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There are two basic reasons why people are questioning the direction of copyright:
first, the revolution of digital technology brought more access to protected works that are
vying for space on the right plan with the right's own access to culture, education and
information. Second, because new forms of creative expression (but which can not always
be so considered, because sometimes they are just a kind of discovery or an mechanical
activity) are covered by copyright protection, inconsistent with the traditional object of
protection and the traditional requirements for the grant of protection. This has strained the
discussion about the real meaning of intellectual property protection, if it really serves as an
incentive for innovation and creativity, or used only as an instrument not always fair of
competition. We observed that the phenomena mentioned are closely related: as digital
technology became more accessible some protected works, also increased the desire for
protection to new expressions of intellectual works resulting from its own technological
instrument, as if those who hold the rights to such property persecuted not only more
protection, its extension to new forms of expression. In fact, it seems that the market are
taking the intellectual property as an obsession to protect not only intellectual works, but
also data and information, and maybe it is not correct to say that all this protection is really
an incentive to the improvement of the culture, as is commonly believed, at least in the past
300 years.

Paper presented at the International Seminar on Copyright sponsored by the Goethe
Institute in Porto Alegre (Brazil), 28 to October 30, 2009.
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RESUMO: Sio duas as razoes basicas pelas quais se questionam os rumos do direito
autoral: primeiramente, pelo fato de que a revolucao da tecnologia digital tornou mais
acessivel obras protegidas que estao disputando espago no plano do direito com o direito
do proprio acesso a cultura, educagao e informaciao. Segundo, porque novas formas de
expressao criativa (mas que nem sempre podem ser assim consideradas, porque as vezes
niao passam de descobertas ou atividades mais mecanicas) estio sendo abrangidas pela
protegao autoral, em desconformidade com o tradicional objeto de protecio e os
tradicionais requisitos exigidos para a concessio da prote¢ao. Isso tem acirrado a discussao
sobre o real sentido da protecao da propriedade intelectual, se ela realmente serve como
incentivo a inovagao e criatividade, ou se é usada apenas como instrumento de concorréncia
nem sempre leal. Observamos que os fenomenos indicados tém intima relagao: assim como
a tecnologia digital tornou mais acessivel as obras protegidas, também aumentou o desejo
de protecao por objetos resultantes do préprio instrumental tecnolégico, como se aqueles
que detém os direitos sobre tais bens perseguissem niao apenas a0 MESMO tempo O
recrudescimento da protecdo, ou a efetividade dela, mas também sua ampliagdo, para novas
formas de expressao.

(Texto apresentado no Seminario Internacional de Direito de Autor promovido pelo
Instituto Goethe em Porto Alegre, dias 28 a 30 de outubro de 2009).

RESUMO: 1. De onde vem o direito autoral? - 2. Para onde vai o direito autoral? - 3. As oposi¢des ao
sistema. - 4. Instrumentais tecnoldgicos e acesso a obras protegidas. - 5. A recepgio de novas formas de expressio
criativa. - 6. O que pode transformar o direito autoral. - 7. O que merece ser transformado no sistema de prote¢io
autoral. 8. Poderfamos viver sem Direito Autoral?

1. A questao posta no titulo ja pressupde que se saiba de onde veio o direito autoral.
E o direito autoral, na verdade, nao possui uma unica e exclusiva origem, mas decorre de
sistematicas distintas e com énfases bastante singulares. Comego entdo pela lembranca de
um sistema que se forjou na época dos privilégios concedidos pelos reis, o sistema do
copyright, que surgiu justamente para salvaguardar os interesses de reproducdo das obras
intelectuais, demonstrando uma preocupagiao que tem em vista a utilidade economica da
copia. O outro sistema é o que tem origem na concepg¢ao continental, da formagao do
direito comum europeu, nos passos da tradicdo romana-germano-canonica, € que val antes
destacar a autoria, 0 autor, a concepgao criativa'.

! Uma boa anilise da sistematica pode ser encontrada em ASCENSAO, JosE DE OLIVEIRA, Direito de

Autor ¢ desenvolvimento tecnoldgico: controvérsias e estratégias, Revista de Direito Autoral, Lumen Iuris, Rio de Janeiro,
n. 1, ago./2004.
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Entao, a pergunta “de onde veio o direito autoral”, podemos responder que veio da
tradi¢do continental (direito autoral), ou da tradicio anglo-americana (copyrigth). Ora, os
fundamentos da prote¢io também vao variar dependendo da sistematica, ainda que na
atualidade, em funcao da globalizacdo, as leis e sistemas protetivos tém efetivamente
buscado uma integracio que tende, ora para um aspecto mais moral (direito de autor), ora
para um aspecto mais patrimonial (copyright). Ou seja, de um lado vemos a afirmacgao da
importancia do reconhecimento da autoria, e¢ das prerrogativas morais do autor, nas
proprias justificages para que as leis de direitos autorais nao sejam alteradas em fung¢ao do
avanco tecnolégico’.

Ha o vinculo, principalmente no sistema continental, de um principio de direito
natural que liga o autor a obra como qualquer outro direito de propriedade, e com este
vinculo o direito tende a nao sofrer limitacSes. Ha, entretanto, a tese de que os sistemas
protegidos sio construidos socialmente e por isso devem ser limitados para cumprir sua
finalidade. Nao seria um direito natural, mas construido, artificial, concebido para alcangar
certos fins e, nesse caso, se os fins nao estdo sendo alcancados deve-se reformular o sistema
para que voltem a ser alcangados.

Se tomarmos por base o principio do direito natural, a pergunta sobre sua funcdo
deixa de ter tanta importancia, pois o objetivo é simplesmente a prote¢ao do criador, pois é
natural que ele a tenha, ja que a obra nao existiria se ele ndo a tivesse criado. Assim como
temos direito sobre os frutos de nosso trabalho. Ja em relagao a tese que diz que o sistema
foi criado pelo seu conteudo social relevante, entao sim, nos deparamos francamente com
mais intensidade diante da total inadequacio do mesmo em relacio a seus fins. E preciso,
entdo, destacar que o Direito ¢ histérico, assim como o ser humano ¢é histérico, de modo
que historicamente formou-se a necessidade, face o regime antigo da época medieval e
mesmo ainda moderna, estabelecer limites ao poder soberano do Estado com a valorizagao
dos direitos individuais. O Estado Liberal surge entio como uma resposta aos excessos do
Absolutismo, e o direito de propriedade e a valorizagdo desta surge, portanto,
historicamente bem situada. Agora é que estamos falando que a propriedade precisa
cumprir sua fungdo social, apds passarmos pelos excessos do proprio liberalismo e
buscarmos um equilibrio entre os interesses privados e do Estado na passagem do proprio
Estado Social para o Estado Democratico de Direito.

A Propriedade Intelectual se insere na mutagao estabelecida com a funcdo social da
propriedade, trazida como direito fundamental, fazendo agora “tremer aquilo que era

2 O que pode ser constatado pelo menos desde 1997, quando a OMPI, no Férum sobre o exetcicio e
gestio do Direito de Autor e dos Direitos Conexos concluiu sobre a manutengao do atual modelo de direito
autoral, sugerindo que ndo hd razdo para que os direitos sejam restringidos em funcdo de novos
desenvolvimentos tecnoldgicos, até porque, a tecnologia digital seria mais apenas uma tecnologia e coexistiria
com o mundo analégico. Sem razdo, portanto, para mudangas no cenario da forma tradicional de concepgio e
gestdo dos direitos de autor e conexos (http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=5148).
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absoluto”, como explica Ricardo Aronne’, aquilo que era intocavel em func¢ao de decorrer
do dogma do direito de propriedade posto de forma absoluta pela codificagao. Para o autor
¢ necessario superar o velho estigma, preso pelos grilhdes da agao da codificagdo, de que a
pessoa é pessoa porque a técnica juridica assim a define, uma vez que as pessoas sao sujeitos
as quais a lei atribui faculdades e obrigacées, concedendo ou limitando seus poderes. Hoje a
pessoa surge reconhecida em fun¢ao da sua propria natureza e definidas a partir do fato da
existéncia que lhes concede dignidade — esta que merece ser objeto de prote¢ao do Direito.

Aronne refere que em funcdao dessa reconstru¢io também se operou uma total
reconstru¢ao do Direito Civil, com impacto no Direito das Coisas, que busca orientar-se
pelo principio da dignidade humana. A dignidade e a dimensao intersubjetiva do ser passa a
exercer o papel fundamental deixando para a propriedade e suas manifestagbes um papel
instrumental®. E o direito brasileiro, lembra, “a exemplo da maioria das democracias vividas
no século XXI, vinculou a propriedade privada a missiao constitucional do Estado Social e
Democratico de Direito, na mesma e coerente intensidade com que a reconhece e garante
mediante tutela jurisdicional.”” Como esclarece, a propriedade “desloca-se para uma
condi¢ao de meio para a realizacio do homem, e nao mais condi¢ao de fim para que este
ascenda a dimensao juridica.” O principio da fungdo social é informado pelo principio da
dignidade da pessoa humana.

A nogao de esfera publica envolvendo a sociedade civil auxilia, entdo, na busca de
solugcdes para conflitos que envolvam particularmente varios interesses de grupos distintos e
que entram em choque(’. Em especial no Brasil, no caso da busca de equilibrio entre a
necessidade especifica de um pais em desenvolvimento, emergente, quanto a dificuldade de
acesso ao material didatico, envolvendo af a questao da reprografia nas universidades, tema
que tem suscitado inimeros debates e acdes judiciais e policiais no meio universitario. B
necessario, portanto, estabelecer um dialogo entre os diversos setores da esfera publica (que
sio privados, e aqui “esfera publica” significa “sociedade civil”)" a fim de coordenar o

3 R. ARONNE, Direito Civil-Constitucional e Teoria do Caos: estudos preliminares, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20006, p. 101-102.

4 R. ARONNE, op. ¢it., p. 103.

5 E ainda: Se a propriedade privada ¢ relativa, os direitos reais limitados nao sio mais absolutos. E o
fato de que a teoria de base do direito das coisas, erigida para justificar e validar uma determinada ordem de
valores, onde a propriedade privada servia de palicada, resulta agora incoerente. Aronne conclui que o direito
das coisas codificado em 1916, e recodificado em 2002 é potencialmente inconstitucional... (R. ARONNE, op.
¢it., p. 115-116).

¢ J. HABERMAS, Direito ¢ democracia - entre facticidade e validade, Rio de janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1,
Trad. Flavio Beno Siebenechler, p. 139-142

7 Uma esfera publica verdadeira s6 pode existir de forma apartada do Governo (que de forma errénea
passou a ser conhecido como “setor publico”) pois em uma democracia, o Governo ¢ um resultado de
deliberagdes da esfera publica. Com isso, conceitos vinculados a liberdade e ao liberalismo, incluindo Direitos
de Propriedade Intelectual, sio solucionados a partit de uma esfera publica ativa (Cfe. SCHOECHLE,
TIMOTHY D., Re-examining Intellectnal Property Rights in the Context of Standardization, Innovation and Public Sphere, in
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interesse comum de alunos, professores e universidades de acesso a cultura e as obras
protegidas, através de meios facilitadores, uma vez que o custo alto é um inibidor ao estudo,
com o interesse dos autores, proprietarios legitimos e que, na tradigao liberal, possuem o
direito exclusivo de uso dos direitos relativos a obra®.

2. Agora sim, é possivel perceber a razio da questao: “para onde vai o direito
autoral”, pois os sistemas protetivos da propriedade intelectual (e o direito autoral constitui
um deles, ao lado da questio marcaria e de patentes, transgénicos, etc.), o fato é que o
direito de autor esta numa encruzilhada, e esta sendo questionado se sua dire¢io tomara o
rumo do aumento do poder privado sobre o bem, rumo ao aumento do monopdlio, ou se a
dire¢ao que sera tomada sera a do publico, do social, do coletivo. O problema que sempre
se destacou na fundamentacao do direito de autor é que a protecao se dirige ao autor
porque protegendo o interesse dele estar-se-ia favorecendo a coletividade, que seria
brindada pelo incentivo e motivagdo que o autor recebe em virtude da protegao, e por isso
cria mais, produz mais, publica mais. Mas sera esta a l6gica que vigora na nossa realidade de
civilizagao digital?

Como ja foi destacado em outra oportunidade:

A polémica situa-se entre o Direito de Autor que serve de protecao
legitima a criagdo e ao criador intelectual, e aquela protecao que tem em vista
outro fim, que ndo a propria motivagdo para a criagao, em ra3do do respeito a
ela, mas com o fim de enriguecimento com algo que efetivamente é um bom
negocio. Nesse caso a tendéncia da indistria que ganba com isso ¢ lutar pela
preservagao de regras tradicionais e impor limitagoes ao uso de obras através da
internet e outras tecnologias que se inventem no futuro — e essa indistria ¢
poderosa, a indiistria que produzg, administra e comercializa os bens culturais,

Knowledge, Technology & Policy, Spring, 2002. University of Colorado, Boulder, acessivel em
http://www.icst.org/presentations/KTPshort.doc, p. 9).

8 A mesma questdo ¢ suscitada no caso da oportunidade para uma esfera piblica a partir da internet,
que em tese possibilitaria um acesso facilitado de todos os interessados em um possivel didlogo e negociagoes.
Mas como assevera Alinta Thornton, outros instrumentos ja surgiram no passado e se pensava que
preencheriam os requisitos possibilitando essa esfera publica, mas falharam, e o mesmo destino estaria na
internet: Traditional mass media like television and newspapers fail to meet these requirements. 1t is clear that the Internet will
similarly fail. First, everyone who might be affected by a decision does not have access to the Internet, either on a local scale or a
national one (A. THORNTON, Does internet creates Democracy?, October/2002, p.25-27, disponivel em

http://www.zipwotld.com.au/~athornto/thesis2.htm, acesso em 6/12/05).
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a chamada indistria cultural, dominada por editores, gravadoras, produtoras
de cinema, ete.”

Além disso, se estamos sendo circundados por novas formas criativas, que se
apresentam antes como descobertas, e que tem ocasionado mudanga na protecao autoral,
também aumentou o desejo de protecio por objetos resultantes do proprio instrumental
tecnolégico, como se aqueles que detém os direitos sobre tais bens perseguissem nao
apenas a0 mesmo tempo o recrudescimento da protegao, ou a efetividade dela, mas também
sua ampliacao, para novas formas de expressao. Enfim, estamos diante de uma batalha que
apenas parece nova, mas nao é: se o direito autoral e o paradigma de protecido autoral
merece ser mantido em seus fundamentos ou deve ser alterado, diante da nova configura¢ao
de uma sociedade pés-humana ou digital. Nao é nova pois apenas apresenta-se €m um novo
formato. Ja tivemos discussoes semelhantes quando foi inventada a maquina fotografica,
quando foram inventados os aparelhos de gravacdo e agora, quando é inventada a internet.
Por isso a OMPI ja se manifestou: ¢ mais uma nova tecnologia, nao mais que isso, nao
sendo razoavel que as regras existentes sobre a prote¢ao autoral tenham que ser alteradas.
Em funcido de um sistema que ndo tem se mostrado apto a proteger os interesses para 0s
quais surgiu, varias sugestoes de mudanga aparecem, como a de Marshall Leaffer'”, que
defende a substituicio do Direito autoral por um sistema embasado entre medidas
tecnoldgicas e contratuais, em paralelo com sang¢oes criminais. E ainda, a visao de Simmon
Olswang, com a proposta da permuta do direito autoral por um direito de acesso a
conteudos digitais, que denomina de “accessright”, com vistas a abolir a encessidade de
diferentes categorias de uso''.

Nesse sentido a proposta de Till Kreutzer, chamando atengao para a proposta de um
direito autoral deixe de ser a lei que protege os negbcios das gravadoras, merecendo antes
ser recolocado “de volta aos trilhos”, através de uma proposta de divisao do direito autoral:
um direito de autor para autores e um direito de protecio aos trabalhos de autores e
industrial: um direito economico, pragmatico e funcional, visando assegurar aquela. Como
diz o autor, com isso se busca alcancar ou restabelecer um sistema mais honesto'”.

E o momento, pois, de se destacar que no contexto contemporineo, de vivencia
imprescindivel da tecnologia digital, com ela e através dela, ¢ inerente a propriedade
intelectual uma fungdo social, principalmente porque ¢ uma propriedade sobre bens

® A. KRETSCHMANN, Dignidade Humana e Direitos Intelectuais: (re) visitando o direito antoral na era digital,
Conceito: Florianépolis, 2008.

10 1. MARSHALL, Life after Eldred: The Supreme Court and the future of Copyright, in
http://www.wmitchell.edu/lawreview/Volume30/Issue5/11 eaffer.pdf.

11 Por todos, A. GONZAGA, Obras privadas, beneficios coletivos: a dimensao piiblica do direito autoral na sociedade
da informagdo, Fabris: Porto Alegre, 2008, p. 301-302.

12 D. REINLE, Law is Outdated. Na interview with Till Krentzer, Disponivel em:
http://www.goethe.de/wis/bib/thm/uth/en5122599.htm
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intelectuais, cuja natureza promove o conhecimento, a educa¢io, difundem a cultura.
Enfim, ainda que a protegao ao direito de autor deva ser destacada como promotora da
propria dignidade humana, também o direito que o autor possui nao pode ser descolado,
afastado, tomado isoladamente, sem a correspondéncia a esfera publica, como se o autor
fosse uma eterna ilha e nao precisasse de mais ninguém — ora o proprio autor, salvo
rarfssimas exceg¢Oes (quando ele deixa a obra inédita e até pede que seja destruida apos sua
morte...), deseja ver sua obra difundida, revisitada, recriada, e a partir disso, desenvolver
novas relagdes com o proprio ser que cresce na obra ao ser trabalhada pelo publico.

3. Entretanto, outras vozes se levantam tecendo consideragdes um pouco distintas do
tradicional discurso que vincula a necessidade de protecao a expressao criativa para motivar
que mais criagoes surjam e possam enobrecer nossa vida cultural e cientifica...

a) que a ciéncia e inovagao tém um papel fundamental na evolu¢ao da sociedade, com
a sustenta¢ao da dinamica capitalista que cria e a0 mesmo tempo sucateia produtos levando
a uma eterna renovacao do consumo;

b) parece que para evitar que esse sistema corra perigo, valeu-se do sucateamento da
propria critica a0 consumo exacerbado e aos perigos da destrui¢do criativa e inovagao ao
meio ambiente, tudo porque o préprio capitalismo global tomou conta dos préprios valores
éticos da sociedade influenciando os comportamentos rumo ao consumo (e a publicidade e
o marketing fazem seu papel na criagao de novos valores...).

A flexibilizagdo das regras de propriedade intelectual é importante para evitar o
excesso de poder a grandes corporagoes que tendem a estabelecer disputas cruéis e injustas
que prejudicam a comunidade como um todo, pois os valores sociais de humanidade nao
entram nunca numa disputa entre corporagoes, pior ainda, as empresas transnacionais ¢ que
estdo tomando decises politicas, e as leis dos paises tém sido adequadas aos seus
interesses...

13O discurso hegemonico onde ciéncia e técnica assumem o papel de garantidores do progresso para
todos s6 surgiu para tornar plausivel para as massas a sua propria despolitizacdo... a opinido publica perdeu
sua funcido politica, como refere Gilberto Dupas, afinal, o Estado voltou-se para temas cujos fundamentos
escapavam da compreensio e interesse do publico direito e leigo. Como exemplifica o autor: U dos casos mais
polémicos e rumorosos de uso do poder econdmico por meio da utilizagdo abusiva de inovagies patenteadas foi o da Microsoft, que
canson enorme comogdo e turbuléncia juridica mesmo nos Estados Unidos. Ao praticamente obrigar um uso cativo dos seus
softwares para um instrumento de trabalbo tornado essencial (redes de computadores) e para um género de comunicagio vital
(internet), a empresa lider do setor geron imensos lucros ao aliar grande competéncia tecnoldgica com obsolescéncia rapida dos seus
programas, ‘obrigando” continuamente os seus usudrios a novas aquisigoes (G. DUPAS, Propriedade Intelectnal: tensoes entre a
ldgica do capital e os interesses sociais, in F. VILLARES (otg), Propriedade Intelectual: tensoes entre o capital e a sociedade, Paz.
e Terra: Sao Paulo, 2007, p. 20).
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Outra critica vem da constatacido de que o modelo teria se alterado historicamente de
um modelo de reconhecimento de autoria para um modelo de acesso a bens, onde a autoria
deixa de ocupar o lugar principal e da espago a mercantilizagdo da obra, explorada pela
l6gica do acesso. Olgéaria Feres Matos'* recorda historicamente a formagio da autoria e
mostra que no seu infcio o autor possuia a posse de sua obra, mas niao a propriedade,
enquanto o intelectual de hoje detém uma fracao do capital simbdlico, que valoriza segundo
interesses proprios, de modo que as obras se convertem em “bens” e estimulam novas
praticas de consumo e apropriacao — ¢ assim a discussao sobre a propriedade intelectual se
funda na légica da economia do acesso, nao na identidade da autoria.

Uma discussao bastante relevante na propriedade industrial parece-me que se encaixa
aqui, ¢ merece ser trazida a titulo de comparacio. Na arena dos inventos, da inovagao
tecnologica, o debate que tém acirrado a discussdo sobre a manutengdo do paradigma de
protegdo patentaria aponta a propriedade intelectual como o instrumento que, nascido para
o progresso da ciéncia, para o bem da humanidade, como garantidora da motivagio ao
continuo ato criadot, se transformou no instrumento responsavel pelo bloqueio a inovagao.
Por isso é coerente perguntar nesse caso, como ¢ que um mecanismo criado para proteger a
invengao pode tornar-se obstaculo a ela.

Tal é a pergunta formulada por Laymert, que destaca o caso de Fuller, que por 50
anos promoveu o patenteamento de suas invengdes, com o objetivo de buscar
reconhecimento, antes de lucro, e visava com isso comprovar que o conhecimento sobre
elas se transformava em arma de competi¢ao. E sua experiéncia se revelou um exemplo
para a subversio da base patentaria. Fuller queria provar que as corporagdes estavam
fundando seu poder na monopolizagao do conhecimento sobre as tecnologias invisiveis, no
sentido que o regime de patente teria adquirido vida prépria e independente do sistema no
qual se forjou. Isso porque, e citando Paul David®, o patenteamento tem servido como
estratégia de competiciao e nao como fonte de informacao ou meio de reduzir a incerteza do
investimento na criagao de algo novo. Com isso as corporagdes protegem a continuidade do
processo de exploragdo da mesma inovagao, mas nao para efetivamente inovar, desenvolver
mais e mais tecnologia, mas o proprio novo ¢ bloqueado em nome da manuten¢ao daquela
industrializacdo, até que se torne suficientemente obsoleta e entido se passa a produgao de
algo que dé maior retorno comercial .

4 O. C. F. MATOS, Patentes ¢ copyrights: cleptomanias do capita, in F. VILLARES (otg), Propriedade Intelectnal:
tensdes entre o capital e a sociedade, Paz e Terra: Sao Paulo, 2007, p. 29.

15 P. DAVID, “Paul David”. Interviews for the Future, Munich: EUropean Patent Office, 2006, apud
SANTOS, LAYMERT GARCIA DOS, Paradoxos da Propriedade Intelectual, p. 50.

16 SANTOS, LAYMERT GARCIA DOS, Paradoxos da Propriedade Intelectna, in F. VILLARES, (otg), Propriedade
Intelectnal: tensies entre o capital e a sociedade, Paz e Terra: Sio Paulo, 2007, p. 41-44.
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Nao parece estar ocorrendo o mesmo no caso do direito autoral? O regime teria
adquirido vida prépria e agora estaria apenas administrando e se servindo das normas
juridicas que o forjaram. Ele consegue impedir outras tecnologias através da protecao de
modo usar as regras para inibir a concorréncia. F assim que vive a prépria Microsoft, assim
que tém vivido principalmente a inddstria musical. E assim que nesta semana vemos a
noticia da Nokia entrando com agao contra a Apple, porque esta teria se servido de patentes
da Nokia para criar seu iPhone. A agao envolveria entao, de 200 a um bilhao de délares em
indenizagio'’. Se é assim, é justamente nesse aspecto que devera ocotrer uma revolucio nas
bases da protegao patentaria e autoral, para impedir que sirva a interesses que nao objetiva
proteger, e interesses que na verdade tem vista usar o sistema para impedir uma circulagao
justa de obras protegidas (sem entrar no mérito da a¢ao indicada acima, obviamente, uma
vez que, ¢ necessario verificar se efetivamente ninguém pode inventar nada na area sem
acabar ferindo direitos da Nokia...).

Finalmente, cabe perguntar, dentro do contexto de um seminario como o presente, se
o modelo de protecao, restritivo, que tem se revelado cada vez mais restritivo, ¢ adequado a
um pafs como o Brasil, com grande deficiéncia na efetivacio de direitos basicos,
fundamentais de educagao e saude. Esta correto impor a paises como o Brasil a mesma
condi¢ao que ¢é posta a pafses como os Estados Unidos, que alids, sempre praticaram a
pirataria externa, pelo menos até 1988 (com a adesio a Convencao de Berna o sistema
deixou de ser tdo hipdcerita), de modo a ser possivel dizer que sua economia foi, em certa
medida, sustentada pela exploragao da produgao intelectual externa? E a velha pergunta:
nesse caso nao estamos tratando igual os diferentes?

4. Muitos negocios se formaram com base na restricio/direito conferida pela
propriedade intelectual. E as empresas que negociam bens intelectuais se véem ameacadas
pela revolugao da tecnologia digital. A ofensiva contra uma liberalizagiao ou refor¢o de um
commons social vem justamente de setores empresariais que usam todos os poderes existentes
e disponiveis para evitar o enfraquecimento dos sistemas de propriedade intelectual que
garantem a exploragao dos bens intelectuais e garantem os lucros dos seus negoécios. Um
bom exemplo da ofensiva contra qualquer reagao publica ¢ noticiada em jornais de grande
circulagao, acerca de condenagoes exemplares pelos tribunais para quem trocar arquivos

17 Cfe. Noticia do processo movido pela Nokia contra a Apple, de 26/10/2009 disponivel em
http://bt.noticias.yahoo.com/s/reuters /091023 /tecnologia/internet telecom nokia iphone:  “A  Nokia
entrou com o processo nos Estados Unidos na quinta-feira, alegando que a Apple teria infringido 10 patentes
suas e acusando a fabricante do iPhone de tentar se aproveitar do investimento em tecnologia da Nokia. A
Apple, que chegou tarde ao mercado de celulares, abocanhou uma fatia consideravel do mercado de alto
padrio, mas detém pouca propriedade intelectual em comparacdo com suas concorrentes no setor, que
trabalham sob acordos de compartilhamento de licengas.”
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pela internet pelo sistema pZp. O modo como as noticias sio passadas mostram que a
intengao ¢é estabelecer o medo, inibir o acesso, tornar imoral uma a¢do que Os usuarios
costumam ver como natural. Afinal, é possivel imaginar que na concep¢ao mais intima de
todos os usuarios esta a idéia de que a cultura ¢é algo publico e de todos.

Diante dessa realidade, de inamovibilidade do direito autoral é que surge a proposta
de licengas publicas, com a justificativa de que a protecio constitucional e a “leitura
infraconstitucional a partir do prisma constitucional nio ¢ suficiente para aferir a
legitimidade do uso de obras de terceiros”, em funcao da rigidez da lei de direitos autorais,
dai porque “buscar novos mecanismos para dar seguranga juridica a quem queria se valer de
obras alheias”. Como dizem os autores Ronaldo Lemos e Sérgio Branco, a estrutura da
protecdo autoral é secular e insatisfatoria'®.

Nesse contexto de insatisfagdo surgem o copyleft e o creative commons, por exemplo.
Analisando o apyleft, entendo um pouco estranha afirmagao de que o copyleft seria o oposto do
copyright porque usa as regras deste para que todos recebam uma versao da obra e possam reproduzi-la,
modifici-la e distribui-la”. Na realidade, se o copyleft usa as regras do copyright nio pode entio
estar sendo seu oposto, mas antes seu discipulo. Até porque, o Copyleft reserva o direito
autoral, nao libera a obra para o dominio publico, mas exige que no caso de derivagiao ou
redistribui¢do, o produto derivado mantenha a mesma licenga (o produto derivado de obra
caida em dominio publico recebera prote¢iao, enquanto no copyleft forma-se uma cadeia de
derivagdes livres)™. Melhor seria dizer que, nio podendo se opor a lei, o copyleft surge como
um subterfigio legal, respeitando o direito do autor que antecipadamente abre mao de seus
direitos por uma forma de aproveitamento da criagdio que repousa em um principio
significativamente distinto do direito de autor. Nesse caso o autor nao vé aproveitamento
na manutencao da exclusividade, mas aproveitamento na libertagio do trabalho criativo
para que seja trabalhado, misturado, recriado pelo publico interessado. Colhera dali os
frutos de uma boa fama pela intelectualidade que prova possuir, ou nio. E um risco que
corre. Talvez devéssemos aprender a conviver um pouco mais com 0s £iscos, € menos com
o paternalismo de uma tradi¢ao secular.

18 R. LEMOS & S. VIEIRA JUNIOR, Copyleft, Software Livre ¢ Creative Commons: a nova feicao dos direitos autorais
¢ as obras colaborativas, Disponivel em: http://virtualbib.fgv.br/dspace/handle/10438/2796, p. 2.

19 R. LEMOS & S. VIEIRA JUNIOR, gp. ¢it., p. 3. Isso principalmente levando em conta a afirmacio de
Pedro de Paranagua Muniz e Pedro de Camargo Cerdeira de que “os contratos copyleft visam, entre outros detalbes,
criar justamente o conceito de direito moral de paternidade dentro do instituto copyright, jd presente no ordenamento juridico
brasileiro como direito cogente” (MONIZ, PEDRO DE PARANAGUA e CERDEIRA, PABLO DE CAMARGO, Copyleft ¢
Software Livre: Uma Opgao pela Razao — Eficiéncias Tecnoldgica, Econdmica e Social — 11, Revista da ABPIL, n. 72, p.
21).

20 SIMON, IMRE & VIEIRA, MIGUEL SAID, A Propriedade Intelectual diante da emergéncia da producio social, in
F. VILLARES (otg), Propriedade Intelectual: tensoes entre o capital e a sociedade, Paz e Terra: Sao Paulo, 2007, p. 61-62 e
77.
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Aqui é onde deve-se enfrentar o que o movimento muitas vezes Vvisto como
dissidente ao copyright ou ao direito de autor, o movimento da “cultura livre”. Na verdade o
grande inimigo da “cultura livre” nao ¢ exatamente o direito de autor, mas sim o0s
monopdlios que usam o direito de autor de modo prejudicial, mas nio o direito em si. B
como a critica ao capital, a ciéncia, a uma inven¢ao “perigosa’: niao ¢é a invengao que é
perigosa, mas o uso que se faz dela, assim como nao ¢ o capital que é perigoso, mas 0 uso
que se faz dele. Entdo, ¢ de ser visto que nao apenas a lei autoral ¢ utilizada pela industria
cultural para impedir a livre circulacio da produgao cultural, de modo que se pode dizer
que:

a) a industria cultural usa a lei de direitos autorais para impedir o acesso nao
autorizado a obras protegidas cobrando caro pelo uso e reproducao;

b) ela usa nao apenas a lei, mas também a maquina judiciaria, no sentido de impor
medo e buscar aplicagio de sang¢Oes exemplares para causar temor entre 0s usuarios;

c) usa ainda os meios de comunica¢ao de massa e o marketing global para impor sua
exclusividade de modo agressivo;

d) finalmente, usa tudo isso para tolher a capacidade humana de autodeterminacio e
escolha, pois manipulando o mercado cultural disponibiliza um espago restrito e
previamente definido por ela para que as pessoas possam se movimentar e ali escolher o
que desejam ouvir, dangar, ver, ler..

Com isso, a industria cultural usa entdo a lei, a maquina judiciaria, os meios de
comunicagao e ainda mais, o poder econémico que possui para excluir do mercado outras
produgdes menores e que niao tem condigdes de competir ou mesmo circular entre o
publico, sendo a tecnologia digital o meio que atualmente tem possibilitado aos usuarios
fugir dos limites impostos a liberdade de escolha pela industria cultural, o Gnico meio, ainda
acessivel (ainda, e em alguns paises) para o exercicio livre da escolha, para o exercicio do
livre arbitrio, para o exercicio da autodeterminagao, para o exercicio do gosto proprio, para
o exercicio da prépria liberdade. Essa ¢ sem davida a pior parte. Sendo assim, como ser
contra a cultura livre?

E possivel ser favoravel ao direito autoral e favoravel a cultura livre? Claro que sim,
pois entendo que a luta maior da cultura livre ndo é contra as regras do direito de autor, mas
antes contra o monopolio estabelecido pela industria cultural que faz um mau uso das
normas do direito de autor, portanto, o inimigo comum nao ¢é o direito autoral, mas sim o
monopolio, de modo que precisamos sim, um reajuste de normas que tornam possivel o
aprisionamento do proéprio direito autoral pela industria cultural.
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Eu diria que assim como o sgffware livre surgiu de uma grande indignacao de Richard
Stalmann por nao poder acessar um codigo fonte, ou seja, gue brincadeira ¢ essa de nao me
deixar entrar onde quero, de impedir meun livre acesso, de deixcar que en exerca men direito de ir e vir (?1),
mais ou menos assim, surgiu a cultura livre, surgiu de uma indignacdo, de uma revolta por
se perceber que algo era escondido, escamoteado, proibido, e o que era escondido era
justamente o que mais refina o espirito humano, a cultura. Ora, ¢ revoltante. O movimento
da cultura livre surge entdo no sentido do desejo de acessar aquilo que estava sendo
escondido voluntaria e maliciosamente por quem detém o monopolio de acesso e piot, vive
da mercantilizacio de bens culturais que sequer seriam escolhidos pelos usuarios se
tivessem acesso a outros bens que pudessem fazer parte do processo de escolha. Essa
mercantilizacdo, vinculada ao escondimento de bens culturais, de fato, ¢ uma agressio
imperdoavel.

Nao ¢, portanto, uma revolta em relacio ao direito do autor, mas em rela¢do ao
direito que certas empresas possuem em funcao de uma norma legal que poderia muito bem
privilegiar antes o autor e nao quem mercantiliza a obra do autor. E isso tem solu¢ao? Claro
que tem. O problema ¢ mexer num abelheiro. E niao é qualquer abelheiro, ¢ cheio de
abelhas poderosas.

A questao central é:
- E justo impor a0 autor que pague a conta do acesso publico?

- ou ¢ justo que se busque um equilibrio entre os interesses legitimos, tanto do autor
quanto do publico?

- e quem vai pagar esta conta? Ora, no Brasil, em meio a tanto “bolsa isto” e bolsa
aquilo”, o “bolsa cultura” vem bem, e poderia vir melhor ainda se existisse um espaco livre
na TV (ndo, os proprietarios que monopolizam o espaco televisivo, radiofénico, editorial e
jornalistico ndo permitiriam). Mas enfim, por que ndo dar justamente a tais espagos
privados, vinculados a propriedade, uma fungao social que lhes ¢ inerente nos dias atuais? E
com o apoio do governo, que recebe impostos pela comercializa¢ao de obras, e pode muito
bem responsabilizar-se pela liberdade efetiva — que esta sempre e cada vez mais ameagada —
da cultura?

A pergunta entdo deve ser outra:

- E justo impor aos donos dos meios de comunicacio um espaco publico, livre, para a
manifestagdo cultural, artistica e cientifica? Parece-me nido apenas justo quanto devido,
necessario e fundamental para a efetiva protegdao da propria dignidade da pessoa humana,
potencializada na medida em que o ser humano consegue exprimir-se e acessar de modo
efetivamente livre as criagdes que sao fruto de sua prépria vivéncia na comunidade. Ele
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deve ter o direito de experimentar a vida cultural em sua real extensdao, e nao na extensao
que é imposta pelos meios de comunica¢ao, dominados por proprietirios que vem de
assembléias legislativas estaduais, ou ja federal, ou até do senado, e que foram eleitos com
base justamente no dominio desses mesmos meios de comunicagao.

Finalmente, afirmo que qualquer iniciativa de substitui¢do do atual modelo de
protegao as obras intelectuais terd que ser suficientemente apto a equilibrar os interesses do
usuario e do autor. O intermediario ou titular derivado, tera sim que readequar seu modelo
de negdbcios a fim de nido ver a destruicao total de um modelo que acabou utilizando para
fins proprios, inclusive com base no empobrecimento sem causa do autor original, como
muitos casos, em especial envolvendo musicos e gravadoras.

O que esta errado em muitos discursos que vejo, favoravels ao creative commons
(movimento que igualmente aprovo), sao certos exageros em relagcdes a certas afirmacdes,
como por exemplo:

a) ndo se quer um sistema impositivo em que autores sejam obrigados a exercer
direitos que poderiam abrir mao, e por isso as licencas creative commons incentivam o
desenvolvimento de modelos cooperativos dentro da lei brasileira, para que os autores
possam contribuir com a difusio do conhecimento e patrimonio cultural™... afinal, o
proprio sistema de direito autoral nido ¢é, em termos de prerrogativas patrimoniais,
impositivo, sempre foi uma garantia ao autor, que pode e sempre pode abrir mao de seu
direito, e o creative commons nao passa de um espago ou instrumento onde o autor encontra a
facilitagdo para o exercicio de seu direito, onde ele propriamente exerce seu direito,
licenciando a obra. O sistema de direito autoral ¢, sim, impositivo em relagdo as
prerrogativas morais, determinando que sao inalienaveis e irrenunciaveis, mas mesmo em
relacdo a elas, ele ainda pode escolher nao exercer o direito, ndo ingressar com uma agao,
enfim. Ele pode nao se opor, por exemplo, a uma mutilagdo de sua obra, como muitos na
pratica nao se opoe. Mas se ele quiser exercer o direito ele pode, assim como ele nao pode
negociar este direito, ja que isso a lei proibe, deixando sempre em aberto a possibilidade de
o autor exercer o direito em caso de violacio.

b) Finalmente, destaque-se que também nido é exclusivamente a partir do creative
commons que o autor podera colaborar com a difusdo da cultura e incremento do patrimoénio
cultural, etc., afinal, o autor contribui com a dissemina¢io da cultura e conhecimento
principalmente através da criacdo intelectual, e nao através do licenciamento gratuito de sua
obra — nesse caso ele apenas estaria colaborando mais, mas nao apenas se fizesse o
licenciamento. Assim, temo que exista uma interpresta¢ao exagerada acerca dos beneficios
do creative commons. Refor¢o o que afirmo: o creative commons nao passa de um instrumento

2l R. LEMOS & S. VIEIRA JUNIOR, op. ¢it., p. 23.

13 www.comparazionedirittocivile.it



auxiliar para o exercicio do direito de autor, e nesse sentido, um instrumento maravilhoso.
Mas nio se deve exagerar na avaliacdo de seu significado. Ele ndo garante nada, nao é por
causa dele que o autor licencia a obra ou por causa dele que a obra fica disponivel. Pelo
contrario, ele tende a agredir muitos autores que niao concordam e tem o direito de nao
concordar com a sistematica de licenciamento proposta pelo creative commons. Ele é sim, um
espago para que o autor licencie (e por isso, exer¢a) o uso da obra, porém, de modo
irretratavel, o que de resto, tem recebido severas criticas da doutrina e de autores, alguns
argumentando inclusive que nido perceberam isso antes do licenciamento (nao obstante a
indicagdo de um carater irretratavel e “perpétuo”).

Se a critica ao creative commons é que ele apenas reforca o rigor do sistema, apenas
expandindo o limite de uso de sua obra, entio chegamos ao ponto certo, pois de fato, é
1sso. O creative commons ndo tem como lutar contra o direito autoral (a0 menos diretamente,
mas tem como forga de pressdao publica), e por isso mesmo, refere enfaticamente que “nao
quer ir contra o direito”, mas “colaborar” com ele. Com isso, chega-se a questao primordial
de critica ao direito: quer dizer, no momento em que se critica o c¢reative commons porque ele
nao serve para enfrentar o direito de autor ou se transformar em um modelo “alternativo”
a ele, entdo pelo menos é necessario concluir que o proprio creative commons torna evidente a
insatisfacao de grande parte — ou de um numero consideravel — de pessoas em relagao ao
sistema de direito autoral. Ou seja, o creative commons nao é uma alternativa ao direito autoral,
mas ¢, sim, mais do que um instrumento de facilitagdo ao acesso de obras protegidas (ainda
que a partir da exclusiva vontade expressamente manifestada do autor) um poderoso
instrumento de critica popular ao sistema de direito autoral.

5. Até aqui discutimos uma das razdes que poe em questao o rumo do direito autoral:
a revolu¢ao tecnoldgica que permitiu maior acesso a obras protegidas, e através do creative
commons, inclusive de forma dupla, pois além da tecnologia ser um instrumental, as licengas
constituem mais um instrumental que se soma ao primeiro. Agora, cabe discutir as novas
formas de expressao criativa que também tem ativado discussoes sobre a suficiéncia ou nao
do sistema autoral para dar conta das novas situagdes, e com isso, tais criagdes igualmente
colocam o direito autoral em uma espécie de encruzilhada, para onde ir? Rumo a uma
flexibilizacao de seus requisitos fundantes, a fim de abarcar as novas obras criativas, ou
manuten¢ao de seu sistema secular, o que em outras palavras significa escolher o
recrudescimento da protecdo, para alcancar tais novas formas criativas, ou entio uma
interpretacdo restrita que pde acabar levando a exclusao da protecao de certas formas de
expressao criativa. De que obras estou falando? Dos bancos de dados, estranhamente
erigidos a categoria de obras criativas (mas desde que seu objeto reflita um trabalho criativo)
e as obras colaborativas (onde as vezes sequer existe um autor, mas varios, € anénimos).
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Muito bem. Esse é o nosso ponto de partida. O paradigma da protegao autoral
encontra-se, afinal, onde? No justo reconhecimento de que o autor é o criador e por isso
merece crédito e direitos sobre sua obra, ou no justo reconhecimento de que o autor, sendo
criador, tem o direito de autorizar ou impedir o uso da obra por terceiros? Porque a énfase é
distinta, primeiro na pessoa do autor e no reconhecimento a autoria, e depois, a énfase é na
possibilidade de usar e autorizar o uso, como a reproducio, de modo que a propria questio
da autoria passa a ficar em segundo plano, porque o que se busca mesmo ¢ acessar,
transformar, reproduzir a obra.

Ainda que se reconheca que o segundo decorre do primeiro, no sentido de que é em
funcido da autoria, e da criagao primigena, que decorrerdo as prerrogativas, tanto morais
quanto patrimoniais, o fato histérico que nos circunda na atualidade, de grande destaque, ¢
a proliferacao de formas de expressio que a principio ndo se coordenam com o objeto de
protegao como tradicionalmente era entendido no direito autoral. Falo aqui em especial de
bancos de dados, por exemplo, e até mesmo de programas de computador, cuja polémica
pela natureza autoral ou patentiria nunca deixou de ser discutida, nao obstante as
legislagoes em peso decidirem pela prote¢ao autoral. Mas outros planos de criagdes estao
nesse debate, principalmente no ramo da biotecnologia, onde se discute a patente de
invengdes para organismos vivos que muitas vezes nao possuem o requisito da atividade
inventiva, ndo nos moldes tradicionais da concep¢ao, uma vez que nao passariam de
descobertas, ou formas ja existentes natureza e por isso, nao havendo um criador, nio ha
porque conceder-se patente.

E possivel constatar, assim, que a controvérsia também esta centrada na questio do
objeto do direito de autor, pois na realidade se a tendéncia — de trazer para a protecao obras
que ndo tem natureza autoral se confirmar, cada vez mais estaremos dentro de conflitos,
pois de fato cabe disntinguir entre informacdo e obra protegida, e até mesmo repensar a
protegao para obras de carater cientifico. Mas a controvérsia também estd centrada na
prépria questdo da autoria, pois em algumas obras tipicas da sociedade da informagao ou
digital, o autor é praticamente acéfalo! Ou melhor, muitas vezes ele muito mais do que
desconhecido, ¢ praticamente inexistente, na medida em que, por exemplo, colabora na
construcdo de um texto como no wikipédia. E mais ainda, as vezes o autor é simplesmente
um “ibope” em torno de um enredo que é desenvolvido segundo a participagao do publico
em programa televisivo (mas nesse caso a protecio ¢ concedida a forma final da
exteriorizagao da obra, independendo de quem sugeriu ou deu a idéia, que nao é protegida,
da finalizacao). E enfim, o consumidor da obra muitas vezes passa a ser co-autor dela, como
na concretizacao de um blog.

De fato, quando alguém se manifesta e trabalha de modo colaborativo na criagao de
uma obra, segundo o direito autoral vigente, nio pode renunciar ao seu direito de
paternidade e nominagdo, entre outros, mas pode renunciar as prerrogativas patrimoniais.
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Estas entao, nao interessam pois tem o problema resolvido. O autor colaborador renuncia a
elas. Mas e quanto as prerrogativas morais. O autor nao renuncia a elas, nem pode, mas
pode ficar sem exercer o direito, o que de todo modo, nio resolve a questdo, pois
possuimos uma lei que enfim, ndo ¢ aplicada ao caso, é simplesmente tomada como
inexistente. Esse caso sim, merece uma reflexdo mais profunda e da clara evidéncia de que
algo deve mudar na lei autoral, ou para excluir tais obras da prote¢ao, ou para deixar claro
que se algum colaborador reclamar direito autoral (moral) merecera ressarcimento. Uma tal
situacdo, entretanto, mostra-se incongruente. Deve ser analisada a razao pela qual alguém
colabora e nao estara sujeito de direitos em funcio dela, para que se possa concluir da
razoabilidade da situacio.

Nesse sentido, ¢ de se concordar com Ronaldo Lemos e Sérgio Vieira, quando
apontam que:

As obras colaborativas podem vir a ser, a rigor, a efetivacao, dentro do
campo de direitos autorais, do disposto no art. 4°, I, de nossa Constituigdo
Federal, que objetiva a construcao de wuma sociedade mais soliddria, que
entende que a liberdade de expressao, a ajuda miitua e o compartilhamento de
conhecimento podem valer mais do que a preservacao de direitos antorais,
mitas veges, de pouco wpecz‘mﬂ .

Teoricamente a solu¢ao pode passar pela remodelagao da natureza autoral, que nio se
vincularia a uma propriedade, mas antes, a um direito exclusivo e especifico. Ou ainda,
dentro da remodelagao da propriedade, no sentido de nao mais ligada as idéias de dominio
absoluto e praticamente divino, mas antes como um direito onde se inserem outras
prerrogativas e também deveres, 6nus e obrigacoes, decorrendo daf a funcio social hoje ja
consagrada em nossa Constitui¢ao (artigo 5°., XXIII). Novamente pegando de empréstimo
a histéria da propriedade industrial, ndo se pode esquecer que o sistema idealizado nos
Estados Unidos, para proteger o inventor, foi modificado para atender os interesses de
grandes corporagoes, ou seja, de reconhecimento de um direito, passou a instrumento, o
que nos leva a constatar que o direito que deveria ser um fim em si foi transformado em
mero instrumento para alcangar fins e interesses especificos, incongruentes com os fins para
os quais foi criado originariamente, alterando-se seu sentido e significado.

0. Justamente as diversas formas de licengas publicas existentes, como software livre e
O creative commons, estao mobilizando grandes esferas do setor publico e tendem a,
juntamente com outras formas possiveis de didlogo aberto possibilitado pela revolugao

22 R. LEMOS & S. VIEIRA JUNIOR, 0p. ¢it., p. 29.
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digital, exercer forte pressao sobre a politica e principalmente a propria politica de expansao
dos grandes conglomerados e corporagoes internacionais. Como refere Gilberto Dupas:

Estados e movimentos sociais organizados transnacionalmente podenm
ser os futuros atores que pactuardo com as corporacies acordos de convivéncia
no qual todos possam ganhar, em especial com o resgate dos valores sociats da
humanidade, atnalmente perdidos nas frestas do lado sombrio da globalizacao.
Entre esses acordos essenciais estao, sem divida, maior abertura para
transferéncias tecnoligicas e maior flexibilidade quanto a regras de controle da
propriedade intelectual”.

A emergéncia da forma produtiva baseada na colaboragao descentralizada que busca
compartilhar resultados de maneira mais livte é o que é chamado de “commons” uma
producdo baseada na idéia de coisa publica, em oposi¢ao a privada e exclusiva do autor ou
uma corporagao. Exemplos disso sio o software livre e o creative commons. A principio os
commons materials sempre tenderiam a extingao, ja os commons nao tradicionais seriam
baseados em bens nio rivais, e af estariam os bens intelectuais — eles nao se tornam escassos
pelo uso, pelo contrario, o uso os multiplica. O dominio publico seria o lugar do commons na
atualidade, em razao das leis de propriedade intelectual:

Commons sdo conjuntos de recursos utilizados em comum por unma
determinada comunidade. Todos os membros dessa comunidade podem utiliza-
los, de forma transparente, sem necessidade de permissoes de acesso.
Entretanto, em  commons  bem-sucedidaos, convencionam-se regras de wuso
responsavel para que os recursos ndao se extingam ou Se deterioren.
Historicamente (e em especial na Europa), os commons tipicos eram as dread e
pasto, florestas, faixas litoraneas e outros recursos naturais utilizados
cooperativamente, sem que um individuo fosse o sinico proprietirio deles. Sao
commons também os recursos ambientais compartilhados, tais como ar e dgua,
¢ algnns bens essenciais para a vida nas cidades: ruas, pargues, pontes, etc’”.

Uma propriedade intelectual mais ampla significa um commons mais restrito. E como
dizem Imre Simon e Vieira, com a reducao do commons, também a propria criagao se torna
mais lenta, uma vez que os bens intelectuais para serem produzidos necessitam de outros
como “inputs”. Entdo a criagao se vé limitada e se torna mais cara (o commons, ou o publico,
¢ prejudicado tanto pela protegdo a propriedade intelectual como pela lentidao da criagao).
Como referem os autores citados, “poder-se-ia afirmar...” que o commons ndo diminui com o
recrudescimento da protecio a propriedade intelectual, que o commons s6 deixa de
aumentar... mas tal argumento tem trés problemas sérios: a) primeiro ele subordina o

23 G. DUPAS, op. dit., p. 24.
24 SIMON, IMRE & VIEIRA, MIGUEL SAID, op. ¢it., p. 73-74.
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commons a propriedade intelectual, uma vez que a obra s6 chega ao commons depois de passar
pela PI... quando seria mais razoavel dizer o contrario, que os bens deixam o commons — se
assim a sociedade o determinar — e ficam temporariamente sujeitas ao commons’; b) além
disso, o commons intelectual é estrutura complexa, niao ¢é estatico, esta em constante mutagao,
sendo dificil medir a importancia desse commons quantitativamente; c) e finalmente, o
argumento nao leva em conta a perspectiva histérica de longo prazo, e nao oferece
evidéncias contrarias a essa perspectiva: “durante a maior parte do tempo, nossa cultura
prosperou sob regimes frouxos (ou inexistentes) de “propriedade intelectual”, que
privilegiavam um commons intelectual amplo.” De todo modo, concluem que nao ¢é certo,
nao ha provas, de que uma inversao disso, ou seja, menos prote¢ao, levaria a mais commons.
Como perguntam ao final: Como garantir que haverd incentivo suficiente para que os bens sejam

. . , P . s, . . ~ . . 6
produzidos? Por si 56, a abundéncia caracteristica dos bens intelectnais nio fornece esse incentivo™.

7. Pegando de empréstimo as conclusGes que se tem verificado de inumeros
seminarios desenvolvidos no ambito da propriedade industrial, as recomendag¢des apontam
para um tratamento especifico dos temas com uma abordagem clara no sentido:

a) de que a propriedade intelectual deve ser vista como instrumento, e nao fim em si
mesma, os direitos sio economicos, concedidos com um fim especifico, para incentivar a
inovagao e nao constituir um instrumento de inibicao da competicao leal;

b) que ndo ha sustentacio empirica que comprove a afirmacdo de que quanto mais
¢ ¢
abrangentes a protec¢do e privilégios ha mais incentivo a inovagao e criatividade;

¢) a protecao s6 deve ocorrer quando nao fragilizar o sistema cientifico livre e aberto
e a elaboracdo os direitos vinculados a propriedade intelectual de modo mais equilibrado
interessa a todos os paises, tanto emergentes quanto desenvolvidos, deve haver espaco para
a legislagio interna adaptar acordos internacionais de acordo com seu estagio de
desenvolvimento;

@) a protegao por PI constitui apenas um dos mecanismos de inovacao, sendo que
politicas de PI devem ser associadas a politicas de inovacio e regulacio da competitividade.

%5 Para tornar viavel a inversio proposta, nio seria razoavel avaliar o retorno do registro para a
prote¢do das obras, de modo que elas nascessem diretamente no commons, mas como o registro, passassem
para a PI? E uma pergunta que merece ser posta, diante da situagio complexa atual. O autor, paradoxalmente,
tiraria a obra do “publico” através do registro, tornando puiblico que deseja exercer seu direito sobre aquela
obra em especial. OU talvez colocando uma obrigacio de repasse de 10% caso alguém use a obra e obtenha
lucros com ela... caso em que o uso sem lucro beneficiaria o social.

%6 IDEM, p. 67.
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O Brasil oferece claro exemplo de refor¢o da protecio autoral em detrimento do
acesso a obras protegidas. Antes de 1998, portanto, antes do advento da atual Lei 9610/98,
em vigot, era permitida a copia de um exemplar da obra para fins privados e sem intuito de
lucro. A partir de 1998 isso deixou de ser permitido. Isso é justamente o que nao pode
acontecer. As limitagdes e excegOes tém em vista equilibrar os interesses e nio podem
portanto, sofrer modificagdes sem que o equilfbrio nao seja afetado. Afora isso, ainda ha a
propria questao de aumento da protecao a obras que a principio estariam fora da protecao,
porque, em funcao da tecnologia digital, os defensores da prote¢ao passaram a lutar para a
extensao da protegdo para dados e conteudos, e ndo apenas para obras. Daf a proibigao de
compartilhamento de dados. Entdo estamos evoluindo para um direito que impedia a cépia,
para um direito que passa a impedir também o acesso.

Seguramente, no Brasil o sistema do direito autoral, que faz uma previsao numerus
clansus sobre as limitagoes ao direito do autor, necessita uma urgente readequagao. Ocorre
que a0 observarmos o rol das limitag¢oes, percebe-se que parece que foram criadas e estdo ali
antes para reforcar o direito do autor ou titular, do que para efetivamente possibilitar um
equilibrio entre os justos interesses do autor e dos usuarios. Na medida em que o autor
disponibiliza sua obra ao publico, abrindo mao do direito ao inédito, faz sentido que
incidam limitagdes ao seu direito de “usar, fruir e dispor” em fungao de direitos de terceiros
que surgem como parte que sao de uma humanidade global. E o bem proporcionado a essa
humanidade ¢ justamente devolvido ao autor que integra essa mesma humanidade, seja pelo
acesso e prazer que sua obra proporciona, seja pela polémica que causa, seja pela critica, seja
pelo desejo de recria-la, através de uma parddia, por exemplo. O autor pode se ver no
despertar do estranhamento que sua obra pode (ou nao) causar no pubico.

A maior critica e mais discutida na atualidade decorre nao apenas do fato de que no
Brasil a legislacdo estabelece um limite fechado de situagdes que imporiam limites ao direito
do autor, mas principalmente da total impossibilidade de se fazer quaisquer reprodug¢oes
integrais de obra protegida, independente de lucro ou uso privado. De outro lado, seria
importante que a legislacdo deixasse claro que limitagdes extrinsecas podem ser aplicadas,
limites que véem de fora da legislacio, que vem da prépria Convengdo de Berna por
exemplo, que vém de um direito do consumidor, que vem da concorréncia desleal, e da
propria  Constituicdo Federal, que imprime a necessaria ponderacio de direitos
fundamentais, ou seja, dos direitos do autor e dos direitos de acesso a informacao, cultura e
educacao.

Constata-se que na atualidade, de fato, milhdes de copias piratas sao realizadas
causando prejuizo as editoras e autores, e ainda, que as copias estio sendo realizadas pelas
pessoas, alunos, professores, enfim, a comunidade em geral, como sabemos, com muita
naturalidade, e ¢ tal atitude passiva e sem remorso que parece causar espanto a quem detém
os direitos de autor ou é defensor férreo do sistema de protecio. Ora, é a propria
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naturalidade com que se pratica a infragdo que nos auxilia a desvendar o problema do ilicito.
Se a principal preocupagao ¢ a naturalidade com que ocorre a infracdo, ¢ de se perguntar a
causa disso. Ocorre que qualquer um que tenha a idéia de quanto custa a reprografia vai se
sentir roubado ao ter que pagar verdadeira fortuna para aquisicio legal de um livro, e no
Brasil o caso ¢ extremo, pois o preco dos livros é impraticavel para a maior parte da
populacio, e o resto (os que podem adquirir livros) seleciona muito o que vai efetivamente
adquirir. Outros paises tém investimentos e politicas publicas barateando efetivamente o
custo, nio se tratam de meras medidas paliativas. Na India o livro ¢ barato mesmo. E nio
apenas para estrangeiros. E claro que nao possui uma edigao “ouro”, chegando mesmo a
parecer uma copia infiel de original, mas ¢é efetivamente livro, com venda permitida
exclusivamente na India. E no Brasil nio temos isso.

Certamente se o preco do livro fosse razoavel, as pessoas nao se sentiriam roubadas e
comprariam o livro, ndo fariam com “naturalidade” uma cépia, como acusam as editoras.
Os interessados adorariam comprar o livro original, no lugar de ter que, clandestinamente
(porque ja sabem que o ato ¢ ilicito) fazer uma copia pirata. O mesmo ocorre com os CDs.
Pagar 40 reais por um CD no Brasil, cerca de 25 ddlares, ¢ absurdo.

A criagao de uma gestao da copia privada pode ser uma idéia, no estilo do ECAD
para a reproducio musical, pois como ¢ visto na experiéncia espanhola”, o resultado tém se
mostrado bastante satisfatorio. No Brasil a propria ABDR poderia se reunir nesse sentido e
pleitear uma organizagao desse tipo, no lugar de lutar pela manutencao de um paradigma
completamente arcaico e que possui seus dias contados.

Além disso, assim como na propriedade industrial a protecao pela Propriedade
Intelectual vai além da “tecnologia dura”, uma vez que o que passa a valer ¢ mais a marca
do que a utilidade, mais o desejo posto pelo marketing do que qualquer carater estético, ou
utilitario, também no campo das artes, musica, teatro, literatura, o que passa a valer é o
desejo de consumo de certos bens culturais impostos pelas empresa que controlam e
influenciam o imaginario social. Infelizmente. Ainda que seja dificil acreditar numa lavagem
cerebral no campo do teatro ou danga, por exemplo, nao ¢ dificil perceber que isso ja existe
para o campo da musica, ha muito tempo (face o malicioso e corrente uso de jaba, ilicito em
muitos pafses, mas niao no Brasil). Ademais, a agressividade do capital que deseja
mercantilizar toda a cultura ¢ tao forte que nao é de se surpreender onde possa chegar.
Entdo: A discussao da PI se insere exatamente nesse contexto. Como flexibilizd-la sem abalar os alicerces

27 M.C. BARBOSA, Copia privada de livros: diferengas entre o tratamento espanbol e o brasileiro, in ADOLFO, LUIZ
GONZAGA SILVA & MOARES, Propriedade Intelectual em Perspectiva, Lumen Juris: Rio de Janeir, 2008, p. 308.
Como refere a autora, “F necessario descobrir maneiras de baraterar esse acesso sem prejudicar os autores,
inclusive para que se fomente a criacio de novo publico consumidor de cultura” (p. 320).
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da acumnlagio capitalista” — pois o sistema depende de inovagio, e esta depende da protegao
do investidor...””

De outro lado, muitas mudangas que ocorrem nas legislacbes sdo justificadas,
teoricamente, com base em garantias de aproveitamento do resultado de seu trabalho, ou
seja, para o autor, mas como assinala Till Kreutzer, em geral as alteracées servem para
outros interesses, COMO No caso em que cita a iniciativa da Comissao Europeia — “que, de
momento, foi interrompido - o que pretende quase dobrar a duragdo da prote¢ao para as
gravagoes de audio de 50 para 95 anos, alegando que os artistas, especialmente musicos de
estudio, sio privados de uma merecida compensacio quando chega na velhice. Na
realidade, musicos de estudio em geral, costumam transferir seus direitos em troca de um
pagamento fixo e ndo term participagao em lucro em qualquer forma de prorrogacao do
prazo de protecio - sdo principalmente as gravadoras que se beneficiam.””

Sdo muitas as alteragcdes que podem ser sugeridas no rol de limitagoes do direito
autoral, mas principalmente a permissao de copia de um exemplar para fins privados. No
Brasil, em 2004, a lei penal evoluiu para evitar que a copia de um exemplar para fins
privados constituisse crime, mas na area civel, a Lei 9.610 ainda pune a copia privada de um
exemplar, a0 s6 permitir trechos de obras.

8. Como seria o mundo sem direito autoral? E uma pergunta pertinente, pois permite
que recomecemos do zero se desejamos efetivamente questionar para que(m) tem servido
as regras de Direito Autoral. De fato, poderiamos dizer que se ndo existisse o Direito
Autoral a industria cultural, tdo atacada por explorar de modo excessivamente privatistico
os bens intelectuais, exploraria ainda mais o autor, como ja tivemos oportunidade de ver em
varias situacdes do passado, em que se pode dizer que o “commons” existia porque se a
obra nao fosse registrada, ndo estava protegida, e para tanto basta lembrar o caso do “Teu
Cabelo nao Nega” (Brasil, 1933). Da tensdo existente entre o interesse social e o direito
autoral, de todo modo pode-se dizer que a prépria tensao produz bens intelectuais, e a
prova disso ¢ o software livre.

Assim como a criatividade pode ser motivada por outros instrumentos além da
propriedade intelectual, é ser destacado, entretanto, que a propriedade intelectual continua
sendo um importante instrumento de protecao a legitimos interesses e direitos de autores,

28 G. DUPAS, op. ait., p. 19.

2 D. REINLE, op. ¢it., Disponivel em: http:/ /www.goethe.de/wis/bib/thm/urh/en5122599.htm.
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sendo, alids, ainda, um importante instrumento de protecio do autor contra as proprias
gravadoras.

No Brasil, quando um musico foi proibido de tocar a prépria musica por uma
gravadora com a qual ele tinha realizado um contrato de cessio, também foram as regras de
direito autoral que o liberaram de tal acerto absolutamente injusto e abusivo. Afinal, a
gravadora nao pode entdo dizer que esta defendendo o direito do musico, uma vez que esta
claramente defendendo seus proprios interesses. Se a industria, se as grandes corporagoes
internacionais fizeram e fazem um mau uso do instrumental disponivel pela propriedade
intelectual, é necessario recolocar a propriedade intelectual no seu caminho de prote¢ao a
legitimos interesses, e impedir que seja utilizada como instrumento de concorréncia desleal,
pois o que temos observado é que no momento as leis de propriedade intelectual tém
servido a usos incompativeis com a propria dignidade humana, que as leis de PI vém
igualmente assegurar. Tém sido usadas de modo abusivo, para legalizar o ato ilicito, para
justificar o injustificavel, e isso é que deve ser efetivamente alterado, ao lado de uma sensivel
mudanca na legislacio para que a propriedade intelectual possa efetivamente cumprir
também sua funcao social.

22 www.comparazionedirittocivile.it



