p. 76).

Por essa razao, Carboni (2008, p. 77) afirma que a ponderagdo em torno da fungao
promocional desdgua no estudo de uma analise funcional econdmica acerca desse, porquanto
com o advento da Internet, a prestacao de servigos subsidiarios as obras intelectuais protagoniza

os negbcios em detrimento da venda do bem.

3.3 DIREITO DO AUTOR E A FUNCAO ECONOMICA

No primeiro capitulo, em topico referente a limitagdo da exploracdo econdmica
através do tempo, abordamos as questdes referentes a ndo-rivalidade e nao-exclusividade do
bem imaterial, significando que a divisao do bem de um com outrem nao implica em perda para
aquele que o divide, como acontece com o patrimonio material.

Em adequada anélise, Afonso de Paula Pinheiro Rocha (2008, p. 87) compara as
caracteristicas dos bens intelectuais com a relagdo que temos com idiomas, assim, interpreta

que um idioma, quanto mais falado, mais tem seu valor agregado. Por essa razdo, assevera que
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no caso de alguns bens imateriais a garantia de um acesso mais amplo ao publico ¢ a melhor
alternativa.

Ao estudar a fun¢ao economica do direito de autor, fala-se ndo na remunera¢ao ou
compensagao pela obra, mas do papel que esse direito exerce na circulagdo de obras intelectuais,
bem como na possibilidade de “apropriacdo da informagdo enquanto mercadoria” que esse
proporciona (CARBONI, 2008, p. 77).

Nesse sentido, Carboni estudando Marcos Dantas no que se refere ao processo de
afericdo do valor da informagdo conclui que essa se trata de “um processo de remocao de
incertezas” e, enquanto processo, portanto, composto por sucessivos fatos, a utilidade da
informagdo reside na quantidade de cansaco gerado para a obten¢do dessa, podendo ser
sintetizada no tempo, “em outras palavras, o valor da informagao ¢ funcao do tempo, dado o
objetivo e complexidade da busca” (DANTAS apud CARBONI, 2008, p. 79).

Ainda a partir da analise de Carboni acerca da obra de Dantas, a logica para aferir
o valor da informacao diferencia-se daquela aplicada aos bens tradicionais, ndo podendo ser
sintetizada através do “tempo médio de trabalho”. Assim, Carboni (2008, p. 80) sintetiza: “[...]
a verdade, o valor econdmico da informagao ¢ determinado de acordo com seu processamento
(grau de incerteza removida) num determinado tempo (menor tempo relativo). Baixo grau de
incerteza agrega pouco valor-trabalho; alto grau de incerteza, elevado valor-trabalho”.

Apds essa exposi¢do, hd que se retomar a no¢do de ndo-rivalidade e ndo-
exclusividade dos bens imateriais, visto que quando se fala em bens materiais hd um
pressuposto de alienacdo definitiva e diminui¢do de estoque, enquanto na mercadoria-
informagao nao ha perda por parte daquele que transmite.

Nesse sentido, Afonso de Paula Pinheiro Rocha (2008, p. 79) traz para o estudo do
direito autoral a teoria do ramo da Economia denominada The tragedy of the Commons'?
originariamente cunhada por William Foster Lloyd e popularizada no meio cientifico a partir
da analise de Garret Hardin, na Revista Science, em 1968.

No referido artigo, Hardin deu o pontapé inicial para diversas analises acerca da
necessidade da existéncia da propriedade privada em vista da conservacao dos bens naturais.
Os commons enquanto referéncia aos pastos ingleses de uso comum em que os donos de cabeca
de gado poderiam usar o terreno como bem entendessem, no estudo, designam todo aquele
recurso sem regulamentac¢ao que pode ser usado por todos, sendo, entdo, de acesso livre, open

access resources’’, como ensina Pinheiro Rocha (2008, p. 79).

14 A tragédia dos bens comuns (traducdo nossa).
15 Recursos de livre acesso (traducdo nossa).
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Ocorre que essa liberdade para o uso eventualmente levaria ao exaurimento do
espaco publico, considerando que, de um ponto de vista individualista da maximizagdo dos
ganhos, portanto, a condi¢ao natural do ser humano, esse nao teria motivagdo para exercer um
uso racional dos bens ali disponibilizados, ndo havendo incentivo para a conservagao o que
levaria a inevitavel ruina dos Commons. E por essa razdo que o artigo de Hardin se torna
instrumento basilar para aqueles que acreditam na privatizacdo dos bens comuns.

No sistema de propriedade intelectual, a exclusividade ¢ garantida “artificialmente”
ao autor da obra, de forma que se torna, portanto, um bem privado que obedece a um lapso
temporal. Contudo, a privatizagdo excessiva, sobretudo no caso desses direitos de propriedade
intelectual, pode desaguar sobre a chamada Tragedy of the Anti-commons'®, conceito criado por
Frank Michelman e desenvolvido por Michael Heller, que designa a situagdo em que o prejuizo
advém da subutilizagao do bem.

Essa ideia pode ser sintetizada da seguinte forma: enquanto a tragédia dos comuns
ocorre em razdo da deterioracdo de um bem publico pelo uso indiscriminado, a tragédia dos
anti-commons (anti-comuns) se da em razao de entraves impostos a utilizagdo econdmica de
um bem, implicando 6nus ao interesse social — precisamente o que ocorre em uma situacao de
desequilibrio entre os interesses publicos e privados no que se refere a prote¢ao do autor.

O trecho a seguir traduz, em sintese, a relagdo de exploracdo econdmica do bem

intelectual. Note-se:

Essas identificagdes econOmicas problematicas sdo interessantes, quando
transpostas para as particularidades da propriedade intelectual. Este ramo, como
dito, refere-se a uma construgdo tedrica juridica e econdomica que objetiva tornar
possivel a agregacdo de valor econdmico aos bens intelectuais, uma vez que estes
sdo naturalmente abundantes, ndo- rivais e ndo-exclusivos. Tudo com o fim de
permitir o incentivo e a geragdo de investimentos aelaboracdo de novos bens,
favorecendo a coletividade e o individuo criador.

Postos os bens intelectuais sob protecdo pelo sistema da propriedade intelectual,
como dito, legitima-se uma exclusividade artificial de exploracdo pelo particular,
0 que gera uma falsa escassez do bem no mercado. (ALVES, 2009, p. 25)

Alves (2009, p. 26) explica, entdo, que ha uma privatizagao temporaria do uso
econdmico daquele produto intelectual em favor de seu autor, visando remunera-lo pela
atividade, contemplando, assim, os investimentos realizados para a criacao do invento.

Diante disso, compreende-se, portanto, que os bens intelectuais, caso fossem
deixados sem regulamentacdo estariam sujeitos a chamada Tragedy of the Commons ¢ a

consequéncia seria o cerceamento do progresso artistico e cientifico. Por outro lado, isso ndo

16 A tragédia dos bens ndo comuns (tradugdo nossa).
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significa dizer que os bens intelectuais ndo possam incorrer na Tragedy of the Anti-commons,
posto que a privatizacdo exagerada minaria o progresso através da extensa burocracia
implicada na necessidade de multiplas autorizagdes de diversos titulares em vista de um
produto final.

Enquanto produtos nao-exclusivos e ndo-rivais, a reflexdo sobre o manejo desses
direitos imateriais ¢ inevitavel, posto que seu proprio objetivo — a perpetuacdo da cultura —
ndo pode ser frustrado pelo instrumento que se usa para o alcance desse — o direito de
exclusividade. Nesse sentido, Lessig (2008, p. 86) questiona a escassez no debate acerca de
formas distintas da privatizagdo no que se refere ao desenvolvimento tecnoldgico, cientifico

e cultural. Vejamos:

The very idea that nonexclusive rights might be more efficient than exclusive rights
rarely enters the debate. The assumption is control, and public policy is dedicated
to maximizing control. But there is another view: not that property is evil, or that
markets are corrupt, or that the government is the best regime for allocating
resources, but that free resources, or resources held in common, sometimes create
more wealth and opportunity for society than those same resources held privately.!”

Ora, a reflexdo acerca de um regime que seja eficiente para as necessidades
intrisecas ao tratamento do bem intelectual recai também sobre a analise do valor que possui
a informacdo. Nesse diapasao, ¢ indispensavel que retomemos a obra de Carboni, denominada
“A Funcao Social do Direito do Autor ”.

Diferentemente dos bens tradicionais, a informa¢do ndo obedece a regra dos
rendimentos decrescentes, segundo a qual os rendimentos por unidade de capital diminuem
com o tempo, na verdade, prevalece o principio dos rendimentos crescentes, porquanto o valor
da informacao ndo pode ser aferido através de seu suporte (DANTAS apud CARBONI, 2008,
p. 81). Em razdo da desvinculag¢do da informagdo do objeto que a contém, temos cada vez
mais latente a substituicdo da ideia de propriedade pela ideia de acesso, de forma que
populariza-se o leasing ou aluguel da mercadoria (RIFKIN apud CARBONI, 2008, p. 82).

Em sintese, Carboni (2008, p. 83) assevera que, em uma economia capitalista,
diante da possibilidade de “presentear” um bem intelectual sem deixar de ter acesso a esse

(BROOKE apud CARBONI, 2008, p. 82), ha, na realidade, um interesse no aprisionamento

17 “A propria ideia de que direitos ndo-exclusivos podem ser mais eficientes do que direitos exclusivos raramente
entra no debate. A regra geral ¢ o controle, ¢ a politica publica é dedicada a maximizagdo do controle. Mas ha
outra visdo: ndo que ha propriedade ¢ ma, ou que os mercados sdo corruptos, ou que o governo ¢ o melhor regime
para alocacdo de recursos, mas [a ideia] de que recursos livres ou recursos em comum, as vezes, geram mais
riqueza e oportunidade para a sociedade do que esses recursos privativamente.” (LESSIG, 2008, p. 86, tradugdo
nossa)
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da informacdo, uma vez que sua comercializacdo dependeria de determinado grau de
monopolio, que, em seu turno, se constitui através do regime de direitos de propriedade
intelectual.

Por fim, Carboni (2008, p. 84) conclui: “Pode-se dizer que a fungdo econdmica
do direito do autor ¢ de justamente permitir a apropriacdo da informacao enquanto mercadoria,
tendo por base a concessao de um direito de uso exclusivo da informacao, que garanta ao seu
titular um poder de barganha na sua comercializagao™.

Asssim, ratifica-se mais uma vez a necessidade de observancia de equilibrio entre
a exploracdo comercial e acesso aos bens culturais pelo publico, posto que as
“externalidades™® da propriedade intelectual, diferentemente das externalidades dos bens

materiais, sao positivas e geram beneficios, conforme serd explorado em capitulo posterior.

3.4 FUNCAO SOCIAL: OS DIREITOS AUTORAIS E O INTERESSE PUBLICO

Como se inferiu através do estudo da protecao autoral através do tempo, os direitos
autorais buscaram, a partir do sistema droit d’auteur especialmente, fomentar o
desenvolvimento econdmico, cultural e tecnologico, o que se instrumentalizou a partir da
concessao do direito de exploragdo exclusiva, na sociedade capitalista, mas que obedece a um
lapso temporal.

Ao término desse prazo, as obras protegidas caem no chamado dominio publico, e,
portanto, podem ser usadas independentemente de qualquer autorizagdo, concessdo ou
pagamento. E preciso ratificar, contudo, que a fungio social do direito do autor nio se limita a
essa no¢do e também ¢ distinta das limitagdes determinadas pela lei acerca do direito de
exclusividade, considerando, sobretudo, que a fase atual de constitucionalizacao do direito na
qual nos encontramos consagra a funcao social da propriedade, que emana, por conseguinte,
sobre todo o ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo trazem em seu bojo a nogdo de
igualdade material, carregando a ideia de que cabe ao Estado tomar medidas de concretizagdo
dos direitos, preocupando-se com a efetivacdo das garantias fundamentais, enquanto na
primeira dimensdo impunha-se ao Estado uma posi¢do negativa, ou seja, de ndo intervencao

nas matérias do particular.

18 As externalidades de um bem podem ser compreendidas como os efeitos da regulagdo da propriedade sobre o
direito individual de um tem sobre terceiros.
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Essa segunda dimensdo de direitos também trouxe a tona a no¢ao de fung¢do social
da propriedade, celebrada na Constituicdo Federal de 1988, rompendo com a protecao
desmedida da propriedade no Codigo Civil de 1916, que adotava um viés prioritario aos direitos
individuais (LOT JUNIOR, 2009, p. 59). Os valores sociais inseridos no texto constitucional,
em virtude da fase contemporanea do neoconstitucionalismo, desaguam sobre as normas

infraconstitucionais de tal forma que no Cédigo Civil de 2002, no art. 1.228, §1°, temos:

Art. 1.228. § 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia com
as suas finalidades econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
o equilibrio ecologico e o patrimonio histoérico e artistico, bem como evitada a
polui¢do do ar e das dguas (BRASIL, 2002) — Grifo nosso.

Por 6bvio, a nogao de finalidade econdmica e social nao fica limitada aos direitos
de propriedade material, emanando também sobre o regime da propriedade intelectual, tanto
nos direitos de propriedade industrial quanto autorais. Contudo, conforme se demonstrou em
topico referente a doutrina inglesa de protecdo dos direitos do autor, hd uma forte influéncia
dos interesses econdomicos no regime dos direitos autorais, de forma que, por muitas vezes,
acaba por se priorizar a regulamentacdo das atividades econdmicas relacionadas as obras
intelectuais.

O Constituinte de 1988 pretendeu harmonizar o direito individual do autor e a
funcdo social da propriedade, orientando-se na concretizacao dos direitos fundamentais, o que
se justifica pelo fato de que a obra intelectual e o proprio acesso ao conhecimento constituem

um sistema que se retroalimenta.

E em razio do bem intelectual resultar do conhecimento adquirido ao longo do
tempo, através de criagdes anteriores que serviram de fonte de inspiragdo ao autor,
que pode-se afirmar que o acesso a informacgdo, a cultura e a educagdo fornece ao
criador intelectual os subsidios necessarios para que novas produgdes sejam
elaboradas [...] A funcdo social de um bem intelectual favorece nio s6 ao publico,
mas também ao autor, visto que ¢ fundamental para que novas obras sejam criadas
(ALENCAR, 2014, p. 65).

Torna-se evidente, portanto, em acordo com a citacdo acima colacionada, que a
obra intelectual tem como escopo precipuo a perpetuacdo do conhecimento do ser humano, ao
tempo em que a propria obra ¢ instrumento desse conhecimento, por ser reflexo de uma época.
E esse destino final que a fungdo social da propriedade intelectual deve garantir, a0 mesmo

tempo em que baliza os interesses economicos decorrentes da exploragdo comercial das obras.
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Lot Junior (2009, p. 62) tece uma critica no que se refere ao regime juridico dos
direitos autorais, posto que esse ¢ dotado da caracteristica de extensdo aos sucessores do autor
da obra. Assim, assevera que o viés de incentivo a criacdo seria deixado de lado em prol do
socorro dos herdeiros do autor, acabando por representar um obstaculo no acesso as obras, tendo
em vista que, de acordo com a atual Lei de Direitos Autorais brasileira, os direitos do autor
persistem por setenta anos apds a morte do autor, ratificando a no¢do de que o dbice entre a
obra e sua funcao social reside, principalmente, no aspecto econdomico e seus desdobramentos.

Essa dicotomia entre as restri¢des impostas a sociedade decorrentes do monopo6lio
e o proprio acesso ao conhecimento como direito humano torna-se flagrante, em vista da Lei
Autoral brasileira, que ¢ tida como uma das mais restritivas do mundo (LEMOS; BRANCO,
2006, p. 148) — afinal, como a regra em todo o sistema ¢ a prote¢ao do autor através da nao-
utilizacdo da obra por terceiros, a menos que exista expressa autorizacao legal ou
consentimento, o amplo acesso ¢ diminuido.

Diante disso, a prote¢do do autor através desse modelo ¢ inevitavelmente falha,
criando uma situacdo em que se tem, na realidade, um criador desamparado e um intermedidrio
que se beneficia da exploragdo econdmica das obras. Lemos e Branco Junior (2006, p. 148)

traduzem essa nogao:

Na verdade, todo o sistema de prote¢ao dos direitos autorais se funda na defesa do
autor e na ndo-utilizacdo de sua obra, exceto mediante expressa autorizacdo legal ou
com seu consentimento. O fundamento principal é a importancia de fornecer ao autor
mecanismos de protecdo a sua obra, de modo a permitir que seja o autor devidamente
remunerado e possa, diante dos proventos auferidos com a exploracao comercial de
sua obra, seguir produzindo intelectualmente. Curiosamente, ainda que o sistema legal
de direitos autorais seja fundado na protec¢ao do autor, acaba na pratica beneficiando
o intermediario, ou seja, as gravadoras, as produtoras de contetido, entre outros, uma
vez que quase sempre os autores transferem a estes o direito de exploragdo comercial
de suas obras.

Em defesa de uma regulamentacao mais abrangente do direito do autor, Guilherme
Carboni (2008, p. 97) assevera que as limitagdes ao direito do autor ndo podem ser
compreendidas apenas através das limitagdes impostas pela lei. Nessa senda, compreende que
no estudo da fung¢do social do direito do autor, ¢ preciso conceber a existéncia das chamadas

“restricdes intrinsecas” e as “restricdes extrinsecas”!’.

19 Elucidando as limitagdes que operam sobre a fungdo social do direito do autor, acerca das “restrigdes intrinsecas”
Carboni explica que “[...] deverdo ser consideradas as limitagdes estabelecidas em lei, bem como o proprio objeto
e a duracdo do direito de autor. As “restri¢cdes extrinsecas” dizem respeito a aplicacdo ao direito de autor na funcao
social da propriedade e dos contratos, da teoria do abuso de direito e das regras sobre desapropriacdo para reedi¢cao
ou divulgacdo da obra intelectual. Todas essas restricdes tém como intuito regular a fungdo do direito de autor.”
(CARBONI, 2008, p. 97).
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Nao obstante as restri¢des intrinsecas sejam mais evidentes, porquanto se tratam da
operacao da propria lei, que elabora os contornos da extensdo do objeto e lapso temporal de
incidéncia do direito de exclusividade, as restrigdes extrinsecas sao de suma importancia no
efetivo exercicio do direito autoral, enquanto instrumento modulador da fung¢ao social, contudo,
por ora, nos centraremos no estudo das restrigdes intrinsecas.

As restrigdes intrinsecas ao direito do autor, que, segundo Carboni (2008, p. 156),
estao contidas na propria legislagdo podem ser sintetizadas a partir do objeto, da duragdo e das
limitagdes impostas pelo interesse publico — sendo essas tltimas de suma importancia para este
trabalho, considerando que se estuda aqui a operacionalidade do direito humano de acesso a
cultura em vista dos direitos autorais em sua funcao social.

Nesse diapasdo, Carboni assevera que a delimitacao do objeto da protecao autoral
funciona como elemento de restri¢ao, posto que estabelece critérios para que seja motivada essa
tutela. Assim, a obra deve ser dotada dos critérios de esteticidade, aporte trazido pelo autor,
forma, inser¢do em suporte e originalidade (CARBONI, 2008, p. 97)

E importante observar que, no que se refere ao objeto da tutela, o art. 7°, caput, da
Lei 9.610/1998°’ estabelece um rol exemplificativo de obras. Isso se verifica na redagio do
texto que remete, inclusive, as obras do futuro, veiculadas por suporte ainda ndo inventados,
formula que advém desde a Convengdo de Berna, considerando o desenvolvimento da
tecnologia.

Carboni (2008, p. 159) constroi uma critica a ampliacao das obras protegidas pelo
direito do autor a partir da industria, que, segundo o autor, banalizaria o proprio objeto de
protecdo. Nesse sentido, adota o posicionamento de que € justa a prote¢do ao investimento,
contudo, a realizagdo dessa a partir do regime dos direitos autorais, como se faz no caso do
software, & contestavel, posto que essas estariam vinculadas a um processo, nao a expressao
livre de uma criagdo intelectual (ASCENSAO apud CARBONI, 2008, p. 158), ndo obedecendo
aos requisitos inerentes ao objeto de protecdo autoral acima explicitados.

No que se refere a duracdo dos direitos autorais, também ha questionamentos a
serem realizados, especialmente no que se refere a inclusdo do software e outras tecnologias
recentes dentro da tutela do direito do autor, considerando que os direitos autorais, segundo a
Lei 9.610/1998, podem se perpetuar até setenta anos apds a morte do autor.

Ora, os programas de computador por si s6 sequer t€ém setenta anos completos e ja

se tornam obsoletos em menos de um décimo desse periodo, resta evidente, portanto, que a

20 LDA, Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro [...] (BRASIL, 1998)



38

tutela dos direitos autorais merece reformas a luz da nova realidade, para que ndo seja
obstaculizado o acesso aos bens intelectuais pelo publico.

Por outro lado, o proprio interesse publico se consolida enquanto restricao
intrinseca, posto que, muito embora a Lei 9.610/1998 mereca atualizacao frente as mudangas
decorrentes dos avangos tecnologicos, nao ¢ um instrumento alheio a funcao social do direito
autoral. Assim, sobre as limitagdes de interesse publico consagradas através dos arts. 46 e 48

da referida lei, Carboni (2008, p. 164) sintetiza:

Tais limitagdes tém como base: (a) o direito a reproducdo de noticia; (b) o direito de
imagem, (c) o direito dos deficientes visuais, (d) o direito a reproducdo de pequenos
trechos, (e) o direito de citagdo de passagens para fins de estudo, critica ou polémica,
(f) o direito ao aprendizado, (g) o direito a representacao teatral e a execugdo musical
em domicilio e para fins didaticos, (h) o direito de produzir prova judiciaria ou
administrativa, (i) o direito de reproduzir pequenos trechos de obras preexistentes em
obra maior, (j) o direito & parafrase e a parddia, e (k) o direito de reprodugdo de obras
situadas em logradouros publicos.

Inobstante as disposi¢des terem o objetivo de salvaguardar o interesse publico,
Carboni (2008, p. 172) considera que essas sdao suscetiveis de critica tanto sob o aspecto da
evolucdo dos suportes da obra, especialmente no que se refere a reprodugdo de noticias, posto
que a redacdo do artigo restritivo dos direitos de autor ndo contempla a imprensa radiofonica e
televisionada®!, quanto do ponto de vista da reprodugio para uso privado.

Nesse sentido, o autor considera que a disciplina dos limites ao direito autoral pelo
interesse publico insculpida em um rol taxativo ¢ contraproducente a propria fungdo social do
direito do autor, considerando que ndo comportaria interpretagdo extensiva, sendo que a
observancia do referido principio em relacdo a bens suscetiveis a tantas modificagdes exige
uma interpretagao mais flexivel. Diante disso, defende a regulamentacao das limitagdes ao
direito do autor de maneira principiologica, como é o caso do fair use’*, no direito norte-

americano a ser investigado em capitulo posterior.

21 LDA, Art. 46. Nédo constitui ofensa aos direitos autorais:

I - a reprodugao:

a) na imprensa didria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo, publicado em diérios ou periddicos, com a
menc¢ao do nome do autor, se assinados, e da publicagdo de onde foram transcritos;

b) em didrios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides publicas de qualquer natureza (BRASIL,
1998).

22 Uso justo (traducdo nossa).
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4 0 ACESSO A CULTURA E A HARMONIZACAO DOS INTERESSES PUBLICOS E
PRIVADOS NOS DIREITOS AUTORAIS

No presente capitulo, nos dedicaremos a analisar a garantia de acesso a cultura
consagrada pela Constituicdo Federal de 1988 no direito brasileiro, verificando como a tutela
do direito de autor se mostra como instrumento de concretizagdo dessa, em vista de sua fungao
social.

Além disso, pretende-se vislumbrar o conflito entre os interesses privados e
publicos no que se refere a tutela das obras intelectuais, perpassando pelas problematicas que a
no¢ao de dominio publico enfrenta atualmente.

Por fim, apresentamos algumas alternativas cunhadas pela doutrina e jurisprudéncia
nacional e internacional para a concretizagao do principio da fungdo social dos direitos autorais,
a partir de instrumentos que trabalham como moduladores da extensdo da incidéncia do regime
da propriedade intelectual, a0 tempo em que levam em conta a vontade do autor, nos termos da

lei.

4.1 A GARANTIA DE ACESSO A CULTURA E O DIREITO DO AUTOR

Levando em consideragdo que a funcdo social do Direito Autoral desemboca,
inevitavelmente, na perspectiva de garantia dos direitos ao desenvolvimento tecnoldgico, a
cultura e ao conhecimento, importa, finalmente, apontar para a concretizagdo do direito de
acesso a cultura através dos direitos autorais, bem como os entraves e obstaculos decorrentes
da mesma legislagao.

A discussdo sobre os direitos autorais das obras, trata-se, acima de tudo, de uma
reflexdao acerca da tutela pelo Direito da manifestacdo das ideias, visando a manutencao do
desenvolvimento da sociedade, sob os mais diversos pontos de vista — cientifico, cultural,
educacional, etc.

Nesse diapasdo, tem-se que o agir racional humano ¢ atualizado através das ideias,
e, a combinagao dessas, por sua vez, origina a cultura, que cria um leque de referéncias e pontos
de encontro em que diversos sujeitos de encontram, reencontram e delimitam objetivos e metas
(MARTINS, 2007, p. 2). Desse modo, a importancia das ideias e, em Ultima analise, da cultura,
enquanto conjunto de ideias, reside no fato de que essas orientam a sociedade e o Estado em

valores, €tica e na propria estruturagao da sociedade.
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As ideias sdo, assim, um fator cultural de poder enquanto cosmovisdes, crengas
consolidadas e atuantes, preferéncias motivadoras e opinides mobilizadoras. Elas
provocam impacto sobre a a¢do de individuos e de grupos e sobre politicas e seus
fundamentos, ao influencia-las como diretrizes de comportamento e como planos de
mediacdo e divergéncias e conflitos. (MARTINS, 2007, p. 23)

A partir dessa observagao, compreendemos que o fomento das ideias guarda intima
relacdo, inclusive, com a politica e a democracia. Ora, através do estudo da fun¢do social do
direito do autor, nota-se que essa atua diretamente sobre essa importante dimensdo da vida
comunitaria.

A manifestacao das ideias da-se através das manifestacdes culturais em seus mais
variados formatos. Nesse sentido, o proprio conceito de cultura sofreu inlimeras reconstrugdes
ao longo do tempo, passando por desafios tedricos e pragmaticos. Inobstante, Souza (2011, p.

418) aponta para a elaboragdao de um consenso sociologico e antropoldgico acerca de cultura:

Nesta perspectiva consensual, a ordem cultural encontra-se em uma relagdo dindmica
com as demais ordens sociais, na medida em que sdo a0 mesmo tempo constitutivas e
constituidas por estas, ndo mais como uma ou outra. Cultura é assim encarada como
um sistema de significa¢cdes mediante o qual uma dada ordem social ¢ comunicada,
reproduzida, vivenciada e transformada.

Essa conceituagao ¢ seguida por uma conclusdo em que se tem uma estrutura dos
sentidos, ideias e significados de uma visao de mundo, sendo oficio do estudioso evidenciar a
“estrutura simbolica por meio da interpretacdo” — da literatura, historia, filosofia (GEERTZ
apud SOUZA, 2011, p. 418). Nesse diapasdao, Souza, ao analisar a obra de Geertz, segue
aduzindo que a cultura teria como um de seus atributos principais o fato de ser um fendomeno
publico, assim, reflete-se coletivamente nas mentes, de forma que o Direito ndo poderia seguir
incélume a essa.

Muito embora a cultura possa influenciar o Direito sob os mais variados pontos de
vista, aqui nos detemos na efetividade dos direitos culturais através dos direitos do autor, ja
analisados anteriormente. Sob esse perspectiva, concordamos com a critica realizada por Souza
(2011, p. 420), que reside no fato de que apesar da constituicao formal das normas juridicas de
protecao a cultura, como a propria legislagdo de direitos autorais pretende ser o efetivo exercicio
desse direito e manifestacdo material sofre entraves, que, no caso do regime das obras
intelectuais assenta-se no desequilibrio entre os interesses privados e publicos, em decorréncia
de uma inflexao das normas de direito autoral diante da evolugdo tecnoldgica, a ser evidenciado

adiante.
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E diante da propor¢do da importincia que a cultura tem para os povos que a
Constituicdo Federal do Brasil consagra o direito a cultura enquanto direito fundamental.
Caracterizada por seu carater plural ao consagrar uma democracia cultural, a Carta Magna
brasileira ndo adota ou impde uma cultura oficial, dando azo, portanto, a um didlogo entre
culturas, que, por sua vez, forma a identidade nacional (BORGES apud FERREIRA; MANGO,
2017, p. 82).

Ferreira e Mango (2017, p. 82) analisando os direitos culturais a partir da
perspectiva constitucional, consideram que o art. 215 da Constitui¢do apresenta uma norma
impositiva, na qual se consagra a obriga¢do do Estado na garantia do pleno exercicio da cultura

e acesso as suas fontes enquanto manutenc¢ao da propria cultura nacional. Note-se:

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

[.]

I defesa e valorizagao do patrimonio cultural brasileiro;

[...]
IV democratizacao do acesso aos bens de cultura;
V valorizacao da diversidade étnica e regional (BRASIL, 1988) — Grifos nossos.

Celebra-se, portanto, a valorizacdo da cultura enquanto faceta do Estado
Democratico de Direito, enquanto o acesso a cultura visa a concretizacdo do direito de
igualdade e identidade individual, ao tempo em que reforca os direitos de primeira dimensao —
as liberdades de manifestacdo. (SALLES apud FERREIRA; MANGO, 2017, p. §83).

No estudo dos Direitos Culturais enquanto fundamentais, Ferreira e Mango (2017,
p. 87) estabelecem alguns parametros que devem ser levados em consideracdo para aferir o
carater fundamental de um determinado direito, assim, pode ser considerado direito
fundamental aquele que ¢ instrumento indispensavel para a garantia da dignidade e exercicio
da cidadania, vinculados, portanto, a valores histéricos e filosoficos de liberdade
(BONAVIDES apud FERREIRA; MANGO, 2017, p. 87).

Nesse diapasao, Ferreira e Mango (2017, p. 87) concluem que podem ser
considerados direitos fundamentais: os direitos expressos constitucionalmente como tais, os
direitos que sdo essenciais na garantia da dignidade humana e, por fim, os direitos de elevada
importancia sem assento constitucional, em harmonia com principios do sistema internacional
de direitos humanos.

Diante da compreensdo doutrinaria que assenta os direitos culturais como

fundamentais, traremos a seguir, em topico referente ao desequilibrio entre os interesses
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publicos e privados, a compreensdao de Robert Alexy (1993, p. 89) em “Teoria dos Direitos
Fundamentais”, segundo a qual na situacdo de colisdo entre dois principios, ha que se buscar a
realiza¢dao de ambos, sem que um invalide o outro. Tal referéncia ¢ indispensavel no estudo do
Direito Autoral frente ao Direito de Acesso a Cultura, porquanto esses sdo prerrogativas
garantidas constitucionalmente cujo conflito torna-se cada vez mais evidente.

A fim de balizar o proprio Direito a Cultura, esse ramo delimita os proprios
principios a fim de se adotar a méxima efetividade da norma. Nesse sentido, temos que os
direitos culturais no Brasil obedecem aos principios do pluralismo cultural, da participagao
popular, da atuacao estatal como suporte logistico, respeito a memoria coletiva e universalidade
(CUNHA FILHO apud FERREIRA; MANGO, 2017, p. 90).

A partir das ideias de Cunha Filho traduzidas por Ferreira ¢ Mango acerca desses
principios, ha que se apontar o principio da participacdo popular e da atuacao estatal como
suporte logistico como fortemente vinculados ao objetivo dos direitos autorais, em ultima
analise. Enquanto o principio da participagdo popular visa estabelecer a sociedade como
protagonista na producao cultural, o principio da atuacao estatal como suporte logistico assenta
o dever do Estado para a realizacdo da cultura feita pelo povo.

Lot Janior (2009, p. 51) traduz essa relagdo ao afirmar que a sociedade seria,
concomitantemente finalidade das obras culturais e origem da propria obra, posto que essas
advém dos artistas, artesdos, escritores, musicos e intelectuais. Portanto, “constata-se um
circulo fechado entre o autor da obra e a sociedade destinataria do bem cultural, cujos dois polos
tém interesses comuns em relagdo a obra intelectual e se atraem mutuamente” (LOT JUNIOR,
2009, p. 12). Nesse sentido, contrapdem-se o interesse do autor na prote¢do da sua vinculacao
ao produto, salvaguardando também o direito de propriedade e interesse na exploragdo e
divulgacado, e, do outro lado, o direito da sociedade ao acesso cultural (LOT JUNIOR, 2009, p.
12).

E possivel vincular os referidos principios a fungao social dos Direitos Autorais,
porquanto essa ¢, sendo, garantir a manutengdo da cultura, do conhecimento e do
desenvolvimento, sendo balizada pelos interesses privados que agem na exploragao das obras
intelectuais, como exposto anteriormente.

Aproximando a discussdo da fun¢do do Direito do Autor a reflexdo em torno das
politicas culturais, Guilherme Carboni (2008, p. 88) traz uma abordagem acerca da fungdo
politica desse direito. Assim, a partir dos estudos de Teixeira Coelho acerca dos instrumentos

de politica cultural, Carboni informa que, segundo esse autor, as intervengdes do Estado na
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promocao do desenvolvimento cultural ocorrem tanto através das normas juridicas quanto por

meio das acdes diretas.

Como as iniciativas de politica cultural também assumem a forma de normas juridicas,
e levando-se em conta que o direito de autor — conforme preleciona Carlos Alberto
Bittar — ¢ entendido como “o ramo do Direito Privado que regula as relagoes juridicas,
advindas da criacdo da utilizacdo econOmica de obras intelectuais estéticas e
compreendidas na literatura, nas artes e nas ciéncias”, ndo ha duvidas de que o direito
de autor constitui um instrumento de politica cultural. Com efeito, as normas de direito
de autor, ao versarem sobre a criagdo ¢ a utilizagdo economica das obras intelectuais,
ndo deixam de ser iniciativas que visam promover a producao, a distribuicao e o uso
da cultura (CARBONI, 2008, p. 88).

Sem perder de vista o objetivo dos direitos autorais, qual seja, aquele de fomento
ao desenvolvimento da humanidade, ha que se compreender que esse regime juridico deve ser
constituido de uma forma que o acesso a cultura e a tecnologia seja ampliado e ndo cerceado,

através de uma protegdo exacerbada de interesses economicos que sequer beneficiam o autor.

4.2 0 DESEQUILIBRIO ENTRE O INTERESSE PUBLICO E PRIVADO

Conforme tratado ao longo do presente trabalho, a classificacdo em dimensdes dos
direitos fundamentais® e a busca do equilibrio entre essas ¢ indispensavel no estudo da fungio
social do direito autoral, posto que se trata de uma anélise em perspectiva coletiva, na qual o
Estado exerce um papel positivo de garantia, em um direito individual, visto que o direito
autoral ¢ também direito de propriedade.

Nesse sentido, sintetizamos a compreensdo de Paulo Bonavides (2004, p. 562)
acerca das dimensdes dos direitos fundamentais, cunhada inicialmente por Norberto Bobbio em
‘A Era dos Direitos’. Primeiramente, Bonavides assenta que fora a partir dos principios da
Revolucao Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade — que os direitos fundamentais
puderam tracar um caminho na ordem juridica, assim, aduz que esses se manifestaram a partir
de “trés geragdes sucessivas, que traduzem sem duvida um processo cumulativo e qualitativo”
(BONAVIDES, 2004, p. 563).

Os direitos de primeira dimensdo seriam os direitos de liberdade, portanto,
implicam em uma postura negativa, de ndo interven¢ao do Estado, expressos por meio dos

direitos civis e politicos, e, conforme elucida Bonavides, t€ém sua trajetdria observada de uma

23 Em que pese também ter sido cunhada a expressio “geragdes” dos direitos fundamentais, como denomina Paulo
Bonavides, concordamos com a parte da doutrina que opta por denominar a classificagdo dos referidos direitos em
“dimensdes”, porquanto a relag@o entre esses direitos negativos e positivos existe concomitantemente, mas nao se
sobrepde no tempo, como da-se a entender pelo uso do vocabulo “geragdes”.
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forma ndo necessariamente linear entre as nacdes, sujeita a avangos e recuos. Os direitos de
igualdade, ou de segunda dimensao, por outro lado, s@o os direitos coletivos que ensejam uma
efetiva agao do Estado para sua concretizagdo, refletidos nos direitos sociais, culturais e
econOmicos. Finalmente, os direitos fundamentais de terceira dimensao carregam em seu bojo
o principio da fraternidade, assim, ndo recaem sobre individuo, grupo ou Estado em especifico,
mas sdo titularizados por todo o género humano, trazendo os temas do desenvolvimento, da
paz, do meio ambiente e patrimonio comum.

Indo além, Bonavides (2004, p. 571) inaugura uma quarta geracao dos direitos
fundamentais a qual se refere a globaliza¢do da propria nogdo de garantias fundamentais, e ¢
nessa que se localizam o direito a democracia, que deve ser direta e materialmente possivel, a
informagdo e ao pluralismo. E dentro desse grupo que Guilherme Carboni (2008, p. 138) insere
areflexdo acerca da funcao social dos direitos de autor, porquanto essa propoe o equilibrio entre
os direitos individuais e coletivos, sendo, portanto, discussdo inerente a quarta dimensao dos
direitos fundamentais, mas também sob o ponto de vista do direito a informacao.

Passando a anélise do texto constitucional, Carboni (2008, p. 139) demonstra que a
ratificagdo do carater fundamental dos direitos de autor da-se conforme estabelecido pelo rol
do art. 5° da Constitui¢do Federal, que consagra a propriedade industrial e os direitos autorais*.
Contudo, aduz que nem todos os sistemas constitucionais contemplam a propriedade intelectual
em tal nivel, entdo, concordando com Denis Borges Barbosa, conclui que os direitos de
propriedade intelectual sdo advindos da lei, ndo de um direito natural, porquanto sdo o
desdobramento de uma politica econdmica, ndo um estatuto fundamental (BARBOSA apud
CARBONI, 2008, p. 139).

Nessa discussio, Carboni considera que o direito de paternidade®®, no ambito dos
direitos autorais, seria o Unico direito moral por exceléncia, razao pela qual € nele que deve
residir o aspecto fundamental do direito do autor consagrado pela Constituigao Federal. Por

outro lado, considera:

24 Art. 5° XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacio, publicacio ou reproducio de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

[...]

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como
protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas ¢ a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais (BRASIL, 1988);

25 O direito de paternidade nas obras intelectuais pode ser considerado direito moral do autor por exceléncia em
razdo do art. 24, [ e II, da Lei 9.610/98. Nele se reflete a prerrogativa do autor em reivindicar sua autoria sobre a
obra e a garantia de ter essa identificada com seu nome ou pseudénimo. E um elemento do direito autoral com
énfase na subjetividade.
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Os demais direitos morais previstos no art. 24 da Lei 9.610/98 (como o direito a
integridade e a ndo modificacdo da obra, o direito de ndo publicacédo ¢ de retirada da
obra de circulagdo e o direito a exemplar unico e raro da obra) ndo poderiam ser
considerados direitos fundamentais, pois se trata de direitos reconhecidos por decisao
politica, ao contrario do direito de paternidade, cujo reconhecimento como direito
fundamental se justificaria em decorréncia da propria natureza dos fatos, isto ¢, de
alguém ser o verdadeiro criador de uma obra intelectual e, consequentemente, ndo
poder renunciar dessa qualidade (CARBONI, 2008, p. 141).

E ainda questionando a classifica¢do do direito do autor enquanto fundamental sob
o ponto de vista patrimonial que Guilherme Carboni (2008, p. 145) considera que o legislador
teria falhado ao nao referenciar expressamente o direito de paternidade e o interesse social no
rol dos direitos e garantias fundamentais. Ora, a partir da andlise dos direitos de propriedade
industrial no art. 5° da Carta Magna, nota-se que foram considerados os aspectos sociais dessa
categoria, portanto, tem-se que o regime da propriedade industrial também observa o interesse
publico. Por outro lado, na norma constitucional do direito do autor isso ndo acontece
expressamente.

Em razao do exposto, pode-se considerar escassa a positivagao da fungao social do
direito do autor, porquanto essa nao fora insculpida nem no texto constitucional ou sequer
expressamente na Lei 9.610/1998 (CARBONI, 2008, p. 146). Contudo, isso ndo quer dizer que
o direito autoral ndo se vincule ao interesse publico, afinal, conforme tratado alhures, o direito
de acesso a cultura ¢ garantia fundamental e, em ultima analise, a protecao as obras intelectuais
¢ um instrumento de garantia do desenvolvimento e manutenc¢ao cultural.

Nesse diapasdo, Lot Janior (2009, p. 55) aponta que a obra intelectual deve ser
vislumbrada enquanto patrimoénio da coletividade, posto que essa faz parte do chamado “ciclo
cultural” em que o autor e o proprio publico se emaranham. E interessante observar esse
fenomeno, considerando que a propria obra ¢ fruto das referéncias de seu autor, assim, nada
mais justo do que sua contribui¢do, eventualmente, voltar a sua origem, podendo, portanto, ser
referéncia para as futuras obras. E nessa logica que opera a nogdo de dominio publico, por
exemplo.

E diante desse aparente conflito entre o direito fundamental do autor — em que é
salvaguardado o aspecto patrimonial desse — e o direito de acesso a cultura, que se origina a
disputa entre os interesses publicos e privados que a observancia da funcdo social da
propriedade intelectual pretende solucionar.

Quando se adentra a discussdao entre o choque de principios ou direitos
constitucionais, ¢ imprescindivel remeter-se a Robert Alexy, em “Teoria dos Direitos

Fundamentais”. Assim, diante de uma situa¢do em que existem dois principios colidindo, uma
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norma proibitiva e uma norma permissiva, por exemplo, tem-se que a cessdo de uma conduta
em relagdo a outra, de forma que esses se sobrepdem, contudo, isso ndo significa que um dos
principios seja declarado invalido, mas avalia-se o caso concreto (ALEXY, 1993, p. 89).

Importante observar que Alexy (1993, p. 88), a partir de Dworkin, realiza uma
importante distingao entre o conflito de normas e a colisdo entre principios, entdo, orienta que
a harmonizagdo de regras se da pelas clausulas de exce¢do, enquanto o alinhamento entre
principios se da pela busca de equilibrio entre esses?®.

No ambito de discussao do direito do autor e o direito de acesso a cultura, enquanto
objeto do embate entre interesses publicos e privados tratado no presente trabalho, importa
concluir que ambos os direitos tém carater fundamental consagrado expressamente pelo texto
constitucional — o direito a cultura e informacao pelos arts. 5°, XIV, e 215 e os direitos do autor
pelo art. 5°, XXVII e XVIII.

Nesse diapasdo, Carboni (2008, p. 198) orienta que a tensdo entre os direitos sociais
e individuais teria se deflagrado a partir da op¢ao da sociedade pela manutengdo do Estado de
direito, diante da introducdo de poderes que residem entre o Estado e os particulares. Assim,
aborda a perspectiva de Tércio Sampaio Ferraz Junior em torno do tema, que orienta que “a
efetividade dos direitos sociais depende ndo apenas das regulamentacgdes infraconstitucionais,
como também do or¢amento do Estado” (FERRAZ JUNIOR apud CARBONI, 2008, p. 199).

Ora, a garantia do direito de acesso a cultura através da Constitui¢do Federal deu-
se por normas programaticas, assim, entende-se que sdao normas destituidas de eficacia, se
consideradas por si s0. Ao legislar, optou-se nao pela regulamentacao do objeto propriamente
dito, mas, fora estabelecido um programa de agdo (CARBONI, 2008, p. 199).

Abarcando os direitos de criagao intelectual, acesso as fontes da cultura, de difusao
da cultura, liberdade de formas de expressdo cultural, liberdade de manifestagcdes e direito-
dever estatal de formacao do patrimonio cultural brasileiro e de protecao dos bens da cultura,
sujeitos a regime juridico especial, em razdo do interesse publico (SILVA, 2014, p. 318), os
direitos culturais cunhados constitucionalmente estdo estreitamente relacionados com a propria
liberdade de expressdo e, ndo obstante, apresentam uma maior tendéncia ao conflito com o
direito do autor, conforme elucida Carboni (2008, p. 200).

Ora, o conflito entre o direito de acesso a cultura e informagdo e o direito autoral,

especialmente com advento da internet, torna-se flagrante na medida em que o alcance das obras

26¢Los conflitctos de reglas se llevan a cabo en la dimension de la validez; la colision de principios — como s6lo
pueden entrar em colision principios validos — tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, em la dimension
de peso” (DWORKIN apud ALEXY, 1993, p. 89).
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culturais fora ampliado, fazendo com que, consequentemente, o direito de autor também
passasse a ter uma abrangéncia maior (CARBONI, 2008, p. 200).

Carboni (2008, p. 201) traz como exemplo concreto de conflito entre o direito de
autor e o direito de acesso a cultura um projeto de digitalizacdo de discotecas municipais,
visando a protec¢ao dos discos contra intempéries. Nesse aspecto, evidencia-se o carater social
dos projetos, visando a garantia do interesse piblico em conservar as musicas contidas naqueles
suportes materiais. O autor problematiza, contudo, argumentando que, em razdo da Lei
9.610/1998, ¢ possivel que exista entrave em um projeto de tal cunho que se dé sem a
autorizacao expressa dos titulares dos direitos das musicas, posto que nao existe, na lei, situagao
em que condicione um permissivo para relativizagdo dos direitos autorais em face da finalidade
da reproducao.

Contudo, concordamos com Carboni quando esse conclui que, ao sopesar 0s
direitos autorais e o direito de acesso a cultura em casos concretos dessa natureza, deve-se
decidir em favor do interesse publico, havendo que se impor uma limita¢do ao direito de autor,
ndo obstante os arts. 46 e 48 da Lei de Direitos Autorais serem silentes diante de casos
semelhantes.

Ainda, assevera que a referida tese se assenta na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948 e na Declaragdo de Principios da Cupula Mundial sobre a Sociedade da
Informacao de 2003. Na primeira, consagra-se o direito humano de acesso a cultura tanto quanto
o direito de autor, e, na segunda, celebra-se o acesso a informagao.

Através da interpretagdo a luz da Declaracdo da Cupula Mundial, ¢ forgoso
reconhecer, a partir do Capitulo 3 do referido texto que, em eventual conflito entre direito
autoral e direito de acesso a informagao, esse ultimo merece se sobrepor. O acesso a informagao

e ao conhecimento pode ser justificado da seguinte forma:

25. O intercAimbio e o fortalecimento do conhecimento global para o
desenvolvimento podem ser aprimorados por meio da remocao das barreiras ao
acesso equitativo a informacio para a realizacdo de atividades econdémicas,
sociais, politicas, de satide, culturais, educacionais e cientificas, facilitando o
acesso a informacdo em dominio publico, inclusive por meio do desenho universal e
do uso de tecnologias auxiliares (INTERNATIONAL TELECOMUNICATION
UNION, 2014) — Grifo nosso.

Quer isso dizer que a facilitacdo do acesso a informagao merece ocorrer através de
ferramentas que relativizam o direito do autor. Entende-se que a Sociedade da Informagado
necessita de prote¢ao considerando que essa oportuniza o fomento de empregos, oportunidades

de desenvolvimento e progresso na industria tecnoldgica, artistica e cultural.
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O acesso as fontes culturais ¢, entdo, um instrumento de manutengdo da propria
sociedade. Nesse diapasdo, a Declaragdo da Cupula Mundial sobre a Sociedade da Informagao
de 2003 consagra o dominio publico enquanto mecanismo de preservagao de registros, bem
como assecuratorio do acesso livre a informagao.

A acessibilidade, através da referida Declaragdo, também se revela no Capitulo 8,
em que ¢ acentuada a necessidade de criacdo e preservagdo de obras criativas em diversos
idiomas, ao tempo em que se promove o reconhecimento do autor. Assim, apesar de ser
ressaltado o acesso a cultura, a informacao e ao desenvolvimento, ¢ importante apontar que se
evidencia também o direito de paternidade ja tratado alhures, entendido por Carboni como o
direito moral por exceléncia no ramo do direito autoral. Desse modo, muito embora exista uma
relativizagdo sob o ponto de vista da exploragdo econdmica do direito do autor em face da
acessibilidade, o reconhecimento do autor por sua obra nao deixa de ser instrumento de garantia
da proépria funcdo social.

Ainda no que se refere ao conflito entre direito autoral e direitos culturais, Carboni
(2008, p. 207) traz a tona o art. 216 da Constituigao Federal, que se refere a conceituacao e
abrangéncia do patrimonio cultural brasileiro que devera ser protegido pelo Estado.
Considerando a classificacdo do patrimdnio cultural em trés grupos de elementos: “a)
pertencentes a natureza e meio ambiente; b) referentes ao conhecimento, técnicas, saber e saber
fazer, compondo elemento intangivel do patrimdnio cultural e c) bens culturais, como objetos,
artefatos e construcdes” (VARINE-BOHAM apud CARBONI, 2008, p. 207), temos que os
direitos autorais, incluidos na segunda categoria, poderiam ser interpretados a luz do art. 216,

§1°, que autoriza os inventarios, tombamentos, registros, vigilancia e desapropriagao.

Entendemos que o Estado poderia interferir nas obras protegidas pelo direito autoral,
até na forma de desapropriacdo, visando ao cumprimento do seu dever de zelar pela
protecdo do patrimdnio cultural brasileiro. Portanto, tal interferéncia deve ter como
fundamento e limite a prote¢cdo do patrimdnio da cultura nacional e,
consequentemente, os excessos ndo seriam permitidos, pois — ai sim — haveria
violacao de direitos autorais (CARBONI, 2008, p. 208)

A partir da tese exposta acima, temos que seria vidvel a interven¢do do Estado a
fim de garantir a manutenc¢ao do patrimonio cultural. Ha que se ressaltar, contudo, que a propria
Lei de Direitos Autorais € o proprio ordenamento juridico brasileiro trazem instrumentos de
garantia da fung¢do social a fim de balizar os interesses publicos e privados inerentes, tratam-se
das restrigdes intrinsecas e extrinsecas ao direito de autor, as quais ja fizemos referéncia em

topico anterior.
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A seguir, nos dedicaremos a uma analise mais detida dos referidos mecanismos,
apontando, por fim, alternativas ao atual regime de direitos autorais, que visam a concretizagao
da funcdo social, tendo em vista a mudanga no tratamento das obras intelectuais e o direito de

acesso a cultura.

43 A PROBLEMATICA DA INSTRUMENTALIZACAO DA FUNCAO SOCIAL
ATRAVES DO DOMINIO PUBLICO

Conforme tratado no segundo capitulo deste trabalho, em tdpico referente ao
interesse publico nos direitos autorais, as limitagdes impostas a esses direitos, de acordo com a
doutrina de Guilherme Carboni, podem ser percebidas em restri¢des intrinsecas e extrinsecas,
de forma que as restrigdes intrinsecas se dedicam a delimitagao da extensdo da protecao autoral,
enquanto as restricdes extrinsecas, mais abrangentes, dizem respeito a extensdo do exercicio
desse direito.

Sob esse ponto de vista, ¢ importante asseverar que o fato de a funcdo social do
direito do autor ndo ser expressamente garantida na Carta Magna ou no texto da Le1 9.610/1998
ndo ¢ Obice para que essa seja efetivamente perseguida, porquanto sua inobservancia implicaria
no inevitavel esvaziamento do escopo precipuo dos direitos autorais — garantir a manutencao
da produgdo intelectual. Dessa forma, a propria lei consagra instrumentos que cerceiam a
incidéncia do direito autoral.

Por ja termos nos debrucado sobre as restricdes intrinsecas, nos limitaremos a
ratificar que essas podem ser traduzidas através de trés elementos: a) o objeto; b) a duracdo e
¢) as limitacdes de interesse publico (CARBONI, 2008, p. 155). No que se refere a duracio,
nesse momento, importa tecer algumas consideracdes acerca do dominio publico enquanto
instrumento de garantia da fun¢do social do direito do autor.

O aspecto temporal na Lei de Direitos Autorais exerce um importante papel na
delimitagdo desses direitos, posto que determina até quando incide a preferéncia do direito do
individuo sobre o interesse publico. E imprescindivel ter em mente que o interesse publico nos
direitos autorais se justifica na medida em que a obra transcende a existéncia do proprio

individuo.

A afirmacdo politica de um mundo comum confiavel requer que ele ndo seja erigido
por uma geracdo e planejado apenas para a vida. Deve ter uma certa permanéncia e
durabilidade, transcendendo, consequentemente, a existéncia individual dos homens.
Este algo de imortal no mundo humano, que nada tem a ver com a eternidade, para
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Hannah Arendt significa a possibilidade de duracdo, no tempo, de trabalhos feitos e
palavras que resultam da vida ativa (LAFER, 1988, p. 244)

A partir desse entendimento, ratifica-se a necessidade de publicidade nas produgdes
para que se possa garantir um fluxo informacional entre geragdes, conforme explica Lafer
(1988, p. 245). Assim, assevera que a garantia dessa continuidade de um mundo comum e
compartilhado se d4 através das regras que caracterizam o espago publico e os limites com o
privado.

O dominio publico, como um dos principais instrumentos consagrados pelo direito
brasileiro na garantia da funcao social do direito autoral, da-se, em especial, através do tempo.
E preciso asseverar, contudo, que ndo se verifica somente através da expiragdo do prazo de
exploragdo econdmica exclusiva. Nesse sentido, Schmitz Vaccaro (2009, p. 347) classifica as
fontes de dominio publico em “dominio publico estdvel ou permanente no tempo e dominio
publico crescente no tempo”.

O primeiro grupo designa as excegoes determinadas pela lei, que afastam a
explora¢do econdmica exclusiva através de rol taxativo, e o segundo ¢ aquele que, a cada dia
se torna mais vasto em razao do fim do prazo de prote¢ao legal, sendo composto tanto por obras
artisticas quanto propriedade industrial. Schmitz Vaccaro (2009, p. 352) critica a questao do
dominio publico no direito das patentes, considerando que quando a referida especialidade
torna-se dominio publico, o conhecimento ja ¢, de certa forma, ultrapassado, obsoleto e,
portanto, tem sua relevancia cientifica reduzida.

Por outro lado, ao explanar os prazos iniciais de incidéncia do Copyright norte-
americano, Lawrence Lessig (2005, p. 120) adota o entendimento de que até mesmo as obras
de cunho artistico, regidas pelo direito autoral e ndo pelo direito de propriedade industrial,
também tem uma vida comercial limitada no tempo.

Lessig explica que a primeira lei estadunidense referente a tutela dos direitos
autorais, o Copyright, fora aprovada em 1790 sendo previsto o prazo de quatorze anos para a
exploracdo economica exclusiva. Apos o referido periodo, o autor deveria optar por uma
renovacao por mais quatorze anos, caso ndo o fizesse, a obra passaria a pertencer ao dominio
publico. Nos Estados Unidos, os reflexos desse regime juridico se verificaram na medida em
que 95% de todas as obras criadas anteriormente a 1800 passaram a dominio publico
imediatamente (LESSIG, 2005, p. 120).

O sistema de renovagdo era de notavel relevancia no Copyright estadunidense.
Lessig considera que embora o periodo de quatorze anos ndo parega longo, especialmente em

face de tratados internacionais posteriores que estabelecem um minimo de 50 anos de
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exploracdo econdmica exclusiva ap6s a morte do autor, era um sistema que funcionava aquele
tempo, tendo em vista que os proprietarios dos direitos, em sua maioria, sequer buscavam a
renovacao. Para além disso, aduz que at¢ mesmo hoje em dia esse sistema seria coerente, posto
que a maioria das obras tem, na realidade, uma vida comercial limitada.

A problematica que se verifica tanto no direito brasileiro quanto em outros paises ¢
que acontece progressivamente um aumento temporal na incidéncia do direito autor,
prejudicando o dominio publico. Nesse sentido, Guilherme Carboni (2008, p. 163) traz como
exemplo o proprio prazo do Copyright nos Estados Unidos também abordado por Lessig:
inicialmente a Lei de Copyright original consagrava o prazo maximo de quatorze anos
renovavel por mais quatorze anos. Depois de sucessivas revisdes no referido regime, o prazo
para incidéncia do direito autoral fora reajustado progressivamente em 1831, 1909, 1976 e, em
1998 chegou a estabelecer a entrada da obra em dominio publico somente setenta anos apos a
morte do autor, com a polémica Sonny Bono Copyright Term Extension Act”’.

A referida lei foi alvo de muitas criticas por juristas americanos ao tempo de sua
aprovacao, por ter sido evidenciado um protagonismo da The Walt Disney Company em seu
tramite. Nesse sentido, Herbert Hovenkamp (2008, p. 250) considera que o referido caso seria,
inclusive, um exemplo de legislative capture®®, em que além de estender o prazo dos direitos
autorais, o Congresso compreendeu pela aplicacdo retroativa daquela lei, assim, inimeras obras
que estavam proximas de cairem em dominio publico, tiveram o prazo estendido. Assim,

Hovenkamp critica:

1t is hard to come up with any serious argument that retroactive extensions of old
copyrights serve the constitutional purpose of promoting the progress of the useful
arts. Those inventions and ideas have already been created. The Copyright Term
Extension Act shows us Congress at its worst, passing legislation at the behest of
powerful interest groups at society’s expense’’ (HERBERT HOVENKAMP, 2008, p.
250).

Evidencia-se, portanto, que as legislagdes ao estenderem prazos irrazoaveis para
ocorréncia do dominio publico vao de encontro a funcdo social dos direitos autorais, dando

preferéncia a direitos de natureza eminentemente privada. Percebe-se também que esse tipo de

27 Lei Sonny Bono de Extensdo de Direitos Autorais (tradugdo nossa).

28 Legislative capture ¢ compreendida como um tipo de corrupgdo em que o Poder Publico deixa de visar o
interesse da sociedade em detrimento de um interesse comercial ou ideoldgico, em prol de uma companhia, por
exemplo.

29 “E dificil elaborar qualquer argumento sério de que a aplicagdo retroativa a copyrights antigos corresponde ao
proposito de promover o progresso das artes. Essas ideias e invengdes ja foram criadas. A Lei de Extensdo de
Prazo dos Copyrights mostra a pior face do Congresso, aprovando legislagao pelo interesse de grupos poderosos
as custas da sociedade” (HOVENKAMP, 2008, p. 250, tradugdo nossa).
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interpretacdo sequer favorece o autor da obra, titular do direito de paternidade, mas ¢ meramente

centrado no aspecto econdmico do direito, que geralmente é explorado por grandes companhias.

4.4 MECANISMOS DE CONCRETIZACAO DA FUNCAO SOCIAL DO DIREITO DO
AUTOR E ALTERNATIVAS SOCIAIS

Diante da problematica exposta, nota-se que a controvérsia em torno do direito do
autor, observado tanto no regime do Copyright, adotado nos Estados Unidos, quanto do droit
d’auteur, consagrado pelo direito brasileiro, reside na falta de equilibrio entre a protecdo do
direito individual do autor e do direito da coletividade.

Através do estudo da fung¢do promocional cumulada com a analise da fungdo
econOmica do direito autoral, resta evidente que a protecao do direito individual do autor ndo
pode ser afastada, posto que representa um instrumento de incentivo pessoal para a produgdo
artistica e intelectual. Contudo, ¢ preciso tecer criticas em relagdo a essa, considerando que a
afericdo econdmica através de obras ndo representa uma remuneragao necessaria ao artista e,
hoje, a propriedade intelectual encontra-se cerceada por leis que sequer visam favorecer esses.
E preciso encontrar o meio termo.

Nesse sentido, Lawrence Lessig (2005, p. 247) afirma que o debate acerca dos
direitos autorais ndo pode e ndo deve se limitar aos extremos, consagrando-se ou a propriedade
ou a anarquia. O autor pondera que quando se adota pontos de vista como “Todos os Direitos
Reservados”, impondo a necessidade de autorizagao antes do uso da obra sob qualquer hipotese,
ou “Nenhum Direito Reservado”, pendendo para um uso completamente livre do conteudo,
inevitavelmente, hd o desfavorecimento de uma das partes na relagdo. Assim, aduz ser
necessaria a adogao de alternativas que permitam o respeito ao Copyright, ao tempo em que
ndo se cerceie 0 acesso ao contetdo.

Muito embora Lessig estude essas alternativas aplicadas a doutrina inglesa, ¢ bem
verdade que algumas de suas solugdes e alternativas sociais podem ser intercambiadas para o
regime brasileiro, que consagra o droit d’auteur, porquanto os problemas enfrentados hoje na
tematica dos direitos autorais sao compartilhados, de forma que Carboni (2008, p. 85) traduz a

questao enfrentada no regime juridico da propriedade intelectual da seguinte forma:

A exacerbagdo da apropriago privada da informagao pelo direito de autor, sem uma
ampliacdo de seus limites e sem o direcionamento desse direito ao atendimento da sua
funcdo social, pode levar a uma reducdo das experiéncias culturais, tornando os
recursos culturais, artificialmente escassos, tal qual ocorre com os recursos naturais.
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A partir dessa controvérsia e buscando a harmonia entre os direitos individuais do
autor e o direito da coletividade de acesso a informagao e ao conhecimento, surge a doutrina do
fair use, Copyleft € o Creative Commons, que, agora, estuda-se enquanto alternativas a um

tratamento estrito dos direitos autorais.

4.4.1 Fair use

A doutrina juridica americana do fair use, advinda do sistema de Copyright, visa

3

fornecer uma flexibilizacdo dos direitos autorais através da nog¢do de “uso justo” da obra
intelectual, propondo o equilibrio entre o direito do autor e o interesse coletivo, nesse sentido,
faz-se a distingdo entre um uso adequado de um uso ilegitimo que configuraria violagdo autoral
(BURREL; COLEMAN apud SANTOS, 2009, p. 151).

Trata-se de doutrina jurisprudencial, originada das cortes norte-americanas e, por
ser advinda do sistema de Copyright, ¢ pouco explorada no Brasil. Contudo, com o advento da
internet, ¢ possivel perceber que pode ser aplicada na esfera digital, mesmo em um sistema

como o brasileiro, que adota predominantemente o droit d’auteur. Manuella Santos (2009, p.

152) explica acerca da nogao de fair use:

Por meio dessa doutrina o direito norte-americano harmoniza as tensdes entre os
principios constitucionais da proteg@o autoral e do acesso a criagdo intelectual, bem
como da liberdade de expressao, autorizando o uso de obras intelectuais para parodias,
obtengdo de copias privadas, citagdes para fins de critica ou estudo. Assim, mostra-se
um importante instrumento na preservagao do acesso a informagao naquela sociedade,
bem como equilibra os interesses individuais do autor e os da coletividade.

A aplicagdo do referido instituto dé-se de forma que o terceiro pode fazer uso de
determinada obra, desde que os fins sejam justificados, como em pesquisas ou comentarios
aquela obra. A incidéncia do fair use ocorre somente apds a infragdo e cabe ao julgador levar
em consideracdo o contexto de cada caso concreto, a fim de avaliar se aquele uso fora legitimo
ou ndo (GALANTE, 2014, p. 75).

Parte da doutrina compreende que o fair use, no direito brasileiro, pode ser
relacionado as limitagdes ao direito do autor consagradas pela Lei de Direitos Autorais em seus
arts. 46 a 48 (LEITE apud SANTOS, 2008, p. 152). Nao obstante, concordamos com o
entendimento adotado por Guilherme Carboni (2008, p. 172), segundo o qual a regulamentagao

dos direitos autorais através de principios em detrimento de previsao taxativa dos limites ao
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direito de autor pode ser mais favoravel a sociedade, por for¢a do principio constitucional da
funcado social da propriedade, além de que ¢ dotada de maior flexibilidade, resistindo, entdo, a

mudancas tecnoldgicas e sociais que, hoje, ocorrem com mais intensidade e rapidez.

4.4.2 Copyleft

Na direcao oposta do Copyright, movimento originado por Richard Stallman,
professor do MIT Artificial Inteligence Lab na década de 1980, o copyleft pode ser
compreendido como o livre direito de copia, objetivando a criagdo de plataformas nas quais ¢
autorizado aos usuarios a copia e modificacdo de contetido livremente, ao tempo em que se
exige que essa garantia a livre copia seja salvaguardada nas obras secundarias.

Stallman, sendo pesquisador nascido em um tempo anterior a tutela dos softwares
pelo direito do autor, desenvolveu-se em uma comunidade académica em que os programadores
eram dotados de liberdade para oferecer melhorias em novos codigos de programagao, ocorre
que com a mudanca na arquitetura de venda nos computadores e interesses economicos em
potencial, tornou-se interessante a ocultacao dos codigos, de forma que Stallman se viu diante
de codigos proprietarios, que, mesmo fruto do trabalho de outros pesquisadores, impediam o
acesso daqueles que chegavam depois (LESSIG, 2005, p. 53).

Foi advogando pela criacdo de um sistema operacional livre que o professor do MIT
Artificial Inteligence Lab deu inicio ao movimento de software livre, que iniciou com a
compilagdo e distribui¢ao de programas com cdodigo-fonte disponivel e, para evitar que esse
acervo fosse apropriado por uma empresa, a Free Software Foundation gerou a Licenga Publica
Geral, hoje conhecida como parte do movimento copyleft (AMADEU apud BRANCO
JUNIOR, 2007, pp. 155-156).

Branco Junior (2007, p. 154) conceitua o instrumento do copyleft ao definir que
esse permite aos detentores de direitos de propriedade intelectual “licenciar o uso de suas obras
aléem dos limites da lei, ainda que amparados por esta”. Semelhante ao dominio publico,
compreende-se que ndo haveria obice a esse licenciamento no Brasil porquanto o copyleft versa
somente sobre limitacdes e liberdades no que se refere aos direitos patrimoniais do autor,
portanto, direitos disponiveis (MONIZ; CERDEIRA apud BRANCO JUNIOR, 2007, p. 155).

E importante ressalvar que o movimento software livre é dotado de quatro
liberdades fundamentais, conforme leciona Manuella Santos (2009, p. 156), quais sejam “[...]
a) liberdade de executar um programa para qualquer proposito; b) liberdade de estudar como o

programa funciona e adapta-lo as suas necessidades; c) liberdade de redistribuir copias; d)
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liberdade de aperfeigoar e liberar as melhorias para beneficio da comunidade.” Nao obstante,
essas liberdades ndo representam a alienacao ou renuncia dos direitos autorais, o que ocorre €
que através do copyleft o autor autoriza terceiros a usufruirem de suas obras, residindo a

peculiaridade no fato de que os termos de uso sao definidos anteriormente.

4.4.3 Creative commons

Por fim, tem-se como alternativa viavel para a manutencao da funcao social dos
direitos autorais a proposta dos Creative Commons, cunhada por Lawrence Lessig, professor
da Universidade de Stanford, em 2001. Trata-se de um sistema de licengas através das quais ¢
possivel garantir o acesso e a transformacao de bens culturais, conforme a autorizagdo do autor.

A palavra “commons”, do inglés, designa, tradicionalmente, faixas de terras de uso
coletivo, em que uma comunidade poderia usufruir livremente desse espagco sem que esse
tivesse um proprietario determinado, cabendo ao grupo a conservagdo e manuten¢ao desse.
Lessig aplica essa ideia ao direito de propriedade intelectual através da proposta de construgdo
do que chama de copyright racional, que ndo se limite aos extremos da discussao.

Em “Cultura Livre”, Lessig (2005, p. 253) defende que a constitui¢do dos Creative
Commons se daria de forma a tornar mais facil e acessivel a construgdo e desenvolvimento a
partir de um trabalho original, tornando mais simples para o criador expressar a liberdade dos
demais para produzir a partir de suas obras.

Manuella Santos (2009, p. 157) leciona que inobstante o projeto tenha tido origem
nos Estados Unidos, ¢ uma iniciativa de carater global, inclusive, o proprio Brasil ¢ integrado
a essa, junto a mais de quarenta paises, sendo coordenado nacionalmente pelo Centro de
Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas no Rio de Janeiro,
que adapta as licencas a realidade brasileira.

Ora, mas considerando que a inten¢do das Creative Commons seria simplesmente
ratificar a possibilidade do publico ao acesso, por que ndo simplesmente disponibilizé-la na

Internet? Branco Junior (2007, p. 28-29) responde essa indagacao da seguinte forma:

Onde existe sociedade, existe direito — ja diziam os romanos. Vivemos em um mundo
juridico, onde (infelizmente) nem todas as normas socialmente aceitas se ajustam as
regras legais. Pode parecer bastante razoavel que, se o autor de uma obra a colocou
espontaneamente na internet, ¢ porque deseja dar acesso a ela e, eventualmente,
permitir sua copia [...] No entanto, a lei brasileira de direitos autorais veda essa
interpretacio ao determinar que depende de prévia e expressa autorizacio do
titular de direitos autorais o uso de sua obra, por quaisquer modalidades,
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inclusive sua reproducio (¢, na verdade, a primeira hipdtese que a lei menciona
quando impde a autorizagdo prévia e expressa). — Grifo nosso.

Assim, considera-se que o uso legitimo da copia disponibilizada na Internet so se
daria com a anuéncia expressa e individual do autor, dessa forma, com a obra atingindo grandes
proporcdes os esforgos para a autorizagao de cada copia seriam maiores, ¢ a partir dai que se
tornam relevantes as licengas publicas gerais — instrumentos que expressam previamente a
permissdo de usos da obra e suas delimitagdes.

Através das licencgas, torna-se mais facil a localizacdo do autor, para o caso de
eventual solicitacao de uso, diferenciando-se do modelo tradicional dos direitos autorais em
que a prote¢ao independe de qualquer registro ou formalidade, tornando-se nublada a relagao
entre o usuario € o autor.

Conforme explica Nicodemos Alves (2009, p. 124), em face da lei, toda obra nasce
protegida pelos direitos autorais e qualquer uso necessita de expressa autorizagdo, dessa forma,
ha, tecnicamente, uma infracao em qualquer copia realizada sem que o autor tenha autorizado,
mesmo que esse deseje que seu trabalho seja divulgado. E nesse sentido que o projeto Creative
Commons atenua esses entraves.

Por meio do registro na plataforma Creative Commons, acessivel através do sitio
www.creativecommons.org, o autor tem a possibilidade de delimitar os usos que permite para
sua obra. Para além disso, em razdo do registro, em caso de copia ou uso indevido, o titulo
original torna-se muito mais acessivel, de forma que o autor, além de muito mais vinculado a
sua obra, pode ser contactado mais facilmente (ALVES, 2009, p. 123).

A plataforma do Creative Commons pode ser utilizada para qualquer tipo de obra
suscetivel a protecdo dos direitos autorais, assim, inclui textos, musicas, fotos, filmes e até
mesmo softwares. Para além disso, possibilitam ao autor um espectro de para a disposi¢ao do
seu direito, assim, podem definir usos mais ou menos livres que independem da lei, tendo em
vista que o art. 28 da Lei de Direitos Autorais dispoe que “cabe ao autor o direito exclusivo de
utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica” (BRASIL, 1998).

E bem verdade que o projeto Creative Commons ndo pretende resolver toda a
problematica dos direitos autorais e da concretizagdo de sua funcdo social, no entanto,
representam uma nova ética em relacdo ao tratamento das obras intelectuais que leva em
consideragdo a necessidade de garantia do direito do autor, ao tempo em que busca a
viabilizagdo do acesso as obras. Nesse sentido, ndo deixa de ser uma alternativa interessante

para a garantia de um acesso ao conhecimento.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Tao antiga quanto a propria humanidade € a criagdo intelectual pelo ser humano,
que constantemente busca formas de melhoria de sua propria atividade, ao tempo em que se
manifesta, também, com objetivos estéticos, para seu proprio deleite. Nesse sentido, classifica-
se a propriedade intelectual em: tutela dos direitos de propriedade industrial e dos direitos
autorais.

Observa-se através do tempo que a percepcao dos direitos incidentes sobre o bem
intelectual varia em funcdo da sociedade, do contexto social e da propria intensidade dos
estimulos intelectuais e culturais envolvidos. Nesse sentido, temos que o proprio objetivo da
protecao desses bens varia com o tempo. Na Idade Antiga, ¢ possivel verificar que a questao da
autoria era tratada nos mesmos moldes da propriedade material, no que se referia a sucessao.
Apesar disso, tem-se que na Antiguidade Grega havia um consideravel apelo pela reivindicacao
do direito do autor, ndo em vista do interesse publico em relacdo a essa ou de interesses
econOmicos propriamente ditos, mas em face do status que a condicao de autor conferia.

Na Idade Média, a propria afericao de autoria ¢ deixada em segundo plano, posto
que as obras, sendo a maioria de teor religioso, mais objetivavam a ideia de disseminacdo da
palavra da Igreja do que ganhos econdmicos ou a garantia do direito moral do autor de
reivindicag¢do sobre a obra. Com o marco da criagdo da imprensa, inaugura-se um periodo em
que a tutela da criagdo se torna imprescindivel, ¢ possivel asseverar que se inicia a génese da
tutela do direito do autor nos formatos que conhecemos atualmente.

A invencao de Gutenberg deu azo a possibilidade de proveito econdmico das obras
intelectuais, tendo em vista que deu origem ao mercado literario, com a possibilidade de copias
em grande escala. Nesse sentido, verifica-se que, muito embora hoje, tenhamos uma
interpretagdo que visa a protecdo da fungdo social dos direitos autorais, as raizes da tutela
juridica desses direitos residem na exploracdo econdmica e seus efeitos sdo facilmente
observaveis tanto na doutrina do Copyright quanto do droit d’auteur.

Baseado na doutrina francesa dos direitos autorais, o direito brasileiro consagra a
protecao dos direitos do autor tanto sob o enfoque patrimonial quanto em garantia do direito
moral. Ao mesmo tempo, ¢ salvaguardada na lei, a partir das limitagdes estabelecidas entre os
arts. 46 e 48 da Lei de Direitos Autorais, a garantia de que os direitos autorais servirdo ao
interesse publico. Um desses instrumentos ¢ o dominio publico, assim, limita-se temporalmente

a exploracao econdmica da obra a fim de observar o interesse social no acesso a essa.
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Nesse diapasao, tem-se que os direitos autorais observam a variadas fungdes, quais
sejam a fun¢do promocional, a fun¢do de reconhecimento do autor, fungdes econdmica e
politica, para, por fim, tecer-se a funcao social enquanto parametro a ser observado no exercicio
do direito do autor.

E preciso perceber que a funcdo econdmica é, em ultima anélise, aquela que se
contrapde a fun¢do social, porquanto € nela que se insere a nogao dos direitos patrimoniais que
devem ser salvaguardados ao autor da obra. Contudo, a problematica em torno do tema reside
no fato de que a exploragdao econdmica, produzida artificialmente no caso dos bens intelectuais,
considerando que esses ndo se subtraem do patriménio do proprietario quando sdo
compartilhados, ndo favorece necessariamente ao autor da obra, de forma que é gerado o
descompasso entre os interesses individuais e coletivos tratados no presente trabalho.

E preciso ratificar que o ordenamento juridico néo ¢ alheio & perspectiva da fungdo
social do direito do autor, de modo que a Lei de Direitos Autorais interpretada a luz da
Constituicao Federal, pode ser um instrumento de harmonizagao entre o interesse individual e
patrimonial e o direito de acesso a cultura.

Nesse diapasao, tem-se que o direito de acesso a cultura, tanto quanto os direitos
autorais sdo considerados direitos fundamentais, de forma que urge sua compatibilizagdo. Em
primeira analise, tem-se que a Lei 9.610/1998 seria plenamente habilitada para fazé-lo através
das limitacdes dos arts. 46 a 48, inobstante, conforme exposto através do trabalho, estamos
diante de um contexto em que o rol insculpido na norma ndo ¢ suficiente para salvaguardar a
funcdo social, dentre muitas criticas, por tratar-se de rol taxativo.

A critica ao rol taxativo na Lei de Direitos Autorais se justifica na medida em que
os bens que a lei tutela sdo profundamente volateis e flexiveis, de forma que um rol numerus
clausus ndo consegue acompanha-los, em vista, especialmente, do intenso desenvolvimento
tecnologico e agudo fluxo informacional da contemporaneidade.

Ocorre que o direito de acesso a cultura, muito embora possa ser balanceado em
face do direito individual do autor, torna-se posto em segundo plano quando os comandos
juridicos passam a apresentar descompasso com a realidade. Nesse sentido, ¢ bem verdade que
a identidade nacional, formada através da cultura; ¢ fruto das obras intelectuais do povo que a
produz e, o cerceamento exagerado para fins econdmicos do que compde a cultura, €, portanto,
uma violagdo a esse direito transindividual.

O direito a cultura implica em uma agao positiva do Estado sob os mais diversos
pontos de vista — pela elaboracdo de politicas culturais, promog¢do das manifestagdes,

investimentos na area —, contudo, da interpretacdo do objetivo dos direitos autorais, conforme
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explicitado ao longo do trabalho, ¢ impossivel negar que os direitos autorais também sao
mecanismos de garantia desse direito.

Concordando com a doutrina de Guilherme Carboni, adotamos o posicionamento
de que a luz da Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 e da Declaragao de
Principios da Cupula Mundial sobre a Sociedade da Informagao de 2003, o interesse publico,
no embate com o interesse individual de exploragdo econdmica, merece prevalecer. E preciso
ressalvar, contudo, que nao se propde a extingao da protecdo patrimonial desses direitos, mas
existem instrumentos eficazes que promovem a acessibilidade as obras intelectuais, sem deixar
de desconsiderar os termos da lei.

Diante disso, temos que um regime juridico dos direitos autorais que nao observe
os interesses publicos envolvidos nesse tipo de tutela impde entrave ao direito de acesso a
cultura e destoa da funcdo social dos direitos autorais consagrada constitucionalmente. Ha,
portanto, que se tragar estratégias e mecanismos para a realiza¢ao da fungdo social sem que se
deixe de levar em consideracdo as demais fung¢des que o direito do autor propde.

Nesse sentido, apontamos, primeiramente, a necessidade de reformulacdo do prazo
para incidéncia do dominio publico. Justificamos essa proposta com base no fato de que se
observa, hoje, uma crescente simpatia pela expansdo dos prazos de direitos de exclusividade,
especialmente por parte de grandes corporacdes, conforme visto através da polémica
estadunidense em torno do Sonny Bono Copyright Term Extension Act.

Protelar essa tutela no tempo imputa grande prejuizo ao interesse publico, por duas
grandes razoes: 1) sujeita-se a acessibilidade a cultura ao interesse de corporagdes, visto a
influéncia que essas tém a capacidade de exercer na elaboragdo e revisdo de leis; 2) imputa-se
um prazo descabido que cerceia a possibilidade de desenvolvimento a partir de uma obra,
considerando, especialmente, que, hoje em dia, at¢ mesmo a maioria das obras tem vida
comercial limitada.

Também sdo instrumentos de concretiza¢do da funcdo social do direito do autor e
de garantia do acesso a cultura as alternativas cunhadas por Lawrence Lessig, que podem ser
intercambiadas para a realidade brasileira. No caso do fair use, ou seja, o “uso justo” da obra,
temos um instituto intimamente atado ao common law inglés, contudo, considerando que o
direito brasileiro da propriedade intelectual também estd sujeito as mudangas no ramo tanto
quanto o estadunidense, em decorréncia da intensa producao intelectual inaugurada com a Era
Digital, podemos considerar que esse ¢ uma alternativa a ser considerada, através da

interpretacdo do rol da Lei de Direitos Autorais.
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No caso do Copyleft e das licencas Creative Commons, temos instrumentos que
podem ser adotados pelos proprios autores enquanto mecanismos de garantia até da observancia
das restrigdes de uso dos bens intelectuais. Essas duas alternativas propdem solugdes a
problemaética da acessibilidade aos bens autorais, posto que se mostram como aparatos de
registro e identificagdo da propria autoria, que promove a possibilidade de uso autorizado do
bem, diferenciando-se, por exemplo, da distribui¢do indiscriminada na Internet, evitando, por
conseguinte, a propria pirataria.

Consideramos que as alternativas apresentadas para a garantia da funcao social do
direito do autor, ndao obstante ndo serem as Unicas, sao prosperas, também, a luz do ordenamento
juridico brasileiro, tendo em vista que sdo voltadas para o desenvolvimento da cultura e do
conhecimento, promovendo, inclusive, a no¢ao de comunidade dentro do ramo da tutela das
obras autorais.

Diante do exposto, concluimos que o direito autoral ndo ¢ absoluto frente ao direito
a cultura, contudo, ¢ bem verdade que esse tltimo também nao se sobrepde, de pronto, ao direito
de exploragao econdmica do bem. Entretanto, existem alternativas vidveis que permitem a
adog¢do de um meio termo na doutrina dos direitos autorais que viabilize o acesso ao
conhecimento e a formac¢do de uma identidade nacional através da cultura e do desenvolvimento
tecnologico, sem prejudicar os interesses individuais, garantindo-se, portanto, a fungdo social

do direito do autor.
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