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RESUMO

Este trabalho consiste em analisar as formas de realizacdo dos direitos de propriedade a
partir das transformagdes histdricas de natureza socioecondmica e juridica que levaram
a compreensdo da justificativa moderna dos direitos autorais. No que tange a histdria da
propriedade, ela nos remete aos distintos modelos juridicos construidos em torno da
propriedade tais como a common law (base do copyright) ou a legislacdo romana (base
do droit d auteur) que refletem processos historicos especificos. Ressalta-se que o0
triunfo da propriedade moderna, exclusiva, livre, absoluta e perfeita tem aspectos
juridicos e politicos que vinculam a retorica proprietaria a uma justificacdo que perpetua
uma solucdo historica dominante baseada na concepc¢do de leis que foram empregadas
na sociedade, direta e instrumentalmente, para a imposi¢cdo de um poder de classe.
Ressaltando o aspecto econdémico que circunda as obras intelectuais, incorpora-se ao
debate as reflexfes sobre a propriedade privada e os comuns (commons), avultando as
teorias da tragédia dos comuns, do anticommons e do quadro de feixes de direitos de
propriedade calcado na analise institucional e desenvolvimentista da economia,
identificando a maneira pela qual a construgédo plural e dinamica da propriedade reflete
a possibilidade de utilizacdo das obras existentes para efetivacdo dos usos
transformativos das obras protegidas por direitos autorais. Analisa-se o direito de
propriedade brasileiro e seu reflexo nos direitos autorais a partir da perspectiva civil-
constitucional, discutindo-se os conceitos de autoria, de originalidade, de obra artistica,
das limitagOes aos direitos de autor e a dificuldade de sua implementacdo no que tange
aos usos transformativos na obra audiovisual documental. De forma transversal ao tema,
debate-se de que forma a lei de direitos autorais privilegia o capital financeiro em
detrimento do capital cultural e de que forma politicas publicas devem ser encaradas
para efetivacdo dos usos transformativos, fato que nos remete a concretizacdo dos
direitos fundamentais ao acesso a cultura, a educacdo, a liberdade de expressdo e
criacdo cultural, a informagdo e ao conhecimento. Dessa forma, conclui-se que a

construcdo de um mecanismo baseado em principios que sdo informados e vinculados a



um exame das normas e praticas criativas de determinada comunidade criadora, com
vocabularios e experiéncias especificas, como o Codigo de Boas Praticas, € um meio
eficiente para efetivar a promogdo de novas produgdes -culturais, fornecendo
esclarecimentos e oportunidades para outros criadores utilizarem materiais protegidos

na construcdo de uma obra audiovisual documental nova.

ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to analyze the embodiments of property rights from
the historical transformations of social, economic and legal nature that led to the
understanding of modern justification of copyright. Regarding the history of the
property, it refers us to the different legal models built around the property such as the
common law (the basis of copyright) or the Roman law (base of the droit d auteur) that
reflect specific historical processes. It is noteworthy that the triumph of modern
property, exclusive, free, absolute and perfect has legal and political aspects linking
proprietary rhetoric justification that perpetuates a dominant historic solution based on
the conception of laws that have been employed in a company directly and
instrumentally for the imposition of a class power. Emphasizing the economic aspect
surrounding intellectual works, is incorporated to the debate reflections on private
property and common (commons), looming theories of tragedy of the commons,
anticommons and frame trampled property rights beams in the analysis institutional and
developmental (IAD) of the economy, identifying the manner in which the plural
construction and dynamics of the property reflects the possibility of using existing
works for the execution of transformative uses of works protected by copyright.
Analyzes the right Brazilian property and its reflection in the copyright from the civil
and constitutional perspective, discussing the concepts of authorship, originality, artistic
work, limitations to copyright and the difficulty of its implementation in the respect to
transformative uses in the documentary audiovisual work. Transversely to the issue,
debate is how the copyright law favors financial capital to the detriment of cultural
capital and how public policy should be seen for the execution of transformative uses, a
fact that leads us to the realization of fundamental rights access to culture, education,
freedom of expression and cultural creation, information and knowledge.Thus,it is

concluded thatthe construction ofa mechanism based onprinciples that areinformed
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andlinked toa review ofstandards andcreative practicesofcertaincreativecommunity,
withvocabularies andspecific experiences, such as a Code of Practice, isan efficient
meansto  effectthe promotion of newcultural productions, providinginsights
andopportunities forother breedersto useprotected materialsin the construction ofa

newdocumentaryaudiovisual work.
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INTRODUCAO

Com o avancar do século XX e neste novo milénio, o dominio do conhecimento,
da tecnologia e da informacdo modificou profundamente as caracteristicas da producéao
e da geracdo de riquezas na sociedade. O desenvolvimento de novas tecnologias de
comunicacdo digital propiciou a reducdo dos custos de producdo e distribuicdo das
obras artisticas e literarias em geral, oferecendo a um niimero cada vez maior de pessoas
a oportunidade de falar e de ser ouvido, inclusive a partir da reutilizacdo criativa de
trabalhos preexistentes. No quadro sociotecnoldgico atual, o usuério das midias digitais
tem mais acesso as obras produzidas em diferentes épocas e territdérios — muitas das
quais protegidas por direitos autorais e outros direitos de propriedade intelectual —
podendo ndo apenas interagir com todo esse contelido, como manipular alguns de seus
elementos ou mesmo criar obras novas a partir de trabalhos preexistentes.

Derivado de mudancas no @mbito do conhecimento e da informacéo, o contexto
sociotecnoldgico atual se baseia nesse novo paradigma que tem a informacdo como sua
prépria matéria prima, em que ela age sobre a tecnologia e vice-versa. Além disso,
como parte integral de toda a atividade humana, a informagdo, influenciada pela
conjuntura tecnoldgica, perpassa todos 0s processos de existéncia individual e coletiva,
fazendo com que o poder criativo advindo da troca de informagfes constitua a forca
motriz da inovacgdo, aspecto decisivo de uma sociedade em constante mudanca.
Entende-se, entdo, que essa nova economia organizada a partir da informacdo e de
alcance global se estabeleceu e modificou as bases das estruturas da nossa
sociedade.Nesse contexto, 0 conhecimento e sua respectiva comercializagéo
movimentam parcela significativa da economia mundial em que a producédo criativa, o
desenvolvimento de tecnologias e a fixacdo de marcas e outros signos distintivos no

mercado ganham importancia nunca antes vista.
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A valorizacdo do conhecimento fortalece, consequentemente, as regras de sua
protecdo, motivando um comportamento mundial de acirramento da exclusividade e de
controle do uso dos bens imateriais. Observa-se que a legislacdo que abrange a
propriedade intelectual, hoje, se mostra extremamente rigida, tendente a desencorajar
qualquer derrogacdo de suas normas. Ao passo que had uma maior possibilidade de
interacdo dos individuos com os bens intelectuais em raz&o das novas tecnologias, 0s
direitos autorais passaram a comprometer — e até mesmo impossibilitar — a legalidade
daspossiveis criacfes derivadas dentro desse novo contexto sociotecnologico.A partir de
um repositério comum de significantes, o individuo/autor constitui sua prépria
personalidade intelectual, contribuindo, com sua criagdo, para a construgdo de um
arcabouco cultural rico e diversificado, porém referenciado nos trabalhos que o
antecedem. Dessa forma, ndo ha como hesitar em reconhecer que o uso transformativo
dos bens culturais existentes € um movimento desejavel em uma sociedade democratica.

O processo de mudanca social, econémica e politica que advém desse contexto
apresenta a contraposicdo entre a liberdade e o controle da informacdo e do
conhecimento. Como efeito dessa dualidade, ressaltada pelas transformacdes
tecnoldgicas, a linha que divide os direitos dos individuos e dos titulares de direitos
morais e patrimoniais de autor, sempre ténue, tornou-se ainda mais complexa de
delimitar.Sabe-se que, sob o fundamento de que a atribuicdo temporéria de direitos
exclusivos implica na restricdo da liberdade de outros — uma vez que recompensaria 0
autor, estimulando sua criatividade — os direitos autorais passaram a ser vistos como um
complexo harménico, em que regras atributivas de direitos coexistem com restri¢cdes ao
exercicio destes mesmos direitos, uma vez que estas sdo fundamentadas por implicacdes
de interesse publico decorrentes de algum tipo de beneficio, em longo prazo, da outorga
temporéria do exclusivo.

Como forma de incentivar a criacdo intelectual e garantir o acesso a cultura, a
informacdo e ao conhecimento, os direitos autorais passaram por grandes
transformagfes, mais visiveis nas Ultimas décadas, e a tutela concedida pelo
ordenamento juridico aos bens intelectuais passou a privilegiar os interesses dos
titulares dos direitos autorais em detrimento de uma série de demandas de interesse
publico, tendo-se observado no ultimo século, por exemplo, um sucessivo
prolongamento do prazo de exploragéo dos direitos patrimoniais do autor. Dessa forma,
pretende-se ndo s6 entender onde e como a historia dos direitos autorais ocorreu, mas

também de que forma as inflexdes histdricas forneceram as fontes para a estrutura
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moderna desses direitos. Destaca-se, nesse contexto,0s pontos-chave da historia
intelectual moderna dos direitos autorais: a invencdo da impressora; o regime feudal de
privilégios de impressdo, as “empresas papelarias”, o Statute of Anne (Inglaterra em
1710)e o droit d’auteur (Franca em 1791).

Ressalta-se que, nas raizes historicas da construcdo dos direitos do autor,
existem fundamentos associados a tradi¢bes filosoficas distintas, uma vez que o
copyright se pretende orientado ao interesse publico, calcado no utilitarismo e o droit
d’auteur Se caracteriza por uma vertente centrada no autor, refletindovelores
filoséficosdeontoldgicos(da personalidade, dos direitosnaturais). Contudo, na esséncia,
a legitimidade moral do direito de propriedade, baseada na justa remuneracdo do
trabalho proposta por John Locke, estd na base tanto do droit d’auteur quanto do
copyright.Interessa, portanto, uma analise histdrica, econémica e juridica das teorias que
afirmam — e contradizem — essas construcdes, uma vez que, forjados, em sua forma
contemporanea, na realidade social do século XIX, os direitos autorais permanecem
praticamente inalterados. Necessério, também, ilustrara interacdodos direitos
autoraiscom 0s empreendimentos comerciaise estéticos que envolvem a criacao,
principalmente no sentido pelo qual a leireagiu, etambémafetou, as circunstancias e
praticas sociais. Dessa forma, ponderar — além das inflexdes historicas — de que forma a
nova conjuntura cultural e tecnoldgica modificou os principais fundamentos dos direitos
autorais se faz essencial para entender como o direito autoral pode — e deve — evoluir em
circunstancias diferentes daquelas em que foi originalmente construido.

Pretende-se neste estudo, aprofundar a compreensdo do que seria "uso
transformativo” de uma obra audiovisual, mais precisamente na obra audiovisual
documental. Sendo assim, discutir-se-a que elementos podem ser considerados
transformadores ou modificativos da mensagem da obra, ou de seu sentido; até que
ponto tais elementos serdo capazes de conferir ou comprometer sua "originalidade
expressiva” (ou “contributo minimo™) ede que maneira é possivel tornar efetiva a
utilizacdo de obras existentes como recurso criativo. O proposito da pesquisa €
precisamente o de investigar e debater essa nova realidade a partir do marco normativo
dos direitos autorais edos efeitos da construgdo histérico-econémica do conceito de
propriedade, enfatizando seus contornos mais modernos. Serdo destacados os desafios
impostos pela penetrabilidade social das inovac6es tecnologicas digitais;os impactos da
apropriacéo privada por meio dos direitos autorais; a maneira pela qual a construgéo
historica, econdmica e juridica da propriedade privada impacta na fundamentacéo,
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estrutura e funcdo dos direitos autorais e nas suas limitacdes; a ascensdo dos direitos
culturais e o debate sobre oscomuns (commons).

No primeiro capitulo, analisa-se as formas de realizagdo dos direitos de
propriedade a partir das transformacdes histdricas de natureza socioeconémica e juridica
que levaram a compreensao da justificativa moderna dos direitos autorais. No que tange
a historia da propriedade, ela nos remete aos distintos modelos juridicos construidos em
torno da propriedade tais como a common law (base do copyright) ou a legislacéo
romana (base do droit d auteur) que refletem processos historicos especificos. Adverte-
se que o triunfo da propriedade moderna, exclusiva, livre, absoluta e perfeita tem
aspectos juridicos e politicos que vinculam a retorica proprietaria a uma justificacdo que
perpetua uma solucdo histérica dominante baseada na concepc¢do de leis que foram
empregadas na sociedade, direta e instrumentalmente, para a imposi¢do de um poder de
classe. Ressaltando o aspecto econdmico que circunda as obras intelectuais, incorpora-
se ao debate as reflexbes sobre a propriedade privada e os comuns (commons),
avultando as teorias da tragédia dos comuns, do anticommons e do quadro de feixes de
direitos de propriedade calcado na analise institucional e desenvolvimentista da
economia, identificando a maneira pela qual a construcdo plural e dindmica da
propriedade reflete a possibilidade de utilizagdo das obras existentes para efetivagdo dos
usos transformativos das obras protegidas por direitos autorais. Analisa-se o direito de
propriedade brasileiro e seu reflexo nos direitos autorais a partir da perspectiva civil-
constitucional que, além de demonstrar a superacdo da compreensdo do direito de
propriedade como um direito absoluto, torna-se aporte tedrico para se discutir 0s
conceitos de autoria, de originalidade, de obra artistica, das limitacdes aos direitos de
autor e, por consequéncia, dos usos transformativos.

No segundo capitulo, discute-se de forma critica a concepcdo moderna de
“autor” como condi¢do para a existéncia da criacdo intelectual, levando em
consideracdo as concepgOes de genialidade, a construgcdo dos direitos morais de autor e
a discussdo sobre a sua existéncia como direito natural ou direito fundamental. Além
disso, ressalta-se a concepc¢do de obra enfatizando os pressupostos legais para a sua
protecdo. A partir desse panorama, analisa-se o conceito de originalidade expressiva,
absorvendo as questdes sobre as teorias que explicam os direitos autorais e sua
influéncia nos direitos morais e nos direitos patrimoniais do autor. Diferencia-se, ainda,
as obras audiovisuais coletivas, das derivadas e das transformadas com o intuito de

legitimar a obra audiovisual nova que, embora original para fins juridicos, contenha
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elementos transformados (ou reformulados, ou recontextualizados) de obras
audiovisuais preexistentes, modificando sua mensagem ou sentido. Far-se-4, dessa
forma, uma anélise da utilizacdo de obras existentes no contexto da obra audiovisual,
focando no exame da producdo de documentarios.

A partir do entendimento de que os documentarios sao tanto forma de expressédo
social quanto registro de acontecimentos, enfatiza-se sua importancia para divulgacéo e
promoc¢do do conhecimento. Esse caminho sera percorrido por meio da compreensdo da
construcdo historico-econémica do conceito de propriedade e seus impactos sobre a
apropriacdo privada por meio dos direitos autorais e sobre o acesso e a difusdo do
conhecimento, da informacdo e da cultura. Além disso, verifica-se como o efeito da
construcdo histérica, econdbmica e juridica da propriedade privada impacta na
fundamentacdo, estrutura e funcéo dos direitos autorais e em suas limitacdes. Debate-se,
ainda, de que forma a lei de direitos autorais privilegia o capital financeiro em
detrimento do capital cultural e de que forma politicas publicas devem ser encaradas
para efetivagdo dos usos transformativos, fato que nos remete a concretizacdo dos
direitos fundamentais ao acesso a cultura, a educacdo, a liberdade de expressdo e
criacdo cultural, a informacdo e ao conhecimento.

No terceiro capitulo, aprofunda-se a compreensdo do que seria "uso
transformativo" de uma obra audiovisual, mais precisamente nos documentarios,
questionando-se que elementos podem ser considerados transformadores ou
modificativos da mensagem da obra, ou de seu sentido e até que ponto tais elementos
serdo capazes de conferir ou comprometer sua “originalidade expressiva” (ou
"contributo minimo™). Como parte integrante da discussdo, faz-se um panorama das
limitacGes aos direitos de autor — que abrangem direitos mais do que sensiveis para a
construcdo de uma sociedade justa e solidaria, tais como: o direito & educagdo, a
informagdo, ao conhecimento, ao acesso a cultura e a liberdade de expressédo e
manifestacdo — enfatizando o inciso VIII do artigo 46 da Lei de Direitos Autorais que
trata, especificamente, dos usos transformativos. O numero de pessoas aptas a
manipular obras abarcadas pelos direitos autorais e criar obras novas a partir destas
aumenta vertiginosamente. Ponto primordial da discussdo € a possibilidade de
estabelecer uma alternativa para que a protecdo, manipulacgdo e transformacéo das obras
artisticas seja possivel. Trata-se de quais praticas devem ser adotadas e quais direitos
devem ser valorizados em uma sociedade que pretende encorajar o uso transformativo e

encara-lo como algo mais do que necessario.
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A liberdade de expressao criativa é faceta fundamental da autonomia individual,
assim como o resultado da transformacdo das obras existentes consagra a importancia
da promogdo da diversidade. Dito isso, discorre-se sobre a liberdade de expresséo
criativa, os direitos autorais e a distin¢do social que advém de um ambiente de restricdo
do acesso a cultura e a informacdo, uma vez que é possivel concluir que a informagéo
tem direta ligacéo tanto com a criacdo de obras artisticas, quanto com a distin¢éo social
definida a partir do consumo delas. Sendo assim, ndo € possivel perpetuar um contexto
em que aqueles que criam detém um direito absoluto de restringir o acesso as obras. Por
isso, posiciona-se a liberdade de expressdo criativa no centro do contexto social em que
é possivel delinear diferentes acepg¢des culturais e instrumentaliza-las a partir dos
direitos culturais. Dessa forma, conclui-se que a liberdade de expressao criativa e 0s
direitos autorais sdo alimentados pelos direitos culturais.

Por fim, adentra-se a discussdo sobre os usos transformativos no audiovisual
documental que, ilustrado por questbes que discutem 0s usos e a necessidade de um
coNsenso quanto aos mesmos, acaba se tornando refém de uma cultura do clearence que
impede e compele os criadores a pagarem montantes altissimos pelos direitos — pois
precisam diminuir ou se livrar do risco de um processo judicial por uso indevido caso
queiram comercializar a producdo — ou desistirem da producéo. Fato € que esse contexto
oculta qualquer tipo de alternativa para utilizagdo de obras existentes em obra novas a
partir do momento em que se entende que a forma mais consistente de criar esta
vinculada a uma série de licencas e permissfes limita a criatividade. Dessa maneira,
utiliza-se o exemplo do Documentary Filmmaker’s Statement of Best Practices in Fair
Use, queé informado tanto pela experiéncia dos criadores de documentarios quanto por
principios éticos que embasam o direito dos documentaristas de terem o mesmo tipo de
acesso a materiais protegidos por direitos autorais. O documento procura ressaltar a
necessidade de implementacgéo e consagracao de declaracfes de melhores praticas como
parte do desenvolvimento de um ambiente gerador de maior certeza e esclarecimento
dos usos considerados justos de acordo com cada segmento artistico.

Embora o conceito e a estrutura de uma Declaracdo de Boas Praticas seja
simples em sua esséncia e requeira tempo e rigor em sua criacdo, ela traduz principios
que sdo informados e vinculados a um exame das normas e praticas criativas de
determinada comunidade criadora, utilizando-se de vocabulario e experiéncia da propria
comunidade. Justamente por serem criados em um ambiente em que as partes conhecem

a prética, as DeclaragBes do Boas Praticas sdo mais compreensiveis e menos abstratas
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para a comunidade que as utilizara, diferentemente de explicacdes que simplesmente
caminham por meio dos quatro fatores e de alguns exemplos casuisticos, como no caso
do fair use, ou por meio de algumas hipoteses elencadas que, além de se utilizarem de
expressdes de dificil conceituacdo e delimitacdo, tendem a ser lidas restritivamente,
como no caso das limitacOes aos direitos de autor.

Dessa forma, a experiéncia derivada do Documentary Filmmakers’ Statement
pode dar félego a procura por uma solugdo para o efeito paralisante, aqui no Brasil, em
que as artes audiovisuais absorvem de uma forma mais intensa o receio de utilizar — e
até captar acidentalmente — qualquer trecho de obras existentes. Dito isto, pode-se
perceber que o mencionado Documentary Filmmakers' Statement traz consigo a
necessidade de estimular os documentaristas a confiar no recurso as limitacdes, a
convencer os veiculos de comunicacdo quanto a desnecessidade de autorizacdo para
determinados usos, a buscar um consenso entre os detentores de direitos autorais e 0s
utilizadores para que se reduzam as iniciativas judiciais e proporcionar aos
documentaristas a possibilidade de se defenderem quando entenderem que o0 uso do
material foi feito com base em fundamentos racionais, razoaveis e na mais estrita boa-
fe.

Sendo assim, finaliza-se com a constatagdo de que os usos transformativos de
obras existentes sdo benéficos para a sociedade, uma vez que democratizam o discurso
social por meio da liberdade de expressdo criativa, promovem 0 acesso a cultura e a
informacdo e contribuem para a construcdo de um arcabougo cultural rico e
diversificado. Analisar o exemplo do Documentary Filmmaker’s Statement of Best
Practices in Fair Use é indispensavel para a compreensdo de que estabelecer um maior
equilibrio nas relagdes entre os personagens que compdem o contexto do direito autoral
brasileiro e alcancar a seguranca juridica almejada nas producges criativas € possivel.
Ademais, possibilita a transcendéncia dos estreitos limites das decisdes judiciais, uma
vez que sua configuracdo se deu a partir de uma negociacdo ampla incentivada pela
necessidade de uma referéncia comum de principios para cineastas e titulares de direitos
de autor. O intuito maior é a promog&o do esclarecimento e da capacidade de barganha
para aqueles que desconhecem a lei ou que ndo entendem como ela pode ser aplicada
em sua realidade, o que, na prética, tende a promover 0 acesso ao conhecimento — tanto
para aquele que produz a obra quanto em relacdo aos efeitos dela na sociedade — e

expande as barreiras da criatividade.
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CAPITULO |

1. Historia Social das Propriedades

1.1. Historia das Propriedades

Como ja ensinou Eric Hobsbawn (1997), analisar a especialidade de um instituto
significa buscar sua formacdo historica, ndo para reafirmar a sua continuidade, mas para
compreender e se pautar na “diferenca de circunstancias™, fazendo com que o passado
deixe de ser visto como um mero precursor do que viria depois. Dessa forma, o passado
continua a ser ferramenta analitica mais do que Util para lidar com a mudanca constante,
a partir do momento em que ele se converte na descoberta de um sentido do passado
transformado, ja que tem na mudanca sua propria Iegitimagéoz. A histdria, entretanto,
ndo tem nenhuma formula simples para descobrir as consequéncias exatas das
mudangas ou as solugcbes para os questionamentos derivados delas, mas pode definir
uma dimensdo urgente do problema (HOBSBAWN, 1997, p. 55).Com o avancar do

século XX e neste novo milénio, o desenvolvimento de novas tecnologias de

Segundo o autor, uma histéria de intencdo critica deve se pautar pela percepcdo da diferenca de
circunstancias e ndo pelo comportamento pragmatico. Ao mesmo tempo em que o presente ganha
permissdo para andar sobre outros trilhos, o passado deixa de ser visto como um mero precursor do que
viria depois (HOBSBAWN, 1997, p. 30-35).

2 Pondera o autor que “o que agora legitima o presente e o explica ndo ¢ o passado como um conjunto de
pontos de referéncia (por exemplo, a Magna Carta), ou mesmo como duracdo (por exemplo, a era das
instituigdes parlamentares), mas o passado como um processo de tornar-se presente”. (HOBSBAWN,
1997, p. 35).
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comunicacdo digital propiciou a reducdo dos custos de producdo e distribuicdo das
obras artisticas e literarias em geral, oferecendo a um numero cada vez maior de pessoas
a oportunidade de falar e de ser ouvido, inclusive a partir da reutilizacdo criativa de
trabalhos preexistentes (VAIDHYANATHAN, 2005, p. 5).

No quadro sociotecnoldgico atual, o usuario das midias digitais tem mais acesso
as obras produzidas em diferentes épocas e territorios — muitas das quais protegidas por
direitos autorais e outros direitos de propriedade intelectual — podendo ndo apenas
interagir com todo esse contetido, como manipular alguns de seus elementos ou mesmo
criar obras novas a partir de trabalhos preexistentes. Como forma de incentivar a criagdo
intelectual e garantir o acesso a cultura, & informacéo e ao conhecimento, os direitos
autorais passaram por grandes transformac@es — mais visiveis nas Ultimas décadas — e a
tutela concedida pelo ordenamento juridico aos bens intelectuais passou a privilegiar 0s
interesses dos titulares® dos direitos autorais em detrimento de uma série de demandas
de interesse publico®, tendo-se observado no Gltimo século, por exemplo, um sucessivo
prolongamento do prazo de exploragdo dos direitos patrimoniais do autor (SOUZA,
2009, p. 5). Dessa forma, faz-se necessario entender onde e como a historia dos direitos
autorais ocorreu, mas também de que forma as inflexdes historicas forneceram as fontes
para a estrutura moderna desses direitos.

Parece haver um consenso quanto aos postos-chave da historia intelectual
moderna dos direitos autorais: a invencéo da impressora®; o regime feudal de privilégios
de impress&o®, as “empresas papelarias™’, 0 Statute of Anne (Inglaterra em 1710)% e o
droit d’auteur (Franca em 1791)°. Ressalta-se, nesse sentido, que, nas raizes histdricas
da construcdo dos direitos do autor, existem fundamentos associados a tradi¢Oes

filoséficas distintas, uma vez que o copyright se pretende orientado ao interesse publico,

* E costumeira a afirmagdo de que a emergéncia dos direitos do autor deveu-as a necessidade de
remunerar os autores, respondendo, assim, a duas demandas: uma instrumental, que € a falta de incentivo
gue os autores teriam para produzir sem nenhuma expectativa de contrapartida, e outra dizendo respeito a
um critério de justica, qual seja, a eles deveriam caber os frutos derivados de sua criagdo. (LEWICKI,
2007, p. 30).

* Nesse contexto, Guilherme Carboni afirma que “houve uma mudanca de fun¢do do direito de autor: de
mecanismo de estimulo a producdo intelectual, ele passou a representar uma poderosa ferramenta da
indUstria dos bens intelectuais para a apropriagdo da informacdo enquanto mercadoria, ocasionando uma
reducdo da esfera da liberdade de expressdo e se transformando em um obstaculo a formas mais
dinamicas de criacdo e circulagao de obras intelectuais.” (CARBONI, 2006, p.33).

*\er em: SOUZA, p. 2008, p. 5.

®Ver em:YU. 2006, p. 11.

"Ver em: ROSE, p. 2003, p. 77-78); DOCK, 1963, p. 9-19. apudSOUZA, p. 2008. p. 6. JOYCE; p.
PATTERSON, 2004, p. 913 pud SOUZA, 2008, p. 6; JASZI, 1991, p. 468.

8 Ver em: ROSE, 1993, p. 4; JASZI, 1991, p. 469.

%\er em: SOUZA, 2008, p. 12.
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calcado no utilitarismo e o droit d’auteur se caracteriza por uma vertente centrada no
autor, refletindo valores filoséficos deontoldgicos (da personalidade, dos direitos
naturais). Contudo, ressalta Claudio Lins de Vasconcelos (2012, p. 53) que, na esséncia,
a legitimidade moral do direito de propriedade, baseada na justa remuneracdo do
trabalho proposta por John Locke, estd na base tanto do droit d’auteur quanto do
copyright.

Em uma analise do contexto do direito internacional, Martti Koskenniemi (2004,
p. 61-63) observa que, para uma geracao orientada para o futuro, o passado oferece
principalmente problemas e poucas solucBes. A partir dessa afirmativa, Martin
Kretschmer, Lionel Bently e Ronan Deazley (2012, p. 2) enfatizam que, na sequéncia da
adoc¢do de um quadro internacional de tratados, o interesse pela histéria dos direitos de
autor pareceu minguar. Entretanto, as viradas histdricas que acometeram varios campos
do conhecimento juridico no final do século XX, fizeram com que um estudo histérico
dos institutos voltasse & voga™. Derivado disso, o contexto de questionamento da
apropriacdo privada por meio dos direitos de propriedade — intelectual ou ndo — nos
remete a reflexdo sobre os motivos pelos quais determinados direitos se sobrepuseram a
outros e de que forma optou-se por defender um modelo especifico e estatico para
explicar — e resolver — os problemas constantes de um instituto que pretende regular da
mesma forma situagdes dindmicas e flexiveis baseadas em realidades distintas.

Como defende Marc Bloch (2001, p. 91), o estudo sobre qualquer contexto
historico deve ser feito a partir de uma analise de método critico, em que a davida se
torna examinadora dos fatos. Nesse caminho, Rosa Congost (2007, p 11-13) destaca que
a investigacdo sobre a legitimagdo moral da propriedade deve enfrentar os conceitos

preestabelecidos, no sentido de questionar desenvolvimentos histéricos aparentemente

“Nio ambito do direito internacional, a mudanca mais significativa na ordem mundial foi a queda do
Muro de Berlim, sugerida como um estimulo 6bvio. Para o direito de autor, o interesse renovado na
histéria pode ser rastreada pela traducdo, em 1969, do ensaio “Qu'est-ce qu'un auteur?” de Michel
Foucault, que apareceu pela primeira vez em inglés na teoria pés-estruturalista em meados dos anos 70,
influenciando estudiosos literarios profundamente, no momento em que a digitalizagdo trouxe questdes
relacionadas a autoria e a propriedade. No contexto anglo-americano, os textos marcantes da historia
recente de autor sdo, talvez, Martha Woodmansee de “The Genius and the Copyright" (1984), voltando
seu olhar sobre as condicdes estéticas, econdmicas e juridicas dos direitos autorais, e em 1988 o artigo de
Mark Rose “The Author as Proprietor”, desenvolvendo um argumento a partir do caso de Donaldson v.
Becket (1774), em que, historicamente, ndo havia nenhuma conexdo necessaria entre o autor e o texto.
(MARTIN KRETSCHMER, LIONEL BENTLY E RONAN DEAZLEY, 2012, p. 3). Também nesse
sentido, Claudio Lins de Vasconcelos cita que 0s eventos historicos que marcaram o final do século XX —
como a queda do muro de Berlim, a abertura econémica da China e o surgimento da Internet como
veiculo de comunicagdo em massa — fizeram com que os delegados dos estados que ao final da Rodada
Uruguai do GATT (1986-1994) inauguraram a Organizagdo Mundial do Comércio — OMC soubessem
que, nas décadas seguintes, o comércio internacional seria profundamente afetado pela nova configuragéo
politica e econémica do planeta. (VASCONCELOS, 2010, p. 1).
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neutros e que estabelecem solucgdes estaticas para problemas dindmicos. Para a autora,
uma determinada visdo da propriedade — congelada em nossos cédigos e, sobretudo,
sacralizada em nossas mentes — tem condicionado e impregnado nosso discurso sobre o
progresso e o desenvolvimento da humanidade na Historia (2007, p. 14).

Corroborando esse pensamento, Paolo Grossi (2006, p. 5) ressalta a necessidade
de uma relativizagdo e desmitificagdo da propriedade moderna, uma vez que 0
historiador deve se sentir & vontade ao extrair a propriedade de seu recinto sacral,
passando longe das justificagdes naturais e econémicas. Critica, dessa forma, o discurso
juridico dos direitos de propriedade, por ser tio permeado de “bem e mal e por visdes
maniqueistas” e pondera a necessidade de se abrir para novas discussdes, uma vez que
ha o risco de se considerar como Unica aquela que é uma solugdo histérica dominante,
condicionada monoculturalmente e empobrecedora das complexidades da histéria
(2006, p. 10).

Um dos pontos mais discutidos sobre a apropriacdo privada por meio dos
direitos de propriedade é a legitimacdo moral que advém do discurso de John Locke
que, como ja mencionado, atinge os direitos autorais. Ao tentar conciliar visdes
diferentes e conflitantes — quais sejam: o moralismo cristdo e 0 novo idedrio capitalista
— Locke considera o direito de propriedade como um produto da lei natural que deve ser
defendido pelos governos civis. De acordo com Rosa Congost (2007, p. 103), para
alguns, esta ideia converte Locke no pai do liberalismo econdmico e do principio da
propriedade privada; para outros, por outro lado, Locke é o Gltimo defensor dos usos e
das terras comuns®. O debate segue aberto, mas é interessante constatar que 0s que
defendem a Ultima posicdo ndo negam que no século XVII havia partidarios da
propriedade absoluta — tida como a mais moderna, racional e eficiente, pelo menos
teoricamente — que entendiam que formas autoritarias e absolutistas de governo deviam
ser mantidas, uma vez que seriam as Unicas capazes de impor leis favoraveis ao
conceito de propriedade que defendiam (2007, p. 103).

Com a preocupacdo de construir um modelo politico baseado no rigor
matematico — assim como a maioria dos autores modernos — John Locke se utilizou de

teoremas e formulou premissas para refutar a tradicdo monarquica que era parte da sua

1 Nesse sentido, Marco Antonio Souza Alves faz um panorama das interpretacdes acerca dos escritos de
John Locke, afirmando que “por um lado, Locke é um defensor da igualdade, da coletividade e da
caridade, impondo importantes limites ao direito de propriedade. Por outro lado, Locke procede a uma
espécie de naturalizagdo do dinheiro, do comércio e do trabalho assalariado, chegando a ver com certo
entusiasmo um direito de propriedade praticamente ilimitado”. Ver em: (ALVES, 2010, p. 51).
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realidade®. Como assevera Enzo Bello (2007, p. 4) Locke tem a mesma matriz
jusnaturalista de Hobbes, se diferenciando deste a partir do momento em que faz um uso
diferenciado do que se entendia por estado de natureza, estado civil e contrato social.
Em apertada sintese, a diferenca entre eles reside, especialmente, na justificativa para o
poder do Estado, em que Hobbes busca legitiméa-lo e Locke o limita segundo a légica do
primado do privado sobre o ptblico®.

Analisando-se o esboco geral da teoria da propriedade escrita por John Locke no
capitulo V do “Segundo Tratado do Governo”(2004 [1689]), descreve-se um estado de
natureza™* em que os bens sdo mantidos em comum através de uma doacdo de Deus.
Dessa forma, Deus concede esta graca a humanidade para seu prazer, mas esses bens
ndo podem ser apreciados em seu estado natural, razdo pela qual o individuo deve
converter esses bens em propriedade privada ao exercer o trabalho sobre eles (2004, p.
116). Este trabalho, como destaca Justin Hughes (1988, p. 7), adiciona valor aos bens,
de uma maneira que permite serem apreciados por um ser humano®. Sendo assim,
Lockeassume como pilar da sua construcdo teorica a proposicdo do valor-trabalho,
especialmente quando afirma que o trabalho provoca a diferenca de valor nas coisas que
nos rodeiam e esse trabalho, portanto, é o instrumento para a obtencdo da propriedade
privada.

Por sua vez, Jean-Jacques Rousseau aponta a formacgédo da propriedade como

resultado de um processo histérico, em que descreve a passagem de um modelo

12 Assevera Justin Hughes que “(...) a reference to Locke's Two Treatises of Government is almost
obligatory in essays on the constitutional aspects of property. For Locke, property was a foundation for an
elaborate vision that opposed an absolute and irresponsible monarchy”. (HUGHES, 1988, p. 6)).

3 Nesse sentido, o autor destaca que “[...] para Locke 0 homem é um ser racional (e social) ja no estado
de natureza, por isso o contrato social lockeano serve para fundar a sociedade politica (o Estado) e ndo a
sociedade civil, de maneira que a lei civil lockeana configura um detalhamento da lei natural e o Estado
sO a aplica (ndo a cria), uma vez que o motivo que impulsiona o surgimento do aparato estatal é
justamente o fato de os mecanismos de execucdo da lei natural serem precérios, portanto ineficientes para
a disciplina adequada da sociedade civil no estado de natureza. Sem embargo, para Hobbes ndo existia
uma ordem natural entre os individuos, pois segundo a sua concepgdo de estado de natureza o homem
ainda ¢ um ser irracional (“homem como lobo do homem™) e somente vem a se racionalizar com o
processo de formagdo do estado civil, o qual teria assim precedéncia em relagdo a sociedade civil e total
supremacia sobre ela.”(BELLO, 2007, p. 4)

% Segundo Aristoteles, a natureza se define a partir de um sentido priméario e préprio, sendo a substancia
de todos os seres que tém em si mesmos, enquanto tais, o principio do seu movimento. Dentre as muitas
interpretagdes possiveis desse conceito, Norberto Bobbio sinaliza a que nos toca mais diretamente, ao
fazer uma ligacdo com outra passagem de Aristoteles, quando ele expbe a classificacdo das ciéncias e
distingue as que tem por objeto as coisas naturais, a natureza — ciéncias fisicas —, e as que tém por objeto
o fazer humano, que, por sua vez, se refere ao “operar”, ao “produzir” proprio do artesdo ou do artista, de
onde advém a teoria da criagdo humana — poética — ou seja, 0 agir intencionalmente, assim como a teoria
das virtudes — ética e politica. (BOBBIO, 1997, p. 28).

BJustin Hughes escreve que “Locke begins the discussion by describing a state of nature in which goods
are held in common through a grant from God. [...] This labor adds value to the goods, if in no other way
than by allowing them to be enjoyed by a human being.” (HUGHES, 1988, p. 7).
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econémico de subsisténcia para 0 modelo econémico de producéo, ressaltando quatro
momentos distintos. Em primeiro lugar, ele destaca o estado de natureza, em que 0S
homens ficavam sujeitos aos impulsos da natureza e, por consequéncia, as suas
sensacOes mais puras (ROUSSEAU, 1754, p. 14). Apods, como segundo momento, ele
descreve que 0s homens passaram a superar as diversidades impostas pela natureza, fato
derivado, especialmente, da visdo e postura que passaram a ter em relacdo aos animais
(1754, p. 15). Depois disso, Rousseau destaca 0 terceiro momento pautado pela
construcdo da habitacdo (1754, p.20), levando ao surgimento de familias; e, como
quarta distingdo, a oposicdo entre a agricultura e a metalurgia (1754, p.34). Assim,
pode-se afirmar que Locke e Rousseau destacam a transi¢do do trabalho para a posse e
desta para a propriedade, com a diferenca que em Locke a propriedade é inaliendvel e
objeto de protecdo do Estado (LOCKE, 2004, p. 115-116) e em Rousseau, ela aparece
como degeneracdo do homem e tem seu surgimento a partir do advento do
Estado(ROUSSEAU, 1762, p.11).

Nesse interim, criticas acerca da ideia de propriedade privada, individual e
absoluta aparecem mais veementemente nos escritos de Pierre-Joseph Proudhon,
expoente do pensamento anarquista que definia a propriedade como roubo®, a partir do
seu ataque a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao (1978), que incluiu a
propriedade entre os direitos naturais, como a liberdade, a seguranca e a resisténcia a
opressdo. O autor, ao criticar as bases tedricas de justificacdo da propriedade, defende
sua concepcdo coletiva. Advoga em defesa da posse, fato que permeou toda a histéria da
humanidade, ao trazer a contenda a distin¢do entre posse e propriedade. Dessa distin¢do
nasceram dois tipos de direitos: o jus in re — oudireito sobre a coisa — ou seja, o direito
pelo qual se pode reivindicar a propriedade; e o jus ad rem — ou direito a coisa — que se
refere ao direito de obter uma coisa que ainda ndo se adquiriu, ou seja, de se tornar
proprietario. Na primeira hipOtese a posse e propriedade sdo atendidas; enquanto a
segunda diz respeito apenas a propriedade crua®’.

Outro tedrico que promove essa critica € Karl Marx, que desnaturaliza a

propriedade privada, apresentando-a como uma das formas pelas quais a propriedade

18 «Pourquoi donc a cette autre demande: Qu'est-ce que la propriété ?ne puis-je répondre de méme : C'est
le vol [...]”. (PROUDHON, 1999, p. 10).

7« .1 la distinction de la possession et de la propriété sont nées deux espéces de droits : le jus in re, droit
dans la chose, droit par lequel je puis réclamer la propriété qui m'est acquise, en quelques mains que je la
trouve ; et le jus ad rem, droit a la chose, par lequel je demande a devenir propriétaire. [...] Dans le
premier, la possession et la propriété sont réunies ; le second ne renferme que la nue propriété.”
(PROUDHON, 1999, p. 25).
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pode se demonstrar: a forma burguesa. Para Marx, deve haver o reconhecimento de que
o capital envolvia, pelo menos parcialmente, 0s meios necessarios para produzir mais,
fator que existia em todas as sociedades e em todas as épocas histdricas. No entanto, o
capital ndo existia em todas as épocas, uma vez que é especifico do capitalismo. De
modo semelhante, a producdo sempre consistiu na apropriacdo e transformacdo de
recursos naturais e, dessa forma, algum tipo de relacdo de propriedade existiu em todas
as sociedades e em todas as épocas (HUNT, LAUTZENHEISER, 2013, p. 199.). No
entanto, Marx concentrava seu interesse na maneira pela qual determinados aspectos da
propriedade eram peculiares e especificos ao capitalismo e como as relacdes de
propriedade transformavam a dinamica social e os meios de produgéo®.

Para Ladislaus Bortkiewicz (1937, p. 713-714), inspirado por Marx, inicialmente
os direitos de propriedade pareciam basear-se no proprio trabalho do homem, como ja
demonstrado. No entanto, s6 os donos de mercadorias com direitos iguais é que se
relacionavam e o Unico meio pelo qual um homem poderia possuir as mercadorias de
outros era alienando — ou abrindo m&o na troca — suas prdprias mercadorias. Como
consequéncia, essas s0 poderiam ser substituidas pelo trabalho daquele que ndo poderia
barganhar em pé de igualdade. A propriedade, entdo, aparece como o direito de
apropriacdo do trabalho que o proprietario tem, especialmente do trabalho ndo pago —
que Marx chamava de trabalho excedente® — dos outros e do derivado do seu produto.
Dessa forma, o capital e as leis da propriedade privada tinham se tornado o mecanismo
— no modo de producdo capitalista — por meio do qual uma classe dominante
expropriava o excedente econdmico criado pela classe operaria.

Contudo, mesmo diante de tantas criticas as falhas de mercado derivadas do
modo de producdo capitalista, as teorias econémicas comumente aceitas concebem a

base da propriedade a partir da legitimidade moral proposta por Locke: o trabalho

18 Ressalta Istvan Mészaros que sob o comando do capital, o trabalho ndo pode mais ser considerado
como suficiente nas relagdes de producédo e reprodugdo, em que o sujeito tem no trabalho a sua propria
propriedade. “As condi¢des de produgdo agora pertencem a um “ser estranho” reificado que confronta os
produtores com suas proprias demandas e os subjuga aos imperativos materiais de sua propria
constituicdo. Assim, a relacdo entre o sujeito e o objeto da atividade produtiva é completamente
subvertida, reduzindo o ser humano ao status desumanizado de uma mera condi¢do material de producéo.
O “ter” domina o “ser” em todas as esferas da vida.” (MESZAROS, 2011, p. 610).

19 Segundo Marx, “[...] a parte da jornada de trabalho durante a qual era produzido o valor da forca de
trabalho é chamada de tempo de trabalho necessario e ao trabalho dispendido naquele periodo é chamado
de trabalho necessario. No capitalismo, porém, o dia de trabalho sempre ia além do tempo do trabalho
necessario. Essa extensdo de trabalho excedente e o trabalho feito nesse periodo é chamado de trabalho
excedente. Entdo, como o valor era uma cristalizagcdo de um determinado nimero de horas de trabalho, a
mais-valia era a mera cristalizagdo do tempo do trabalho excedente, nada mais do que trabalho
excedentemente materializado”. (MARX, 1909, p. 197)
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produtivo do proprietario. Axioma que, de acordo com Thorstein Veblen (1964), parece
ser visto sem reflexdo ou questionamento. Para 0os economistas classicos, esta maxima
talvez tenha sido tdo problematica quanto valiosa, na medida em que criou dificuldades
para explicar como o proprietario era o produtor dos bens que eram produzidos na sua
propriedade e, em contrapartida, se tornou valido para justificar que o operario ficava
com o0 que produzia (1964, p. 32). Em todo caso, baseada no progresso, a retorica
proprietéaria tem sido a justificacdo e o grande alibi para a perpetuacdo de uma solucao
histérica dominante e, como pondera Rosa Congost (2007), ha a necessidade de uma
contrapartida a essa construcao, que deve se basear em uma visao plural dos direitos de
propriedade, a fim de integrar o seu carater mutante, variavel e plural, levando em conta
as diversas formas de observar e descrever um mesmo processo?’.

Certos perigos, no entanto, permeiam analise historica da propriedade. O
primeiro se refere a assumir uma visdo excessivamente unilateral da historia, a partir do
momento em que entendemos a ideia de propriedade estritamente como aquilo que
estamos familiarizados. O segundo é adotar uma visdo estatista® ou juridicista da
propriedade, ao considerarmos que os direitos de propriedade sdo aqueles que 0s
legisladores de determinado pais consideraram como tais em suas leis. Ao destacar
esses perigos, Rosa Congost nos remete aos distintos modelos juridicos construidos em
torno da propriedade — tais como a common law (base do copyright) ou a legislacéo
romana (base do droit d’auteur) — e alerta para o fato de refletirem processos histéricos
especificos, sublinhando que ndo é casualidade que os dois principais referentes ideais
da propriedade, que inspiram investigacdes historicas, correspondam aos citados
modelos de tradicdo juridica(CONGOST, 2007, p. 41).

Nesse sentido, Justin Hughes (1988, p. 2) ressalta que, como slogan, a
propriedade ndo tem a mesma visibilidade que temas como “liberdade”, “equidade” ou
“direitos”.No entanto adverte que isso ndo pode obscurecer o fato de que as ideias

acerca da propriedade desempenharam um papel central na formacdo das nossas

20 «[ ] la necessidad de integrar el carater mutante, variable y plural de 16s derechos de propriedad em el
analisis histérico del passado; en la necessidad de luchar contra la abstracion em nuetro discurso, de
percibir las diversas formas de resistir, em la vida cotidiana, a los derechos de propriedad, y de tener em
cuenta las distintas maneras posibles de observar y describir um mismo processo.” (CONGOST, 2007, p.
306).

2! por discurso estatista, Rosa Congost entende que hé& direta conexdo com a exaltagdo do papel do
individuo no discurso liberal; e a consequente identificacdo entre o liberal e o individual tem ajudado a
dissimular o forte conteddo estatista que muitas vezes impregna o discurso dominante. Em consequéncia,
o olhar estatista tem impregnado também o discurso historiografico de muitos historiadores, apesar de nao
ser sempre de forma consciente. Entende-se por discurso estatista o habito de pensar que a propriedade
vem definida de forma exclusiva por leis e pelos codigos. (CONGOST, 2007, p. 18).
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leis.Algumas consideragdes, no entanto, sdo necessarias. Parte-se do principio de que as
relagcbes de propriedade sdo relagOes sociais e, dessa forma, devem ser observadas de
diversos angulos por abarcarem uma série de peculiaridades. Seu estudo deve se basear
na hipotese de sua mutabilidade, indo além das leis e dos marcos institucionais atuais.
Defende-se, entdo, a propriedade concebida como reflexo, produto e fator das relacdes
sociais, fato que deve ser a justificativa para se lancar a davida sobre os discursos
acercada propriedade e da justica que, ao longo da historia, tem servido precisamente
para justificar a ordem existente (CONGOST, 2007, p. 19).

Nessa linha, Edward Palmer Thompson (2001, p. 435) defende ndo ser mais
possivel perpetuar o academicismo liberal que oferece o século XVIII como uma
sociedade de consensos, governada dentro dos parametros do paternalismo, da
deferéncia e por um "Estado de direito”, que diz ter avancado — ainda que
imperfeitamente — em direcdo a imparcialidade. A realidade é o oposto disso, uma vez
que ndo é possivel observar o citado consenso. A partir do momento em que as leis
foram concebidas e empregadas na sociedade, direta e instrumentalmente, houve uma
imposicdo de poder de classe.Ressalta o autor ndo ser possivel defender um refinamento
sociologico de uma antiga visdo que sublinha as imperfeicdes e parcialidades da lei e
sua subordinagédo aos requisitos funcionais de grupos de interesses socioecondmicos, na
medida em que a legislacdo do seculo XVIII ¢ muito mais refinada do que isso. O que
se observa, na verdade, é algo maior do que a lei como um meio flexivel para ser
distorcido de qualquer maneira ou por qualquer interesse dos que ja possuem poder
efetivo. Entende-se, para além das flexibilizacGes, que funcbes instrumentais que
existiam em seu préprio direito sdo encaradas como ideologia; como uma ideologia que
ndo apenas serve, em muitos aspectos, ao poder da classe, mas que também o legitima
(THOMPSON, 2001, p. 435).

Pondera-se, dessa maneira, 0 modelo ideal de propriedade corporificado pelas
nossas leis e pelos nossos codigos. No caso Francés — e, em consequéncia, na estrutura
juridica dos paises que adotaram o sistema romano-germanico — o referente claro € a
concepgdo de propriedade contida no codigo napolednico, que se caracteriza por seu
cardter absoluto e pleno, tendo como processo chave a Revolugdo Francesa
(CONGOST, 2007, p. 41). Este modelo, como se sabe, tem bastante influéncia nos
estudos classicos sobre a aboli¢do do feudalismo de muitos paises, que parte da ideia de

que as revolucgoes liberais desataram a propriedade das cargas feudais. Por outro lado,
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Douglas North?® converte a Inglaterra e, por consequéncia, seu modelo legal (common
law), no paraiso ideal para assegurar os direitos de propriedade, partindo da concepcéo
de propriedade como segura e exclusiva, tendo como processo histérico mais
significativo as enclosures(CONGOST, 2007, p. 41).

Aponta Congost (2007, p. 42) que ambas as perspectivas compartilham uma
visdo demasiado abstrata — e demasiado estatista — da propriedade: os historiadores que
se interessam por esse estudo, proclamam o triunfo da propriedade moderna definindo-a
como exclusiva, livre, absoluta e perfeita. Ao enfatizar os custos, as incertezas, 0s
problemas de indefinicdo que dificultam a protecdo, a seguranca e a eficiéncia dos
direitos de propriedade, essa abstracdo ignora que existem outros direitos que merecem,
frente a outras reivindicacdes, ser protegidos pelas leis e pelo Estado (CONGOST,
2007, p. 42). A partir do momento em que se tem consciéncia da construcdo de um
discurso que valoriza determinados direitos em detrimento de outros, € possivel partir
da premissa de que os direitos de propriedade devem ser vistos além de conceitos
simples e abstratos, uma vez que ocultam complexidades diversas.

Sendo assim, Marcia Motta (2011, p. 21) adverte que as analises sobre a posse e
a propriedade do periodo moderno devem procurar escapar de uma visdo do passado
que parte das criticas gestadas pela consolidacdo dos principios liberais que
fundamentaram, por sua vez, a propriedade individual — plena — garantida em toda a sua
plenitude. Nesse sentido, em seu estudo sobre a vida rural num sistema senhorial,
Margarida Neto (1997, p. 10 apud MOTTA, 2009, p. 69) destaca a diversidade inerente
ao Antigo Regime — feudalismo — em relagdo as mudangas decorrentes das
transformacfes no campo no século XVIII, destacando o aumento da populacdo, a
introducdo de novas técnicas de cultivo e a intensificacdo e procura de novas areas
cultivadas que produziram experiéncias multiplas de contestacdo do crescente processo
de individualismo agrario. Destaca a autora, que o conceito de propriedade do Antigo
Regime implicava o “exercicio de direitos de propriedade sobre 0 mesmo bem por parte
de diversas pessoas ou entidades” (NETO, 1997, p. 10 apud MOTTA, 20009, p. 69).

Nesse interim, afirma Marcia Motta (2009, p. 72) que a complexidade do
universo agrario, as formas mudaltiplas de apropriagdo da terra, leis e alvards que
reconheciam a posse ndo poderiam ser reduzidos tdo somente a uma lei maior, que
definisse interpretacGes racionais. No entanto, a defesa do costume da posse comum se

perdeu no processo de individualizacdo da propriedade agrériae, de forma recorrente, 0

22 \/er em: NORTH, D. y THOMAS, 1973.
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reconhecimento do costume ocorria com a intencdo de defini-lo e posteriormente
aprisiona-lo nas leis nacionais (NETO, 1997, p. 10 apud MOTTA, 2009, p. 72-73) .
Dessa forma, destaca Thompson (1998), apoiado na nogdo de que o0 costume se
relacionava a posse imemorial, que se tratava, muitas vezes, de “crengas nao escritas,
normas socioldgicas e usos asseverados na pratica, mas jamais registrados por qualquer
regulamento”(THOMPSON, p.1998, p. 88). Apesar disso, era possivel “reconhecer os
direitos costumeiros dos pobres e, a0 mesmo tempo, criar obsticulos para 0 seu
exercicio”(THOMPSON, 1998, p. 88). O costume, entdo, pode ser visto “como um
lugar de conflito de classes, na interface da pratica agraria com o poder
politico”(THOMPSON, 1998, p. 89). Assim, completa Thompson que a nocdo de
propriedade absoluta, que triunfou na Inglaterra no final do século XVIII, continha um
aspecto legal e um aspecto politico. Baseava-se no costume de que a propriedade rural
requeria um dono da terra, que desenvolver a terra requeria trabalho, e que, portanto, o
trabalhador deveria se submeter as imposicdes do proprietario para se valer dos frutos
do seu trabalho(THOMPSON, 1998, p. 136).

N&o obstante, os estudos sobre a histdria comparada da Franca, da Inglaterra ou
qualquer outro pais, seriam muito mais frutiferos se fossem abandonados conceitos
demasiadamente simples acerca da propriedade. Tratar a propriedade individual — frente
a propriedade comum — e a propriedade absoluta — frente a propriedade dividida — a
partir de uma l6gica de superioridade (CONGOST, 2007, p. 51), impede-nos de criar
mecanismos para analisar — e até propor — a implantacdo de novos tipos de
propriedades. Destaca Congost (2007), na mesma linha de Motta (2009), que é
necessario renunciar a ideia de que uma lei especifica é capaz de explicar ou abarcar
todas as possibilidades, no longo prazo, de desenvolvimento de formas de propriedade
e, além disso, entender que uma teoria de desenvolvimento histérico é incapaz de
explicar, também no longo prazo, quando, como e porque determinados grupos sociais
apareceram e outros desapareceram. Ou seja, deve-se reivindicar, no curto prazo, as
dimens6es humanas, para analisar, simultaneamente®®, as estratégias, as classes e as
mutacdes dos direitos de propriedade(CONGOST, 2007, p. 55).

Muitas vezes, a partir de uma visdo predeterminada dos direitos de propriedade,

qualquer exce¢do e encarada como mal definida, uma vez que nao corresponderia ao

2 Segundo a autora, essa analise deve ser “simultanea porque a analise histérica das classes sociais — as
reais, ndo as preconcebidas — exige levar em conta todos os direitos, chamados ou ndo de direitos de
propriedade, porque a analise historica — ou seja, concreta — de todos os direitos exige levar em conta as
diferencas das classes sociais”. (CONGOST, 2007, p. 55).
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ideal de propriedade que conhecemos e faria com que o Estado ndo fosse capaz de
protegé-la de forma adequada. Contudo, muitas situagdes catalogadas como
“indefini¢do de direitos de propriedade” revelam, na verdade, diferentes usos e
diferentes direitos de propriedade (CONGOST, 2007, p. 56) que, atualmente, sdo objeto
de estudo de autores neoinstitucionalistas, com o intuito de propor novos modelos de
gestdo de recursos a partir de uma viséo sobre os direitos de propriedade mais sensivel a
mudancas graduais e progressivas®*.Parte da discussdo central, neste contexto, se da a
partir da atuacdo do Estado na vida social e na economia. Ha uma necessidade clara de
sua intervencdo que acaba se contrapondo a contextualizacdo liberal que se faz das
proprias leis.

Partindo-se da Gtica de um economista liberal, o Estado s6 deveria intervir para
garantir a aplicabilidade das leis — ou a seguranca juridica — e se o conteldo dessas leis
for claramente liberalizador(CONGOST, 2007, p. 83). No entanto, é importante
destacar que esta atuacdo incide de forma diferente nos distintos grupos sociais e a
intervencdo do Estado jamais pode ser analisada e entendida sem levar em conta as
tensdes existentes no contexto da sociedade.De forma exemplificativa, Rosa Congost
(2007) cita que a abolicdo do regime feudal e as medidas de desvinculacdo — que
resultaram dela — que encaixavam bem em qualquer versdo do modelo liberal, a partir
de medidas de libertacdo e liberalizacdo. Ao mesmo tempo, destaca o siléncio em
relacdo a outras medidas sancionadas pelos mesmos governos, a exemplo da elaboracao
de um codigo penal, da implantacdo da reforma tributéria e da criacdo de um registro de
propriedade que exigiam uma atuacdo muito mais comprometida do
Estado(CONGOST, 2007, p. 83).

Nesse interim, Karl Marx denunciava que a adequacdo do Estado aos interesses
da minoria que representava o setor dos proprietarios se dava a partir da ldgica
interesseira que governa as leis, a partir do momento em que o discurso que
consubstancia essa logica é posto de forma abstrata ou ndo no sentido em que afeta ou
ndo tais interesses (1983, p. 233-235). Sendo assim, € necessario entender as medidas
que construiram o Estado liberal, uma vez que foram elas que consagraram os direitos
de propriedade. Para Congost, as leis e a chamada revolucdo liberal buscaram — e
seguramente significaram — muito mais umas formas de respeitar e proteger umas
praticas proprietarias mais ou menos questionadas — convertidas em direitos — do que o

respeito a um ideario liberal em si — uma teoria, uns principios — da propriedade (2007,

%Tema abordado no segundo capitulo. Ver em: SCHLAGER, OSTROM, 1992; DROBAK, NYE, 1997.
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p. 84). O objetivo dos legisladores, entdo, ndo foi somente criar uma propriedade nova e
plena, foi também conseguir e assegurar um pleno respeito dos direitos de propriedade
vigentes, razdo pela qual foi necessaria a criagdo de mecanismos de administragdo
eficazes, de meios de repressdo e de um discurso que convertia a propriedade na base do
sistema (CONGOST, 2007, p. 84).

Evidenciar, portanto, a fragilidade de alguns topicos sobre a propriedade e sobre
o direito — que se repetem em diferentes contextos — nos permite confrontar certos
adjetivos que sdo utilizados para caracterizacdo desse instituto — tais como: perfeito,
natural — que parecem ter o intuito de reforcar seu carater superior e Unico. Apesar da
aparente neutralidade desses conceitos que somos obrigados a utilizar em nosso
discurso, eles sdo produtos de um contexto histérico que optou por elabora-los e
dissemina-los®.

Os codigos liberais do século XIX consagraram a ideia da propriedade como
direito natural, uma vez que essa discussdo se encontrava na ordem do dia. O debate,
que ndo se dirigia somente as origens da propriedade, se deu, em muitos paises, a partir
de discussdes acerca da renda da terra, dos direitos dos arrendatarios sobre as terras que
cultivavam e da precariedade — e necessaria protecdo — das agriculturas familiares
(CONGOST, 2007, p. 97). Uma simples modificacdo em algumas dessas direcdes era
interpretada como um ataque direto e frontal ao dogmatismo juridico encarnado no
principio da propriedade sagrada e inviolavel®. Lembra Rosa Congost (2007), nesse
sentido, que a aparéncia de direito naturalconferida aos direitos autorais®’remete a essa
mitificagdo — no século XVIII — que levou a converter o direito natural em direito de
propriedade sobre a terra, ou vice-versa (CONGOST, 2007, p. 305).

Uma maneira de caracterizar e justificar a propriedade moderna, como é o caso
do direito romano, é dizer que ela surgira depois do processo de abolicdo das cargas
feudais. Esse entendimento, assevera Congost, se trata de uma operacdo intelectual

complexa cuja importancia, muitas vezes, passa despercebida nas pesquisas dos

> Para Rosa Congost, esse contexto historico “explica el processo exitoso de elaboracion de unos
conceptos de las ciencias sociales a partir de la no consideracion de las desigualdades sociales”. (2007, p.
96).

% Jlustrando essa afirmativa, Rosa Congost ressalta que a crise agraria, a movimentagdo dos camponeses
e alguns processos ruidosos, como o reconhecimento do “direito do inquilino” na Irlanda ou as leis sobre
homestead na América do Norte, forcaram o fato de que algumas medidas antes inimaginaveis acabassem
parecendo inevitaveis. (CONGOST, 2007, p. 97).

%" Na doutrina brasileira, varios autores fazem referéncia a esse suposto carater “natural” dos direitos de
autor: “[...] a criatividade ¢ uma centelha divina que a natureza ndo prodigaliza” (CHAVES, 1983, p.
404). Para Oswaldo Santiago, o direito autoral seria “o mais entranhado dos direitos humanos, dada sua
concepc¢ao nas profundezas do espirito”. (SANTIAGO, 1946, p. 11).
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historiadores (CONGOST, 2007, p. 102). Primeiramente, destaca-se o fato de que o
triunfo da nogdo moderna da propriedade como “direito natural” esconde o processo de
desaparecimento de outro significado que esse direito tinha. Além disso, destaca-se que
a substitui¢do da palavra “social” pela “natural” abriu espago para, no século XVIII,
revestir de carater cientifico algumas teorias — em parte vigentes até o século XXI —
concebidas a partir da abstracdo das relacdes e desigualdades sociais para justificar a
ordem existente, entendida como natural (CONGOST, 2007, p. 102). Pode-se afirmar
que, de alguma maneira, essa construcao nos oferece algumas pistas de como o triunfo
de determinadas concepc@es influenciam nossa andlise sobre os institutos e nos fazem
reproduzir, ainda hoje, verdades superficiais.

Sendo assim, nos interessa sublinhar o discurso sobre fendmenos sociais
elaborado a partir da falta de importancia dadaas desigualdades sociais, uma espécie de
pensamento Unico que desconsidera particularidades e se tornou a régua para
interpretacdo — e até resolugdo — de diversas questdes envolvendo os direitos de
propriedade. Como afirma Congost, necessario se faz ressaltar os motivos pelos quais
uns individuos elaboraram determinado discurso sobre fendmenos sociais e
econémicos, como a propriedade e o mercado, fazendo abstracdo — ou seja, fazendo
como se ndo existissem ou como ndo se condicionassem a vida e as decisdes das

pessoas — das desigualdades sociais (CONGOST, 2007, p. 106). Continua a autora:

“Em primer lugar, porque esta forma de presentar los problemas
sociales constituye uno de los obstaculos principales para
explicar de um modo plausible y satisfactorio la dinénima y la
evolucion histérica de las sociedades. Em segundo lugar,
porque la Unica manera de combatir este discurso es
desenmascarar las razones que pudieron orientar a unos
individuos a elaborarlo.” (CONGOST, 2007, p. 106)

Destaca-se que, mediante uma linguagem abstrata, essa operacdo intelectual
conseguiu fazer com que algumas medidas claramente interessadas e favoraveis a
poucos tivessem conotacdo de medidas naturais, positivas e necessérias para todo o
mundo. A celebrada tese da “mdo invisivel” de Adam Smith®® e a chamada tese do

“efeito perverso” denunciada por Albert Hirschman (1988) como uma das armas da

A0 considerar a esfera econdmica como uma ordem natural, Adam Smith defende que numa economia
concorrencial, a busca pelo interesse individual pode resultar em melhoria do bem comum,
caracterizando-se por uma méao invisivel que distribui socialmente, de alguma maneira, 0s ganhos
individuais. Ver em: SMITH, 1983.
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retérica reacionaria®®, partem de uma premissa comum: as formas organizadoras da
sociedade — e, portanto, nem sempre nomeadas: as desigualdades sociais — s&o
necessarias ou, simplesmente, ndo representam nenhum obstaculo para garantir a
riqueza dos povos (CONGOST, 2007, p. 106). Dessa maneira, para Congost, conceitos
como direito natural ou jurisprudéncia natural desempenharam um papel importante,
uma vez que transformaram os interesses particulares de uma minoria em direitos
abstratos, teoricos, que passaram a ser garantidos por tribunais e por governos. 1sso
poderia ser feito em nome da lei, uma vez que se tornou a justificativa para a protecao
da ordem existente, sob a retdrica de que a protecdo desse novo direito — de propriedade
— se transformaria em um beneficio geral (CONGOST, 2007, p. 107).

A construcdo de um modelo histérico acerca da propriedade evidencia que
houve uma predilecdo por um determinado pensamento econémico. Contudo, mesmo
essa visdo sobre a propriedade ndo passou livre de criticas — razdo pela qual se
demonstrou os escritos, especialmente de Karl Marx e Pierre-Joseph Proudhon, que
intensificaram os ataques e embasaram as criticas a construgdo proprietaria que regulava
a terra e foi estendida aos direitos autorais — principalmente a partir dos defensores
desses direitos como inteiramente de dominio publico (SOUZA; CASTRO, 2010, p.
8016). A tutela do direito autoral entendida como um equilibrio de interesses de
natureza privada e publica ndo pode ser perpetuada como uma verdade em si, na medida
em que a premissa proprietaria, como demonstrado, prevalece sobre o interesse publico
no que tange a protecdo das criacBes intelectuais. Segundo Carlos Afonso Pereira de
Souza (2011), os interesses publicos envolvidos na tutela autoral podem ser percebidos
por meio da funcdo de promover a informacdo e 0 conhecimento, uma vez que a
continuidade da criacdo intelectual contribui para o aumento do patriménio cultural
partilhado por todos.

No entanto, ndo se pode imaginar que a partir do incentivo e da preservacao de
interesses privados — por meio da legislagcdo autoral — o atendimento aos interesses

coletivos serd uma consequéncia necessaria (2011, p. 664-700). O que se percebe é um

% De acordo com Hirschman, quando uma proposta progressista encontra consenso e apoio popular —
pode ser a aboli¢do do trabalho infantil ou a elevagdo do salario minimo —, a rea¢do nao a ataca de frente.
Ao contrério, ela tende a apoia-las, mas, em seguida, tentam demonstrar que perseguir tais teses, por mais
justas que possam parecer, acabardo por provocar o efeito oposto ao pretendido, devido a uma série de
consequéncias ndo previstas ou nao desejadas, como por exemplo: todos concordam que nosso salario
minimo é dos mais baixos do mundo, tanto em termos absolutos (poder de compra) como em relagdo a
renda média, mas a reagdo afirma que recuperar o valor do salario minimo, ao invés de melhorar a
situacdo dos pobres, sO faz piora-la, na medida em que aumentaria o desemprego. Essa é a tese da
perversidade ou do “efeito perverso”. (HIRSCHMANN, 1988. p. 5).
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aumento progressivo de demandas judiciais em que a propriedade aparece, quase
sempre, como justificativa para obtencdo da tutela jurisdicional em demandas que
envolvem direitos autorais. N&o é raro encontrar decisdes judiciais que enfatizem a
premissa proprietaria como legitimadora para dirimir tais conflitos. Dessa forma, é
preciso entender que o conflito é gerado em situacGes em que existe diversidade de
interesses e que a retorica dominante dos direitos de propriedade — e sua definigdo — tem
ligacdo direta com a forma pela qual esses conflitos sdo resolvidos. Sendo assim, é
possivel dizer que, ainda hoje, a nocao da propriedade absoluta e sagrada prevalece e
continua sendo usada como arma juridica.

Mas aqui ndo se trata, evidentemente, da propriedade da terra, mas sim da
propriedade intelectual (CONGOST, 2007, p. 304) e, consequentemente, dos direitos
autorais. Utiliza-se o exemplo da pirataria digital para demonstrar que a reivindicacédo
proprietaria aparece claramente nesse contexto e se perguntarmos a um titular de
direitos de propriedade intelectual qual é a situacdo atual da protecdo desses direitos, ele
seguramente respondera que ha uma grande fragilidade e vulnerabilidade por conta das
novas tecnologias. Por outro lado, os estudos acerca dos impactos e custos do
reconhecimento excessivo dos direitos de propriedade intelectual sobre a inovacao ou
sobre a producdo cultural observam que é bastante ampla a percep¢do de que a
superprotecdo desencadeia muito mais no freio do que no estimulo das criagdes
intelectuais (CONGOST, 2007, 305).

Nessa linha, importa observar, de acordo com Claudio Lins de Vasconcelos
(2010), o paradoxo estrutural que afeta os direitos autorais, uma vez que os direitos de
propriedade intelectual tém por objetivo incentivar a criacdo, mas impactam, por
definicdo, o livre acesso as obras existentes e a liberdade de expressdo® que visam
promover. A esse paradoxo, 0 mencionado autor acrescenta outro, chamado de
paradoxo da eficacia assimétrica (VASCONCELOS, 2010, p. 192): como a legislacéo
autoral tende a ser mais eficaz no eixo de insumos da industria audiovisual do que no
eixo do consumo, nem sempre a elevacdo dos niveis de protecdo aos direitos autorais
promoverd incentivos aos investimentos em produgdo cultural (VASCONCELOS,
2010, p. 192) e, consequentemente, na promoc¢édo da informacdo, do conhecimento e da

cultura. Trazendo a experiéncia da Inddstria Televisiva para ilustrar essa premissa, 0

% De acordo com Neil Netanel, “Copyright is thus a potential impediment to free expression no less than
an ‘‘engine of free expression.”” Copyright does provide an economic incentive for speech. But it may
also prevent speakers from effectively conveying their message and challenging prevailing views.”
(NETANEL, 2008; p. 4).
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autor conclui que quanto mais restritivas forem as normas de acesso ao contetdo
protegido por direitos de propriedade intelectual, menos eficazes elas serdo no mercado
de produtos relativamente ao mercado de insumos, uma vez que tais normas impactam
nas despesas, mas n&o necessariamente nas receitas>".

Evidencia-se, portanto, que ndo existe uma lei — ou uma forma — capaz de
regular todo o contexto que o direito autoral abarca, especialmente se a interpretarmos
de forma restritiva.A ideia da propriedade absoluta e sagrada que parece ndo permitir
excecdes ou limitacBes deve ser questionada, uma vez que se concentra ndo sé no
aspecto pessoal do proprietario ou do autor, mas também no aspecto econémico situado
na ideia de eficiéncia e de progresso. Geralmente representado pelo lucro ou pela
remuneracdo do titular dos direitos autorais®, corrobora o recurso retérico que nos
remete a mitificacdo, aqui demonstrada, que converte o direito de propriedade em
direito natural, e vice-versa. Ndo se pretende, obviamente, ignorar os investimentos
necessarios para a producdo das obras criativas, no entanto também nédo se pretende
silenciar acerca da légica incutida no discurso em torno dos direitos autorais que nao

obsta em privilegiar uns em detrimento de muitos.

31 Nas palavras de Claudio Lins de Vasconcelos, “[...]a eficacia normativa do marco regulatorio de PI ndo
se verifica de forma equitativa no contexto das transacfes de compra e venda de conteldo protegido que
caracterizam as atividades da ITV contempordnea. No eixo B2B (business to business), em que as
empresas do setor se relacionam com os fornecedores de bens intelectuais, a normativa juridica relevante
se mostra eficaz, o que se reflete diretamente no preco do contetdo-insumo. No eixo B2C (business to
consumer), contudo, em que as empresas se relacionam com o consumidor final, a mesma normativa,
embora valida e vigente, se mostra menos eficaz (ou mesmo ineficaz), com pouco impacto direto sobre
sua capacidade de incrementar receitas associadas a venda do contelido-produto. Ou seja: impacta as
despesas, mas ndo necessariamente as receitas. Assim, quanto mais restritivas forem as normas de acesso
ao contetdo protegido por direitos de PI, menos eficazes elas serdo no mercado de produtos,
relativamente ao nivel de eficacia no mercado de insumos da ITV. (VASCONCELQS, 2010, p. 182-183).
%Recentemente, o fotdgrafo britanico David Slater ameacou processar a Wikimedia, que mantém a
enciclopédia colaborativa virtual Wikipedia, por ndo ter retirado, a seu pedido, a “selfie do macaco”,
como ficou conhecida, sob 0 argumento de que ndo tem ganhado muito dinheiro com a imagem, apesar de
sua enorme popularidade. Por outro lado, a Wikimedia alega que a autoria da foto é do macaco, que teria
roubado a maquina do fotégrafo e feito seu autorretrato. Pode-se, nessa afirmativa, identificar a
coletivizagdo desse conceito de forma quase inacreditavel. Ver noticia em: <http://gl.globo.com/planeta-
bizarro/noticia/2014/08/wikipedia-se-recusa-remover-selfie-de-macaco-e-irrita-fotografo-britanico.html>.
Em outro exemplo, o professor da Escola de Direito da Universidade de Harvard e cofundador da
Creative Commons Lawrence Lessing, ao fazer uma palestra chamada “Open”, em uma conferéncia da
CC, utilizou trechos da musica “Lisztomania” da banda Phoenix. O video, que foi colocado por Lawrence
no Youtube, chamou a atengdo da Liberation Music, a gravadora que licencia e distribui “Lisztomania” na
Australia e na Nova Zelandia que emitiu um aviso pelo Youtube de retirada do video e ameagou processar
Lessig. No entanto, quem abriu o processo foi o proprio Lawrence Lessig, que acusou a Liberation de
“mau uso da lei de direitos autorais”. Ver noticia em: <http://www.hollywoodreporter.com/thr-
esq/lawrence-lessig-sues-takedown-youtube-613549>.
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1.2 Economia das Propriedades

O conhecimento e sua respectiva comercializacgdo movimentam parcela
significativa da economia mundial. Na chamada era da informacéo, a producao criativa,
o0 desenvolvimento de tecnologias e a fixagdo de marcas e outros signos distintivos no
mercado ganham importancia nunca antes vista. A valorizagdo do conhecimento
fortalece, consequentemente, as regras de sua protecdo, motivando um comportamento
mundial de acirramento da exclusividade e de controle do uso dos bens imateriais.
Observa-se, entdo, que a legislacdo que abrange a propriedade intelectual®®, hoje, se
mostra extremamente rigida, tendente a desencorajar qualquer derrogacdo de suas
normas. Ao passo que ha uma maior possibilidade de interacdo dos individuos com os
bens intelectuais, os direitos autorais passaram a comprometer — e até mesmo
impossibilitar — a legalidade das possiveis criagdes derivadas desse novo contexto
sociotecnoldgico.

Proveniente de mudancas no ambito do conhecimento e da informacio®, o
contexto sociotecnoldgico atual ¢ chamado, por Manuel Castells (1999), de “sociedade

%2 uma vez que é constituido por redes em todas as dimensdes fundamentais da

em rede
organizacao e da pratica social, que tem a informagdo como sua propria matéria prima,
em gue ela age sobre a tecnologia e vice-versa. Além disso, como parte integral de toda
a atividade humana, a informacdo, influenciada pela conjuntura tecnoldgica, perpassa
todos os processos de existéncia individual e coletiva (CASTELLS, 1999, p. 108),
refletindo a complexidade de interagio e dos modelos imprevisiveis de
desenvolvimento desse novo contexto, uma vez que o poder criativo advindo da troca

de informacGes constitui a forca motriz da inovacdo, aspecto decisivo de uma sociedade

% 0 termo “propriedade intelectual” engloba um conjunto de principios e fundamentos que versam tanto
sobre a propriedade industrial (patentes, marcas, desenho industrial, dentre outros) quanto sobre a
propriedade artistica e literaria (direitos autorais). Além da OMC, que ingressou no sistema de protecdo a
propriedade intelectual na década de 1990, as normas procedimentais que regem o0 universo da
propriedade intelectual sdo discutidas no @mbito da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI).

¥ Neste sentido, Carlos Alberto Pereira e Micael Herschmann enfatizam que as sociedades
contemporaneas, da informagdo e do conhecimento, em seus processos produtivos, estdo marcadas por
uma nova natureza e dindmica, que orienta diferentes organizacdes, e também por um novo papel do
consumo, o qual ocupa um lugar muito especifico [...] com forte impacto na maneira de a sociedade se
organizar e produzir. (PEREIRA; HERSCHMANN, 2002, p. 31-33).

% Segundo Manuel Castells, “[...] embora as redes sejam uma antiga forma de organizac&o na experiéncia
humana, as tecnologias digitais de formacdo de redes, caracteristicas da Era da Informacdo, alimentaram
as redes sociais e organizacionais, possibilitando sua infinita expanséo e reconfiguracdo, superando as
limitagBes tradicionais da complexidade de redes acima de uma certa dimensdo. Como as redes ndo
param nas fronteiras do Estado-nacdo, a sociedade em rede se constitui como um sistema global,
prenunciando a nova forma de globalizagao caracteristica do nosso tempo”. (CASTELLS, 1999, p. 3).
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em constante mudanca e fluidez*®. Com a chegada das novas tecnologias e com a
progressiva desregulamentacdo e liberalizagdo do mercado no contexto global, uma
nova economia organizada a partir da informac&o e de alcance global se estabeleceu®’.

Como menciona Souza (2010), este processo de mudanca social, econémica e
politica apresenta duas tendéncias conflitantes: liberdade e controle da informacéo e do
conhecimento®. Sabe-se que, sob o fundamento de que a atribuicdo temporaria de
direitos exclusivos implica na restricdo da liberdade de outros — uma vez que
recompensaria o autor, estimulando sua criatividade — os direitos autorais, como lembra
José de Oliveira Ascensdo®, passaram a ser vistos como um complexo harmdnico, em
que regras atributivas de direitos coexistem com restricdes ao exercicio destes mesmos
direitos, uma vez que estas sdo fundamentadas por implicacbes de interesse publico
decorrentes dos beneficios, em longo prazo, da outorga temporaria do exclusivo®.

No entanto, pode-se afirmar que a justificativa proprietaria que envolve o
exclusivo tem privilegiado os titulares de direitos autorais em detrimento do interesse
publico. A partir do momento em que a producdo intelectual e cultural advém da
experiéncia e do acesso, Rosa Congost questiona: se 0s bens intelectuais fossem
tratados como recursos comuns ndo seriam mais benéficos para o conjunto da
humanidade(CONGOST, 2007, p. 304), uma vez que se trata — e sdo compostos — de
informacdo e de conhecimento?Este questionamento tem levado alguns economistas a
apontar os efeitos perversos dos recursos comuns, a partir do que ficou conhecido como
a “tragédia dos comuns”. Ha uma alusdo a tese de Garrett James Hardin (1968) no

sentido de que a superexploracdo dos recursos comuns € inevitavel, sendo as

% Castells pondera que a flexibilidade permitida pela sociedade em rede é mais uma caracteristica desse
contexto. Assim, ndo apenas 0s processos sdo reversiveis, mas organizacdes e instituicGes podem ser
modificadas, e até mesmo fundamentalmente alteradas. No entanto, a flexibilidade pode ser tanto uma
forca libertadora quanto uma tendéncia repressiva se os definidores das regras sempre forem os poderes
constituidos. (CASTELLS, 1999, p. 109).

% De forma sintética, Castells caracteriza essa nova economia como informacional, porque a sua
produtividade e competitividade dependem da forma de interagdo com os individuos ou agentes. E global
porque as principais atividades produtivas, o consumo e a circulagdo da informagédo estdo conectadas em
nivel global. E em rede porque a concorréncia e a produtividade pertencem a uma rede global de
interacdo entre redes empresariais. (CASTELLS, 1999, p. 119-127).

% «De um lado, a promessa de um espaco descentralizado e publico de interagdo, ndo submetido as
hegemonias estatais e comerciais, com potencial para libertar o discurso publico e as expressdes das
amarras estruturais anteriores a difusdo da tecnologia digital. Por outro lado, uma tendéncia em dire¢éo a
uma maior comercializagdo, comodificacdo e apropriagdo dos sistemas de informacdo e expressdo,
conduz a subordinacao da discricionariedade artistica e editorial as estratégias corporativas e demandas
dos investidores.” (SOUZA, 2010, p. 39).

% Ver em: ASCENSAO, 2006, p. 3.

“0\/er em: ASCENSAOQ, 2006, p.4.
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alternativas mais viaveis a privatizagdo ou ocontrole do Estado*. Essa abordagem ndo
reconhece a possibilidade de que os usuarios dosrecursos poderiam ter direitos coletivos
de controla-los de maneira sustentivel. Além do fato desta teoria ter sido baseada na
utilizacdo de recurso naturais, Benjamin Coriat (2013) ressalta que é preciso demonstrar
que Hardin ndo é, na esséncia, um pensador de humanas e ciéncias sociais. Seus
trabalhos sdo concentrados, majoritariamente, em temas ligados as ciéncias
bioldgicas(2013, p. 3).

Nesse sentido, Hardin identifica um problema de superpopulacdo no nosso
planeta e, a partir disso, cria uma teoria que poderia diminuir ou acabar com a citada
superpopulagdo. A teoria da “tragédia dos comuns” foi desenvolvida a partir de um
contraponto ao artigo 16 da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos da Organizagéo
das Nacdes Unidas*?, incluido na Declaracéo de Terrd*, que permitia que a decisdo do
namero de filhos que as familias poderiam ter seria de acordo com o livre arbitrio das
proprias, fato que Hardin era opositor. Destaca Coriat que esta tese da “tragédia dos
comuns” parte do principio de que, para experimentar os limites dos recursos, a
superlotacdo requer que as solugbes "politicas” sejam tomadas para limita-la. E neste
contexto gque o argumento é avangado sobre os comuns(CORIAT,2013, p. 3).

Baseando-se no caso de pastagens deixadas em livre acesso, Hardin propds que
as situacOes arquetipicas da propriedade compartilhada e, portanto, "comum", movem-
se de acordo com os interesses dos usuarios, ou seja, diferentes pastores com acesso ao
esforco comum podem obter 0 méximo beneficio do pasto com o maior nimero de
animais possivel e 0 mais rapido possivel, fato que fara com que o recurso esteja fadado
ao rapido esgotamento, devido a superexploracdo a que é submetido. A partir deste

exemplo, Hardin generaliza e apoia a ideia de que s6 a propriedade plena e exclusiva de

* «The tragedy of the commons develops in this way. Picture a pasture open to all. It is to be expected
that each herdsman will try to keep as many cattle as possible on the commons. Such an arrangement may
work reasonably satisfactorily for centuries because tribal wars, poaching, and disease keep the numbers
of both man and beast well below the carrying capacity of the land. Finally, however, comes the day of
reckoning, that is, the day when the long-desired goal of social stability becomes a reality. At this point,
the inherent logic of the commons remorselessly generates tragedy”. (HARDIN, 1968, p. 1244).

*’Na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, encontra-se Artigo XVI1:1. Os homens e mulheres de
maior idade, sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair
matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duragdo e sua
dissolucdo. 2. O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.3. A
familia é o nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado.
Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/declaracao/> Acesso em: 23 out 2014.

** Na Declaragdo de Teerd. Artigo 16: A comunidade internacional deve continuar velando pela familia e
pelas criangas. Os pais tém o direito humano fundamental de determinar livremente o ndmero de filhos e
seus intervalos de nascimento. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Confer
%C3%AAnNcias-de-C%C3%BApula-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas-sobre-Direitos-Humanos/
proclamacao-de-teera.html> Acesso em: 23 out 2014.
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um recurso é compativel coma sua exploracdo racional (CORIAT,2013, p. 4). Como
uma extensdo destas reflexdes sobre a necessidade de impor regras estritas, decide
forcar um conjunto de medidas para o controle da natalidade e da populagéo e para a
afirmacéo de que a propriedade, plena e exclusiva, é a Unica maneira que pode garantir
a eficiéncia na utilizacao dos recursos(CORIAT,2013, p. 4).

A impetuosidade com que Hardin trata os recursos comuns nesse artigo ainda
traz seus efeitos para as ciéncias sociais. No entanto, Charlotte Hess e Elinor Ostrom
(2007, p. 11) — ao entenderem que os comuns se referem, de forma geral, a recursos
partilhados por um grupo de pessoas — destacam que existem alguns motivos pelos

quais a interpretacao dessa tese terminou por ser equivocada. As autoras entendem que:

“(1) he was actually discussing open access rather than
managed commons; (2) he assumed little or no communication;
(3) he postulated that people act only in their immediate self-
interest (rather than assuming that some individuals take joint
benefits into account, at least to some extent); (4) he offered
only two solutions to correct the tragedy — privatization or
government intervention.”*(HESS; OSTROM, 2010, p. 11)
Nessa linha, é possivel haver situacdes em que o modelo de Hardin pode ser
aplicado, no entanto muitos grupos podem efetivamente gerenciar e manter recursos
comuns, especialmente se eles tém condicdes adequadas, tais como regras adequadas,
mecanismos de boa resolucdo de conflitos e limites de grupo bem definidos®™.A
variacdo da “tragédia dos comuns” para tratar da informac¢do e do conhecimento, diz
respeito a outro conceito literario: os “anticommons”. A teoria que permeia esse termo
foi originalmente aplicada a regimes de propriedade (MICHELMAN, 2003) e foi
adaptada — por Michael Heller (1998) — a discussdo dos comuns para afirmar que, no
que se refere ao conhecimento, uma vez que multiplos usuarios — ou donos — passam a
ter o privilégio de usa-lo, nenhum tem o direito de excluir o outro, levando a uma
superutilizacdo desse recurso.
Contudo, como afirmam Hess e Ostrom (2007), essas teorias podem ser

importantes para conceituar algumas circunstancias em torno dos comuns e, por

“..] (1) ele foi, na verdade, discutir o acesso livre ao invés de comuns gerenciados; (2) ele assumiu

pouca ou nenhuma comunicacdo; (3) postulou que as pessoas agem apenas em seu interesse préprio
imediato (ao invés de assumir que alguns individuos levam beneficios comuns em conta, pelo menos até
certo ponto); (4)ofereceu apenas duas solugGes para corrigir a tragédia: privatizacdo ou intervencdo do
governo".

*Ppara ilustrar essa afirmativa, Hess e Ostrom do os exemplos dos estudos acerca das bacias subterraneas
da Califdrnia, da pesca no Atlantico Norte, das florestas comunitarias africanas ou dos sistemas de
irrigacdo nepaleses. (HESS, OSTROM, 2007, p. 12)
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consequéncia, da informacdo e do conhecimento. O problema é que elas tém sido
superutilizadas como modelos realisticos que se adequam a todas as situa¢fes. S&o
apresentadas como a justificativa pela qual os participantes — ou usuarios — ficam — ou
ficariam — atados a incentivos perversos e ndo conseguem — ou ndo conseguiriam —
encontrar formas de aumentara confianga, de desenvolver normas de reciprocidade ou
elaborar novas regras(HESS; OSTROM, 2007, p. 12). Ocorre que, ndo ha uma solucéo
especifica e estatica para todos osdilemas dos comuns.Destaca-se, nesse contexto, que 0
conhecimento?® exige a assimilacdo da informacéo e a compreensdo de como usé-lo, o
que implica uma dupla funcionalidade, quais sejam: o conhecimento € uma mercadoria
e uma forca constitutiva da sociedade, o que sugere a natureza complexa e
interdisciplinar desse recurso, uma vez que é cumulativo e as ideias que derivam dessa
acumulacdo tém como efeito a sua caracterizacdo como comum(HESS; OSTROM,
2007 p. 7-9). A garantia do acessoao conhecimentoé facilitadapelo exame da sua
natureza e pela identificacdo dasformasem que épossivel caracteriza-lo como comum,
uma vez que as tecnologias que permitem a  distribuicdoglobal
deinformacdomudaramdrasticamentea estrutura da informacdo e do conhecimento
(HESS;OSTROM, 2007 p. 9) como um recurso.

Enfatiza, Margaret Radin (2002), que a retdrica — baseada nas atividades de
troca, apoiadas pela infraestrutura legal de propriedade privada e liberdade contratual —
constitui a esséncia do processo tradicional de comodificacdo dos bens baseados na
informacao e, consequentemente, no conhecimento. Dessa forma, tais bens passam a ser
descritos e pensados a partir do funcionamento do mercado, com referéncias as fungdes
de oferta e demanda, maximizagdo dos lucros ou analises estritas de custo-beneficio
econémico (RADIN, 2002,p. 4-5), nos remetendo a construcao da retorica proprietaria
aqui demonstrada.O paradigma dos comuns (commons), portanto, pretende, de acordo
com David Bollier (2007), preencher um vazio tedrico que tem como objetivo explicar
de que forma pode-se criar e sustentar um valor significativo ndo necessariamente
atrelado a um predeterminado sistema de propriedade, de contratos e de mercados, mas
a normas e regras sociais para que as pessoas, por meio de mecanismos juridicos,
possam compartilhar as propriedades e o controle de recursos. Sendo assim, esse

modelo alternativo traz preocupagbes econdmicas, sociais e éticas em maior

* Segundo as autoras, “[...] knowledge as employed refers to all types of understanding gained through
experience or study, whether indigenous, scientific, scholarly, or otherwise nonacademic. It also includes
crestive works, such as music and the visual and theatrical arts.” (HESS; OSTROM, 2007 p. 8).
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alinhamento, sendo capaz de falar da inalienabilidade de certos recursos e sobre o valor
de se proteger os interesses da comunidade (BOLLIER In OSTROM, HESS, 2007, p.
29).

Leva-se em consideracdo, por oportuno, que, quando falamos do conhecimento —
ou informacgdo — como comum, parte-se do principio de que ele € um bem ndo rival, na
medida em que € dificil excluir terceiros de utiliza-lo em sua forma
intangivel(OSTROM, HESS, 2007, p. 9), destacando a necessidade de enfrentamento
para a propositura de mecanismos que possibilitem 0 acesso e 0 manejo desse
recurso.Além disso, este paradigma pode ajudar a elucidar as discussfes que circundam
a chamada “midia participativa”. Os webblogs ou blogs foram as primeiras plataformas
que possibilitaram um poder maior de criagdo de conteido por meio da participacdo.No
entanto, uma variedade de novas formas de participacdo individual por meios
comunicacionais estdo se disseminando. Essas inovag6es incluem syndication feeds dos
posts dos blogs, podcasting de musica e opinido e os sites de noticias alternativas, mais
conhecidos como grassroots journalism. Elas incluem novas plataformas na internet

|48

para compartilhar fotos (flickr*” e tumbrl*), trabalhos criativos de todos os tipos

(ourmedia®®) e seus sites favoritos (del.icio.us™).

O exemplo mais relevante, segundo David Bollier, é o Wikipedia — enciclopédia
participativa — que se transformou em um dos sites mais populares na internet, com algo
em torno de cinco milhdes e trezentos mil visitas por més (BOLLIER In HESS;
OSTROM, p. 36). Ressalta Bollier que os comuns e o mercado ndo devem ser
encarados como adversarios, uma vez que os limites de um e de outro devem ser
discutidos por meio de politicas publicas para que seja possivel identificar mecanismos
legais e institucionais que protejam recursos compartilhados e as transa¢fes de mercado
advindas desse novo contexto (BOLLIER In HESS; OSTROM, p. 38). Pode-se utilizar,
também, os fanworks como exemplos mais recentes do que seriam as possibilidades de
transformar obras existentes nesse novo contexto de participacdo midiatica. Segundo
Stacey M. Lantagne (2014), existem fanworks para obrastdo diversas como
“Crepusculo” e “JaneEyre”, “A Origem” e “Agosto: Osage County”, “The Big Bang
Theory” e “Mad Men”. Eles existem para ressignificar obras antigas, COmMo 0S mistérios

de “Sherlock Holmes” de Arthur Conan Doyle e de “Orgulho e Preconceito” de Jane

*T https://www.flickr.com/
*8 https://www.tumblr.com/
* http://ourmedia.com/

%0 https://delicious.com/

40



Austen, e também paraas mais novas encarnagdes dessas obras, como “Fundamental” e
“The Lizzie Bennet Diaries”.

Alguns fanworks sdo muito ativos. Prosperando na Internet, se ocupam também
de criar féruns para discutir e debater sobre os trabalhos. Produzem sites que oferecem
sinopses, criticas, analises e guias. Se unem para criar 0S seus proprios editoriais e
enciclopédias e realizar seus proprios esforgos criativos: fanart de seus personagens
favoritos em situagOes habituais ou incomuns; fanvids de re-edicdo de imagens para
destacar temas ou contar novas histérias; fanfiction para fragmentar o trabalho original,
de alguma forma, por motivos tdo variados como comentario, refutacdo e especulacao,
entre muitos outros (LANTAGNE, 2014, p. 40). A partir desta realidade, Lantagne
enfatiza a necessidade de uma analise de impacto econémico que o fanwork tem, uma

VEZ que.

“[...] fanworks are, by their very definition, transformative in
some way, whether in a way that has found approval in the
dominant culture or not. They do not displace demand in the
same way that exact copies of content would do. The problem
with fanworks is not that they are not transformative; it is that
they are not transformative in a way that has been given value.
Refocusing the analysis on the effect on the market factor will
help eliminate the subjective aestheticism and even the playing
field between copyright monopoly and participatory culture a
bit more.” (LATANGE, 2014, p. 40)

O que se pretende éum equilibrio entre a protecdo dos recursos compartilhados e
as transacOes de mercado advindas deles, na medida em queos comuns e 0 mercadose
interpenetrame executam tarefascomplementares. As empresas podem prosperar
somente se houver um bem comum que permita que a propriedade privada se equilibre
com as necessidades publicas. Contudo, 0 movimento de privatizacdo dos bens comuns
sufoca 0 comeércio, a concorréncia e a inovagao, bem como os meios imprescindiveis
para atender as demandas sociais e civicas (BOLLIER, In HESS; OSTROM,2007, p.
38). Dessa forma, para defender os bens comuns é preciso que se reconheca que as
sociedades tém necessidades coletivas e identidades que 0s mercados ndo podem
cumprir— ou distribuir de forma justa — por si so.

Historicamente, existem dois entendimentos acerca do que seria 0 comum. Na
Europa, “commons” eram campos compartilnadosde agricultura, pastagens e florestas
que foram, ao longo de um periodo de 500 anos, fechados, com direitos comuns
retirados por proprietarios de terras e do Estado (HESS; OSTROM,2007, p. 12). Nesse
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sentido, James Boyle (2003, p. 35) faz uma critica a narrativa da enclosure na medida
em que esse movimento oferece ironias acerca do “respeito pela propriedade” e das
licOes sobre o papel do Estado em reforcar os direitos de propriedade a fim de alcancar e
promover objetivos sociais controversos.Continua Boyle que, de alguma maneira, 0s
direitos de propriedade privada e seu controle por uma Unica entidade, introduzidas pelo
movimento de enclosure, teriam evitado as tragédias de uso excessivo e a falta de
investimento: quanto mais gréos cultivados, mais os consumidores serdo beneficiados e
menos pessoas irdo morrer de fome no longo prazo®. No entanto, o preco deste ganho
social passou a ser uma maior concentracdo de poder econdmico, a introducédo de forcas
de mercado em areas antes inimaginaveis e o rompimento de um modus vivendi com 0
meio ambiente®’que os defensores da enclosure n&o se advertiram em ignorar (BOYLE,
2003, p. 36). Para Hess e Ostrom (2007, p. 13), a ocorréncia da enclosure é um
importante dilema a ser desvendado, discutido e relativizado por parte dos juristas,
bibliotecarios, cientistas, e, realmente, quem esta alerta para a ocorréncia crescente da
privatizacdo, mercantilizacdo e da retirada de informagdes que costumavam ser
acessiveis, ou que nunca estardo disponiveis para que tomemos conhecimento.

Nos Estados Unidos, de acordo com Hess e Ostrom (2007), o paradigma dos
comuns se refere, mais frequentemente, a espacos compartilhados que permitem a
liberdade de expressdo e do processo democratico. Esta narrativa de interoperabilidade
digital ou de ciéncia aberta, de redes académicas colaborativas, de associacdes
voluntérias e de acdo coletiva, ressalta a importancia de espagos compartilhados
deconhecimento na promogdo de sociedades democraticas viaveis™. Essa discusséo nos
leva a propriedade intelectual a partir do que James Boyle (2003, p. 38) chama de
second enclosure movement. Esse movimento, tem direta relacdo com os novos direitos
de propriedade criados pelo Estado, que, nesse caso, sdo "intelectuais" ao invés de

"reais”. Contudo, mais uma vez, os bens que antes eram pensados como propriedade

5! para uma analise, de forma comparada, a histériae a filosofia dos direitosexclusivos deterras, por um
lado, e daexpressdo criativado outro, trazendo as nog¢des de apropriacdo privada de Hobbes, Locke e
Blackstone, ver TRAVIS, 2000.

%2 Um dos maiores criticos do movimento de enclosure ¢ Karl Polany que, em seu livro “The Great
Transformation: the political and economic origins of our time” denuncia que: “[...] Enclosures have
appropriately been called a revolution of the rich against the poor.The lords and nobles were upsetting the
social order, breaking down ancient law andcustom, sometimes by means of violence, often by pressure
and intimidation. Theywere literally robbing the poor of their share in the common, tearing down the
houseswhich, by the hitherto unbreakable force of custom, the poor had long regarded astheirs and their
heirs’.” (Ver em: POLANY, 1957), p. 35.

53 Para as autoras, “[...] traditionally, libraries have been protected areas of the knowledge commons and
librarians are the stewards. This narrative calls forth urgency for all information users and providers to
become stewards of the global digital commons.” (OSTROM, HESS, 2007, p. 13).
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comum ou livres de comodificacdo, estdo sendo cobertos com os novos, ou recém-
ampliados, direitos de propriedade, fato que nos remete a expansdo dos direitos de
propriedade intelectual e aos ataques aos seus limites (BOYLE, 2003, p. 38).

Importante ressaltar, nesse contexto, que o conhecimento como comum nao é
sinbnimo de acesso aberto, embora o conteudo e a rede comunitaria constantes desse
movimento sejam tipos de comuns (HESS; OSTROM, 2007, p. 13). O uso da palavra
comum como sindnimo de liberdade de expressédo, acesso aberto universal e
autogovernacao ndo é pouco frequente. Ele pode ser construtivo e muitas vezes fornecer
0 impulso para a agdo coletiva em torno dos bens comuns. No entanto, um bem comum
ndo é valorativo — o seu resultado pode ser bom ou ruim, sustentavel ou ndo — razdo
pela qual precisamos de compreenséo e clareza, capacidade de decisdo qualificada e
estratégias de gestdo por meio de cooperacdo, a fim de garantir sistemas robustos
duraveis (HESS; OSTROM, 2007, p. 14).Sendo assim, para investigar qualquer assunto
que diga respeito a interacdo dos individuos caracterizada por regras e normas que
orientam a escolha de estratégias e comportamentos a fim de levara um caminho fora da
dependéncia de trajetoria existente da pratica reiterada(OAKERSON, 1978) -
especialmente quando o padrdo existente de pensar nao produz solugbes — € preciso
procurar alternativas, mesmo que tragam somente propostas que necessitem futuras
adequacoes.

Por isso, Hess eOstrom (2007), utilizando preceitos da andlise institucional e
desenvolvimentista®™, propuseram um mecanismo que possibilitasse relativizar
situacBes estaticas criadas por regras existentes relacionadas a um mundo fisico
aparentemente imutavel.Utiliza-se, entdo, esse modelo para analisar situagdes dindmicas
em que os individuos desenvolvem novas normas, novas regras € novas
tecnologias(2007, p. 42), fatos mais do que comuns no novo contexto sociotecnoldgico
aqui mencionado. Dessa forma, para as autoras, instituicdes sdo definidas como regras
formais e informais que sd@o compreendidas e usadas por um grupo de pessoas ou
comunidades, razdo pela qual uma anélise a partir dessa definigdo traz mais desafios do
que respostas, ao contrario dos estudos acerca de estruturas estaticas(2007, p. 42).

Para o propdsito da andlise, importa salientar que todo o conhecimento e todas

as tecnologias caracterizam-se como artefatos produzidos pelo homem — com acordos

* Institutional Analysis and Development (IAD). Ver mais em: OSTROM, 2010.

43



regras — e sdo fortemente vinculados as regras da prépria linguagem®. Assim, o
conhecimento desempenha um importante papel para a cultura, destacando-se o
protagonismo da sua funcdo intelectual, econdmica e politica. Dessa maneira, a esse
recurso deve ser direcionada uma atencdo especial, na medida em que o conhecimento
precisa ser transmitido de uma pessoa para outra para ter qualquer valor, razéo pela qual
as regras que permeiam todas as areas alcancadas por ele devem, continuamente, se
adaptar as mudancas sociais e tecnologicas. Ressaltam Hess e Ostrom (2007, p. 53) que
as regras necessitam ser flexiveis e adaptaveis para que se crie um desenho institucional
efetivo e garanta a sustentabilidade do recurso.

Destacando que a acdo coletiva é a forma mais eficiente de manejar
determinados recursos protegidos pelos direitos de propriedade — assim como a
propriedade intelectual — as autoras desenham uma estrutura que identifica sete tipos
mais relevantes desses direitos que devem ser levados em consideracdo no que diz
respeito ao conhecimento. Esse quadro pretende trazer formas de utilizacdo de
determinados recursos como alternativa a visdo de que somente os direitos de
propriedade estaticamente considerados sdo capazes de promover a utilizacdo eficiente

de todos o0s recursos. Sendo assim, 0s sete tipos sdo:

(a) acesso: direito de entrar em uma areafisica definidae desfrutar debeneficios
ndosubtrativos;

(b) contribuicdo: direito de contribuir com o conteudo;

(c) extragéo: o direito de obter unidade de recursos ou produtos de um sistema
de recursos;

(d) remocédo: o direito de remover um artefato a partir do recurso;

(e) gestéo/participacdo: o direito de regular os padrdes de uso interno e
transformar o recurso por meio de melhorias;

(F) exclusdo: o direito de determinar quem tera acesso, a contribuicdo, a
extracdo, e os direitos de remogéo e como esses direitos podem ser transferidos; e

(g9) alienacdo: o direito de vender ou arrendar extracdo, gestdo/participacao e

direitos de exclusao.

% Nesse sentido, Vincent Ostrom entende que “[...] every development has a component to it that is
concerned with how the activities of people are organized in relation to one another.” (OSTROM, 1984,

p. 5).
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Os direitos descritos podem ser Uteis, de acordo com Hess e Ostrom (2007, p.
52), para a definicdo de repositorio digital de uma organizacdo ou para criar meios de
manejar qualquer bem protegido pelos direitos de propriedade intelectual. Compreender
que os direitos de propriedade — sejam intelectuais ou reais — sdo feixes de direitos é
extremamente importante. Uma vez que é possivel que determinados direitos de
propriedade sejam utilizados, manejados e administrados de diversas formas, entende-se
que os mesmos devem ser encarados como direitos flexiveis e ponderaveis. Nesse
interim, é possivel afirmar que a motivacdo para se afirmar a necessidade de
flexibilizacdo dos direitos de propriedade intelectual se da a partir do momento em que
as novas tecnologias de informagéo tém redefinido o conhecimento; tem transformado o
contexto tradicional dos usuérios da informacdo e dos seus fornecedores; fazem com
gue as normas, as regras e as leis existentes se tornem obsoletas e levem, as situacdes
advindas desse contexto, a resultados imprevisiveis (HESS; OSTROM, 2007, p. 43).

A mudanca instrucional esta ocorrendo em todos os niveis do conhecimento,
desde como € encarado até de que forma devem ser encarados o0s recursos que derivam
dele.Em razdo disso, Hess e Ostrom (2007), calcadas na andlise institucional e
desenvolvimentista (IAD), construiram um modelo para facilitar a estruturacdo de um
método comparativo de analise institucional que pretende entender de que forma as
decisbes sdo tomadas e como as regras sao produzidas — ou devem ser — a fim de
sustentar um recurso ou alcancar um resultado desejado. Sendo assim, esse quadro, por
ter uma metodologia dinamica e fluida, se distancia do modelo estatico e engessado
proposto por Hardin e por Heller e pode ser aplicada em diversos casos que envolvam
tomada de decisdo em situacgdes repetitivas (HESS; OSTROM, 2007, p. 42).

Ressalta-se que, como contraponto a um dos pilares da economia neoliberal,
baseado na ideia de mercado autorregulado — e, portanto, dependente dos direitos de
propriedade claramente estabelecidos e plenamente protegidos — esse modelo proposto
por Ostrom e Hess traz em maior harmonia a preocupacao de se levar em conta as
diversas formas de direitos de propriedade existentes. Considera-se, assim, que, para
muitos bens na economia, os direitos de propriedade ndo sao facilmente estabelecidos,
ndo sdo facilmente classificaveis — especialmente de forma restrita e estatica exposta nas
leis — e que 0 mercado, por si so, falha na provisdo da distribuicdo — justa — desses bens.
Lembram E. K. Hunt e Mark Lautzenheiser (2013) que o fator mais importante no
estudo da economia € entender que as virtudes do fundamentalismo do mercado

autorregulado nunca passaram despercebidas e sem criticas, fator que exige alguma
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nova forma de intervencdo social para as falhas inerentes dele(HUNT;
LAUTZENHEISER, 2013, p. 6).

Dessa maneira, de forma mais desenvolvida — porém em conexdo com o feixe de
direitos aqui demonstrado — as concepcOes relacionadas a despatrominializacdo de
determinados direitos e a releitura dos mesmos destacando, especialmente, os direitos

fundamentais & informacdo e ao conhecimento, ndo sédo novidade para o Direito.

1.3 Direitos de Propriedade

Primeiramente, é necessario compreender o motivo pelo qualo processo de
naturalizacdo do direito ainda nos rodeia, para que facamos uma ligacdo entre o que ja
foi demonstrado e a norma juridica. Ressalta Tércio Ferraz Janior (1988) que a busca
pelo direito natural e suas justificacdes e fundamentacOes se caracteriza pela procura do
permanente a partir da defini¢do do direito. Porém, se o direito positivo se define pela
sua mutabilidade, sua regionalidade, sua circunstanciabilidade e sua especialidade, a
busca pelo direito natural expressa, nada mais, do que a angustia do homem num mundo
em que tudo, sendo positivo, é relativo®.Nesse contexto, adverte Norberto Bobbio
(1987) que a naturalizacdo do direito nos remete a dicotomia do direito publico versus
direito privado, a partir da nogdo da primazia deste sobre aquele. Essa concepg¢éo data
da difusdo e da recepc¢do do direito romano no Ocidente que, a partir da sua
universalidade e extensao, adquire valor de direito da razdo (1987, p. 23). Trata-se de
um direito cuja validade é perfilhada independente de circunstancias de tempo e lugar
de onde se originou e estd fundada sobre a “natureza das coisas”, processo nao diverso
daquele em que economistas classicos defendem que somente um tipo de economia — e
de propriedade — é possivel; aquela que descobre, reflete e descreve relagdes naturais
(1987, p. 21).

Assim, o direito privado romano se transforma em um direito natural e,

posteriormente, em um direito positivo, a partir das grandes codificagdes do século XIX

% Completa o autor que “a relatividade universal — o fato de que um direito, ao ser posto, s existe em
relagdo a outros direitos postos — e a perda da valia intrinseca — o fato de que todo direito, por ser posto,
deixa de possuir valor objetivo, independente da avaliagdo mutdvel dos interesses — sdo inerentes a
positivacdo do direito. Apesar disso, 0 motivo pelo qual estes fatos (a relatividade e a perda da valia), que
parecem inevitaveis na sociedade contemporanea, chegam, ndo obstante, a constituir um problema central
para a ciéncia dogmatica do direito, localiza-se, provavelmente, nesta insuportabilidade consistente na
perda de padrfes e normas universais, sem 0s quais a trivializagdo do proprio direito se revela uma
consequéncia angustiosa e inquietante”. (FERRAZ JR., 1988. p. 172)
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— especialmente a napolednica (1804) —, processo que atribuiu uma validade absoluta ao
direito positivo que passa a ser considerado como o direito da razéo (BOBBIO, 1987, p.
23). Partindo da premissa de que o direito privado foi o direito por exceléncia durante
séculos, é possivel entender a razdo pela qual o direito de propriedade apresenta
persistente resisténcia em relacdo a ingeréncia do Estado. Em John Locke (1689), como
demonstrado anteriormente, a propriedade converte-se em um verdadeiro direito natural
e a sua inviolabilidade, que compreende outros direitos naturais — a liberdade e a vida,
que sdo encaradas como uma esfera singular e autbnoma que se adverte a esfera pela
qual se estende o poder pablico — torna-se um dos eixos mais importantes para
fundamentar a concepcdo liberal do Estado, ou seja, a teoria do primado do privado
sobre o publico(BOBBIO, 1987, p. 24).

Destaca Gustavo Tepedino (2000) que a transformacdo do direito positivo, por
meio das mencionadas codificacbes e seu entendimento como direito da razédo,
disseminado pela “Escola da Exegese”’, leva ao extremo o “mito do monopolio estatal
da producdo legislativa, de tal sorte que o direito codificado esgota o fendmeno
juridico”(TEPEDINO, 2000, p. 1). Continua o autor:

“Decorrem dai dois aspectos fundamentais: [...] a particdo
classica entre o direito publico e o direito privado, cada qual
inserido em seu proprio sistema normativo — o destinatéario das
normas constitucionais, restritas as matérias atinentes a
estruturacdo do estado, seria o legislador ordinério, a quem
incumbiria disciplinar as relagdes privadas, por meio do Cédigo
Civil. E, em segundo lugar, a exasperagdo da técnica legislativa
regulamentar, expressdo maior da onipoténcia do codificador,
disposto a prever todas as condutas do fenémeno social (rectius,
fendmeno juridico) que pudessem ter interesse para o direito.
Insculpiu-se na cultura juridica, como consequéncia, a
convicgdo de que sem a regulamentacdo especifica de cada
situacdo subjetiva, com a definicdo exata dos poderes do titular,
ndo ha bom direito”. (TEPEDINO, 2000, p. 2)

Dessa forma, € possivel vislumbrar a centralidade que o Cddigo Civil trouxe
para si diante de todas as relagOes privadas, especialmente as patrimoniais. No entanto,
Orlando Gomes (1988, p. 3) faz a critica no sentido de que a visdo codificada e
sistematizadora — muito arraigada na historia do direito civil — teve o objetivo politico

de proteger o proprietario, de assegurar-lhe a livre disponibilidade de seus bens e de

" Também conhecida como Escola filoldgica, foi uma corrente de pensamento juspositivista que
floresceu na Franga no inicio do século XI1X, a partir do advento do Cédigo Napolebnico.
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institucionalizar a iniciativa privada. Fato, esse, que contribuiu muitissimo para, como
observa Tepedino, o significado constitucional assumido pelo Cddigo Civil que
rechagou qualquer possibilidade da existéncia de uma norma hierarquicamente superior,
uma vez que os principios constitucionais ndo passavam de “normas politicas para o
direito civil” (2000, p.2). O equivoco de tal posicdo € latente — embora ainda hoje
difundida — pois acaba por destinar a norma constitucional uma aparéncia de
subsidiariedade, ja que deveria ser aplicada na auséncia de norma ordinaria especifica e
apos o uso da analogia e da regra consuetudinaria (TEPEDINO, 2000, p. 2).

Contudo, a partir de uma maior intervencdo do Estado nas relagcbes privadas, o
Caodigo Civil perde essa centralidade. Na Europa, desde o inicio do século XX, e no
Brasil, a partir da década de 1930, a intervencdo do Estado na economia e no processo —
dai decorrente — de mitigacdo da autonomia privada, altera-se o papel deste codigo, uma
vez que ele se tornao “centro normativo do direito comum, ao lado do qual proliferam
as leis especiais, incumbidas de disciplinar as novas figuras emergentes na realidade
econdmica e ndo previstas pelo legislador”®®. Porém, a partir da década de 1960, o
Codigo Civil, diante da intensificacdo do processo legislativo e das agudas
transformacfes econdmicas, perde a caracteristica de direito comum, uma vez que
matérias inteiras sdo subtraidas da esfera codificada (TEPEDINO, 2000, p. 3).A esse
processo Tepedino (2000, p.4) d& o nome de era dos estatutos, uma vez que o legislador,
impulsionado e obrigado pelas mudancas socioeconémicas, ndo se limita a tipificacéo
de novas figuras que surgem na esfera privada; abrange, também, novas relacGes
juridicas que atingem diversos ramos do direito. Nessa linha, o legislador deixa a
atuacdo genérica e neutra de lado paradefinir objetivos de politica legislativa,
transformando-se de mero repressor do ilicito para agente de promocdo de politicas
publicas e valores, caracterizando, assim, a fun¢do promocional do direito®®.

Esse percurso histérico, que aqui se tentou resumir, reflete 0 que convencionou

chamar de descodificacdo do direito civil, em que o Codigo Civil é retirado do centro

*8 Constituiriam, assim, o direito especial. (TEPEDINO, 2000, p. 3)

por fungdo promocional do direito, Norberto Bobbio entende que se trata da “[...] agdo que o direito
desenvolve pelo instrumento das ‘“‘sangdes positivas”, isto €, por mecanismos genericamente
compreendidos pelo nome de “incentivos”, os quais visam ndo a impedir atos socialmente indesejaveis,
fim precipuo das penas, multas, indenizacdes, reparagdes, restituicdes, ressarcimentos, etc., mas, sim, a
“promover” a realizagdo de atos socialmente desejaveis. Mas é nova a extensdo que ela teve e continua a
ter no Estado contemporaneo: uma extensdo em continua ampliagdo, a ponto de fazer parecer
completamente inadequada, e, de qualquer modo, lacunosa, uma teoria do direito que continue a
considerar o ordenamento juridico do ponto de vista da funcdo tradicional puramente protetora (dos
interesses considerados essenciais por aqueles que fazem leis) e repressiva (das acBes a que elas se
opdem)”. (BOBBIO, 2007, p. 8).
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gravitacional do sistema —monossistema — para dar vez as leis especiais que produzem
uma realidade fragmentada pela pluralidade de estatutos autbnomos —microssistema —,
fazendo com o que desafio se resumisse na maneira pela qual o intérprete agiria diante
de uma realidade tdo dilacerada. Dessa maneira, enfatiza Tepedino (2000) que, diante
da procura pela seguranca juridica, prépria do século passado, essa realidade trazia um
equilibrio bastante delicado entre fontes normativas, razdo pela qual era necessario
fornecer novos parametros interpretativos (2000, p.5). Se o pluralismo de fontes causou
a ruptura do sistema, inutil seria buscar recomp6é-lo com um novo e unificado corpo
legislativo. Para Gomes (1988), é possivel dizer que, na sociedade contemporanea,
passou a ser inviavel um “cédigo de direito privado que retina tendencialmente toda a
disciplina e ordenacao das relagdes entre os particulares” (1988, p. 5).

No direito brasileiro, ressalta Tepedino (2000, p.6), a introducdo de uma nova
postura metodologica parece facilitada pela compreensdo do papel que os principios
constitucionais tém — e devem ter — nas relagdes de direito privado. Consolida-se o
entendimento de que a reunificagdo do sistema deve se dar a partir do papel
interpretativo proeminente e central a Constituicdo. Razdo pela qual Pietro Perlingieri
defende que a normativa constitucional ndo deve ‘“ser considerada como mera regra
hermenéutica, mas também como norma de comportamento idénea a incidir sobre o
conteido das relagdes entre situagdes subjetivas”. (1997, p.12) Sendo assim, em
obediéncia aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade social e da igualdade substancial — integrantes do contetdo do Estado
social delineado pelo constituinte — o legislador da década de 1990, assim como a
“jurisprudéncia mais atenta, estabelece um nexo de legitimidade entre a Constituicdo e
as leis infraconstitucionais, bem como entre os principios normativos e as clausulas
gerais®® (TEPEDINO, 2006, p.19).

A condensacéo dos valores essenciais do direito privado, assevera Gomes (1988,
p. 6), passou a ser cristalizada no direito pablico, ou seja, no fendmeno de imigracéo de
determinados principios para o Direito Constitucional. A constituicdo, portanto, passa a
ser o centro do universo juridico e, em especial a brasileira, define valores e principios

bem especificos sobre as relacbes de direito civil, mais precisamente ao tratar da

Discorrendo sobre clausulas gerais, Gustavo Tepedino destaca que “as constituigdes contemporaneas e o
legislador especial utilizam-se de clausulas gerais convencidos que estdo da sua propria incapacidade, em
face da velocidade com que evoluiu 0 mundo tecnologico, para regular todas as inimeras e multifacetadas
situacdes nas quais o sujeito de direito se insere. Clausulas gerais equivalem a normas juridicas aplicaveis
direta ¢ imediatamente nos casos concretos, ndo sendo apenas clausulas de inten¢ao”. (TEPEDINO, 2006,
p. 19).
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propriedade, dos direitos da personalidade, das relagdes de consumo, da atividade
econdmica privada, da empresa e da familia (TEPEDINO, 2006, p. 13). Dessa forma,
destaca Luis Roberto Barroso:

“Ndo se deve adiar o esforco de integrar o Direito
Constitucional ao processo histérico de promocéo da justica e
da igualdade, no campo real e concreto — e ndo tedrico ou
retorico — da superacdo das estruturas anacronicas de opressdo
politica e social.” (BARROSO, 1996, p. 71)

No plano que se segue, pretende-se discutir o direito de propriedade® que, como
mencionado, deve ser lido a luz da tdbua de valores da sociedade consagrada pela
Constituicdo. Enfatizam-se suas multifacetas e seu contetdo plural, diferente do que se
pretende a insisténcia em classificd-lo como direito pleno e absoluto. Para isso é
necessario que nos socorramos aos varios entendimentos sobre o que seria esse direito,
dono de tantas controvérsias.Desde os primérdios do século XX, destaca José Isacc
Pilati (2012),autores italianos comegaram a questionar a propriedade como conceito
univoco®, uma vez que n&o se obstaram em denunciar a sua reparticio em institutos
distintos, com estrutura e funcéo diversificadas (PILATI In WACHOWICZ, 2012. p.
294).

Nessa linha, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008) ressaltam
que a propriedade se caracteriza por sua complexidade, que se instrumentaliza pelo
dominio®, na medida em que possibilita 0 seu titular exercer um feixe de atributos
expressos na faculdade de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de
objeto, conservando, assim, 0s poderes do proprietario nos moldes tradicionais
(FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 177). Os autores endossam, por oportuno, a critica

formulada por Luiz Roldédo de Freitas Gomes (1990), que menciona o Cddigo Civil de

61O direito de propriedade faz parte do direito das coisas, sendo classificado como um dos direitos
subjetivos. Por direito das coisas, “designa-se tradicionalmente a categoria das relagfes juridicas que
regula a apropriacéo e a utilizagdo dos bens”. (TEPEDINO, 2006b, p. 135). Por situagBes subjetivas,
Orlando Gomes entende que os direitos subjetivos admitem diversas classificagdes, tais como (i) quanto a
eficacia (absolutos ou relativos); (ii) quanto ao contetdo (publicos ou privados); (iii) patrimoniais (reais
ou pessoais) e extrapatrimoniais (direitos de personalidade e direitos de familia). (GOMES, 2002, p. 112-
113).

®2Ver em: PUGLIATTI, 1964. GROSSI, 2006. PERLINGIERI, 1997.

% Para Cristiano Chaves de Farias ¢ Nelson Rosenvald, “o direito subjetivo de propriedade concerne a
relagdo juridica complexa que se forma entre aquele que detém a titularidade formal do bem (proprietério)
e a coletividade. [...] Se a propriedade é observada pela logica da relagdo juridica nela edificada, a seu
turno o dominio repousa na relagdo material de submissdo direta e imediata da coisa ao poder do seu
titular, mediante o senhorio, pelo exercicio das faculdades de uso, gozo e disposi¢do. O proprietario
exercita ingeréncia sobre as coisas (dominio) e pede a colaboragéo das pessoas (propriedade). [...] Assim,
o dominio ¢ instrumentalizado pelo direito de propriedade.” (FARIAS;ROSENVALD, 2008, p. 176)
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2002, mais uma vez, omitiu-se o conceito de propriedade, restringindo-se a enumerar
tdo somente as faculdades essenciais que integram o dominio — uso, fruicdo e disposicao
da coisa”. Isto, de certa forma, aprisiona o direito de propriedade a um so6 tipo de
propriedade (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 177), aquela que é plena, exercida por
uma sé pessoa e que obriga, negativamente, todos os individuos.

Nessa linha, Farias e Rosenvald (2008) sublinham que a concepcdo unitaria,
absoluta e estatica da propriedade, baseada na mera descri¢do dos poderes proprietarios,
reforca o discurso liberal de que os interesses individuais do proprietario devem — de
uma forma superior — ser tutelados, a partir de uma realidade que ignora os diversos
perfis da propriedade e as mdltiplas formas de utilizagdo dos bens (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p. 179). Ao destacar a mera descricdo dos poderes do
proprietario, Francisco Loureiro (2003) enfrenta a questdo ressaltando que a
classificacdo dos bens, de acordo com os cddigos oitocentistas — bens méveis e imdveis,
fungiveis e infungiveis, consumiveis e ndo consumiveis — sofreu uma mudanca a partir
do momento em que o sistema capitalista influenciou uma nova disting¢éo juridica: bens
de producao e de consumo. Sendo assim, continua o autor, houve uma “transformagao
do direito de propriedade em poder econdmico sobre 0 mercado”. Em outras palavras, a
propriedade passou de poder sobre coisaspara poder de comando (LOUREIRO, 2003, p.
57-58).

Partindo da nocdo de que a propriedade € multipla, Gomes (1994, p. 85) destaca
que “o direito real de propriedade ¢ o mais amplo dos direitos reais” e, embora traga
prerrogativas ao titular, a coisa fica submetida a sua vontadede acordo com as
limitacbes impostas pela lei (GOMES, 1994, p. 85). Dessa forma, a Constituicdo
Federal compreende varias propriedades — e, por consequéncia, varios estatutos para as
varias situagoes proprietarias® —, quais sejam: a propriedade pUblica e privada; a
propriedade empresarial, ligada aos bens de producdo; a grande e a pequena
propriedade; a propriedade urbana e rural; dentre outras. Assim, Farias e Rosenvald

asseveram.

“As gradagdes entre os variados perfis de propriedade reclamam
do intérprete a capacidade de perceber as particularidades de
cada titularidade e as diferencas com os outros modelos. Esta

%Destaca Tepedino que a “CF/88 estabeleceu vérios estatutos para diversas “situagdes proprietarias”,
segundo a destinacdo do bem — rural ou urbano —; a potencialidade econémica — produtiva ou nédo
produtiva —; e a titularidade, levando em conta se a aquisicdo se da por parte de estrangeiro ou de
brasileiro. (TEPEDINO, 20044, p. 327).
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fragmentacdo, capaz de revelar a pertinéncia de cada categoria
de bem, é a Unica maneira de nos aproximarmos da tdo desejada
aplicacdo do principio da efetividade ao universo dos direitos
reais. Conhecer cada espécie de propriedade, em ordem
qualitativa e quantitativa®, de forma prospectiva e com vistas a
sua destinacdo, permite-nos escapar do esquema reducionista e
abstrato de limitar o dominio da surrada férmula matematica:
usar + fruir + dispor + reivindicar.” (FARIAS; ROSENVALD,
2008, p. 180)

Afirma-se que a propriedade passou a ser compreendida dentro de outros
parametros. Para Tepedino, a classificacdo central deve ser situada, para interpretacao e
aplica¢do das normas juridicas, a partir das “relagdes juridicas patrimoniais, construidas
por situacOes juridicas economicamente mensurdveis, e as relagcBes juridicas nédo
patrimoniais, formadas por situagdes juridicas insuscetiveis de avaliagdo econdmica”
(2006b, p. 137), ou seja, desprovidas de interesses patrimoniais. Destaca-se que, a partir
do momento em que a propriedade passa a ser encarada além dos sentidos Unicos,
necessario se faz destacar seus diversos tipos — cada um com a sua funcéo — e entender
como os direitos autorais se encaixam nesse cenario.

A perspectiva do “direito como ciéncia social que precisa cada vez mais de
maiores aberturas” (PERLINGIERI, 2002, p. 1), sensivel a mudancgas da realidade e que
tem, como ponto de referéncia, o homem na sua evolucao psicofisica, “existencial”, que
coexiste socialmente, nos leva a ideia de que o direito deve ser funcionalizado, ou seja,
deve-se perquirir a funcdo (para que o direito serve) e ndo s6 a estrutura (como o direito

é feit0)®®. A funcéo promocional deriva dessa funcionalizacio e prescreve que o direito

% Em meados do século XX, Salvatore Pugliatti destaca a multiplicidade de facetas da propriedade e, em
sua andlise, os sujeitos do direito (perfil subjetivo) daquele dado ao objeto (perfil objetivo). Em relagdo ao
primeiro, leva em consideracdo os aspectos qualitativos (propriedade publica ou privada) e quantitativos
(condominio e propriedade coletiva, por exemplo). Em relacdo ao segundo, propde investigar a
propriedade a partir das peculiaridades do objeto. (PUGLIATTI, 1964,Apud BRANCO, 2011. p. 17).
Continua Branco: “[...] Para Pugliatti, ¢ indispensavel a observéancia de caracteristicas intrinsecas do
objeto para bem compreendermos como se estrutura o respectivo direito de propriedade. O autor propde,
entre outras possibilidades, o estudo das seguintes categorias: (i) coisas corporeas e incorpéreas; (ii)
coisas méveis e imadveis; (iii) coisas simples e compostas. Para cada uma das categorias mencionadas, é
possivel atribuir uma determinada sistematizacdo do direito de propriedade (ou mesmo sua negacéo).
(BRANCO, 2011. p. 18).

% Nesse sentido, Norberto Bobbio ressalta: “o predominio da teoria pura do direito no campo dos estudos
juridicos teve por efeito que os estudos da teria geral do direito foram orientados, por um longo periodo,
mais em direcdo & andlise da estrutura dos ordenamentos juridicos do que & andlise de sua funcéo. [...] 0
direito ndo é um sistema fechado e independente [...] em todas as suas articulacfes e inter-relacfes, 0
direito é um subsistema que se posiciona ao lado dos outros subsistemas, tais como o econdémico, 0
cultural e o politico, e em parte se sobrepde e se contrapde a eles. [...] Naturalmente, a orientacdo da
teoria do direito em diregdo a analise funcional, a qual denominei uma “teoria funcionalista do direito”,
COmO um acréscimo, e ndo em oposi¢do, a teoria estruturalista dominante, ndo pdde ocorrer sem uma
contribuicdo direta da sociologia. A passagem da teoria estrutural para a teoria funcional é também a
passagem de uma teoria formal (ou pura!) para uma teoria sociologica (impura?). [...] A fungdo do direito
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deve se coadunar ndo com 0 apego as formas conceituais, mas aos interesses a serem
tutelados e aos valores sociais que devem ser concretizados na busca por uma realidade
mais justa e solidaria politica, econdmica e socialmente®. Sendo assim, a realidade®
nos mostra — ultrapassando a influéncias liberais — que as espécies de propriedades,
resguardadas na Constituicdo, despontam sob nova égide juridica, em que o coletivo é
valorizado e tem sua aura politica de participacdo deliberativa®.

A funcdo social, entdo, “ja ndo mora de favor, na solidariedade ou no dever do
proprietario” (PILATTI, 2012, p. 295), mas ganha autonomia com o surgimento das
propriedades. Nesse sentido, destaca Pietro Perlingieri (2002) ao defender a funcéo

social do direito de propriedade:

“[...]Jo contetido da funcdo social assume um papel de tipo
promocional, no sentido de que a disciplina das formas de
propriedade e as suas interpretagdes derivam ser atuadas para
garantir e para promover os valores sobre os quais se funda o
ordenamento”. (PERLINGIERI, 2002, p. 226)
A releitura da justificacdo proprietaria, além de necessaria, € motivo de
preocupacdo, uma vez que contribui para comodificacdo e apropriacdo dos sistemas de
informacao e expressdo, comprometendo a informacao e a formacgéo dos sujeitos. Nesse

interim, a partir de uma vertente menos individualista e mais plural, ja na década de

na sociedade ndo é mais servir a um determinado fim (aonde a abordagem funcionalista do direito
resume-se, em geral, a individualizar qual o fim especifico do direito), mas a de ser um instrumento Util
para atingir os mais variados fins.” (BOBBIO, 2007, p. 2-3; 56-57)

%7 A teoria da funcdo promocional do direito preceitua, resumidamente, que é preciso adequar a teoria
geral do direito as transformagdes da sociedade contemporénea e ao crescimento do Estado Social, a fim
de promover a transformacdo do direito ndo como mero instrumento de “controle social”,mas como
instrumento de "diregdo social”, uma vez que o modelo estrutural baseado apenas na imposicao de sangdo
se revelou insuficientepara oferecer respostas as novas questdes sociais, pautadas por uma
intensamobilidade de desafios e interesses, que demandam uma atuacdo mais propositiva, mediante a
implementacdo da funcdo promocional do direito. (Ibid., p. 53 e ss).

% Em uma anélise da crise proprietéria que atinge o meio ambiente, José Isaac Pilati destaca que “a
realidade é que se estd a manter uma ordem juridica que se tornou inadequada a tutela dos interesses
fundamentais da civilizacdo e da espécie humana. A prépria ONU anuncia a iminéncia de uma tragédia
global por obra do homem, porém, ndo cuida da causa primeira que é a inaptiddo do Estado autocratico,
do qual ela mesma é a grande voz. Inaptidao de um sistema que ndo tem solucéo para a crise do modelo
de desenvolvimento, que esgotou um Planeta finito. Um sistema cujo conceito de propriedade é superado
e exige nova conformacdo das institui¢des politicas e juridicas, que resgate o coletivo como condicdo
essencial do equilibrio proprietério”. (PILATI, 2012 p. 297).

% Nesse sentido, José Isaac Pilati destaca: “[...] a modernidade corresponde ao paradigma dos cdigos e
sua propriedade corpérea. Uma estrutura que pde o proprietario em tempo real, nos vazios juridicos, e a
supremacia publica em tempo de reacdo, formal, técnica e fragmentada; que estatiza o coletivo no publico
estatal em favor da apropriacdo privada, relegando a uma subtutela bens coletivos tais como o meio
ambiente e o patriménio cultural. J& a pés-modernidade corresponde a nova realidade, das propriedades
especiais constitucionais e sua diversidade. Uma estrutura que repde o coletivo no plano politico e resgata
a titularidade daqueles bens (coletivos) de que ndo se pode dispor individualmente”. (1bid., p. 294).
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1960, Hermano Duval (1968)"°, sublinhava a necessidade de equilibrio entre os
interesses que permeiam os direitos autorais, ja que o individualismo contemporaneo a
Revolucdo Francesa deu vez a concep¢do de uma funcéo social inerente a propriedade
que, por consequéncia, traz seus influxos para os direitos autorais.Apoiando tal visao,
Eduardo Vieira Manso (1982, p. 260), na década de 1980, ressaltava que a funcéo social
¢ inata a protecdo juridica que o direito confere a obra intelectual e, mais recentemente,
Guilherme Carboni (2006) e Allan Rocha de Souza (2006) enfatizam a fungéo social
dos direitos autorais em seus estudos. Este ultimo conclui que a “definicao da fungdo
social dos direitos autorais é o reflexo da expressdo dos direitos da coletividade na
estrutura juridica de prote¢do aos direitos autorais”(SOUZA, 2006, p. 319). Assim,
pondera-se que os interesses da sociedade devem ser satisfeitos e ndo apenas 0s dos
titulares do direito autoral.

Ndo se trata de uma defesa a ndo protecdo dos autores, mas sim do
reconhecimento, na pratica, de direitos individuais constitucionalmente tutelados’*. A
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°., inciso XXVII, proclama pertencer aos
autores o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar. Entende-se, entdo, que os direitos
autorais sobre uma obra séo conferidos automaticamente ao seu autor a partir do ato de
producdo, ou seja, quando a criagdo do espirito € expressa por qualquer meio ou fixada
em quaisquer suportes, independente de outras formalidades. Ocorre que, muito embora
exista a garantia dos direitos dos autores e dos inventores de uma forma geral, ndo se
pode negar a legitimidade do que propbe o art. 5°., inciso XXIX, da Constituicdo
Federal, ao condicionar tais direitos exclusivos a necessidade de se ter em vista, com as
criagdes, o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais. No
mesmo artigo 5°., inciso XXIII, a Constituicdo Federal reza que “a propriedade atendera
sua fungdo social”. Nesse sentido, Tepedino (2004b, p. 102) assevera que a postura
refletida nesses dispositivos nos remete a conclusdo de que, no direito brasileiro, a

propriedade e a sua garantia ndo pode ser compreendida sem aten¢do a funcédo social.

" A concepcéo individualista [...] contemporanea da Revolugdo Francesa, foi completamente superada
pela concepcgéo oposta, que vé na propriedade uma fungdo social a preencher e a que o direito autoral ndo
poderia ficar estranho, sob pena de desmentir sua relevantissima funcdo de disciplinar a educacéo e
informacdo dos individuos, sem prejuizo do autor. (DUVAL,1968, p. 60).

™ Menciona-se a liberdade de expressio e sua comunicagéo (art. 5°, IX e 220 da CF/88) e a sua relagdo
com a cultura e, em consequéncia, com os direitos culturais (art. 205 e 206 da CF/88; art. 5°, XXVII e
XXVIII da CF/88; art. 5°, LXXIII da CF/88; art. 221 e 222 da CF/88; art. 227 e 231 da CF/88);
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Como menciona Souza (2006), a efetivacdo da funcdo social relacionada as
producdes intelectuais tem como objetivo principal a limitagdo da utilizagcdo dos bens
intelectuais pelo titular, em razdo de diversos interesses da coletividade. Dessa forma, o
alcance dessa fungdo social seria sobre todos os direitos patrimoniais que se
assemelham as caracteristicas proprietarias, incluindo ai os direitos provenientes da
propriedade intelectual. Tal perspectiva ndo é diferente quando se trata de outros tipos
proprietérios. O artigo 1867% da Constituicdo da Republica estabelece requisitos segundo
0s quais a propriedade rural deve atender a sua funcao social, condicionando a fruigédo
individual do proprietario ao atendimento de mudltiplos interesses nao proprietarios.
Nesse mesmo sentido, o artigo 182, §2°°, determina que a propriedade urbana cumpre a
sua funcdo social ao atender as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade,
expressas no plano diretor. Para Tepedino (1998, p. 304), as regras mencionadas
corroboram os principios gerais de tutela da pessoa, do trabalho e da dignidade humana,
fato que demonstra a preocupacgédo do legislador constituinte com os conflitos sociais
inerentes a tais casos.

As disposicfes mencionadas se encontram, entdo, interligadas, especialmente no
que se refere a dignidade da pessoa humana, como principio fundamental da republica,
e aos objetivos fundamentais da Republica, elencados no artigo 3° da Constituicdo

Federal ™

. Nesse sentido, a tais preceitos, que representam os principios formadores de
todo o tecido constitucional, hd que acrescentar o que estabelece o art. 5°., XXII e

XXI1™, concernente ao direito de propriedade e a sua funcdo social (TEPEDINO,

"2BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 186. A fungio
social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il -
utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il - observancia
das disposi¢des que regulam as relagcBes de trabalho; IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 182. A politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em
lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes. § 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 3° Constituem
objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil, art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo 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: XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade
atendera a sua fungdo social;
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2004a, p. 310). De acordo com Anderson Schreiber (2000, p. 159) na concepgéo
individualista do direito de propriedade parece evidente que a funcdo do dominio
correspondia unicamente a protecdo dos interesses do proprietario. As Unicas obrigacoes
de carater negativo impostas ao proprietario eram consideradas excepcionais e estranhas
ao instituto, uma vez que consistiam em obrigac6es de ndo fazer que Ihes eram impostas
pelo Poder Publico. A isso veio se opor a ideia de fungdo social. No entanto, deve-se
esclarecer que funcionalizar a propriedade ao atendimento de interesses sociais nédo
significa o aniquilamento dos direitos individuais ou a negacao da propriedade privada.
A funcdo social, por outro lado, imp&e ao proprietario a observancia de valores sociais
determinados, a fim de compatibilizar a propriedade com a democracia social que
caracteriza o sistema politico contemporaneo(SCHREIBER, 2000, p. 6).

Diante dessa logica, pode-se citar outros exemplos que, insculpidos pelos
requisitos do artigo 186 e informados pelos artigos 1°., 3°. e 5°., XXII e XXIII da
Constituicdo, oferecem ao legislador e ao interprete o conteldo constitucional da
disciplina da propriedade. Assim, Tepedino assevera que s6 é merecedor de tutela um
estatuto proprietario que atenda a sua funcéo social(TEPEDINO, 2004a, p. 310). Essa
premissa tem repercussdo em circunstancias como, por exemplo, a desapropriacdo’® por
utilidade publica’’, mesmo da propriedade produtiva’. Cita-se, ainda, reforcando a ideia
dos direitos de propriedade serem maltiplos e plurais’, as diferentes funcdes a serem

’® Cita-se, por oportuno, a BRASIL, Tribunal Regional Federal (TRF 4). Apelacdo Civel n° 1152,
processo n° 2000.70.01.001152-5, Relator: VIVIAN JOSETE PANTALEAO CAMINHA, Data de
Julgamento: 27/01/2010, QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: D.E. 22/02/2010, no sentido em que:
“O descumprimento da fung@o social da propriedade autoriza intervengdo estatal para desapropriar o
imével rural que ndo se revista da qualidade de produtivo, registrando a legislacdo de regéncia aspectos a
serem considerados para a indenizacdo, a qual tem contorno juridico voltado para o preco atual de
mercado, ndo se referindo em momento algum, a valor de mercado”.

" De acordo com o artigo 182, §4°: Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir 0 bem-estar de seus habitantes. § 4° - E
facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificacdo
compulsorios; Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; Il -
desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida pablica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais. Art. 184. Compete & Unido desapropriar por
interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcédo social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservagdo do valor
real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagao sera
definida em lei. BRASIL. Constituicdo (1988).

"8 Para Tepedino, “a produtividade, para impedir a desapropriagdo, ndo basta ser produtiva no sentido
econdmico do termo, mas deve ser associada a realizagdo da fungao social.” (TEPEDINO. 20043, p. 311).
¥ Segundo Anderson Schreiber, “a fungdo é o elemento responsavel pelo surgimento dos estatutos legais
diferenciados e pela consequente "reparticdo” da propriedade em institutos juridicos distintos. Nem por
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exercidas pela propriedade que sdo delimitadas conforme as caracteristicas de seu
sujeito ou objeto, fazendo incidir sobre ela regras particulares(SCHREIBER, 2000, p.
7).

A titulo de exemplificacdo, menciona-se que o proprietario tem, em regra, 0
direito de alterar a coisa sobre a qual recai o seu dominio, mas nega-se igual direito ao
proprietario de coisa em condominio, salvo se houver permissdo de todos os
conddminos. Outro exemplo trata do coproprietario que, mesmo que seja por si SO
proprietario, tem o direito de alteracdo da coisa restrito. Além disso, na propria doutrina
autoralista reside o exemplo do dominio puablico, uma vez que a perpetuidade
desaparece em face do prazo de tutela dos direitos patrimoniais do autor(SCHREIBER,
2000, p 7).Nota-se, além disso, que a analise das decisGes a respeito da funcdo social da
propriedade encontra guarida nessa logica, uma vez que se aplica a diversos casos
concretos. Menciona-se a aplicacdo da funcdo social em relagdo as normas municipais
de caréterurbanistico®, as limitacBes impostas & propriedade, como a desapropriacdo
indireta® e aos direitos de vizinhanca®. Além disso, é possivel destacar as propriedades

isso se deixard de atribuir a funcdo da propriedade uma nocdo essencial, genérica e flexivel, apta a
assumir fei¢Bes distintas em cada "espécie" normativa de propriedade.” (SCHREIBER, 2000, p 8).
89BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel: AC 10024112692926001 MG, julgado
em 29 de abril de 2014: A propriedade urbana cumpre sua funcdo social, (art. 182, paréagrafo 2°, da
CF/88), quando observa as regras de utilizagdo do solo, tal qual a proibicdo para o desempenho de
determinadas atividades econdmicas, em areas especificadas pelo ente municipal. - A inexisténcia de
pendéncias ambientais, os gastos com a reforma ou melhoramento do imovel, ou mesmo a alegacao
evasiva atrelada a funcdo social da empresa, ndo autoriza o desempenho de atividade econdmica em area
na qual € vedada pela Lei de Parcelamento, Ocupacéo e Uso do Solo do Municipio de Belo Horizonte,
mormente se referida proibicdo era de pleno conhecimento do empresério, que dela buscava
incessantemente se furtar. BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n® 178.836-4/SP.
julgado em 8 de junho de 1999: "No que concerne ao artigo 5°, XXII — alegacdo de ofensa ao direito de
propriedade — 0 acérddo deu resposta correta. O que deve ser considerado € que a propriedade atenderd a
sua funcdo social: Constituicdo Federal, artigo 5°, XXIII. Ora, '0 Municipio, ao editar a lei que se 1€ as fls.
40 e seguintes teve por finalidade exatamente atender a esse preceito.' [...]). E dizer, fundado em
conveniéncias administrativas, razoaveis, é facultado ao Municipio limitar, no seu territorio, o direito de
construir certo que essas limitaces ndo séo exclusivas do plano diretor."

81BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelagdo Civel: AC 2010.028181-4 SC, julgado em 18
de novembro de 2013: Trata-se de pleito indenizatério movido pelos ora apelados, mercé de alegada
desapropriacdo indireta que teria sido perpetrada pelo Municipio apelante, dado que, restricGes
administrativas por este impostas ao direito de propriedade daqueles, teria esvaziado o conteGdo
econdmico dos imoveis referenciados. A limitacdo administrativa € uma das formas restritivas de
intervencdo na propriedade. E exercida pelo Poder Pablico em qualquer ordem politica, seja federal,
municipal ou distrital, e tem origem constitucional, pois decorre do principio de disciplinar o uso do bem
privado, tendo em vista sua funcdo social. E materializada na imposicdo de obrigacbes gerais a
proprietarios indeterminados, em beneficio do interesse geral abstratamente considerado, portanto,
realiza-se através de normas gerais e abstratas. Nesse caso, a restri¢do afeta o carater absoluto do direito
de propriedade, limitando a liberdade que o proprietario tem sobre o seu bem, como no caso de a
definigcdo do nimero de andares em construcdes verticais poder ficar condicionada as questdes ambientais
e regras urbanisticas, limitando o poder de construir do dono. A restricdo genérica ao direito de
propriedade, concernente, in casu, a limitagdo da altura de edificacdo, ndo se presta para gerar obrigacgao
indenizatdria ao ente publico regulador. Trata-se, com efeito, de condicionamento legitimo ao direito de
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especiais que, de acordo com Pilati (2012, p. 303), relativiza o individuo como

interlocutor e também o objeto da propriedade. Destaca o autor:

“A  propriedade especial relativiza o individuo como
interlocutor, mediante titularidades coletivas, como ocorre, por
exemplo, na propriedade quilombola. Relativiza também o
objeto da propriedade, que antes se restringia aos bens
corporeos, e agora pode abranger verdadeiras entidades ou
complexos de situaces juridicas partilhadas coletivamente,
inclusive com o6rgdos publicos ou com interesses privados
concorrentes, como se observa na reserva extrativista. E a
relativizacdo do proprio contetdo do direito: numa, o uso, 0
gozo e disposicdo a mercé do voluntarismo individualista, e na
outra, a dependéncia de procedimentos e decisGes
compartilhadas”. (PILATI, 2002, p. 304)

Por propriedades especiais, Pilati as entende da seguinte maneira: (a)
propriedade especiais particulares, que sdo a urbana e a rural vinculadas aos requisitos
constitucionais e infraconstitucionais de atendimento a sua fungdo social. O autor
destaca, nessa classificacdo, a variante da propriedade rural, que é a Reserva Particular
do Patriménio Natural (Lei 9.985/2000) em que o0 proprietario, espontaneamente, abre
méo das prerrogativas de direito subjetivo particular para conferir ao imovel finalidade
de interesse social e coletivo(2012, p. 306.); (b) a propriedade especial publico-
privada, que surge do desenvolvimento econdmico e séo exploradas por empresas
estatais ou privadas sob autorizacdo ou concessdo da Unido®; e (c) as propriedades
especiais coletivas patrimoniais (étnicas) e extrapatrimoniais (coletivas propriamente
ditas), em que a primeira tem como exemplos a propriedade indigena, a propriedade
quilombola e a propriedade de reservas extrativistas de populagdes tradicionais e a
segunda deriva do exemplo do meio ambiente e do patrimdnio histérico(PILATI, 2012,
p. 311).

Nesse contexto, a partir da mudanca de paradigma interpretativo das normas
aqui demonstrada, em que o texto constitucional impde inumeros deveres

extrapatrimoniais as relaces privadas, e das diversas formas proprietarias, Tepedino

propriedade, assentado em base constitucional permissiva da submissdo do seu uso a funcdo social
colimada pela coletividade (art. 182, § 2°,).

8 BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo,Apelacio: 00059105820118260281 SP.julgado em 29 de
abril de 2014: Obra promovida pelos réus, embora nao desrespeite a regulamentacdo administrativa,
prejudica o uso do imdvel dos autores, com reflexos na salde e bem-estar. Violagdo a funcéo social da
propriedade. Manutenc&o da r. sentenga que determinou a demoligao parcial do muro divisério.

% Tem sua justificacdo legal nos artigos 20, V, VIII, 1X, 176 e paragrafos e 177, incisos e paragrafos da
CF/88. (PILATI, 2012, p. 311).
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(2006a) faz uma critica & légica que influencia os direitos autorais®, uma vez que
parecem se abster de qualquer influéncia da coeréncia constitucional — exceto a que
protege 0s seus direitos patrimoniais —, fato que, levado as Ultimas consequéncias,
fragmenta e permite a convivéncia de universos legislativos isolados e dispares entre si,
nos principios e nos valores. Deve-se, entdo, deslocar “para a tabua axiologica da
Constituicdo da Republica o ponto de referéncia antes localizado no Coédigo Civil”

(TEPEDINO, 2006a. p. 12-13).

1.3.1 Direitos de Propriedade Intelectual.

De forma geral, o direito de propriedade intelectual compreende duas areas: a da
propriedade industrial, regida pela lei 9.279 de 1996, que abrange as patentes, as
marcas, o desenho industrial, as indicaces geogréaficas e a protecdo de cultivares; e a do
direito autoral, regida pela lei 9.610 de 1998, caracterizada pelos direitos de autor e dos
direitos conexos. Tem-se, de acordo com Denis Borges Barbosa (2010), a nogdo de
propriedade intelectual como a de um capitulo do Direito, altissimamente
internacionalizado, compreendendo o campo da propriedade industrial, dos direitos

autorais e outros direitos sobre bens imateriais de varios géneros®. Contudo, para fins

8 No que se refere a nocéo de propriedade, pode-se exemplificar de que forma ela aparece nas decisdes
judiciais ou nas justificativas para a proposta de demandas que permeiam o tema dos direitos autorais.
Cita-se, dessa forma, o caso do Roberto Carlos e do Erasmo Carlos, em que haviam rompido o contrato
com a gravadora EMI e pleiteavam os direitos autorais sobre algumas de suas composicBes. A sentenca,
nesse caso, se limita a definir os direitos autorais como propriedade. Ver em:
http://www.conjur.com.br/2009-mar-07/roberto-carlos-erasmo-carlos-ganham-direitos-autorais-musicas.
A critica ao caso e, consequentemente, a vinculagdo estrita dos direitos autorais a propriedade (BRANCO,
2011). Menciona-se, também, o caso do documentario “Al6 Alo Terezinha” que foi alvo de uma agdo
judicial em raz@o da utilizagdo de pouco mais de 20 segundos de duas musicas (“Gente Humilde” e
“Bastidores”) sem autorizagdo, que era de titularidade de uma editora, em um documentario sobre o
Chacrinha. O montante orcado com as autorizagdes era de R$ 470.000,00, enquanto a importancia
captada para toda a producdo do documentério foi de R$ 984.629,62. Nesse sentido, baseando-se na
limitacdo ao direito do autor estabelecida no artigo 46, VIII da LDA, a 132 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro decidiu, de forma unénime, que a utilizacdo de pequenos trechos de obras
musicais (Bastidores e Gente Humilde, de autoria de Chico Buarque de Holanda) no documentario Al§,
Al6 Terezinha, dirigido por Nelson Hoineff, é licita, portanto, ndo havia necessidade de prévia
autorizagdo ou obrigatoriedade de qualquer pagamento. No entanto, é importante ressaltar que, mesmo
existindo a possibilidade dessa utilizacdo, houve a acdo judicial baseada, justamente, na propriedade das
musicas, uma vez que foi exigida autorizacho  para  utilizd-las. Ver em:
http://www.culturaemercado.com.br/direitoautoral/tribunal-de-justica-do-rj-libera-uso-de-trechos-de-
musicas-em-filmes/.

8 Afirma o autor, a partir da discussdo do conceito de propriedade intelectual, que nem a Convengdo da
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) e nem o Acordo TRIPS da Organizacdo
Mundial do Comércio, tentam estruturar as “normas juridicas comuns a cada um e a todos os capitulos da
Enciclopédia Juridica. Os propositos deste ultimo diploma internacional ndo sdo, alias, a construgdo de
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desse estudo, concentraremos a analise no campo dos direitos autorais por se tratar da
disciplina que rege o tema objeto da pesquisa.

Em famosa passagem, Le Chapelier, ao discorrer sobre o droit d’auteur, afirma
que o direito de autor incide sobre “a mais sagrada, a mais pessoal de todas as
propriedades”, pois a obra é fruto “do pensar” do autor (DOCK, 1963, apud SOUZA,
2006, p. 45)%® Nesse caminho, Martin Kretschmer, Lionel Bently e Ronan Deazley
(2010, p. 6), ao enfatizarem o copyright, ressaltam que ele precisa ser entendido como
um mecanismo que articula relacdes de propriedade. Em razdo disso, toda a construcao
sobre propriedade — a partir da perspectiva historica, econémica e juridica — nos remete
as afirmacdes dos autores sobre a retdrica proprietaria que integra os direitos autorais.
Porém, embora existam alternativas econémicas e juridicas a uma determinada visdo
proprietaria historicamente construida — como demonstrado —, de alguma maneira nao
conseguimos superéa-la, especialmente quando tratamos dos direitos autorais.

Como forma de demonstrar a ingeréncia proprietaria na construcao dos direitos
autorais, pretende-se destacar, resumidamente, alguns fatos®’diante das limitacoes
impostas pelo direcionamento da pesquisa. Dificil seria resumir a historia dos direitos
autorais a essa altura, razdo pela qual se optou por destacar determinados pontos-chave
que corroboram a afirmacdo de que a retorica proprietaria, baseada em uma construcao
dominante da histdria da propriedade, afeta os direitos autorais e as justificacdes para
sua protecdo.De acordo com Mark Rose (1993, p. 3), os direitos de autor—caracterizados
como uma garantia de direitoscomercializaveisem obrasque sdo tratadascomo
mercadorias—sdo uma instituicdoespecificamente moderna, desenvolvida a partir da
invencdo da impressora, da individualiza¢do daautorianofinal da Idade Média e inicio da
Renascenca, e do desenvolvimento da comercializacdo dos produtos na sociedade nos
séculos XVII e XVIII. Antes dos autores se tornarem profissionais, contudo, um certo
nivel de producdo e consumo de materiais impressos precisou ocorrer. Destaca-se,
assim, que com a invencdo da impressora — por Gutenberg em 1436 — e do papel — em
1440 — a reproducédo de livros em uma escala infinitamente superior da conhecida até

entdo passou a ser possivel.

nenhum sistema juridico, mas a derrubada da individualidade juridica nacional, o que pode levar
seguramente a uma harmonizagdo, mas ndo necessariamente a uma elaboracéo logica de um substrato
comum, a ndo ser indutivamente”. (BARBOSA, 2010, p. 7).

% Ver também: YU. 2006. ROSE, 1993.

8 para uma compreensdo mais profunda, Ver em: SOUZA, 2007, 2008.
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Ressalta Allan Rocha de Souza que com a “facilidade de reprodugdo, a
alfabetizacdo de um maior nimero de pessoas e uma producdo literdria mais intensa e
diversificada” (2008, p.5) foi possivel chegar a um periodo de eclosdo cultural e,
concomitantemente, a criacdo de uma inddstria cultural. Nesse contexto, surgem, por
exemplo, os impressores e 0s vendedores de livros que, como intermediarios, exerciam
papel importante para divulgagédo e distribuicdo das criacOes, em razdo do autor ndo
deter os meios para tanto. Sendo assim, adentramos a esfera dos privilégios consentidos
a esses intermediarios, fato que nos remete a patente mais antiga e mais famosa dada a
Johannes de Speyer, em 18 de setembro de 1469, que consistia em um monopdlio de
cinco anos para estabelecer uma prensa e fomentar a impressédo na RepublicaVeneziana,
vibrante centro de tecnologia e inovag&o®.

Os efeitos da invencdo da impressora rapidamente se espalharam por toda
Europa, fato comparavel ao impacto que as novas tecnologias tiveram no processo de
reproducdo analdgico nos anos oitenta (YU, 2006, p. 11). Embora as discussdes sobre
direitos autorais se concentrem no “dilema digital” criado pela Internet, ha registros de
gue a prensa mecanica, enquanto causadora de uma revolucdo na producdo literaria,
também trouxe oS mesmos questionamentos que a mudanca tecnoldgica atual nos
remete. Destaca Yu (2006, p. 11) que, antes da invencgdo da prensa — ou impressora —,
livros eram copiados a méo, geralmente produzidos em escribas profissionais que
datavam de um periodo tdo remoto quanto oimpérioda Mesopotamia. Essa atividade foi
estendida para além de umpequeno grupo desacerdotes e se desenvolveu, durante a
eraromana, emumcomércio de livrosativo. No entanto, George Putnam (1896, p. 275)
ressalta que, diante do crescimento de tamanho e poder da igreja e o desencorajamento a
leitura de escritos “pagdos”, estudiosos da epocaderam suas bolsas de estudos a copistas
e os treinaram para desenvolverem suas habilidadesa servicoda Igreja, fato que fez com
que os escribascristdosconcentrassem seus esforcosprincipalmente natranscri¢dodas

escriturase na copia deoracdes e hinos.

88«\When Speyer reached Venice, the city had already become a vibrant centre of innovation and
technology and, while the Venetians may not have been the first to introduce print in Italy, they were
quick to recognise the importance of the new craft. Thus when a skilled German master appeared before
the Venetian Collegio and promised to introduce a new faster and cheaper way of producing books the
councillors did not pass on the opportunity to secure his services”. (KOSTYLO, In DEAZLEY;
KRETSCHMER; BENTLY, 2010, p. 6)
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N&o obstante a participacdo da igreja, a producdo do conhecimento permaneceu
lenta®. Com o passar do tempo, assevera Peter Yu (2006) que as cidadeseas
comunidadescresceram em tamanho e riqueza, fato que resultou noaumento da demanda
por livros e no desenvolvimento da cultural, o que desencadeou na producdo e
consequente surgimentode varios textos e livros. Enquanto isso, as escolas tornaram-se
independentesdas igrejas e as aliancas feitas entreprofessores eestudantes formaram as
primeirasuniversidades (YU, 2006, p. 9). Com o desenvolvimento das vendas de livros
em torno das universidades, a supervisdo docorpo docente da universidadecomecgou a
ser regulamentada®™, assim como as vendas, os empréstimos e a producdo dos
livros(YU, 2006, p. 10).Na medida em que o comércio de livros e o nimero de escribas
cresceu em volume, desenvolveu-se uma inddstria. No entanto, os escribas continuaram
a ser tratados como meros trabalhadores e ndo como criadores de contetdo ou
produtores de conhecimento (YU, 2006, p. 10).

Enquanto os livros derivados da revolugdo da impressora caracterizavam o
estado da arte naquele momento, 0os manuscritos continuaram tdo populares quanto
antes, especialmente em razdo dos trabalhos impressos serem extremamente caros, pelo
menos no comeco (YU, 2006, p. 13). Nesse contexto, os privilégios concedidos a
Johannes de Speyer ndo duraram muito — em raz&o de sua morte — fato que, na primeira
década e meia de impressao, nos remete aos privilégios concedidos pela Republica de
Veneza aos impressores — também conhecidos como livreiros —, ndo havendo
sinalizacdo de que tais atingissem os autores (YU, 2006, p. 15). Entretanto, o Conselho
de Ministros da Republica Veneziana estabeleceu um precedente ao conceder um
privilégio a Marco Antonio Sabellico, em 01 de setembro de 1486, para publicar a
histéria de Veneza, permitindo-lhe escolher a impressora que iria publicar seu livro.
Qualguer outra que o publicasse, seria multada. Menciona Yu (2006) que essa
concessaofoi particularmente significativa, uma vez quemarcou o inicio deuma nova era

deprotecdo de direitos autorais (YU, 2006, p. 15).De acordo com Souza (2008, p.17), na

8 Destaca Peter Yu: “the copying of books was also slow, tedious, and very time-consuming; it took
years for a scribe to complete “a particularly fine manuscript with colored initials and miniature art
work.”28 When Bishop Leofric took over the Exeter Cathedral in 1050, he found only five books in its
library. Despite immediately establishing a scriptorium of skilled workers, his crew managed to produce
only sixty-six books in the twenty-two years before the bishop’s death in 1072.29 Likewise, although the
Library of Cambridge University had a remarkable collection of 122 books in 1424, it “labored for a half-
century to increase the number to 330”. (YU, 2006, p. 7)

% «As universities began to rely on scribes to produce and reproduce texts, supervision by the university
faculty became necessary. Ordinances, therefore, were developed “to regulate the work of the copyists, to
lay down the minimum requirements of formal presentation and substantial correctness, and to prescribe
the selling price of duly certified copies.” (YU, 2006, p. 9).
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Franca parece ter havido o0 mesmo movimento, embora se saiba que existiam casos
anteriores de disputas entre autores e editores (livreiros) em relacdo a aquisicdo de
material para publicagdo™.

O desencadear desse movimento foi, em varios paises, a concessdo de uma serie
de privilégios que foram estendidos continuamente, para se tornarem
perpétuos®®.Ressalta Marie Claude Dock (1963) que, na Inglaterra, um alvara concedido
pelos monarcas permitiu a criagdo do Stationer’s Company em Londres — a antiga
alianca londrina de impressoras e livreiros — dando-lhes amplos poderes, inclusive para
queimar livros e destruir graficas ilegais (DOCK, 1963, p. 70-71 apud SOUZA, 2008, p.
18). Por volta de 1557, sublinha Mark Rose (2003, p. 77-78), o Stationer’s
Companyteve seus privilégios consolidados, fato que resultou de uma regulamentagéo
robusta da atividade de impressdo e de publicacdo, em que os direitospara imprimir
livros de todos os tipos, novos e velhos, ou foram atribuidos diretamentepela coroaou
geridos pelaStationer’s Company. Completam P. Joyce e L. Patterson que o sistema era
simples e determinava que o direito de copia (copyright) era adquirido por meio do
registro no livro da Companhia, e significava que apenas o titular do registro podia
proceder a impressao e comercializacdo do livro. Estes direitos eram caracterizados,
enfim, como direitos de propriedade perpétua (JOYCE; PATTERSON, 2004, p. 913.
Apud SOUZA, 2008, p. 19).

%1 0 autor se refere ao exemplo dado por Mark Rose de um caso envolvendo o Parlamento de Paris, que
envolve uma disputa entre autor e editor: “The first cases of which | am aware in which authors' claims
were legally asserted occur in France in the early sixteenth century. On 5 March 1504 Guillaume Cop. a
well-known medical doctor who put together an annual almanac, obtained an order from the Parlement of
Paris, which at this time functioned as a court of first instance, against the bookseller Jean Boissier who
had attempted to have copies of Cop'salmanac printed for him without Cop's authorization. According to
the court's order, Boissier was forbidden to sell any copies of the almanac that Cop had not authenticated
with his signature. Thus Cop established control of his almanac, though not precisely through securing a
privilege. As Elizabeth Armstrong remarks, almanacs sold particularly well when the name of a person of
repute was attached to them: "Copy may indeed have thought of his signature on an almanac upon which
the public relied for correct information on the phases of the moon, hours of day-light etc., as being like a
signature on a medical prescription, that is, a guarantee of professional authority". In a sense, then, what
Cop was securing was as much a right having to do with the use of his name as a right to a text. One
month later, the Parlement of Paris was dealing with another case involving an author and a publisher. On
30 April 1504 the poet Andr de La Vigne petitioned for an injunction against the printer Michel Le Noir
to prevent him from reprinting the Vergier d’honneur, an anthology containing poetic works by La Vigne
and others. On 11May the court issued a preliminary ruling that permitted Le Noir to complete his
printing but temporarily forbade him to put the book sup for sale. Finally on 3 June 1504 the court ruled
in favor of La Vigne, granting him the exclusive right to print and sell the collection untili April 1505. At
the same time, the Parlement of Paris also granted LaVigne exclusive rights over a second work, Le
Regnars traversans, written by Jean Bouchet.” (ROSE, 1993, p. 18).

%DOCK, 1963, p. 70-71. apud SOUZA2008,cit., p.17. Lembra Peter K. Yu que, no o regime de
privilégios de impressao, existiam direitos de exclusividade na reproducéo e distribuicdo de material
impresso, por tempo determinado, porém renovavel. Inicialmente de cinco anos, algumas décadas depois
estendidos para 10 anos, e posteriormente em perpetuidade. (YU. 2006, p.10).
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Centrando sua pesquisa na “the question of literary property”, Mark Rose (1993,
p. 4) afirma que o marco inicial do sistema de protecdo anglo-americano de copyright
(que ele chama especificamente de “the start of this struggle”) se deu no Statute of
Anne, ou Estatuto da Rainha Ana, promulgado em 10 de abril de 1710, e que foi, em
parte, uma extensdo legislativa das préaticas regulatorias de longa data do Stationers'
Company. Esse estatuto trouxe duas grandes inovagdes: 0 prazo de protecdo (os direitos
autorais passaram a ser perpétuos) e os autores foram legalmente reconhecidos como
possiveis proprietarios de suas obras. Contudo, Peter Jaszi adverte que, embora 0s
direitos pudessem ter sido concedido aos editores diretamente, a solucdo escolhida foi a
veste de, inicialmente, os direitos serem dos autorescom o entendimento de que a
editora eventualmente assumiria o controle. Antes e depois de 1710, os editores
normalmente compravam dos escritores manuscritos para pagamentos de montante fixo
e tal compra incluia o “direito da primeira publicagdo”, para, apds a promulgacao da lei,
tambémenvolver atransferénciado proprio direito de autor(JASZI, 1991, p. 469).

Como demonstra Jaszi (2001), a “Company of Stationers ’recebeuum monopolio
sobrea publicacdoem troca deuma promessa derigorosa autocensura, incluindoa
supressdode materiaisde traicdoesedicdo. Ja no fim do século, no entanto, essa velha
ordem efetivamenteentrou em colapso, a partir do momento em que os editores
estabelecidos enfrentaram uma concorréncia sem precedentesde “piratas” nacionais e
estrangeiros. A solucdo preferida foi, entdo, solicitar uma legislacdo que deu ao
"proprietario” de "direitos autorais” um direito de acdocontra aqueles quese
rebelaramcontra a sua propriedadeliteraria.Oseditoresesperavam, € claro, que, na
maioria dos casos, eles fossem os"proprietarios"(JASZI, 1991, p. 468). De acordo com
Allan Rocha de Souza (2008, p.12), observa-se na Franca 0 mesmo padrdo de
desenvolvimento ocorrido na Inglaterra, uma vez que os livreiros privilegiados passam
a apontar o autor como fonte originaria destes direitos, mas adquiriam estes direitos dos
proprios autores sem a possibilidade deles serem limitados ou anuladosde qualquer
forma.

O argumento para essa afirmacdo se dava pelo fato desses direitos serem
“naturais”, mas que, por vontade dos autores, eram transferidos aos livreiros. Foi uma
construcdo retorica bem elaborada e sucedida, ao ponto de ainda hoje utilizarmos o
termo direito autoral quando os verdadeiros detentores destes direitos continuam sendo,
de fato, os intermediarios. No mesmo sentido, Laurent Pfister (2010, p. 127) ressalta

que, durante a segunda metade do século XVII, com o apoio da monarquia, os livreiros
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parisienses chegaram a monopolizar o comércio de livros franceses e, na tentativa de
reforgar a sua posicdo dominante no mercado, comegaram a articular a nogdo de autor
como dono natural do seu trabalho intelectual. Embora o préprio Estatuto da Rainha
Anna contemplasse o dominio plblico®™ — tanto para obras novas como para antigas —
destaca Souza que, a partir de 1973, os primeiros direitos comecaram a expirar, fato que
fez com que os editores voltassem diversas vezes ao Parlamento para tentar obter uma
expansdo do periodo de protecdo. Uma vez que ndo obtiveram sucesso, foram aos
tribunais para reivindicar o prolongamento do monopdlio e, como resultado dos
argumentos apresentados, o direito de autor passou a ser visto como uma espécie de
direito natural (JOYCE;PATTERSON, 2004, p. 913. apud SOUZA, 2008, p. 19).

A questdo central, nesse sentido, era discutir se o direito de autor era um direito
natural ou estatutario, se advinha apenas da positivacdo legal ou se seus fundamentos
ultrapassavam os limites da legislacdo (SOUZA, 2008, p. 19). Na Franga, a
naturalizacdo desse direito também ocorreu, a partir do reconhecimento dos autores
como proprietérios, afirmando-se que os privilégios sdo uma graca fundada na justica,
com o objetivo de remunerar os autores pelos seus trabalhos (DOCK, 1963, p. 70-71.
apud SOUZA, 2008, p. 20).A partir dai a regulamentacdo dos direitos autorais se deu
em Varios paises €, por conta do processo de industrializacdo e consequente facilidade
de reproducdo ndo autorizada de obras em varios paises, destacou-se a necessidade de
criar um tratado internacional que pudesse reger os direitos autorais de forma
homogénea nos paises signatarios. Decorrem, de acordo com Branco (2011, p. 95),
dessa necessidade duas principais consequéncias: (a) a mercadoldgica, uma vez que, em
alguns paises, a primeira editora a publicar um livro estrangeiro, mesmo sem
autorizacdo, detinha o monopolio sobre 0 mesmo; e (b) a de controle, uma vez que, por
meio da contrafagdo, era possivel escapar a censura imposta em determinado pais e
afetar diretamente determinados interesses da monarquia.

Sendo assim, em 1886, foi celebrada a Convencdo de Berna, em quese pretendia
criar uma verdadeira “Unido” de Estados para regulamentar os direitos autorais em todo

0 mundo, nos moldes do ocorrido na Convencao de Paris para disciplinar a propriedade

%Destaca Sérgio Branco que com a Revolugéo Francesa, os privilégios foram abolidos, mas voltaram a
ser regulamentados em 1791 e 1793. O decreto francés de 13 de janeiro de 1791 ao mesmo tempo em que
estabelecia pena para utilizagdo de obras de autores vivos, relativas a espetaculos publicos, delimitava o
tempo de privilégio —em 5 (cinco) anos — dos autores mortos, caracterizando tais obras como propriedade
publica. De acordo com Stéphanie Choisy, esta foi a Unica vez na historia — francesa — em que se
explicitou a natureza de dominio publico — propriedade publica — bem como as consequéncias de sua
previsdo legal. (BRANCO, 2011, p. 93)
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industrial( BASSO, 2000, p. 96). Seu principio basico € a assimilacdo do tratamento
nacional para todos os signatarios do tratado, fato que cada pais deve dar aos autores
estrangeiros o mesmo tratamento legal conferido aos seus préprios autores ou que
tenham publicado pela primeira vez sua obra em algum dos paises da
“Unidao”(BARBOSA, 2010, p. 650-651). O que nos interessa, em todo caso, ao ressaltar
a internacionalizagdo do direito autoral, é a regulamentacdo sobre o periodo minimo de
protecdo dado as obras. Sabe-se que o conteido da Convencéo de Berna® objetiva a
protecdo de obras literarias e artisticas, incluindo-se entre aquelas as de carater
cientifico, desde que expressas em um dos meios formais protegiveis(BARBOSA, 2010,
p. 650-651). Contudo, na primeira versdo do documento resultante da Convencéo de
Berna, ndo houve sinaliza¢do sobre o periodo de protecdo, deixando-o a critério de cada
pais signatario. Sérgio Branco (2011, p. 97) lembra que isso ocorreu para estimular a
adesdo ao tratado e a uniformizacdo dos prazos de protecdo ocorreu somente com a
reviséo do texto em 1908, em Berlim.

A protecdo se dava durante a vida do autor mais cinquenta anos apds a sua
morte™, realidade que vigora até hoje, ressalvadas algumas exce¢des®®. Nesse contexto,
o Brasil aderiu ao tratado em 1922, fato que nos leva a crer que, mesmo gue existisse a
tentativa de dar mais acesso as obras intelectuais e, de acordo com Branco, estabelecer o
prazo de protecdo do direito autoral como tdo somente um direito vitalicio ou diminuir o
prazo de protecdo do autor em vida, ndo poderia fazé-lo (BRANCO, 2011, p.
93).Importante notar, nesse contexto, que os principios estabelecidos nessa Convencao
datam daconjuntura do século XIX, visto que sua Ultima revisdo data de 1971, que
sequer imaginava a possivel existéncia da internet como um componente de criacdo de
contetdo e impacto comercial. O descompasso da Convencdo de Berna com a realidade
sociotecnoldgica atual é imenso, uma vez a adequacdo das leis internas dos paises
signatarios deve condizer com principios seculares de protecdo impostos por ela e que
impedem uma conformacgdo ao mundo contemporaneo. Sendo assim, em 1967 foi criada

a OMPI — Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, 6rgdo responsavel pelas

% CONVENCAO DE BERNA. Disponivel em: <http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=28369
8> Acesso em: 12 nov 2014.

% CONVENCAO DE BERNA, 1908, artigo 7°. Disponivel em: <https://archive.org/stream/international
co00offigoog#page/n26/mode/2up> p. 20. Acesso em: 12 nov 2014.

% Como no caso das obras cinematograficas, anonimas, pseuddnimas que tem prazo de protecdo de
cinquenta anos a partir da sua divulgacdo; obras fotograficas e de artes aplicadas devem ser protegidas
por, no minimo, vinte e cinco anos, contados a partir de sua realizagio. CONVENCAO DE BERNA,
1971, artigo 7°. Disponivel em: <http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=283698#P85_10661>
Acesso em: 12 nov 2014.
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normas procedimentais que regem o universo da propriedade intelectual em conjunto
com a OMC - Organizacdo Mundial do Comércio, que ingressou no sistema de
protecdo a propriedade intelectual na década de 1990.

As razes pelas quais se incluiu a propriedade intelectual no acordo de criagédo
da OMC — por meio do seu anexo mais conhecido como TRIPS (Agreement on Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights) — demonstra, segundo Maristela Basso,
“o reconhecimento e a importancia dos direitos de propriedade intelectual para o
comércio internacional”, ja que ele ndo poderia mais ser afetado pelas divergéncias de
protecdo entre os paises (BASSO, 2000, p. 159). No que diz respeito aos direitos
autorais, 0 TRIPSY prevé em seu artigo 9 que“os Membros cumprirdo o disposto nos
Artigos 1 a 21 e no Apéndice da Convencdo de Berna (1971). Ndo obstante, os
Membrosndo terdo direitos nem obrigacdes, neste Acordo, com relacdo aos direitos
conferidos pelo Artigo 6bis da citada Convencdo, ou comrelacdo aos direitos dela
derivados. Além disso, dispde que “a protecdo do direito do autor abrangera expressoes
e ndo ideias, procedimentos, métodos de operagdo ou conceitos matematicoscomo
tais”. Atualmente, quase todos os paises do mundo sdo signatarios de TRIPS, fato que
nos deixa concluir que nenhum desses paises tem protecdo aos direitos autorais inferior
a cinquenta anos. Percebe-se, contudo, que houve um movimento de aumento da
protecdo dada aos autores, uma vez que, no inicio da protecdo, o termo legal era de
quatorze anos, prorrogaveis por igual periodo (BRANCO, 2011, p. 102).

Sob o pretexto de protecdo do autor, a pratica nos demonstra que, nao diferente
do periodo inicial de protecdo, os autores ainda continuam longe de serem 0s principais
beneficidrios da protecdo. H4& um movimento, ainda hoje, de uma maior dilagdo desse
prazo com o fim de prolongar o periodo para que as obras caiam em dominio pablico,
ou seja, se tornem propriedade publica. Nesse sentido, José de Oliveira Ascensdo, ao
discorrer sobre a metamorfose que acompanha os direitos intelectuais®, destaca que, o
discurso legitimador do direito de autor perpassa pela atribuicdo de um exclusivo — por
meio da propriedade — para que se permita, no final, o alcance do interesse publico
(2006, p.3). Enfatiza, o autor, que houve uma virada substancial da protecdo do direito
autoral a partir do momento em que o produto empresarial passa a aspirar a protecdo

desse direito por invocacdo da forma, ou seja, passa a proteger o dominio dos bens

% ACORDO TRIPS. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/t_agm0_e.htm >
Acesso em: 12 nov 2014.

% O autor prefere direitos intelectuais a propriedade intelectual, fato de nossa preferéncia. No entanto, por
conta da expressdo propriedade intelectual constar da legislagdo vigente, utiliza-a.
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informaticos, tais como: as bases de dados, o dominio na internet, as producdes
multimidia geradas por computador e o software (ASCENSAO, 2006, p. 5).Torna-se
claro que o discurso de interesse publico vinculado & protecdo dos direitos de autor
passa longe da realidade, uma vez estacontinua a invocar o carater divino e nobre da
criacdo para obter a protecdo. No entanto, como assevera Ascensao, o fundamento dessa
tutela que vem sendo acrescida de outros bens — ndo necessariamente artisticos — e se da
a partir de uma logica de mercado que tem como objetivo a protecdo do investimento e
n&o do autor(ASCENSAO, 2006, p. 6). Continua o autor:

“Q direito de autor desceu do pedestal espiritualizado em que
fora colocado para vir desempenhar uma funcéo de arma na luta
econbmica. Ele viria agora, sobretudo, proteger 0s
investimentos, como se diz. Portanto, tem como beneficiarios as
empresas [...] para quem a protecgdo autoral na maior parte
afinal reverte. Dai o interesse tdo acentuado que o direito de
autor passou a despertar nos circulos e entidades econémicas,
nacionais ¢ internacionais”. (ASCENSAO, 2006, p. 7)

Toda a construcdo que aqui se discorreu tem como objetivo compreender como
relativizar o discurso proprietario a fim de que se encontre o caminho para efetivar os
comuns. E preciso propor um contraponto, uma vez quehd uma construgdo histdrica
que ainda hoje detém um grande impacto sobre os direitos autorais, atingindo
diretamente 0 acesso ao conhecimento, a informacéo e a cultura. Sendo assim, far-se-a
uma exposicao sobre os direitos autorais, a fim de que se entenda se, a partir de uma
I6gica de despatrimonializacdo do direito, € possivel entendé-lo como direito de
propriedade. Além disso, indispensavel se faz analisar de que forma a nova conjuntura
cultural e tecnoldgica modificou os principais fundamentos do direito autoral e, para
isso, é preciso adentrar o cerne da originalidade, justamente para uma possivel
identificacdo do que seria essa caracteristica individual, que aqui se entende por
originalidade expressiva®™: uma forma de expressido que, por suas caracteristicas
intrinsecas, deve ser legalmente protegida. O tema € controverso e ha quem prefira falar
em contributo minimo'®, em vez de originalidade, mas de qualquer forma parece haver
um consenso em torno do fato de que um minimo de criatividade se faz necessario na
constituicdo de uma obra passivel de prote¢éo autoral.

Com essa visao, José de Oliveira Ascensdoassevera;

% ESTADOS UNIDOS. (1991). In MERGES; MENELL; LEMLEY, 2010, p. 422.
100 5ohre Contributo Minimo ver RAMOS; BARBOSA; MAIOR, 2010.
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“Justamente porgue é necessario que haja um minimo de criatividade,
ndo se pode prescindir de um juizo de valor. A protecdo é a
contrapartida de se ter contribuido para a vida cultural com algo que
ndo estava até entdo ao alcance da comunidade. Tera de haver assim
sempre critérios de valoracdo para determinar a fronteira entre a obra
literaria ou artistica e a atividade néo criativa” (ASCENSAO, 1997. p.
58).

Sabendo-se que uma obra nova deve contribuir para a vida cultural com algo que
ndo estava até entdo ao alcance da comunidade, a intencdo de propor uma
ressignificacdo dos usos transformativos possiveis na obra audiovisual original, reside,
de acordo com Dan Burk (2001, p. 44), no fato de que um trabalho transformativo
acrescenta um novo propdsito ou caracteristica a um trabalho preexistente, alterando sua
expressdo com uma nova mensagem ou um novo conceito. Em outras palavras, é
preciso mais do que uma mera substituicdo ou releitura, algo que transcenda a fronteira
de uma simples versdao(PALFREY et al. 2009, p. 79-81).Deve-se, ainda, debater toda a
contenda que diz respeito a autoria, uma vez que sua construcdo se da, dentre outras
coisas, a partir de uma nogdo romantica e sacralizada do ato de criacdo intelectual que,
como regra, é associado a um gesto divino (LEWICKI, 2007, p. 31), centrado na
individualidade do autor e a criacdo realizada por este, nesse sentido, constitui um
beneficio social que deve ser recompensado (ASCENSAO, 2006, p. 5). A autoria,
segundo Jane Ginsburg (2003, p. 1-2), é elemento fundador de toda protecdo autoral,
independente de filiacdo aos sistemas de copyright ou droit d’auteur. Em sua versao
moderna, o referido conceito parte da figura romantica do autor como um ser genial que
externaliza a sua individualidade artisticamente".

Em Foucault (1969), a funcdo de autor ndo se da de forma unissona e universal,
uma vez que ele exemplifica ao diferenciar os distintos desenvolvimentos das obras

cientificas e das obras literarias'®?

. Ainda nesse sentido, ele faz uma ligagéo da nogéo de
autor com o sistema de propriedade caracteristico da nossa sociedade, quando é

estabelecido um regime de propriedade dos textos, regras sobre direitos de autor, de

101 Segundo Barbara Ringer, em um sentido religioso, é o ato criativo do homem que o leva mais préximo
a uma figura divina e é precisamente esse ato que o copyright esta preocupado. “In a religious sense, it is
man’s creative acts the bring hum closest to the godhead, and it is precisely these acts that copyright is
concerned with”. (RINGER, 1974, p. 6). Pode-se dizer, complementarmente, que tal afirmativa se
conforma com as pretens6es dos direitos autorais.

192 Foucault assevera que, nos séculos XVII e XVIII, os textos cientificos passaram a ter validade em
funcdo de sua ligagdo a um conjunto sistematico de verdades demonstraveis, com o apagamento da
funcdo autor. Em contrapartida, nos textos literarios, a ndo nomeacao do autor tornou-se impossivel, pois
0 “anonimato literario nao nos ¢ suportavel”. (CAVALHEIRO, 2008. p. 68).
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reproducdo, dentre outros'®®, desencadeando no momento em que o autor podia ser

punido a partir do seu discurso.Destaca-se que o objeto da presente proposta ndo se

104

confunde com a definicdo do que viria a ser uma obra derivada’®, citacdo'® ou

parédia’®. O que se busca é propor a legitimacéo da obra audiovisual documental nova

que, embora original para fins juridicos, contenha elementos transformados (ou
reformulados, ou recontextualizados) de obras preexistentes, modificando sua
mensagem ou sentido. Trata-se de um conceito ja bastante discutido no segmento das

7

artes visuais'®’ e, mais recentemente, da musica'®®, mas ainda relativamente pouco

estudado na linguagem videografica.

103 «A forma de propriedade da qual elas decorrem é de um tipo bastante particular; ela foi codificada ha
um certo ndmero de anos. E preciso observar que essa propriedade foi historicamente secundaria, em
relacdo ao que se poderia chamar de apropriacdo penal. Os textos, 0s livros, 0s discursos comegaram a ter
realmente autores (diferentes dos personagens miticos, diferentes das grandes figuras sacralizadas e
sacralizantes) na medida em que o autor podia ser punido, ou seja, na medida em que os discursos podiam
ser transgressores. O discurso, em nossa cultura (e, sem divida, em muitas outras), ndo era originalmente
um produto, uma coisa, um bem; era essencialmente um ato - um ato que estava colocado no campo
bipolar do sagrado e do profano, do licito e do ilicito, do religioso e do blasfemo. Ele foi historicamente
um gesto carregado de riscos antes de ser um bem extraido de um circuito de propriedades. E quando se
instaurou um regime de propriedade para os textos, quando se editoram regras estritas sobre os direitos do
autor, sobre as relagdes autores-editores, sobre os direitos de reprodugdo etc. - ou seja, no fim do século
XVIII e no inicio do século XIX -, e nesse momento em que a possibilidade de transgressdo que pertencia
ao ato de escrever adquiriu cada vez mais o aspecto de um imperativo préprio da literatura. Como se 0
autor, a partir do momento em que foi colocado no sistema de propriedade que caracteriza nossa
sociedade, compensasse 0 status que ele recebia, reencontrando assim o velho campo bipolar do discurso,
praticando sistematicamente a transgressdo, restaurando o perigo de uma escrita na qual, por outro lado,
garantir-se-iam os beneficios da propriedade.” (FOUCAULT, 1969, p. 90-91).

104 Segundo Celso de Oliveira Santos, “[...] é obra derivada, no Brasil, aquela que, contendo trechos de
uma ou mais obras preexistentes, ndo prejudique a exploragdo desta(s), ndo cause danos aos interesses de
seu(s) autor(es), e ndo tenha por finalidade principal a reprodugdo da(a) obra(s) origindria(s), visando a
ser, no minimo, uma nova interpretacdo, diferente da original, dada ao contexto que se retrata na obra
derivada.” Entretanto, pondera o autor que “apesar de existirem no ordenamento brasileiro dispositivos
definindo, classificando, protegendo e regulando sobre a obra derivada, estes dispositivos ndo sdo
suficientemente completos a ponto de permitir uma diferenciacdo clara e objetiva entre obra derivada e
plagio, incluindo para fins de apurar a finalidade e a forma como ocorre a utiliza¢do da obra originaria na
criagdo de novo material.” (SANTOS, 2011, p. 4-5).

105 «permite-se a citagdo de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica.”
(ASCENCAO, 1997, p. 259).

1%Segundo Posner, “[...] the highest kind of parody may be defined as a humorous and aesthetically
satisfying composition in prose or verse, usually written without malice, in which, by means of a rigidly
controlled distortion, the most striking peculiarities of subject matter and style of a literary work, an
author, or a school or type of writing, are exaggerated in such a way as to lead to an implicit value
judgment of the original”.(LANDES; POSNER, 2003. p. 148-149).

197 Utiliza-se o exemplo do conceito artistico de Andy Warhol para explicar o que se pretende na
discussdo sobre essa nova forma de uso da obra audiovisual. Precursor da Pop Art, cujo trabalho permeia
diferentes midias (pintura, escultura, fotografia, cinema, arte performética, instalagcdes) sendo marcado
pela transformacdo dessas obras ja existentes, no que diz respeito a mensagem ou ao sentido antes dado a
elas, Warhol defendia a libertacdo dos conceitos sobre as coisas e suas essencialidades, valendo-se de
figuras das artes em geral, cujas dimensdes agigantadas expdem a objetalidade de seus seres, exatamente
na significacdo mais popular de suas iconicidades: a seducdo. E nessa compleicdo que se entende a
sensibilidade com que ele conseguiu captar o sinal dos tempos e, possivelmente, tenha sido o precursor da
dessimbolizacdo. Algumas das figuras criadas por Warhol foram os imensos posters de artistas famosos
como o de Marylin Monroe. Neles, a dessimbolizagdo fica totalmente explicita na medida em que capta,
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Nesse contexto, cabe questionar a ideia perpetrada pela propriedade absoluta e
sagrada que parece ndo permitir excecdes ou limitagdes, uma vez que se concentra, ndo
sO no aspecto pessoal do proprietario ou do autor, mas também no aspecto econdémico
situado na ideia de eficiéncia e de progresso, geralmente representados pelo lucro ou
pela remuneracdo do autor'®. Far-se-4, dessa forma, uma anélise da utilizacéo de obras
existentes no contexto da obra audiovisual documental, mais especificamente no exame
da producédo de documentarios. A partir do entendimento de que os documentarios séo
tantoforma de expressdo social quanto registro de acontecimentos, enfatiza-se sua
importancia para divulgacdo e promocdo do conhecimento. Esse caminho sera
percorrido por meio da compreensdo da construgdo historico-econémica do conceito de
propriedade e seus impactos sobre a apropriacdo privada, a partir dos aportes referentes
aos direitos autorais, ao direito de acesso e a difusdo do conhecimento, da informacéo e
da cultura. Além disso, é preciso verificar como o efeito da construcdo historica,
econdmica e juridica da propriedade privada impacta na fundamentacdo, estrutura e
funcdo dos direitos autorais e em suas limitagfes. Por fim, tem-se a proposta para
implementacdo de politicas publicas e praticas de utilizacdo de obras preexistentes
como recurso criativo na producdo de obras novas, direcionando a analise para 0s

documentarios.

muito mais que as formas, uma espécie de icone. Propde movimento. J& ndo se trata mais de uma simples
reproducdo fotografica; a figura impde a presenca do proprio sujeito representado, dando uma
ressignificacdo ao seu sentido inicial. (CATTANI, dezembro 2002. p. 51. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/revistafamecos/article/viewFile/3185/2452>. Acesso
em: 16 set 2014).

1%No universo da msica, um remix é, geralmente, uma reinterpretacdo de uma mdsica pré-existente a
partir da pratica de sampling, o ato de copiar e colar popularmente conhecido como control+c e
control+v. Trata-se de um processo transformativo por meio do qual os meios e as informagdes que
organizados e compartilhados podem ser recombinados e construidos de modo a criar novas formas,
conceitos ¢ idéias”. (MANOVICH, 2005)).

1%Recentemente, o fotografo britanico David Slater ameagou processar a Wikimedia, que mantém a
enciclopédia colaborativa virtual Wikipedia, por ndo ter retirado, a seu pedido, a “selfie do macaco”,
como ficou conhecida, sob 0 argumento de que ndo tem ganhado muito dinheiro com a imagem, apesar de
sua enorme popularidade. Por outro lado, a Wikimedia alega que a autoria da foto é do macaco, que teria
roubado a maquina do fotégrafo e feito seu autorretrato. Pode-se, nessa afirmativa, identificar a
coletivizagdo desse conceito de forma quase inacreditavel. Ver noticia em: <http://gl.globo.com/planeta-
bizarro/noticia/2014/08/wikipedia-se-recusa-remover-selfie-de-macaco-e-irrita-fotografo-britanico.html>.
Em outro exemplo, o professor da Escola de Direito da Universidade de Harvard e cofundador da
Creative Commons Lawrence Lessing, ao fazer uma palestra chamada “Open”, em uma conferéncia da
CC, utilizou trechos da musica “Lisztomania” da banda Phoenix. O video, que foi colocado por Lawrence
no Youtube, chamou a atencéo da Liberation Music, a gravadora que licencia e distribui “Lisztomania” na
Australia e na Nova Zelandia que emitiu um aviso pelo Youtube de retirada do video e ameagou processar
Lessig. No entanto, quem abriu o processo foi o préprio Lawrence Lessig, que acusou a Liberation de
“mau uso da lei de direitos autorais”. Ver noticia em: <http://www.hollywoodreporter.com/thr-
esq/lawrence-lessig-sues-takedown-youtube-613549>
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Sendo assim, ressalta-se a importancia da promocéo da cultura, do conhecimento
e da informag&o para que se forme uma sociedade mais justa e solidaria, no sentido pelo
qual a Constituicdo Federal do Brasil foi insculpida. Leva-se em consideracao, também,
a importancia das industrias de transformacdo cultural para ilustrar a perspectiva
econbmica que justifica essa pesquisa, a partir das evidéncias do impacto dessas
indUstrias em Varios paises, principalmente os desenvolvidos, uma vez que nos paises
em desenvolvimento a situacdo ndo encontra a mesma estabilidade™®. Segundo o
Creative Economy Report 2013, a cultura éum motor de desenvolvimento, liderado pelo
crescimentoda economia criativaem geral edas industrias criativase culturais, em
particular, reconhecidondo s6 pelo seuvalor econémico, mas também cada vez mais
pelo seu papel na producdo de novas ideias ou tecnologias criativas, e seus nao
monetizaveis beneficios sociais. A partir dessa perspectiva, destaca-se a importancia de
politicas publicas para regulamentacdo da utilizacdo de obras preexistentes como
recurso criativo, a fim de buscar a seguranca juridica por meio de normas que previnam
conflitos, que equilibrem a representacdo dos interesses na legislagdo e que coibam
abusos dos titulares dos direitos autorais, com o intuito de adequar a legislacdo a
progressiva concretizacdo do direito fundamental a informacdo, ao conhecimento, a

cultura e a liberdade de expressao cultural.

M0 Como excecdo, o0s paises asidticos, liderados pela China, experimentaramum répido

crescimentoemcapacidade criativae foram beneficia do deuma maior competitividadedessesprodutos
eservicos criativosnos mercados mundiaisao longo da Gltimadécada. Por outro lado,em outras areasdo
mundo, especificamente em paises em desenvolvimento, a economia criativa ndo foicapaz derealizar seu
pleno potencialeos paises mais pobrescontinuam a seros playersmarginaisnos mercados mundiais debens
e servicos criativos. Ver em: Creative Economic Report, 2013.
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CAPITULO Il

2. Conteuido dos direitos autorais.

2.1. Autoria, genialidade e titularidade.

Partindo da premissa de que sem autor ndo h& criagdo intelectual, faz-se
necessaria uma breve incursdo neste tema, uma vez que o conceito juridico de autoria é
elemento fundador de toda protecdo autoral, independente da filiacdo aos sistemas de
copyright ou de droit d’auteur (GINSBURG, 2003). A fim de entender de que forma a
autoria esta atrelada a propria ideia de obra, destacamos as bases pelas quais ela foi
erigida e qual o seu papel na construgdo dos direitos autorais. Essa exposi¢éo pretende
nos levar ao entendimento da autoria e sua ingeréncia no requisito da originalidade que
estad longe de ter um posicionamento e conceitua¢do unanimes.

A concep¢ao moderna de “autor” diz respeito ao criador original de um trabalho
literario ou artistico quemereceser protegidoao abrigo das leisdepropriedade intelectual.
De acordo com Martha Woodmansee e Peter Jaszi, esta nocdo foi e € tdo
firmementeestabelecida quepersistee floresce, mesmo em face doque é constatado de
forma contraria a partir da experiéncia.A experiéncianos diz queas nossas
préticascriativassdo em grande partederivadas, geralmentecoletivas,e cada vez
maisempresariais e colaborativas'*!
verdadeiraautoriaésolitaria eoriginal (WOODMANSEE; JASZI, 2004. p. 1). Nesse

caminho, Woodmansee questiona se 0 sentido moderno de autor ird se perpetuar ou se

Ainda assim, hd uma certa insisténcia de que a

transformard em um breve episddio na histéria da autoria (WOODMANSEE, 1991, p.
3), baseando-se no fato de Michel Foucault destacar ndo apenas que o autor € uma
invencdo relativamente recente, mas também que ndo reflete de perto as praticas de
escrita — ou da criagdo artistica — contemporanea (1969, p. 9).

Parece haver um consenso no que diz respeito acaracteristica distintivado
autormoderno, uma vez que ela se da a partir da propriedade.Comoo criador, o0 autor é,
portanto, o proprietario de um tipo especial de commodities: a obra (ROSE, 1988, p.
54). Os direitos autorais, nesse contexto, seriam uma forma de realizacdo institucional
crucial da relacdo autor-obra, que ndo s6 torna possivel a rentabilidade das producdes

intelectuais, mas também, levando em consideracdo a realidade legal, produz e afirma a

11 Exemplo sempre mencionado de criacdo colaborativa é a WIKIPEDIA. No entanto, as formas
colaborativas de criagdo de uma obra ndo se limitam a esse formato.
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prépria identidade do autor como autor (ROSE, 1988, p. 54). Ressaltando a nocdo de
obra, Foucault questiona quais os limites dela, quais os elementos que a compdem,
questiona se tudo o que um autor escreve pode ser caracterizado como obra e, por outro
lado, se aquilo que aquele que ndo € considerado autor produz pode ser classificado
como obra. Dito isto, destaca que a “palavra "obra” e a unidade que ela designa sédo
provavelmente tdo problematicas quanto a individualidade do autor” (FOUCAULT,
1969, p. 9). Individualidade™? esta que advém da existéncia de um “nome de autor” que
se localiza, ndo no estado civil dos homens, mas justamente na ficcdo da obra, ou seja,
“na ruptura que instaura um certo grupo de discursos e seu modo singular de ser” (1969,
p. 13). Sendo assim, ser autor é ser diferenciado; é exercer uma funcdo, funcdo que se
designa “a um certo numero de discursos, enquanto outros sdo dela desprovidos”
(FOUCAULT, 1969, p., 14). Trata-se, entdo, da funcdo-autor caracterizada pelo “modo
de existéncia, de circulacdo e de funcionamento de certos discursos no interior da
sociedade” (FOUCAULT, 1969, p., 14).

E possivel, nesse contexto, afirmar que a construcao tedrica da autoria resulta de
uma reconceituacdo radical do processo criativo que culminou, hd menos de dois
séculos atras, na autoapresentacdoheroica de poetas romanticos (WOODMANSEE;
JASZI, 2004, p. 1), como se sua producdo artistica tivesse um qué de divindade. De
acordo com Martha Woodmansee e Peter Jaszi, para poetas como Herder e Goethe a
autoria era uma exteriorizagdo genuina e originaria, no sentido de que ndo resultava“em
uma variacdo, uma imitacdo, ou uma adaptacdo, e certamente ndo em uma mera
reproducdo, mas em uma nova e Unica — "original" —obra” quemerecia protegao legal, ja
que era propriedade de seu criador (WOODMANSEE; JASZI, 2004, p. 1). Na mesma
linha da observacdo de Foucault, em que somente certos discursos sdo considerados
obra, Woodmansee e Jaszi sublinham que, com a énfase na originalidade e genialidade
da criacdo, a nocdo de autoria tem funcionado para marginalizar ou negar o trabalho de
muitas pessoas criativas, tais como mulheres, ndo-europeus, artistas que trabalham em
formas e géneros tradicionais, e individuos envolvidos em projetos de grupo ou de
colaboracdo, para citar apenas alguns (WOODMANSEE; JASZI, 2004, p. 1).

Continuam os autores:

120 individualismo possessivo que marca a estruturagido moderna do conceito de autoria tem, como aqui
destacado, direta conexdo com a versdo lockeana de proprietario individual. Podemos, inclusive, ressaltar
os dizeres de Thomas Hobbes que, na mesma vertente, encontra no monarca o exemplo, por exceléncia,
de pessoa que ¢ “autora” de suas proprias palavras — nos remetendo a distingdo que Foucault escreve —,
depois de enfatizar que Deus foi a primeira personificagdo de autor na histéria. (HOBBES, 1651, p. 17).
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Exposure of these exclusions - the recovery of marginalized creators
and underappreciated forms of creative production - has been a central
occupation of cultural studies for several decades. But the same
cannot be said for the law. Our intellectual property law evolved
alongside of and to a surprising degree in conversation with Romantic
literary theory. At the center - indeed, the linchpin - of Anglo-
American copyright as well as of European “authors’ rights” is a
thoroughly Romantic conception of authorship. Romantic ideology
has also been absorbed by other branches of intellectual property law
such as the law of patent and trademark; and it informs the
international intellectual property regime. In patent it survives today
both in figurations of the inventor and in the emphasis, which this
body of law shares with copyright, on the “transformative” moment in
the creative process. (WOODMANSEE; JASZI, 2004, p. 2)

Neste ponto, chega-se ao cerne desta pesquisa que, de forma geral, pretende
demonstrar a equivaléncia de uma individualizacédo social que, derivada do lluminismo,
encontrou na propriedade intelectual a base proprietaria para justificar osfundamentos
daexaltacdodo autor e da protecdo da obra. Destaca Foucault (1969) que, em nossa
cultura, um discurso portador da funcdo-autor — o equivalente a obra — se caracteriza,
primeiramente, pela apropriacdo, uma “forma de propriedade da qual essa fungdo
decorre”. Observa-se que essa propriedade adveio da criminalizagdo — ou apropriacgao
penal — dos textos, dos livros, dos discursos, uma vez que eles comecaram a ter
realmente autores (“diferentes dos personagens miticos, diferentes das grandes figuras
sacralizadas e sacralizantes”) na medida em que o autor podia ser punido, ou seja, na
medida em que os discursos podiam ser transgressores. O discurso ndo era
originalmente um produto, uma coisa, um bem; era essencialmente um atoque foi
historicamente um gesto carregado de riscos antes de ser um bem extraido de um
circuito de propriedades(1969, p. 14).Roland Barthes (2004) avulta que a personagem
“autor” foi produzida pela nossa sociedade, na medida em que se descobriu o “prestigio
pessoal do individuo” — advindo do “positivismo, resumo e desfecho da ideologia

capitalista” — concede maior importancia a pessoa do autor. Continua:

“O autor reina ainda nos manuais dehistoria literaria, nas biografias de
escritores, nas entrevistas das revistas, ena propria consciéncia dos
literatos, preocupados em juntar, gragas ao seudidrio intimo, a sua
pessoa e a sua obra; a imagem da literatura que podemos encontrar na
cultura corrente é tiranicamente centrada no autor,na sua pessoa, na
sua histéria, nos seus gostos, nas suas paixdes; a criticaconsiste ainda,
na maior parte das vezes, em dizer que a obra de Baudelaireé o
falhanco do homem Baudelaire, que a de Van Gogh € a sua loucura,
ade Tchaikowski o seu vicio: a explicacdo da obra é sempre procurada
dolado de quem a produziu, como se, através da alegoria mais ou
menostransparente da ficgcdo, fosse sempre afinal a voz de uma sé e
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mesmapessoa, 0 autor, que nos entregasse a sua «confidenciay.”
(BARTHES, 2004, p. 2)

Ao analisar a literatura, Barthes (2004, p.2) anuncia a morte do autor. O autor
“nunca ¢ nada mais para além daquele que escreve, tal como “eu” ndo ¢ sendo aquele

113 Dessa forma, a

que diz eu”, ou seja, ndo € 0 autor quem fala, mas a linguagem
linguagem reconhece um sujeito — e ndo uma pessoa — fora da enunciacdo que o
definiria, levando em consideracdo o sentido dado ao autor proprietario. Nao h4,
portanto, uma singularidade real na producdo literaria, uma vez que “o texto ¢ um tecido
de citagdes”, saldo de “escritas multiplas, saidas de varias culturas e que entram umas
com as outras em dialogo, em parddia, em contestacio” (BARTHES,2004, p. 5).
Entretanto, para Barthes, ha um lugar em que essa escrita se reine: o leitor. N&o se trata
mais do texto. O leitor € 0 espaco onde o texto se inscreve. Depreende-se de Barthes a
demonstracdo da dificuldade de precisar a voz que escreve, além da valorizacdo da
figura do autor, que se da a partir do momento em que da pistas a leitura, ou seja,
entender-se-ia a obra a partir daquele que a produziu. A unidade de um texto ndo esta na
sua origem, mas no seu destino eo autor precisa morrer para que exista um aumento
genuino de participagdo do leitor, visto que “o leitor é o espago exato em que se
inscrevem, sem quenenhuma se perca, todas as citacdes de que uma escrita ¢ feita”
(BARTHES, 2004, p. 5).Para todos os efeitos, a participacdo do leitor — ou do publico —
na interagdo com as obras produzidas necessitaria da perda da forca da figura do autor.
Figura essa que, para Foucault, acaba por aceitar o regime de propriedade o qual
estd inserido como se compensasse 0 statusque recebea partir da l6gica da retribuicédo
pela sua contribuicdo, uma vez que — no fim do século XVIII e no inicio do século XIX
— “a possibilidade de transgressdo que pertencia ao ato de escrever adquiriu cada vez
mais o aspecto de um imperativo proprio da literatura” (FOUCAULT, 1969, p. 15) — ou
seja, imperativo da singularidade caracteristica do regime proprietario que se instalou na
producdo artistica —diferentemente do que acontecia antes da criacdo desses direitos, na
medida em que a fungdo-autor ndo era exercida de mesma maneira em todos 0S

discursos™**. Outra caracteristica ressaltada por Foucault (1969) é o fato dessa funcdo

113 Cavalheiro resume: “Em outras palavras, no momento em que o sujeito assume a linguagem, ele se
constitui com algo que ja esta dado, o sujeito nunca fala palavras que ja ndo foram ditas, embora, muitas
vezes, nao tenha consciéncia disso.” (CAVALHEIRO, 2008, p. 71).

14 «“Em nossa civilizagdo, ndo sio sempre 0s mesmos textos que exigiram receber uma atribuigdo. Houve
um tempo em que esses textos que hoje chamariamos de "literarios" (narrativas, contos, epopeias,
tragédias, comedias) eram aceitos, postos em circulagdo, valorizados sem que fosse colocada a questdo do
seu autor; o anonimato ndo constituia dificuldade, sua antiguidade, verdadeira ou suposta, era para eles
garantia suficiente. Em compensacéo, os textos que chamariamos atualmente de cientificos, relacionando-
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ndo se formar espontaneamente como a atribuicdo de um discurso a determinado
individuo. Trata-se, no entanto, de uma operagdo que “constréi um certo ser de razdo
que se chama autor”, uma espécie de “poder criador” (FOUCAULT, 1969, p. 16.) que
varia através do tempo e das regras de sua constru¢do (1969, p. 17). O autor é
identificado por meio da construcdo social na qual ele se encontra, ou seja, depende da
sociedade como a autoria é reconhecida. Esse reconhecimento est4 ligado ao sistema
juridico e institucional que reconhece determinada obra como tal ou como criacdo de
determinado autor.

Toda estrutura da autoria, de acordo com Peter Jaszi (1991 p. 466), é justificada
a partir de uma crenca da existéncia de uma categoria distinta e privilegiada que gera
produtos de alto valor social, empoderando os autores do direito de receber uma
recompensa por sua contribuicdo. Destaca Foucault que a funcdo-autor se exerce
“uniformemente — e da mesma maneira — sobre todos os discursos, em todas as épocas e
em todas as formas de civilizagdo”, ndo sendo possivel defini-la pela “atribuigdo
espontanea de um discurso ao seu produtor”, uma vez que a autoria se transforma de
acordo com o tempo e com o que se entende por obra protegivel. Tal funcdo, da mesma
forma, ndo remete pura e simplesmente a um individuo, “mas pode dar lugar a diversos
egos” e a varias externalizagdes criativas em que classes diferentes de individuos podem
se manifestar (FOUCAULT, 1969, p. 20). Sendo assim, em apertada sintese, a autoria
que Foucault critica se resume na funcdo-autor como uma atribuicdo que, quem néo a
tem, ndo possui a distincdo — ou até a credibilidade — de ser criador ou originador.

Além disso, a funcdo-autor é uma funcdo politica, na medida em que exerce
controle sobre o que é publicavele estabelece um critério daquilo que é protegivel ou
aceitavel. Destaca-se, por fim, que a funcdo econémica que € facilmente identificavel na
fungdo-autor nos dias de hoje teve uma funcdo secundaria nos primordios da histéria do
discurso. Tratava-sede um ato de externalizar o discurso e ndo de uma apropriacdo do
que era dito.Trazendo a discussdo da autoria para os direitos de autor contemporaneo,
Mark Rose (1988, p. 54) afirma que, analisando a historia de sua regulacéo, tais direitos

tém se concentrado no poder dado aos titulares dos direitos e ndo aos autores. Explica-

se com a cosmologia e o céu, a medicina e as doencas, as ciéncias naturais ou a geografia, ndo eram
aceitos na Idade Média e s6 mantinham um valor de verdade com a condi¢do de serem marcados pelo
nome do seu autor. "Hipocrates disse”, "Plinio conta" ndo eram precisamente as formulas de um
argumento de autoridade; eram os indices com que estavam marcados os discursos destinados a serem
aceitos como provados. Um quiasma produziu-se no século XVII, ou no XVIII; comegou-se a aceitar 0s
discursos cientificos por eles mesmos, no anonimato de uma verdade estabelecida ou sempre
demonstravel novamente; e sua vinculagdo a um conjunto sistematico que lhes da garantia, e de forma
alguma a referéncia ao individuo que os produziu.”(FOUCAULT, 1969, p. 15).
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se que, desde a regulacdo da Stationer’s Company, 0s autores ndo sdo explicitamente
reconhecidos quando se fala em negociagdes que os intermediadores faziam — e fazem —
com as obras e, consequentemente, com esses direitos.Destaca-se que a transferéncia de
autoria era admitida — até o século XX — em determinadosordenamentos juridicos, como
o brasileiro. O Cadigo Civil de 1916 previa, em seu art. 667, que “¢é suscetivelde cessdo
o direito, que assiste ao autor, de ligar o nome a todos os seus produtos intelectuais”.

Rodrigo Moraes afirma que

“[n]o dizer e Carlos Alberto Bittar, o referido artigo 667 consistiu na
‘maior aberrag¢do’do Cddigo Civil de 1916. Silvio Rodrigues afirmou
que se tratou de ‘aleijdo’ colocado no diploma civil.Segundo Antonio
Chaves, o dispositivo configurava ‘flagrante equivoco’, que recebeu

repulsa geral damaioria dos civilistas brasileiros da época”.
(MORAES, 2008, p. 64)

Nesse contexto, Peter Jaszi (1991, p. 456) afirma que o conceito de autoria serve
para dissimular, ao invés de revelar, as apostas reais que circundam as discussdes — e
negociagdes — em torno dasobras intelectuais e, além disso,suas multiplas funcdes
continuam a gerar incoeréncia na doutrina de direitos de autor.A autoria € utilizada
continua e acriticamente, as vezes em circunstancias muito incomuns, nos debates sobre
as caracteristicas doutrindrias de protecdo de direitos autorais. Dessa forma, Jaszi
assevera queo poder incomum e a persisténcia da justificacdo da autoria, demonstra,
erroneamente, ser um tema nao-controverso, em que generalizao que na verdade é o
locus especifico de uma contradi¢do fundamental entre o acesso do publico e o controle
privado sobre criacBes intelectuais(JASZI, 1991, p. 459). O grande erro dos estudiosos
dos direitos autorais seria tentar teoriza-los a partir de uma tendéncia a mitificar a
autoria, levando-os a negacdo — ou recusa — em reconhecer que o conceito que € dito
como fundamental para explicar a protecdo do autor é, na verdade, umacategoria
culturalmente, politicamente, economicamente e socialmente construida e ndo um
direito real ou natural (JASZI, 1991, p. 459).

A autoria apareceu pela primeira vez no dominio do direito em 1710, com o
English Statute of Anne. Embora esse estatuto tenha tido o mote de encorajar a
aprendizagem, Jaszi sublinha que ele foi, de fato, promovido pela fraternidade de
editores ingleses, também conhecidos como Stationer’s Company. Na verdade, as
negociacdes derivadas desse estatuto diziam respeito a uma barganha entre os editores e

a coroa, uma vez que aqueles recebiam o monopolio de publicacdo em troca da
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promessa de uma “censura propria”, eliminando as obras que poderiam trair ou criticar a
coroa (JASZI, 1991, p. 468). Observa-se, ainda, uma movimentacao dos editores que, a
partir do descontentamento com um cenario de competicdo doméstica e de alguns
“piratas” de outros paises, solicitavam uma legislacdo que os garantisse a propriedade
dos manuscritos produzidos naquela época. Ao conseguirem positivar suas pretensoes,
necessitavam criar uma justificativa para os autores e para aceitacdo social. Nesse
caminho, Peter Jaszi destaca que a construgdo proprietaria do Estatuto da Rainha Ana se
dava a partir do conhecimento, por parte dos autores, de que em algum momento 0s
editores assumiram o controle de suas producdes, embora, num primeiro momento, a lei
asseverasse protegé-los(JASZI, 1991, p. 468).0 que se segue desta realidade traz tanto
distorgdes quanto manipulagdes.

A autoria e a sua concretizacdo para 0 mundo — a obra — ao serem analisadas de
perto, ilustram o quanto tais conceitos sdo conjecturais e, a0 mesmo tempo, utilizados
de forma seletiva. Continua a ser estrategicamenteinvocadapara estender a protecdode
direitos autorais paranovostipos de obras'*®>. Em variosmomentos — no desenvolvimento
historico dos direitos de autor —justificou-se o incremento de determinac@es legais para
acrescentar novos esforgos criativos — e ndo tdo criativos — a serem protegidos pelos
direitos de autor, sob a justificativa da autoria. Utiliza-se o caso Burrow-Giles
Lithographic Co. v. Sarony'*®, para ilustrar estaafirmagdo. Em uma tentativa de estender
a protecdo dos direitos autorais as fotografias, enfatizando as caracteristicas autorais
constantes da obra, a Suprema Corte americana utilizou o conceito de autoria para

justifica-la. Dito isto, a Corte enfatizou:

“[...] useful, new, harmonious characteristic and graceful picture, and
that the plaintiff made the same [...] entirely from his own original
mental conception to which he gave visible form by posing [the
subject] in front of the camera, selecting and arranging the costume,
draperies, and other various accessories in said photograph, arranging
the subject so as to present graceful outlines, arranging and disposing
the light and shade, suggesting and evoking the desired expression,
and from such disposition, arrangement, or representation, made
entirely by plaintiff, he produced the picture in suit.” (BURROW-
GILES LITHOGRAPHIC CO. V. SARONY, 1884. Apud JASZI,
1991 p. 482)

Essa passagem demonstra, claramente, a evocacdo de uma individualidade

artistica que transformava o autor em uma espécie de génio na conjuntura tecnolégica

"5 Ver mais em: ASCENSAO, 2006.
18 Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/111/53> Acesso em: 09 jan 2015.
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daquele momento. Como menciona Jaszi, desde a metade do século XIX, a autoria, no
seu sentido romantico-ideoldgico, por vezes ameacou interromper desenvolvimentos
doutrinarios em matéria dedireitos de autor. Nessas ocasides, 0 conceito de autoria tem
sido suprimido ou revisto de acordo com o objeto ou interesse a ser protegido (JASZI,
1991, p. 482). Alguns casos podem ser citados, como o Bleistein v. Donaldson

Lithographing Co*"

, que diz respeito aos direitos de autor aplicados a posters de circo.
Este caso, e o supramencionado, sdo citados por Jaszi como 0s dois casos que
promoveram a abrangéncia da protecdo dos direitos de autor de obras consideradas
“obras de arte” para as obras comerciais ou de massa (1991, p. 482).Enquanto a
primeira decisdo enfatiza o autor, a segunda foca, primeiramente, as caracteristicas da
obra. Longe de enfatizar as caracteristicas e a importancia da autoria, a segunda decisao,

de certa maneira, coloca abaixo o valor da contribuicdo do autor, ao dizer que:

“Even the humblest creative effort is ordinarily protected because
“personality always contains something unique. It expresses its
singularity even in handwriting, and a very modest grade of art has in
it something irreducible, which is one man’s alone.” (BLEISTEIN V.
DONALDSON LITHOGRAPHING CO, 1903. Apud JASZI, 1991 p.
483)

Coma énfase no trabalho, a autoria foi ofuscada e generalizada com pouco ou
nenhum conteudo significativo e nenhuma associagdo as conceituacdes tradicionais que
remetiam a pessoa do autor como génio. Com efeito,a revisdo daautoria de Bleistein foi
fundamental na ampliacdo da categoria de obras que poderiam ser consideradas como
mercadorias passiveis de protecdo pelos direitos autorais (JASZI, 1991, p. 484). A
dissociacdo da autoria da genialidade e a sua associacdo com 0s niveis mais medios da
atividade criativa continuo a ocorrer em casos envolvendo direitos autorais. Menciona-
se 0 caso Alfred Bell e Co. v. Catalda Fine Arts Inc**® que envolveu a categorizacdo das
reproducdes de arte criadas pelo processo mezzotint de trabalho intensivo como
protegiveis por direitos autorais (JAZSI, 1991, 486-487).Nesse mesmo caminho, ilustra-
se como o conceito de autoria, além de ter sofrido alteracdes ao longo do tempo, €
utilizado em diversas situagdes para justificar situagcdes que pouco — ou nada — tem a ver

com qualquer possibilidade de enquadramento na protecao pelos direitos de autor.

Y7 Disponivel em: <http://cyber.law.harvard.edu/people/tfisher/IP/1903%20BIeistein%20Abridged.pdf.>
Acesso em: 15 jan 2015.
8pjsponivel em: <https://h20.law.harvard.edu/cases/1775> Acesso: 19 fev 2015.
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Recentemente, o fotdgrafo britanico David Slater ameagou processar a
Wikimedia, que mantém a enciclopédia colaborativa virtual Wikipedia, por ndo ter

. . - 119
retirado, a seu pedido, a “selfie do macaco”

, como ficou conhecida, sob o argumento
de que ndo tem ganhado muito dinheiro com a imagem, apesar de sua enorme
popularidade. Por outro lado, a Wikimedia alega que a autoria da foto é do macaco, que

teria roubado a maquina do fotografo e feito seu autorretrato™®.

Pode-se, nessa
afirmativa, identificar que a autoria parece sofrer flexibilizacdo de forma quase
inacreditavel. O United States Copyright Office anunciou, em um relatorio que discutia
a lei federal de direitos autorias, que “a fotografia retirada por um macaco” nao ¢

passivel de protecdo por tais direitos***. Disp&e sobre 0 assunto nos seguintes termos:

“The Office will not register works produced by nature, animals, or
plants. Likewise, the Office cannot register a work purportedly created
by divine or supernatural beings, although the Office may register a
work where the application or the deposit copy(ies) state that the work
was inspired by a divine spirit. Examples:A photograph taken by a
monkey; A mural painted by an elephant; a claim based on the
appearance of actual animal skin; a claim based on driftwood that has
been shaped and smoothed by the ocean; a claim based on cut marks,
defects, and other qualities found in natural stone; an application for a
song naming the Holy Spirit as the author of the
work.”(COMPENDIUM OF U.S. COPYRIGHT OFFICE, 2014, p.
23)

No entanto, é interessante observar a relacdo com a divindade que o relatorio
destaca. Embora néo registre obras criadas por um ser divino ou sobrenatural, registra as
que sao inspiradas por um “espirito divino”. Cabe a reflexdo no sentido de haver estreita
conexdo com o0 contexto romantizado da autoria. Ndo parece muito dificil estabelecer
uma vinculag¢do com a estrutura que a envolve e 0 movimento de subjetivacao do direito
de autor. Embora seja necessario reconhecer o conteddo humano inerente a criacao,
observa-se a expansdo da protecdo autoral aobras que pouco ou nada remetem a esta
interioridade, como os bancos de dados.Faz-sepossivel, contudo, ressaltar que o
movimento de valorizacdo exacerbada desse vinculo foi orquestrado por editores
interessados em transformar a producéo intelectual em objeto passivel de apropriacéo

pelos direitos de propriedade. O exagero desse vinculo — e do prestigio advindo dele —

119 Disponivel em: <http://g1.globo.com/planeta-bizarro/noticia/2014/08/disputa-por-selfie-de-macaco-
deve-parar-nos-tribunais.html>; <http://www.npr.org/blogs/thetwo-ay/2014/08/22/342419651/who-owns-
a-monkey-s-selfie-no-one-can-u-s-says>Acesso em: 21 fev 2015.

120 Disponivel em: <http://arstechnica.com/tech-policy/2014/08/monkeys-selfie-cannot-be-copyrighted-
us-regulators-say> Acesso em: 21 fev 2015.

121 Compendium of U.S. Copyright Office Practices.
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fica claro quando analisamos determinada obra que, independente da sua qualidade, tem
publico cativo baseado especificamente no autor com expressdo no mercado.

Nesse contexto, hd quem diga quea manipulacdo do que se entende por livre
manifestacdo do pensamento, que seria um direito muito mais ligado ao aspecto
personalissimo dos direitos autorais, de certa forma, vem servindo para “legitimar a
apropriacdo da pessoa e das suas ideias pelo mercado” (STAUT JUNIOR, 2006, p.
114.), especialmente quando se destaca queo meio imposto de acesso as obras
produzidasse da pelo consumo, processo que converteria 0 conhecimento comum em
bem privado. H&4 um clamor, nesse interim, para que se construa um ambiente propicio
ao desenvolvimento da cultura e da economia por parte dos criadores, da sociedade, dos
usuarios e dos intermedidrios que se veem comprometidos pela atual legislagdo
autoralista. A chamada seguranca juridica, que propiciaria um ambiente mais
equilibrado desses interesses, parece ser utdpica perto de variados conflitos que se
encontram sem solucdo quando se trata de direitos autorais. De acordo com Souza, a
auséncia de solugdes legislativas satisfatorias acaba por gerar forte tensdo politica,
inimeros conflitos sociais e grande demanda judicial que afetam a todos os
interessados. Essa realidade favorece, com seu escalonamento, a posi¢do estrutural,
econdmica e politicamente dominante das entidades empresariais*? frente aos criadores
e aos Usuarios, o que corporifica a falta da mencionada seguranca juridica’*(SOUZA,
2011, p. 2-4).

Nesse conjunto de relagBes, o autor aparece como parte nuclear, uma vez que
personaliza a expresséo, sendo protegido pelos direitos autorais. Pode-se citar o direito a
exclusividade de utilizacdo econbmica, que passa a ser 0 incentivo para futuras
producdes artisticas. No entanto, a sociedade seguecomo fonte de referéncias para as
novas criagdes, uma vez que as incorpora como instrumentos para a interacao
sociocultural, educacional e comunicacional (SOUZA, 2011 p.4). A partir do momento

em que os cidadaos se tornam destinatarios das obras artisticas — que sé&o culturais e, por

122 «Representam os intermediarios citados, uma vez que desempenham diversas agdes de cunho
empresarial. Sdo importantes no processo de divulgacdo e distribuicdo de obras artisticas de valor
comercial para o seu mercado. Podem ser igualmente importantes em certas obras, principalmente as de
carater complexo, devido ao necessario investimento na producdo da obra, como as obras audiovisuais.”
(SOUZA, In: CASTRO; POSSAS; GODINHO. (Org). 2011, v. 1, p.2).

123 «0s dispositivos da atual legislacdo ndo estdo suficientemente adequados a preservagdo nem da
remuneracao equitativa do autor nem do espago essencial de liberdade de utilizagdo e, em razo dessa
assimetria, ndo conseguem garantir a seguranga juridica. Nesse sentido, a legislacdo atual ndo é
satisfatéria para ninguém. [...] a propria seguranca juridica, cara a atividade econdmica, depende do
equilibrio na representacdo dos interesses, sob pena de ver-se deslegitimada e conscientemente
desobedecida”. (SOUZA, 2011, p.3).

82



consequéncia, intrinsecas ao processo de informacdo e formacdo dos individuos —
enfatiza-se sua essencialidade na concepgdo e na sensacdo de pertencimento
sociocultural, tanto no que se refere a coletividade quanto a nacéo/pais.Parece ser
necessario, nesse interim, desconstruir o mito da autoria e entender que existe um novo
caminho baseado em um contexto sociotecnolégico em constante mutacdo que, ao
desestruturar as bases materiais da nossa sociedade, pede por reformulacGes de
conceitos estaticos e supervalorizados. De alguma maneira, nos vemos capazes de
afirmar que os papéis do autor e do espectador se fundem e confundem em um contexto
descentralizado de intercdmbio cultural coletivo ou individual(SOUZA, 2011 p.5).
Aquele antes considerado interlocutor, ja ndo se furta de utilizar as tecnologias digitais

13

para produzir bens culturais e “ser autor” numa vertente constante e infinita de
interacdes.

Considerando que a analise dos institutos juridicos deve ser feita a luz das
dindmicas contemporaneas, a ciéncia juridica — em especial a civilista — tem se pautado
a partir de trés pilares fundamentais: os institutos juridicos sao desvinculados da ideia
de naturalidade e da existéncia suprassocial ou transcendental de determinados direitos
(SOUZA, 2013, p.2); sua compreensdo se da a partir do entendimento do direito como
parte de um sistema dentro do qual se desempenham funcdes; e as normas devem ser
contextualizadas no sistema juridico levando em consideracdo umas as outras (SOUZA,
2013, p.2). Dessa forma, ndo ha como pensar que os direitos autorais se furtariam
desses preceitos fundamentais, assim como € preciso entender as teorias que abordam a
construcdo e funcdo da propriedade intelectual para compreendermos qual delas se
adequa a constitucionalizacdo do nosso ordenamento. Depreende-se que, no contexto de
direitos autorais brasileiro, a autoria tem ligacdo com teoria personalista (personality
theory) da propriedade intelectual e, consequentemente, com os direitos morais do
autor.

A abordagem personalista (personality theory), derivada de Kant e Hegel,
defende que direitos de propriedade privados sédo cruciais para a satisfacdo de algumas
necessidades humanas fundamentais. Sendo assim, as politicas publicas devem se ater
ao atendimento dessas necessidades criando e alocando a titularidade desses recursos
aos seus criadores (FISHER, 2006, p. 3). Até recentemente, a teoria personalista ndo

tinha representatividade na lei americana’®, embora na Europa configure bastante

124 Os direitos morais do autor tém representagao legislativa nos Estados Unidos a partir do Visual Artists
Rigths Act.
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proeminéncia para a protecdo dos direitos morais do autor. Ressalta Fisher (2006) que a
influéncia de Kant e Hegel evidenciam o discurso que defende a protecdo generosa dos
direitos morais do autor que, dentre outras coisas, se caracteriza pelo direito de controlar
a divulgacéo publica das suas obras, de retirar as obras de circulacao, de receber crédito
e de proteger suas obras contra qualquer tipo de manipulacdo. Além disso, parte-se da
premissa fundamental de que esse conjunto de direitos se justificam a partir da
compreensdo de que a obra de arte encarna e ajuda a perceber a personalidade ou
vontade do seu criador (FISHER, 2006, p. 5). Continua o autor:

“Two related problems underlie these and many other disagreements.
First, the conceptions of the self — the images of "personhood™ that,
through adjustments of intellectual-property doctrine, we are trying to
nurture or protect — that underlie most avatars of personality theory
are too abstract and thin to provide answers to many specific
questions. Either a more fully articulated vision of human nature (that
would forthrightly address such grand questions as the importance of
creativity to the soul) or a conception of personhood tied more tightly
to a particular culture and time seems necessary if we are to provide
lawmakers guidance on the kinds of issue that beset them. Second, no
personality theorist has yet dealt adequately with what Margaret Radin
once called the problem of fetishism.[83] Which of the many tastes
exhibited by current members of American culture should be
indulged, and which should not? The quest for individuality?
Nationalism? Nostalgia for a real or imagined ethnic or racial identity?
The hope that audiences will treat one's creations with respect? The
hunger for fifteen minutes (or more) of fame?” (FISHER, 2006, p. 17)

Tais questionamentos ou a busca por orientagdesde todos ostiposestdo
implicadasha tentativa de entender as disputasdentro do campo da propriedade
intelectual. Para  Fisher, precisa-se  decidir  quais respostas  aos
guestionamentosmerecemo nossorespeito, fator  essencial paradeterminar
comoessasdisputasdevem ser resolvidas. Nas discussdes sobre os direitos autorais
brasileiro, uma das controvérsias que permeiam os direitos morais do autor diz respeito,
justamente, a sua considera¢do ou ndo como direito da personalidade. Sabe-se que, de

125

acordo com o artigo 24 da Lei de Direitos Autorais (LDA)™, os direitos morais

12> BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 24. S&o direitos morais do autor: | -
o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; Il - 0 de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal
convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra; Il - o de
conservar a obra inédita; IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificacdes
ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua
reputacdo 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 utilizagao
implicarem afronta a sua reputacéo e imagem; VIl - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra,
guando se encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico
ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente
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caracterizam-se pelo direito de paternidade, o direito de inédito, o direito a integridade
da obra, o direito de modificar a obra, o direito de retirar a obra de circulagdo e o direito
do autor de ter acesso a exemplar unico e raro da sua obra. Ha, nesse sentido, uma serie
de prerrogativas pessoais do autor que ddo essa roupagem personalista aos direitos
morais. Destaca Adriano de Cupis (2004, p.24) que, como um bem interior e
inseparavel da pessoa, a paternidade intelectual existe permanentemente em sua esfera
juridica, fato que atribui direitos da personalidade — como “direitos inatos” — & pessoa,
entendidos no sentido de direitos relativos. Ressalta-se, contudo, que tais direitos ndo
sdo considerados direitos naturais, uma vez que derivam do ordenamento juridico
(BRANCO, 2011, p. 42). No entanto, pondera de Cupis que, ainda que todos os direitos
subjetivos derivem do ordenamento, aqueles que dependem do pressuposto da
personalidade para serem verificados, podem ser tidos como inatos (2004, p. 27).

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar, ao se referir ao liame pessoal entre autor e
obra, pondera que dai derivam direitos que s&o inseridos, pela doutrina, entre os direitos
da personalidade (2003, p. 145). Da mesma forma, Pietro Perlingieri (2008, p. 846)
assevera que os direitos autorais ndo sao caracterizados como um poder de utilizacdo
econdmica da obra, mas como ‘“‘situacdo pessoal tendente a tutela da paternidade e da
integridade da obra”. A preservagdo do vinculo entre o autor e a obra seria, entdo,
funcdo dos direitos morais e a protecdo desse liame subjetivo e dos consequentes
interesses existenciais do autor, tem, de acordo com Allan Rocha de Souza (2013. p.5),
a protecdo da pessoalidade do autor como finalidade, fato que justificaria sua
compreensdo dentre os direitos da personalidade. Contudo, embora existam
caracteristicas pessoais no vinculo autor/obra, sua caracterizacdo como direito da
personalidade ndo passa isenta de criticas.

De acordo com José de Oliveira Ascensdo (2003, p. 47), 0 que esta em jogo
nessa associagdo ndo é a personalidade do autor, mas o vinculo entre autor e obra e,
dessa forma, deveriam ser caracterizados como direitos pessoais e ndo como direitos da
personalidade. Ressalta, ainda, que, embora exista uma ligagcdo entre os direitos morais
do autor e os direitos da personalidade, nega-lhes o enquadramento uma vez que, sobre
os ultimos, ndo podem incidir negdcios juridicos, enquanto, sobre os primeiros, é
possivel (ASCENSAO, 2002, p. 167). No entanto, como lembra Souza (2013, p.6), ha a

possivel a seu detentor, que, em todo caso, serd indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja
causado. 8§ 1° Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se referem os incisos |
a IV. 8 2° Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em dominio publico. § 3°
Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizaces a terceiros, quando couberem.
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possibilidade de incidéncia de negocios juridicos nos direitos da personalidade,
especialmente nos casos em que modelos e atores licenciam o uso de sua imagem, ainda
que seja necessario considerar determinadas limitacGes nessas negociagdes. De outra
maneira, Sérgio Branco critica 0 enquadramento dos direitos morais como direitos da
personalidade uma vez que tais direitos ndo sdo inatos e surgem apos o ato de criacao
intelectual. Continua o autor que todos os demais direitos dessa categoria (imagem,
privacidade, honra, nome, integridade psicofisica) encontram-se presentes de maneira
indissoltuvel ao proprio titular. Ja o direito moral depende de um fator exdgeno: a
exteriorizacdo da obra intelectual (BRANCO, 2013, p.6).

Assevera Souza, no entanto, que o que fundamenta os direitos morais € o vinculo
entre o autor e a obra e ndo a obra e o autor em si mesmos. Dessa forma, este vinculo
ndo é externo a pessoa — somente a obra — mas parte dos atributos inseparaveis da
existéncia da pessoa. Nesse interim, destaca-se que, preponderantes frente aos
elementos patrimoniais, os direitos morais devem ser classificados e entendidos como
um todo dentro dos direitos pessoais (BARRETO In: BARRETO, 2000, p. 447).Em
interessante analise, Sérgio Branco categoriza os direitos morais elencados na LDA com
0 intuito de distinguir quais seriam equivalentes verdadeiros aos direitos da
personalidade e os que mereceriam outra espécie de classificacdo. Dessa forma, destaca
que o direito de paternidade — incisos | e Il do art. 24 — seria o direito moral por
exceléncia, na medida em que se trata do direito que o autor tem de se proclamar, a
qualquer tempo, autor da obra (BRANCO, 2011, p. 7), até mesmo em juizo (2011, p.8).
No que se refere ao direito da personalidade, o autor defende que a paternidade
caracteriza o verdadeiro direito de personalidade dentro dos direitos morais, uma vez
que se equivaleria ao direito a0 nome — vinculando o autor & obra*?®. No mesmo sentido,
José de Oliveira Ascensdo (1997, p.73) destaca que ha uma incidéncia de um dos
direitos de personalidade no direito de paternidade: o direito ao nome.

Quanto ao direito de inédito — inciso Ill do art. 24 — pondera-se o carater de
direito patrimonial que se faz do contedo do exercicio desse direito, uma vez que o
direito pessoal parece estar ausente. Discute-se 0 seu exercicio que, ndo podendo ser

arbitrario, encontra limites, fato que se trata da decisdo, conveniente ou oportuna, do

126 Destaca Sérgio Branco que a vinculagdo do nome do autor & obra é imprescindivel, no sentido em que
se conhece a verdadeira autoria, atribui-se a responsabilidade e veda-se o enriquecimento sem causa por
“furto intelectual”. Completa que o direito ao nome tera repercussdes no ambito do direito de autor: a
faculdade de o autor exigir que seu nome conste das obras por ele criadas, bem como a de exigir que seu
nome ndo seja aposto a obras alheias. (BRANCO, 2013, p. 9)
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autor de comunicar sua obra ao publico. Uma vez que a obra € divulgada, esse direito se
esgota (BRANCO, 2011, p. 10)*?". Levando em consideracéo o periodo de proteco das
obras protegidas pelos direitos de autor, os herdeiros dessas obras ndo exerceriam o
direito de inédito como direito pessoal, mas sim o direito de explorar a obra por meio da
divulgacdo. A personalidade do herdeiro ndo esta implicada na divulgacdo, visto que
ndo resta assegurada a tutela dos direitos pessoais do autor, mas sim o exercicio dos
direitos patrimoniais (ASCENSAO, 2011, 279-280). Sendo assim, destaca Branco
(2011, p. 11) que a transferéncia da decisdo de manter ou ndo a obra inédita aos
sucessores descaracteriza esse direito como um direito de personalidade, que é sempre
intransmissivel.

O direito & integridade da obra — inciso IV, do art. 24 — determina que o autor, na
falta deste os sucessores, podera defender a integridade da obra se opondo a qualquer
ato que modifique ou atinja e prejudique o autor em sua honra ou reputacdo. Para
Branco, trata-se de uma forte conexdo com também com os direitos patrimoniais. Em
regra, qualquer modificacdo da obra deve ser autorizada e, adicionalmente a essa
exigéncia, o artigo prevé um direito moral que esta diretamente ligado a determinadas
condicdes: prejuizo a obra ou violacdo da reputacdo ou da honra do autor (BRANCO,
2011, p. 11)*?8.Contudo, mesmo que haja autorizacdo do autor para utilizagdo da obra —
como, por exemplo, nos casos previstos no artigo 29 da Lei de Direitos Autorais (LDA)
— € possivel que o direito moral do autor seja violado; caso que se repete nas obras em
dominio publico. Analisar a existéncia de ataque a verdadeiro direito de personalidade
do autor — honra ou reputacdo — nem sempre sera tarefa facil. A fronteira entre o uso
permitido e o prejuizo a obra (ou a honra do autor) devera ser analisada casuisticamente,

uma vez que se pode atribuir a violacdo do direito patrimonial — modificar da obra — ou

127 Completa José de Oliveira Ascensio que, embora esse direito se estenda aos herdeiros de acordo com
a lei, herdeiro ndo ¢é titular de direito de autor. “Se ndo é titular, por natureza ndo pode ele proprio
divulgar. O Unico contetido imaginavel do direito ao inédito seria aqui o controlo da divulgacdo ou nao
por terceiros. Vamos distinguir consoante o criador intelectual: (i) proibiu a divulgacdo; (ii) impds a
divulgacdo. Se o autor criador intelectual proibiu a divulgagdo, ndo se vé que simultaneamente possa
atribuir os direitos patrimoniais a outrem. Confundir-se-&o afinal na titularidade dos herdeiros o nicleo
patrimonial e as faculdades pessoais, 0 que ndo é a hipdtese que consideramos agora: limita-nos aos casos
em que a outrem pertence o direito patrimonial, e o direito pessoal cabe ao herdeiro. Sé resta a hipotese
de o0 autor ter imposto ao titular do direito patrimonial a divulgacéo. Se este ndo divulga, o herdeiro tera
legitimidade para lhe exigir a divulgacdo? Nesta hipdtese muito restrita, ndo vemos razdo para negar a
legitimidade ao herdeiro.” (ASCENSAO, 2011, p. 276).

128 Destaca Rodrigo Moraes que tal honra é subjetiva, ja que se trata do juizo de valor que o individuo faz
de si préprio, diferentemente da reputagdo que, por ser honra objetiva, trata-se do juizo de valor que toda
a sociedade faz do autor. (MORAES, 2008, p. 64 apud BRANCO, 2001 p. 11).
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do direito moral — atingir e prejudicar a honra ou integridade do autor — se baseando em
um mesmo dispositivo (BRANCO, 2011, p. 12).

Outro direito previsto no artigo 24, V, da LDA é o direito de modificar a obra
que, numa primeira andlise, relaciona-se as hipdteses de exploracdo econdmica da obra,
previstas no artigo 29 da LDA. Apesar de ser uma escolha individual do autor,
caracterizando um direito pessoal, destaca-se seu forte cunho patrimonial,
especialmente pela possibilidade de ser transmitido aos herdeiros. Para Sérgio Branco,
este direito ndo pode ser considerado um direito da personalidade por se tratar de uma
prerrogativa com valor econdmico, justamente por ser possivel a transferéncia aos
herdeiros do direito patrimonial sobre a obra, ou seja, conserva-se o direito de modifica-
la mesmo apds a morte do autor (BRANCO, 2011, p. 12). Ressalta Allan Rocha de
Souza, que as mudancas a que esse dispositivo se refere podem ocorrer em relacdo ao
conteddo ou ao formato, necessitando de autorizacdo, como nos casos das obras
derivadas (art. 29, 11l e IV, LDA), ou ndo, como nos casos dos usos transformativos (art.
46, VIII, LDA)'®. Podem, ainda, ser substanciais ou infimas (SOUZA, 2013, p. 17).

O direito de retirar a obra de circulagdo — art. 24, inciso VI — caracteriza um
direito personalissimo a ser exercido pelo autor, ja que ndo se transmite aos herdeiros.
Contudo, como assevera Branco (2011. P. 13), trata-se de um direito condicionado, uma
vez que, mesmo que o autor tenha o direito moral de retirar a obra de circulagéo ou de
suspender qualquer forma de utilizacdo ja autorizada, faz-se necessario que a circulacédo
ou utilizacdo impliquem afronta a sua reputacdo ou imagem para ensejar sua invocagado
(BRANCO, 2011, p. 13). A lei aqui protege os direitos da personalidade do autor que,
na LDA, sdo elencados nos direitos morais. Questionar Fisher (2006) se quando um
autor revela sua obra para 0 mundo, ela continua ou ndo a permanecer na sua zona de
“personalidade” e até que ponto o autor pode reivindicar seu direito de restringir a sua
comunicacdo. Para Netanel, calcado na nocdo de autonomia privada, o autor teria
direito a restringir sua comunicacdo (NETANEL, 1993, p. 347 apud FISHER, 2006, p.
16). Ja Lloyd Weinred, argumentando que “uma vez que o individuo comunica sua
obra, ela assume vida prépria e a sua comunica¢do nao envolve aspectos autonomos”,
entende que ndo (WEINREB, 1998, p. 1151 apud FISHER, 2006, p. 17).

2 Importa ressaltar, utilizando os dizeres de Allan Rocha de Souza, que “estamos tratando de
modificacOes que imprimam a obra um carater diverso daquele originalmente conferido ao autor. E o que
se busca proteger com estes poderes é a propria identificacdo do autor com a obra e ndo impossibilitar o
seu uso legitimo e funcional”. (SOUZA, 2013, p. 17).
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Da mesma forma, o direito de o autor ter acesso a exemplar Unico e raro de sua
obra é tratado como um direito personalissimo, destacando-se a impossibilidade de ser
exercido pelos herdeiros. No entanto, apesar de um direito pessoal, ndo € possivel
integra-lo aos direitos da personalidade. Uma vez que este direito depende de fator
externo para existir, ndo é possivel vincula-lo a qualquer aspecto da personalidade do
autor (BRANCO, 2011, p. 12). Ressalva-se, por oportuno, a funcdo social da
propriedade presente neste direito que, ao autorizar o acesso ao suporte fisico das obras
intelectuais, o faz ainda que a obra estivesse em dominio publico (BRANCO, 2011, p.
12). Deve-se lembrar, por oportuno, que 0s preceitos que justificam o acesso a obra pelo
publico, os direitos culturais, sdo igualmente direitos fundamentais e cujo exercicio,
como destaca Souza, “demanda o acesso por razdes variadas, que, em ultima instancia,
sdo essenciais para a formagdo da propria pessoa” (2013, p. 17).Sendo assim, conclui
Sérgio Branco que nem todo direito moral de autor pode ser considerado direito de
personalidade, ainda que tal classificagdo se encaixe a alguns deles. Seria necessario,
entdo, buscar uma categoria que abranja de forma satisfatoria todos os chamados
direitos morais de autor*®.

Entendendo-se como direitos da personalidade ou como direitos pessoais,
destaca Souza (2013) que os direitos morais foram construidos doutrinaria e
jurisprudencialmente como direitos da personalidade a partir do século XIX, ap6s a
estruturacdo dos direitos de autor enquanto direitos proprietarios ou econémicos.
Consolidaram-se na primeira metade do século XX, dando origem a diversas teorias
sobre sua relagdo com os direitos econdmicos (SOUZA, 2011, p. 7). Isto posto, tal
realidade deve se coadunar com o debate sobre as interacOes entre as situacOes

existenciais e patrimoniais que envolvem a criacdo. Nesse sentido, Souza defende que:

“O deslocamento do foco no autor ou ha obra para a concentragao no
vinculo entre autor e obra — que ndo se confunde com a pessoa do
autor nem com a obra resultante — como fundamento tanto dos direitos
pessoais do autor como da atribuicdo de titularidade original sobre os
usos patrimoniais da obra, assegura uma melhor compreensdo do
conteddo e extensdo desses direitos, e precisa ser aprofundado. Esta
proposicdo supera o unilateralismo das posices que focam a protegéo
ora na pessoa do autor ora na obra em si, esquecendo-se, por exemplo,
que tanto a liberdade de criacdo quanto os demais direitos
fundamentais dos usuérios refletem situacfes existenciais que nao
podem ficar sem abrigo. Por exemplo, a concentragdo na pessoa do

130 para Sérgio Branco, a melhor maneira de qualificar os direitos morais seria como “direitos pessoais”
em contraposicao aos direitos patrimoniais (ou econémicos) de autor. (BRANCO, 2011, p. 13).
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autor tem, equivocadamente, servido como sustentacdo a um suposto
direito absoluto sobre todas as formas de utilizacdo de obras
legalmente divulgadas.” (SOUZA, 2013, p. 20)

Levando em consideracdo essa proposicdo, seria possivel entender que um
suposto direito absoluto que recairia sobre as obras artisticas compromete 0 acesso as
expressoes culturais e, consequentemente, promove um cerceamento das experiéncias
socioculturais e suas possiveis transformacfes. Por isso, diante dos preceitos
fundamentais necessarios para que se consagre uma sociedade justa e solidaria, calcada
no desenvolvimento da personalidade e da formacdo da pessoa humana, faz-se
necessaria a busca por um equilibrio entre a protecdo patrimonial e a liberdade de
utilizacdo das obras artisticas longe das justificacbes puramente econdmicas ou
derivadas de abusos supostamente justificados pelos direitos pessoais do autor. Tal
compreensédo deve permear a outra discussao que se encontra nos alicerces dos direitos
pessoais do autor:sdo direitos naturais ou direitos fundamentais? Destaca-se que,
partindo da premissa de que os direitos sdo construgdes sociais e que sua insercdo no
ordenamento juridico e posterior exigibilidade dependem de aceitacdo e legitimidade
social e politica (SOUZA, 2013, p. 7)**, resta superada a discussao. Nos ordenamentos
juridicos ocidentais contemporéaneos, o instituto dos direitos fundamentais ganha
centralidade e se torna base de todo o sistema juridico, razdo pela qual o principio da
dignidade humana ganha protagonismo como a clausula geral aberta de protecdo ao ser
em toda sua totalidade™.

Nesse contexto, ressalta Maria Celina Bodin de Moraes (2006) que,0 contexto
historicoburgués e liberal que influenciou a concepcdo do direito civil —baseado na
regulacdominima aceita para promover a seguranc¢a juridica no jogo dos negocios,
voltado Unica e exclusivamente para a protecdo do patriménio, datutela da propriedade e
da autonomia privada de cunho econdmico que erigia o Cdodigo Civil como centro do
sistema —vai se dissipando no contexto da civilista moderna (BODIN DE MORAES,
2006, p. 53).Dessa forma, embora sejam varios os poderes compreendidos no direito
moral do autor, Adriano de Cupisdestaca que todos podem se enquadrar no aspecto
geral da tutela da paternidade intelectual(2004, p. 336), que se desdobra em uma série
de direitos diversos ou se configura em um direito de multiplas prerrogativas(BODIN

DE MORAES, 2006, p. 54). Sendo assim, partindo-se da premissa de que os direitos

1Também nesse sentido, ver PERLINGIERI, 1972.
132 \/er em: SARLET, 2004.
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morais do autor surgem do proprio ato de criacdo — justificando-se a partir do vinculo
pessoal entre 0 autor e a obra —Souza ressalta que, em se reconhecendo o ndcleo
fundamental irredutivel dos direitos pessoais do autor — caracterizado pelo aspecto geral
da paternidade intelectual, o vinculo entre autor e obra —, ndo parece cogente a
discussdo acerca dos direitos morais serem distintos dos direitos da personalidade por
ndo serem inatos, uma vez que se entende que os direitos de personalidade podem ou
n&o ser inatos sem que sua essencialidade seja descaracterizada (SOUZA, 2011, p. 8).
Em sentido oposto, Pascal Kamina (2001, p. 442) entende que a obra ndo é um
atributo da pessoa, no mesmo sentido que o sdo seu home, sua imagem, sua honra, sua
privacidade, razo pela qualos direitos morais de autor ndo sdo direitos da
personalidade. Assim como as faculdades patrimoniais, os direitos morais séo direitos
que uma pessoa exerce para proteger algo externo a ela — sua obra. No entanto, destaca
Gustavo Tepedino que todos os direitos inatos sdo direitos da personalidade, porém nem
todos os direitos da personalidade séo inatos (2002, p. 85) e 0 que importaé entender
que a personalidade ¢ protegida ndo por meio de tipos ou por um monolitico“direito
geral da personalidade”, mas sim por uma cldusula geral de tutela dotada deelasticidade,
a traduzir “o ditame constitucional de salvaguarda da dignidade humana a todas as
situacdes, previstas ou ndo, em que a personalidade, entendida como valor maximo

doordenamento, seja o ponto de referéncia objetivo” (2002, p. 51).

2.2. Obra e originalidade.

A importancia econémica e cultural do conjunto de regras que constitui a
propriedade intelectual vem crescendo rapidamente, uma vez que os ganhos financeiros
de varios empreendimentos dependem diretamente dos direitos de propriedade
intelectual. Em razdo disso, o estudo das “teorias” da propriedade intelectual tem
proliferado com o intuito de estabelecer um critério universal para a justificativa desta
disciplina. Os escritos recentes se dividem em quatro abordagens: a ja& mencionada
personalista (personality theory), a utilitarista (utilitarianism), a da propriedade natural
(labor theory) e a do planejamento social (social planning theory ou de politicas
publicas).A perspectiva utilitarista, com um teor mais pragmatico e mais comum em
paises sob o sistema da common law, defende que, para moldar os direitos de

propriedade, se deve perseguir o equilibrio entre, “de um lado, os direitos exclusivos
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para estimular a criacdo de invencdes e obras de arte e, por outro lado, a tendéncia de
compensar tais direitos para cercear a fruicdo publica generalizada dessas criagfes”
(FISCHER, 2006, p. 1). Dessa forma, busca-se o equilibrio 6timo a partir da
maximizacdo do bem-estar nos moldes delineados por Jeremy Bentham (1839) e por
John Stuart Mill (1862).

Literatura recente sobre o tema nos remete a Posner e Landes, no sentido em que
ressaltam que as caracteristicas distintivas da maioria dos produtos intelectuais séo a
facilidade de replicacdo e o fato da sua fruicdo por uma pessoa ndo impedir a das
demais. Essas caracteristicas combinadas criam um ambiente que impede os criadores
de recuperar seus “custos de expressao” (o tempo e esforco dedicado a escrever ou
compor e 0s custos de negociacdo com as editoras ou gravadoras), porque eles seréo
prejudicados por copistas que detém somente os “custos de producdo” (baixos custos de
fabricacdo e distribuicdo de livros ou CDs)e, portanto, podem oferecer aos
consumidores produtos idénticos a precos baixos (LANDES; POSNER, 1989, p. 325).
Para os autores, tal perigo tende a dissuadir os criadores de continuarem produzindo
obras intelectuais, assim como encara-las como socialmente valiosas. Sendo assim, para
esse resultado ineficiente, deve-se atribuir aos criadores o direito exclusivo de fazer
copias por um tempo determinado. Essa ldgica, “argumentam Landes e Posner, de ser —
e é, em sua maior parte — usada para moldar doutrinas especificas dentro do campo da
propriedade intelectual” (FISHER, 2006, p. 2).

A segunda abordagem que domina a literatura da propriedade intelectual diz
respeito a naturalizacdo da propriedade. Sua proposi¢cdo se resume no fato de que uma
pessoa que trabalha sobre recursos que “tenham dono” ou sobre recursos “comuns” tem
um direito de propriedade natural sobre os frutos de seus esfor¢os (FISHER, 2006, p. 2).
Essas ideias originam dos escritos de John Locke — como ja mencionado — e sdo
amplamente difundidas para aplicacdo ao dominio da propriedade intelectual, uma vez
que as matérias primas objeto das produgdes advém de conhecimentos comuns. A partir
disso, o trabalho aparece como meio para atribuir valor aos produtos acabados.
(HUGHES, 1988, p. 287). Nesse caminho, esclarece VVasconcelos:

“As justificativas de ordem moral para o direito de autor se fazem
especialmente presentes entre seguidores da tradicdo civilista do droit
d'auteur, caso da maior parte dos paises da Europa continental e suas
ex-colbnias, entre as quais o Brasil. Nesses sistemas, ndo soaria
estranha a afirmacdo de que os autores possuem um vinculo
personalissimo com o fruto de sua criagdo intelectual, que lhes
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"pertencem” como projecdo (“"ser-ai") de sua propria liberdade
(vontade) individual, na linha da teoria da personalidade de Hegel.
Talvez seja possivel, portanto, atribuir-lhes um “direito natural”’pelo
menos ao reconhecimento publico de sua autoria e, nos limites de sua
honra, a integridade intelectual dessa criacdo. O recurso a Hegel
certamente bastaria para justificar a nocdo de "pertencimento” entre
autor e obra, mas talvez ndo fosse suficiente para justificar sua
"propriedade”, no sentido que Ihe da o liberalismo classico. Ainda
assim, notam-se resquicios da moral jusnaturalista na base que
sustenta também os direitos patrimoniais do autor, pois em sua origem
o direito autoral foi igualmente influenciado pela nocdo lockeana da
propriedade como "justa remuneracdo” do trabalho humano”.
(VASCONCELOS, 2012, p. 52)

Enquadrados entre os direitos fundamentais, os direitos patrimoniais de autor
séo assegurados constitucionalmente. Em seu artigo 5.°, IX, a Constituigdo proclama
que qualquer pessoa pode criar™>3, para, logo depois, estabelecer que o direito exclusivo
de utilizacdo, publicagdo e reproducdo da obra pertence ao autor'**. Consubstanciadas
essas disposicdes, agregam-se outras que ddo a conotagdo proprietaria que boa parte da
doutrina entende ser inerente aos direitos patrimoniais do autor. Ocorre que, encarar 0S
direitos patrimoniais do autor como direito real de propriedade parece ndo ser univoco,
uma vez que a questdo passa longe do consenso.A protecdo Constitucional dos direitos
autorais se encontra no citado artigo 5°, em seus incisos XXVII1*®> e XXVI11*®, em que
sdo assegurados os direitos supramencionados. Contudo, cabe notar, de acordo com
Souza, que a protecdo juridica constitucional ndo se limita aos mencionados incisos,
uma vez que a protecdo dos direitos autorais se expande a partir do momento em que
consideramos a vida social de uma obra e, por consequéncia, as implicacdes para 0s
diversos setores da sociedade (SOUZA, 2005, p. 2-3), que deve ser o ponto de partida
para entender o contetdo constitucional que recai sobre a protecdo dos direitos autorais
(especialmente levando em consideracdo os direitos culturais que falaremos mais a

frente).

133 BRASIL. Constituicdo (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: [...] IX - é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura
ou licenca;

134 1bid, art. 5° XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacéo ou reproducéo
de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

135 1bid, art. 5° XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reprodugéo
de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

138 Ibid, art. 5° XX VIII - sio assegurados, nos termos da lei: a) a protecéo as participagdes individuais em
obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o
direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas;
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Os direitos patrimoniais sdo aqueles que garantem ao titular da obra o seu
aproveitamento econdmico e estéo elencados no artigo 29 da LDA™’. Nesse sentido, a
citada lei assevera que os direitos autorais se reputam bens méveis*® e os negécios
juridicos deles derivados devem ser interpretados restritivamente'*°. Contudo, como
destaca Branco (2013, p. 15), a doutrina, de modo geral, entende que os direitos
patrimoniais previstos na LDA compdem uma lista exemplificativa, uma vez que a
interpretacdo restritiva dos incisos do artigo 29 poderia nos levar a entender que mesmo
uma Unica fotocopia de uma pagina de um livro estaria infringindo a lei, assim como o
uso de um pequeno treco de uma masica em outra obra. Ocorre que, transpondo a veste
proprietaria para os direitos autorais, muitos autores reduzem o direito autoral a uma
realidade meramente patrimonial que encaram os direitos de autor como um direito real

140

de propriedade™™".Embora se considere que a obra possa ser considerada o objeto do
direito patrimonial — assim como objeto de direito pessoal — destaca José de Oliveira
Ascensdo (1997, p. 604) que, por natureza, a obra literaria ou artistica ndo é suscetivel
de apropriacdo exclusiva, fato que pde por terra a ideia de que a obra possa gerar uma
propriedade.

Mesmo os que defendem que o direito patrimonial se caracteriza por um direito
real, embora diferente da propriedade em si, deparam-se com o fato de que o direito real
de gozo da obra se encontra subtraido a alcada do titular do direito de autor, ndo
podendo, este, proibir o desfrute intelectual da sua obra por parte de outrem

(ASCENSAO, 1997, p. 605). Pode ndo autorizar a reproducdo ou, em casos extremos,

137 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98. Art. 29. Depende de autorizagdo prévia
e expressa do autor a utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades, tais como: I - a reproducéo parcial ou
integral; Il - a edicdo; Il - a adaptacdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacdes; IV - a
traducdo para qualquer idioma; V - a inclusdo em fonograma ou producéo audiovisual; VI - a distribuicéo,
guando nao intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploragdo da obra; VII -
a distribuicdo para oferta de obras ou producfes mediante cabo, fibra otica, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita ao usuario realizar a sele¢do da obra ou producéo para percebé-la em um tempo
e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou
producdes se faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuério; VIII - a utilizagdo, direta
ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante: a) representacéo, recitagdo ou declamacao;
b) execucdo musical; c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos; d) radiodifusdo sonora ou
televisiva; e) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de frequéncia coletiva; f) sonorizagdo
ambiental; g) a exibi¢do audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado; h) emprego de
satélites artificiais; i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios
de comunicacdo similares que venham a ser adotados; j) exposicdo de obras de artes plasticas e
figurativas; IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as
demais formas de arquivamento do género; X - quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou
gue venham a ser inventadas.

38 |hid. Art. 3° Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens méveis.

39 |hid. Art. 4° Interpretam-se restritivamente os negdcios juridicos sobre os direitos autorais.

19 \Ver CERQUEIRA, 1950, p. 165 e também BARBOSA, 2009.
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retirar a obra do mercado, contudo estas faculdades respeitam a materializacdo da obra e
ndo a obra em si, visto que esta pertence a todos por natureza e ndo por
discricionariedade do autor ou do titular dos direitos de autor (ASCENSAO, 1997, p.
606).Nesse caminho, Antonio Chaves aponta que, embora o direito patrimonial do autor
possa constituir parte relevante de seu patriménio, ndo € uma verdadeira propriedade. A
diferenca essencial entre o direito de autor e o direito de propriedade reside tanto no
modo de aquisi¢do originario (Unico titulo: criagcdo da obra) quanto pelos modos de
aquisicdo derivados, visto que no direito autoral ndo hd uma transferéncia perfeita.
Além disso, o direito autoral se distancia de forma mais veemente do direito de
propriedade na separacdo nitida que se estabelece no periodo anterior e posterior a
publicagdo da obra, “sendo absoluto, na primeira, e constituindo-Se, na segunda, de
faculdades relativas, limitadas e determinadas” que recaem sobre algumas formas de
aproveitamento econdmico da obra, “e de natureza pessoa, referentes a defesa da
paternidade e da integridade intelectual da obra” (CHAVES, 1987, p. 16).

Outros autores classificam os direitos patrimoniais de autor como objeto de
monopolio, como é o caso do Carlos Alberto Bittar (2004, p. 49) e do Denis Borges
Barbosa (2003). Este ultimo entende que “ao tornar exclusiva uma oportunidade de
explorar a atividade empresarial”, os direitos de propriedade intelectual se aproximam
do monopdlio (BARBOSA, 2003, p. 25). Ressaltando a complexidade da natureza
juridica dos direitos autorais, Alexandre Dias Pereira destaca que ela vem assumindo
caracteristicas distintas a depender do pais onde a questdo € analisada, visto que, por
exemplo, na Inglaterra e nos Estados Unidos o direito autoral seria verdadeiro direito de
propriedade. Na Alemanha, o direito autoral tem protecdo constitucional de direito de
propriedade. Na Franca, seria direito da personalidade. Na Espanha e na Italia — ainda
gue neste haja uma corrente bastante relevante que classifica os direitos autorais como
exclusivo — os direitos autorais sdo entendidos, por meio da jurisprudéncia, como uma
forma especial de direito de propriedade, mesmo com pouco apoio da doutrina nesse
sentido (PEREIRA, 2001, p. 114).

Destacando a natureza juridica dos direitos autorais, José de Oliveira Ascensao
(1997) afirma que, em um primeiro momento, sua qualificacdo é facil, uma vez que o
direito de autor é uma situacdo juridica subjetiva (ASCENSAOQ, 1997, p. 598) para, em
seguida, estabelecé-lo como um tipo de direito absoluto(1997, p. 601). Para o autor, 0s
direitos autorais ndo se dirigem a um sujeito determinado, antes tém aquela

potencialidade de oposi¢do erga omnes que caracteriza os direitos absolutos (1997, p.
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601). Ocorre que, “do fato de serem absolutos nao se infere que os direitos autorais
sejam uma propriedade, ou um direito real” (1997, p. 601). Esclarece, contudo, que a
qualificacdo como direito absoluto explica que no direito também encontremos, para
além do que constitui o nucleo, poderes de exclusdo de terceiros. Esses poderes de
exclusdo deverdo ser concebidos a partir das criticas a qualquer abuso de poder ou a ndo
atencdo a sua funcdo social. Sendo assim, conclui Ascensdo que a obra intelectual
pertence a todos, ndo sendo suscetivel de apropriacdo exclusiva e, por consequéncia,
ndo pode originar uma propriedade (1997, p. 606).

A Ultima das quatro abordagens diz respeito ao planejamento social (social
planning theory ou politicas publicas). Esta proposicdo defende que os direitos de
propriedade em geral — e os direitos de propriedade intelectual em particular — podem e
devem ser moldados para fomentar a cultura (FISHER, 2006, p. 4). O fomento a essa
cultura ndo se da& espontaneamente, mas sim a partir da perpetuacdo de instituicdes
politicas democraticas e por meio de politicas publicas governamentais, como destaca
Netanel (1996). Nesse sentido, a lei de direitos autorais pode auxiliar a persecucdo do
fomento a cultura, uma vez que tem dois objetivos principais. O primeiro € a funcéo de
producdo: os direitos de autor incentivam a expressdo criativa em uma ampla gama de
questBes politicas, sociais e estéticas, reforcando as bases discursivas para a cultura
democrética e associacdo civica. O segundo é a sua funcdo estrutural: os direitos
autorais ddo suporte a um setor de atividade criativa e comunicativa que é relativamente
livre da dependéncia de subsidios em geral e de qualquer juizo de valor dado por
questdes culturais hierdrquicas (NETANEL, 1996 apud FISHER, 2006, p. 4).

Promover esses dois objetivos ndo implica na aceitagcdo de todos os aspectos da
lei de direitos autorais. Ao contrario, Netanel sugere que eles seriam mais eficazes se
fossem amparados pelas seguintes diretrizes: (a) o tempo de protecdo dos direitos
autorais deve ser reduzido para que se aumente o aporte de obras em dominio publico
disponiveis para manipulagéo criativa; (b) a autoridade dos titulares de direitos autorais
para controlar a utilizacdo dessas obras deve ser reduzida para fomentar e promover a
cultura. Além disso, os sistemas de licenciamento compulsério devem ser empregados
com mais frequéncia para equilibrar os interesses entre titulares e usuarios das
obras(NETANEL, 1996 apud FISHER, 2006, p. 5). Essa ultima abordagem é menos
conhecida do que as outras trés. Embora a teoria do planejamento social ndo seja téo
aceita como a utilitarista (utilitarianism), a da propriedade natural (labor theory)e a
personalista (personality theory), todas elas influenciam de alguma forma a
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argumentacdo das disposicdes constitucionais, os relatos de casos, os preambulos das
legislagOes, as jurisprudéncias, etc. em matéria de propriedade intelectual.Toda as
justificativas para essas teorias sdo utilizadas e popularizadas por juristas, legisladores e
advogados (FISHER, 2006, p. 6).

Os proponentes de todas as quatro principais teorias acerca da propriedade
intelectual pretendem fornecer, aos legisladores e juristas, respostas para perguntas de
toda a ordem dentro do campo. Em outras palavras, eles entendem que seus argumentos
ndo derivam somente de escritos que moldaram as doutrinas legais existentes, mas
existem para orientar as possiveis ampliacbes e utilizaces dessas teorias nas
argumentacdes possiveis que irdo dar respostas as questdes envolvendo as novas
tecnologias e suas circunstancias. Contudo, todas as quatro teorias provam, na pratica,
ser menos Uteis do que seus defensores admitem. Ambiguidades, incoeréncias internas e
a falta de informacdo empirica limitam severamente seu poder prescritivo (FISHER,
20067, p. 7). Ressalta Fisher que:

“The indeterminacy of the personality and social-planning
perspectives has long been recognized. That recognition is reflected,
for example, in the common accusation that those perspectives are
"illiberal" insofar as they seek to regulate persons' behavior on the
basis of necessarily controversial "theories of the good" — the sort of
thing that governments ought not do.[86] A closely related, equally
common charge is that the social-planning and personhood
perspectives are "paternalistic” insofar as they curtail persons' freedom
on the basis of conceptions of what is "good for them" with which
they themselves may not agree.[87] By contrast, the utilitarian and
labor-desert approaches, especially the former, have enjoyed an aura
of neutrality, objectivity, and above all determinacy. That aura helps
to explain why courts, when presented with difficult problems of
statutory interpretation, have sought guidance most often from
economic arguments and least often from social-planning arguments.”
(FISHER, 2006, p. 16)

Embora mencione que as quatro teorias sejam compostas por argumentos
limitados, Fisher reconhece que essa conclusdo ndo deve dar a falsa impresséo de que
elas ndo tenham validade por dois motivos: primeiro, porque elas podem auxiliar na
busca para solugdes ndo Obvias para problemas particulares; e, segundo, porque elas
podem fomentarconversasvaliosasentre 0s variosparticipantes noprocesso legislativo
(FISHER, 2006, p. 17). Trata-se, na pratica, da necessidade de se reconhecer as
limitacbes de cada teoria e encontrar, caso a caso, aplicagOes positivas para suas
proposicoes, uma vez que por meio deconversas continuas

entreacadémicos,legisladores, juizes, os litigantes, investidores, eao publico em geral,
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pode-se abordaras insuficiénciasdas teoriasexistentes. Asdificuldades
analiticasassociadas aoesforco paraaplicar as quatro teorias a propriedade
intelectualpode muito bemrevelar-seinsuperdvel,mas pode haveralguma formade
capturar aintuicdode algumas proposicdes, a partir desses aportes, para criar um
consenso em torno da transformacdo ou aplicagdo da lei, como, por exemplo, a
compreensdo de que o originador da obra deve, de alguma forma, ser remunerado pelo
seu trabalho.

Somentediscutindo as possibilidadesetentando trazeralguma
variantealternativaas teoriasem casos reais, podemos ter esperanca deprogredir diantes
das questdes que envolvem os direitos de autor.Como destaca Fisher, as concepgdes
tedricas em torno da propriedade intelectual empregadaspelos teéricosatuais podemser
muito ténues efora de contextopara forneceraos legisladoresmecanismos para 0s
problemas atuais. No entanto, a reflexdo, a superacdo de determinados dogmas
doutrinarios — que nada coadunam com a realidade — e o didlogo, podem nos ajudar a
superar os problemas.(2006, p. 22). Para existirem, os direitos autorais pressupdem uma
obra, razdo pela qual, atendidos os pressupostos legais, ela passa a ser protegida. A
partir dessa constatacdo, sabe-se que, por um lado, a protecdo dessas obras se encontra
cada vez mais ampla e restritiva e, por outro, em um ambiente de troca de informacdes é
preciso questionar os fundamentos que baseiam esses direitos e — aqui especificamente
— 0 conceito de obra intelectual protegida, uma vez quese torna cada vez mais evidente a
tensdo entre os direitos de autor e a liberdade de informacéo e expressao.

Dito isso, ressalta-se a necessidade de termos consciéncia e constantemente
refletir sobre o que, de fato, deve ser protegido — destacando o alcance da exclusividade
autoral — e sobre o que é informacdo livre.Ressaltando sempre questdes de ordem
econdmica™*, o discurso do desenvolvimento e do potencial de mercado que permeia a
justificativa para a protecdo dos bens intelectuaisacaba gerando reflexos — na maioria
das vezes negativos — nas prerrogativas de liberdade de expresséo e acesso a cultura. No

entanto, a Agenda de Desenvolvimento da Organizagdo Mundial da Propriedade

"nteressante notar que a exaltacdo do aspecto econdémico derivado das criacdes intelectuais, de acordo
com Claudio Lins de Vasconcelos, reside no fato de que o comércio mundial, ao seguir as diretrizes
impostas pelos agentes que o operam, ndo podia prescindir de normas eficazes que regulassem a
aquisicdo, transferéncia e exploracéo dos ativos intangiveis, em grande parte cobertos pela propriedade
intelectual. Assim, o direito da propriedade intelectual passou a integrar 0 marco regulatorio do comércio
internacional, corroborado, especialmente, pelo Acordo TRIPS, parte do acordo-quadro da propria OMC,
representando a materializagdo juridica dessa premissa econdmica. (VASCONCELOS. 2010. p. 1).
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Intelectual (OMPI1)**? reconhece o direito ao desenvolvimento como elemento norteador
em todas as negociagOes levadas a cabo na OMPI, evidenciando em quarenta e cinco
recomendacBes™®® sua preocupacdo de que a protecdo da propriedade intelectual néo
venha a se tornar um fim em si mesma(DOSI; STIGLITZ, 2013. p. 2.). A organizacao,
como lembram Giovani Dosi e Joseph Stiglitz (2013, p.2), reiteradamente se refere a
promocdo da atividade de criagdo intelectual e a transferéncia de tecnologia para paises
em desenvolvimento como uma missao da organizagao.

Ha um clamor, nesse contexto, para que se construa um ambiente propicio ao
desenvolvimento da cultura e da economia por parte dos criadores, da sociedade, dos
usuarios e dos intermedidrios que se veem comprometidos pela atual legislagdo
autoralista. A chamada seguranca juridica, que propiciaria um ambiente mais
equilibrado desses interesses, parece ser utdpica perto de variados conflitos que se
encontram sem solucdo quando se trata de direitos autorais. De acordo com Souza
(2011), a auséncia de solugdes legislativas satisfatorias acaba por gerar forte tensdo
politica, inimeros conflitos sociais e grande demanda judicial que afetam a todos os
interessados. Essa realidade favorece, com seu escalonamento, a posi¢do estrutural,
econdmica e politicamente dominante das entidades empresariais*** frente aos criadores
e aos usuarios, o que corporifica a falta da mencionada seguranca juridica'®. Nesse
caminho, Ascensdo destaca que o que se realiza, por meio da protecdo autoral, é a
protecdo do investimento e o protagonismo dado aos autores sé lhesé concedido se
reverte ganhos para as empresas (2002, p. 131).

Assim, levando-se em consideracao que a informacgdo é um bem comum e que a
protecdo dos direitos de autor € uma construcdo social que ndo deve ser dotada de um
carater proprietario por si sé, saber quando determinado contetudo é dotado ou ndo de
protecdo se torna essencial para compreender o que leva a sociedade a outorgar a uma

determinada pessoa a exclusividade sobre certa forma de expresséo. Leva-se em

2 Disponivel em: http://www.wipo.int/ip-development/en/agenda/

3 Disponivel em: http://www.wipo.int/ip-development/en/agenda/recommendations.html

144 «Representam os intermediarios citados, uma vez que desempenham diversas agbes de cunho
empresarial. Sdo importantes no processo de divulgacdo e distribuicdo de obras artisticas de valor
comercial para o seu mercado. Podem ser igualmente importantes em certas obras, principalmente as de
carater complexo, devido ao necessario investimento na producdo da obra, como as obras audiovisuais.”
(SOUZA, Aln: CASTRO; DE ALBUQUERQUE POSSAS; GODINHO, 2011, p. 2)

15 «Qs dispositivos da atual legislagio ndo estdo suficientemente adequados & preservagdo nem da
remuneracdo equitativa do autor nem do espaco essencial de liberdade de utilizacdo e, em razdo dessa
assimetria, ndo conseguem garantir a seguranga juridica. Nesse sentido, a legislacdo atual ndo é
satisfatéria para ninguém. [...] a prdpria seguranca juridica, cara a atividade econdmica, depende do
equilibrio na representacdo dos interesses, sob pena de ver-se deslegitimada e conscientemente
desobedecida”. (SOUZA, Aln: CASTRO; DE ALBUQUERQUE POSSAS; GODINHO, 2011, p..3).
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consideracdo que a tutela das obras intelectuais protegidas se faz pela outorga de um
direito exclusivo que tem ligacdo bastante estreita com atos de exploragdo econdmica
(BITTAR, 1992, p. 138). Contudo, especialmente no que tange aos questionamentos
acerca da protecao autoral, ressalta-se que a referida tutela se subordina aos interesses
coletivos que sdo expressos por meio de trés principios fundamentais para ao
desenvolvimento social do pais e da vida contemporénea: informacgdo, cultura e
educacdo (SOUZA,2006, p. 138 e ss).Sendo assim, identificar os contornos da obra
intelectual pretende (a) auxiliar a discussdo sobre o rigor com que os direitos autorais
sdo, quase sempre, sobrepostos aos direitos fundamentais dos individuos e (b)
identificar, de que forma, pode-se encontrar o equilibrio da relac&o entre titulares dos
direitos autorais e aqueles que querem ser sujeitos atuantes nessa sociedade em que a
informacdo se tornou o epicentro do desenvolvimento. Ndo se trata de tarefa facil,
porém a exposicdo dos requisitos sera de acordo com o que achamos ser a melhor forma
de pensar e dividir os direitos de autor, sem a pretensao de dar a palavra final.

Identificar os requisitos a serem preenchidos para a protecdo de uma obra por
direitos autorais néo € tarefa facil, muito menos detém justificagdes unanimes. Ha quase
uma absten¢do mundial quando o assunto € determinar o que é ou ndo protegido por
direitos de autor. No que se refere ao tema originalidade — ou contributo minimo — ha,
no Brasil, uma certa abstencdo nos julgados visto que sequer levam em consideragéo a

existéncia ou ndo de requisitos minimos de protecdo quando da andlise das criagdes™,

146 Carolina Ramos destaca o seguinte julgado: “Em recente decisdo do Superior Tribunal de Justica,
percebe-se claramente que ndo houve uma aplicacdo da analise a respeito do que se constitui ou ndo obra
protegida. No conteudo do acorddo esta expresso que: “Conforme reconhecido nas instancias ordinarias, a
recorrida é autora de brincadeiras infantis das quais detém o registro de propriedade intelectual. Apés
expor suas obraspara a producdo do programa apresentado pela recorrente, teve suas ideias plagiadas e
expostas no programa Xuxa Park, razdo pela qual as demandadas foram condenadas ao pagamento de 500
(quinhentos) salarios minimos e a um percentual dos lucros auferidos pela exploragdo desautorizada da
obra, a ser apurado por pericia em processo de liquidagdo” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n.° 744.979 - RJ Min. Rel. Jodo Otavio de Noronha. Data do Julgamento 25.08.2009.
Publicacdo DJ 04.09.2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/decisoesmonocraticas/frame.asp?url=/we

bsecstj/cgi/revista/REJ.cgi/MON?seq=6083977&formato=PDF> Acesso em 16 jan. 2015). Essa deciséo
manteve o ac6rddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em que assim foi determinado: “Quanto ao
mérito, baseou-se também a sentenca no laudo pericial de fls. 347/357, que admitiu, no pormenor,
similaridade em cinco itens, do trabalho intelectual da autora e o programa veiculado pela TV GLOBO,
vale dizer, foi encontrada analogia bastante a configurar o plagio existente e reclamado pela autora.”
Chamamos a aten¢do, para os esclarecimentos prestados pela perita do juizo, as fls. 407/412, que no
raciocinio que a levou a examinar a obra intelectual da autora, concluiu que: “Diante do que foi até agora
exposto, e com reforco dado pela citacdo acima concluo que existe incontestavel semelhanga entre as
brincadeirasem pauta e que se refere aos itens I, Il, 111 e IV da autora e as brincadeiras do XUXA PARK,
Qual é a Cor, Gracinha Curiosa e a Coisa Sem Pé e Sem Cabeca.” Enfatiza a perita as fls. 412: “Essas
semelhangas referem-se a forma de expressdo e também a estratégias utilizadas, sé resta entéo concluir
pelo uso indevido ou plagio.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n.°
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embora seja possivel identificar uma tentativa de enquadramento no que se entenderia
por criacdo intelectual®’. Dito isto, ressalta-se a importancia da consolidagdo dos
requisitos para obtencdo da protecdo autoral.Na legislacdo de direitos de autor
brasileira, 0 que se destaca acerca das obras intelectuais esta no artigo 7° e 8°da Lei de
Direitos Autorais que, respectivamente, dizem respeito as criacdes que podem ser
consideradas como obras e as que a lei entende ndo possuir essa qualidade. Para a
LDA, as obras intelectuais protegidas a partir das“criacdes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que
se invente no futuro” e, dentre outras, estio 0S textos de obras literarias, artisticas ou
cientificas e as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematograficas.
Ao ndo determinar os requisitos para se verificar a legitimidade da protegéo
dessas obras, a LDA apenas seguiu o padrdo dos paises signatarios™*® da Convencéo de
Berna para a protecdo dosdireitos dos autores sobre as suas obras literarias e
artisticas™, que estabeleceu um padrdo minimo de protegdo. Em seu artigo 2 e 2-bis, a
Convencdo destaca as diretrizes para a protecdo das obras, reservando aos paises
signatarios a faculdade de prescrever quais obras devem ou ndo ser protegidas. Além
disso, determina que devem ser protegidas como obras originais, “sem prejuizo dos
direitos deautor da obra original, as traducGes, adaptacGes, arranjos musicais eoutras

transformacfes de uma obra literaria ou artistica”.Em se tratando de um padrdo

2002.001.29818. Décima Camara Civel, Des. Rel. Gerson Arraes. Data do Julgamento 09.03.2004.
Publicacdo 16.03.2004. Disponivel em: <http://srv85.tj.rj.gov.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLo
ader.jsp?idDocumento=000324B956 AB57709484F277COAC2D408A9CA713C3161A2D> Acesso em
16 jan. 2015). De acordo com a autora, “pelo que estd dito em ambos os acérddos da para notar que houve
realmente confusdo quanto ao objeto do direito de autor. Mesmo através do modelo enumerativo de
indicacdo das obras protegidas é expressamente determinado pela LDA que ideias e jogos (no caso essas
brincadeiras ndo passam de jogos de programas de televisdo) ndo sdo protegidos”. (RAMOS, 2009. p.
132)

17 \fer em: BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelacdo: 00145363720078190205 RJ
0014536-37.2007.8.19.0205, Relator: Des. Ricardo Rodrigues Cardozo, Data de Julgamento: 08/10/2013,
Décima Quinta Camara Civel, Data de Publicacdo: 19/03/2014 11:46; BRASIL, Tribunal de Justiga de
S8o Paulo, Apelagdo: 02174233920078260100 SP 0217423-39.2007.8.26.0100, Relator: Erickson
Gavazza Marques, Data de Julgamento: 18/06/2014, 52 Camara de Direito Privado, Data de Publicag&o:
23/06/2014.

%8 \Ver em: ESTADOS UNIDOS. Copyright Law of the United States of America and Related Laws
Contained in Title 17 of the United States Code. United States Copyright Office. Disponivel em:
<http://www.copyright.gov/titlel7/> Acesso em 16 jan. 2015); FRANCA. Code de la propriété
intellectuelle.  Legifrance. Le service public de la difusion du droit. Disponivel
em:<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006069414&date Texte=200
90925> Acesso em 16 jan. 2015; ALEMANHA. Copyright Law (Urheberrechtsgesetz, UrhG).
Translation provided by the International Bureau of WIPO.IUSCOMP The Comparative Law Society.
Disponivel em: <http://www.iuscomp.org/gla/statutes/UrhG.htm> Acesso em 15 jan. 2015).
PORTUGAL. Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos. Disponivel em:<
https://ciist.ist.utl.pt/docs_da/codigo_direito_autor_republicado.pdf> Acesso em 16 jan. 2015.

9 Disponivel em: http://www.gddc.pt/siii/im.asp?id=1423 Acesso em 16 jan. 2015.
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internacional™®, Anténio Chaves (1987, p. 168) comenta, referindo-se & lei 5.988 de
1973, que se tratava de um problema sério especificar e agrupar as criagdes do espirito
que mereciam amparo legal num s6 dispositivo, razdo pela qual se optou por enumeréa-
los de forma exemplificativa, entendimento que se mantém até hoje.

Sendo assim, a partir do momento em que se defende que a obra literaria ou
artistica pertence ao mundo da cultura, em razdo da necessidade de se exteriorizar para
0 conhecimento de todos, entende-se que o delineamento dos requisitos que promovem
a identificacdo de uma obra como tal, além de proporcionar uma maior seguranca
juridica, permite encontrar o fio condutor para efetivacdo dos direitos de liberdade de
expressdo e de acesso a cultura por meio da efetivacdo na préatica das limitacGes aos
direitos do autor existentes.Nesse caminho, o guia para 0 TRIPS da UNCTAD-ICTSD
destaca quea discussdo sobre os requisitos de protecdo das obras traz questdes
econbmicas e sociais importantes, visto que, na medida em que as obras sdo protegidas,
depreende-se o equilibrio entre incentivos para a criatividade, por um lado, e as
possibilidades para o publico em geral a usufruir e utilizar os produtos baseados em
conhecimento, por outro lado. O TRIPS,de certa forma, proporciona a seus membros a
liberdade para encontrar este equilibrio de acordo com suas necessidades especificas e
de desenvolvimento econdmico, ndo impondo regras especificas de protecdo, podendo
0s membros optarem por exigir um certo nivel de criatividade e originalidade, dentre

outras coisas™®*.

%N mesma linha, pode-se destacar o acordo TRIPS: ARTIGO 9: Relagdo com a Convencéo de Berna -
1. Os Membros cumprirdo o disposto nos Artigos 1 a 21 e no Apéndice da Convencéo de Berna (1971).
N&o obstante, os Membros ndo terdo direitos nem obrigacdes, neste Acordo, com relacdo aos direitos
conferidos pelo Artigo 6bis da citada Convencdo, ou com relagdo aos direitos dela derivados.2. A
protecdo do direito do autor abrangera expressdes e ndo ideias, procedimentos, métodos de operagdo ou
conceitos matematicos como tais. ARTIGO 10: Programas de Computador e Compila¢des de Dados - 1.
Programas de computador, em codigo fonte ou objeto, serdo protegidos como obras literrias pela
Convencdo de Berna (1971).2. As compilages de dados ou de outro material, legiveis por maquina ou
em outra forma, que em fungdo da sele¢do ou da disposicdo de seu contedldo constituam criacGes
intelectuais, deverdo ser protegidas como tal. Essa prote¢do, que ndo se estendera aos dados ou ao
material em si, se dara sem prejuizo de qualquer direito autoral subsistente nesses dados material.

BlThe preceding discussion on the TRIPS requirements for copyright works raises some important
economic and social issues. As a point of initial observation, Article 9 contemplates some discretion for
countries in prescribing the conditions of protectable subject matter. The extent to which intellectual
works are copyrightable determines the balance between incentives for creativity on the one hand and the
possibilities for the general public to accede to knowledge-based products on the other hand. TRIPS in
some degree provides. Members with the freedom to strike this balance according to their particular needs
and economic development. Members may choose to require a certain level of creativity and originality;
Members may choose whether or not government publications will be protected by copyright and;
copyright protection does not extend to ideas, or to mere facts, news of the day or items of press
information. Members may also determine the copyright status of political speeches and speeches
delivered in the course of legal proceedings. Of course, because TRIPS imposes a minimum standard of
protection, countries that wish to extend protection to works not required under TRIPS may exercise the
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O regime de direito de autor, entdo, esta centrado no que se define por obra. A
grosso modo, seria 0 equivalente de produgéo intelectual. Contudo, como destaca Souza
(20104, p. 143), ndo ha uma identificagdo e esclarecimento satisfatério na legislagéo ou
na doutrina para que se identifiquem as condicGes necessarias a protecdo das obras
artisticas. Dito isso, a obra, que sera objeto de protecdo por meio dos direitos autorais,
deve preencher determinados requisitos que se estendem também ao que se possa
considerar o sujeito criador (autor), visto que o objeto de criagdo se materializa por
meio deste. Apds a criacdo, também devem ser atendidas determinacdes para considera-
la obra. No entanto, iniciaremos a exposi¢do do conceito de originalidade de forma mais
profunda — em razdo de sua centralidade em relacdo ao tema de pesquisa e das
controvérsias que 0 permeia — para, posteriormente, elencarmos os requisitos para
protecdo da obra intelectual.

A partir da analise critica das constru¢bes romanticas acerca dos conceitos que
embasam os direitos de autor, ressalta-se que a originalidade ndo se furta dessa ldgica.
De acordo com Mark Rose (1988, p. 56), o discurso proprietario lockeano configura a

construcdo estética em torno da originalidade. Assinala o autor:

“The act of appropriation thus involved solely the individual in
relation to nature. Property was not a social convention but a natural
right that was prior to the social order. Indeed, the principal function
of the social order was to protect individual property rights. Extended
into the realm of literary production, the Lockean discourse with its
concerns for origin and first proprietors blended readily with the
aesthetic discourse of originality”. (ROSE, 1988, p. 56)

Nesse contexto, afirma-se que houve determinada coincidéncia com alguns
movimentos culturais, como o surgimento do mercado de massa para os livros, a
valorizagdo do “génio original”, bem como o desenvolvimentodo discurso de Locke do
individualismo possessivo que ocorreu no mesmo periodo em que houve uma
exacerbacdo dos conflitos juridicos e comerciais em torno dos direitos autorais. Para
Mark Rose, foi no curso desses conflitos que as pressfes para a construgdo de uma
argumentacdo juridica que estabelecesse requisitos para a protecdo das criacdes se
formou. Misturou-se odiscurso de Locke e o discurso estético da originalidade para

justificar a representacdo moderna do autor como titular da obra artistica, fato que, para

discretion to do so. However, in each of the areas where TRIPS does not mandate a specific rule of
protection, important social objectives are implicated.” (UNCTAD-ICTSD. 2005. p. 150).
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Rose, derivou da invencdo — criada pelos livreiros de Londres — do autor proprietario
moderno, construindo-o como uma armaem sua lutacomoslivreirosdas provincias™.
Derivada da retérica proprietaria aqui demonstrada, as legislacdes autorias de
forma geral partemda nocdo de quea criacdo deve possuir um minimo grau criativo.
Destaca-se a originalidade expressiva como algo a ser atingido para que a protecdo ou
nédo de determinada obra ocorra. Antes de mais nada, no que diz respeito a esse estudo,
utilizaremos a expressdo originalidade expressiva'® para nos referirmos ao
aludidominimo grau criativo'*, na medida em que a originalidade da criagdo deve se
dar na sua forma de expressdo™ e ndo na ideia de uma criacdo. Desse modo, José de
Oliveira Ascensdo assenta que a existéncia de um minimo de criatividade independe de
juizo de valor e a obra que o apresentatem sua protecdo justificada no momento em que
ela “contribui para a vida cultural com algo que ndo estava até entdo ao alcance da
comunidade”(ASCENSAOQ, 1997 p. 52). Dito isto, prossegue o autor:

“Tera de haver assim sempre critérios de valoragdo para determinar a
fronteira entre a obra literaria ou artistica e a atividade ndo criativa.
Porque a alternativa seria ter de se afirmar que é uma pintura tudo o
que esta envolto num caixilho e é apresentado como tal pelo autor —
mesmo que se reduza a um risco no meio de uma tela.” (ASCENSAO,
1997, P. 52)

Esses critérios de valoracdo quando relacionados a originalidade expressiva ndo

devem ser revestidos de qualquer subjetivismo™®, além de ndo poderem ser confundidos

152 Destaca, ainda, Mark Rose: “Indeed, the romantic elaboration of such notions as originality, organic

form, and the work of art as the expression of the unique personality of the artist was in a sense the
necessary completion of the legal and economic transformation that occurred during the copyright
struggle.” (1988 p. 76).

153 O termo originalidade expressiva é utilizado em emblematico caso americano: Feist Publications, Inc.
v. Rural Telephone Service Co. Supreme Court of the United States. 499 U.S. 340 (1991). The primary
objective of copyright is not to reward the labor of authors, but “to promote the Progress of Science and
useful Arts.” Art.1, § 8, cl.8. Accord Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151, 156 (1975).
To this end, copyright assures authors the right to their original expression, but encourages others to build
freely upon the ideas and information conveyed by a work. Harper & Row, supra, at 556-557. This
principle, known as the idea-expression or fact-expression dichotomy, applies to all works of authorship.
As applied to a factual compilation, assuming the absence of original written expression, only the
compiler’s selection and arrangement may be protected; the raw facts may be copied at will. This result is
neither unfair nor unfortunate. It is the means by which copyrights advances the progress of science and
art. (grifos nossos)

154 Carolina Tinoco Ramos chama esse minimo grau criativo de contributo minimo: “o contributo minimo
em direito de autor € o minimo grau criativo que determinada criacdo deve possuir para fazer jus a
protecdo por direito de autor.” (RAMOS. 2009, p. 40).

%5 Fez-se questdio de destacar a originalidade expressiva na medida em que se sabe que os direitos
autorais ndo protegem a ideia de uma criagdo, mas sim sua forma de expressdo e é nessa expressao que a
originalidade deve se manifestar.

156 Ao mencionar a subjetividade inerente ao conceito de originalidade no sistema juridico de direitos
autorais dos paises civilistas (civil law), Daniel Gervais assevera que: “The traditional originality test in
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com inovacdo (SOUZA, 2010a, p. 145). Necessario, ainda, diferencia-los do que seria
novidade e individualidade (RAMOS, 2009, p. 45-48). Trata-se de tarefa nada fécil,
visto ndo haver consolidacdo do conceito de criatividade e do seu conteldo. Em razéo
disso, utiliza-se a proposicdo de Carolina Ramos acerca da novidade. Além de designar
algo diverso da originalidade expressiva, a novidade trata de uma cria¢ao que se “difere
de todas as obras preexistentes”, ou seja, quando uma criagdo ndo ¢ copia de uma obra
ja existente (2009, p. 48). Embora a autora ressalte que o “conceito de novidade autoral
¢ tdo intricado quanto o do contributo minimo (se nao fora ainda pior)”, aponta a

controvérsia que envolve o tema utilizando os dizeres de Benjamin Kaplan:

“Novelty would in all events be a poor criterion [for coyrightability].
If it is difficult, perhaps an illusory, measure in the field of mechanical
improvements, how much harder would it be in literature or the other
arts. Starting even with the bias of an extreme Romanticism, how does
one determine what is “new”, or significantly or importantly new?
And is it newness, a fresh departure from the past, that we want
uniquely to encourage by law? In time a standard of novelty would
have to be debased or distorted, else copyright as a system would lose
all viability.” (KAPLAN, 2002, p. 394 apud RAMOS, 2009, p.48)

Nesse mesmo caminho de criticar a romantizacdo dos direitos de autor, Mark
Rose destaca que “a criacdo de uma entidade metafisica, a "obra", levaria em outras
palavras, a disputas metafisicas”(ROSE, 1988, p. 77), uma vez que envolveria toda uma
redoma de conceitos confeccionados para, de alguma forma, justificar determinadas
categorizacGes. Diante de uma série de casos em que nossos tribunais lidam todos os
dias — envolvendo os limites da criagdo, o limite da protecdo de uma obra, a
identificacdo da originalidade expressiva, etc. — ficamos cada vez mais a mercé de

decisbes que arriscam determinar conceitos ndo determinados ou de dificil

France is that the work must express or reflect the author's personality, a fairly subjective notion to be
sure. According to a French commentator, it was normal that such a subjective notion would emerge
during the nineteenth century because "the modes of expression then in vogue - sculpture, painting and
writings - is the expression of (inner) turmoil (tourmente) of the author, the emotional, subjective and
non-rational aspect of human thought. In a way, what differentiates one work from another is its
irrationality, a reflection of the author's own irrational mind." This approach, while understandable for the
types of works mentioned (sculpture, writings and painting), does not mesh well with compilations and
databases. Yet, the protection of several types of compilations has been recognized by French courts:
statistical studies, comparative tables of television audience ratings or even specialized telephone
directories and calendars. [...] In fact, recognizing that the classical test could not be used for newer types
of works such as databases (compilations) and computer software, several French courts have tried to
develop a new test or, more precisely, to elevate the classical test to a higher level of abstraction, by
answering the following question: what is it that an author does to show her personality through a work?
The fairly unanimous answer given by French courts is that creative choices make the difference”.
(GERVAIS, 2002. p. 968-969).
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determinacéo, especialmente em matéria de direitos autorais. Rose, entdo, menciona um

famoso parecer em que o juiz Learned Hand distingue "originalidade™ de "novidade":

“In a famous opinion in which he distinguished "originality" from
"novelty" as the test of copyrightability, Judge Learned Hand
somewhat impishly remarked in 1936: "If by some magic a man who
had never known it were to compose anew Keats's Ode on a Grecian
Urn, he would be an 'author,’ and, if he copyrighted it, others might
not copy that poem, though they might of course copy Keat’s”. One
thinks of Jorge Luis Borges's fable "Pierre Menard, Author of the
Quixote," in which a modern writer is presented whose great
accomplishment has been to compose -not to copy but to write anew
from his own experience-several chapters of Don Quixote. Every
word in Pierre Menard's Quixote is identical to Cervantes', and yet the
text, Borge insists, is different.” (ROSE, 1988, p. 77).

Nesse sentido, mesmo que se saiba do tratamento dado as obras intelectuais a
partir de uma retérica proprietaria, a instituicio da propriedade é tdo enraizada
socialmente que os proprios juristas — e até mesmo alguns historiadores do direito — a
consideram como uma ideia moral e transcendente que deve ser protegida (ROSE, 1988,
p. 78). Dito isso, mais uma vez ndo resta duvida que na prépria diferenciacdo dos
institutos — novidade e originalidade — de alguma maneira remete a justificacdo
proprietaria. Tem-se no préprio conceito de originalidade, por assim dizer, a
necessidade e permissividade da no¢do de autor proprietario, que nao passa, na melhor
das hipoteses, de um termo problematico, uma vez que deveria salientar as varias
maneiras em que a linguagem fala por meio do homem (ROSE, 1988, p. 78). © Como
dito — e levando em consideragdo o exposto — o termo individualidade designa algo
diverso da originalidade expressiva a partir do momento em que ela diz respeito ao
criador da obra e ndo a obra em si.

Assim, Ascensdo (1997, p. 52) nos ensina que a individualidade significa a
personalizacdo de uma criacdo, ou seja, “em toda obra ha de estar impressa a marca do
seu autor”, fato que nos obriga a visualizar o trago do autor para identificar a
individualidade, uma vez que “n3o ¢é possivel identifica-la, de forma dissociada,
somente na obra” (RAMOS. 2009, p. 50). Nesse interim, destaca Ascensao:

“Parece-nos de fato impossivel condicionar a tutela a verificacdo da
marca da personalidade de determinado autor, impressa numa ‘obra’.
A cultura de consumo leva a que a personificacdo seja minima em
grande nimero de casos. Mas fica sempre a exigéncia de que haja uma
criacdo. Essa é imposta por lei e marca a diferenga. Se se ndo exige
que se reconheca uma personalidade, exige-se que reconhega,

positivamente, que hd um minimo de criagdo. Um novo elemento que
ndo constava do quadro de referéncias objetivas da comunidade, ndo
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se apresentava como 6bvio nem se reduz a uma aplicagdo univoca de
critérios preestabelecidos, foi introduzido por um ato criativo. Este é o
fundamento de atribuicio do Direito de Autor”. (ASCENSAO, 1997,

p. 52).
A individualidade, portanto, nos remete ao primeiro elemento essencial para
protecdo de uma criagdo: a humanidade. Trata-se da particularidade que imprime o
carater original e pessoal que determina a ligacdo entre criador e criatura, que

caracterizaria a originalidade subjetiva™’

. Afirma Souza que, em razao da originalidade
subjetiva, pode a obra autoral ser entendida como reflexo da personalidade do autor —
ainda que ndo necessariamente refletida por meio de um direito da personalidade em si
— por ser uma das justificacbes da protecdo da obra (SOUZA, 2010a, p. 145).No
entanto, quando se analisa objetivamente o requisito da originalidade expressiva —
originalidade objetiva — em determinada obra — a partir do que Ascensdo chama de
“mérito como requisito” de um minimo de criatividade — significa a ndo banalidade™®.
Ressalta-se, dessa forma, que a originalidade expressiva € essencial a obra para
qualifica-la como protegida pelos direitos de autor, visto que, como ressalta Carolina
Ramos, dentre outras funcdes, a originalidade expressiva se mostra como (i) um dos
requisitos para aquisicdo de direitos de autor; (ii) um elemento chave na definicdo do
que é obra; e (iii) elemento presente no proprio balanceamento justificador — entre o
exclusivo autoral e 0 acesso a cultura — do direito de autor (RAMOS, 2009, p. 52).

Em sintese, ¢ preciso que as obras manifestem ou reflitam “um certo cunho de
personalidade, que tenha vida prépria, que revelem, enfim, alguma originalidade”
(CHAVES, 1987, p. 172) expressiva, em que seja possivel identificar o liame subjetivo
que imprime o carater original e pessoal do autor em sua obra. Afirma-se, entdo, que a
lei protege todas as obras independente de género, forma de expressdo ou qualquer juizo
de valor quanto ao merecimento ou ndo da protecdo. O requisito da originalidade
expressiva €, entdo, o elemento chave da lei de direitos autorais que compde 0 seu
significado, de forma geral, a partir da capacidade de criagdo de qualquer individuo

independente da sua categorizagdo como autor no sentido moderno®*®. Dessa forma, a

7Allan Rocha de Souza caracteriza a particularidade que imprime o carater original, inimitavel e pessoal
que determina a ligaco entre criador e criatura como originalidade subjetiva. (SOUZA, 2010, p. 145).
15880UZA, 2010A, p. 145. Também nesse sentido, José de Oliveira Ascensdo afirma: “[...] a obra ¢
essencialmente uma criagdo. E se Sa ha criagdo quando se sai do que estd ao alcance de toda a gente para
chegar a algo novo, a obra ha de ter sempre aquele mérito que é inerente a criagdo, embora ndo tenha
mais nenhum: o mérito de trazer algo que ndo é meramente banal.”(ASCENSAQ, 1997, p.58).

159 Nesse sentido, a Comissdo das Comunidades Europeias destaca: “The notion of originality is one of
the key concepts in copyright law and forms part of the underlying justification for the statutory system of
copyright protection for authors. Originality corresponds to the independent creativity of the author as
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originalidade expressiva, como requisito e elemento de definicdo da obra e da
justificacdo do direito de autor, seria, entdo, um meio capaz de possibilitar a sinalizacdo
de quais criacdes sdo realmente protegiveis pelos direitos de autor (RAMOS, 2007, p.
54). Ndo obstante, ressalta-se, ainda, que a originalidade expressiva nao requer que a
criacdo seja inovadora o bastante para destacar algo que era antes indisponivel em nosso
contexto de criagOes culturais, uma vez que as criagdes sdo fruto do meio cultural em
que se vive.

Nesse sentido, a Declaracdo Universal sobre Diversidade Cultural destaca, em
seu artigo primeiro, que a cultura adquire formas diversas através do tempo e do espaco,
fato que se manifesta na originalidade e na pluralidade de identidades que caracteriza

nossa sociedade®®®

, razdo que, além de desmitificar o “génio criador” aqui criticado,
demonstra que 0 minimo de criatividade exigido para a protecdo de uma obra intelectual
pode derivar de qualquer individuo.Ha que se ressaltar — destacando o fato de que o que
é criado se utiliza da cultura existente — que o prdprio Shakespeare ndo escapa da
constatacdo de similaridade de suas obras com obras de seus antepassados. Aponta
Richard Posner, no entanto, que no tempo de Shakespeare, diferente dos tempos atuais,
a criatividade era entendida como melhoria ou aperfeicoamento e ndo originalidade
(POSNER, 2007 p. 54), conceito que sofreu transformagfes ao longo do tempo
(BRAUNEIS, 2010). E possivel ressaltar, assim, que a utilizagio de obras preexistentes
para a criagdo de uma obra nova ndo data de tempos recentes, razdo pela qual € possivel
identificar institutos como o dominio publico e as limitacdes aos direitos de autor

constantes de nossa lei de direitos de autor. Nesse contexto, resume Carolina Ramos:

“[...] para que haja contributo minimo ndo é necessario algo
absolutamenteinovador e diferente de tudo o que ja se viu. E
necessario apenas que haja uma juncdo deelementos que acabem por
caracterizar uma criatividade na forma de expressdo dedeterminada
criacdo. Esses elementos podem j& estar presentes em meio cultural —
e muitoprovavelmente ja estardo —, pois ndo é a qualidade dos
elementos que fard com que umacriacdo possua contributo minimo (se

reflected in his or her literary or artistic creation.” (COMMISSION OF THE EUROPEAN
COMMUNITIES. 2004, p. 13.

180 A Declaragio Universal sobre Diversidade Cultural em seu art. 1° dispde que: “A cultura adquire
formas diversas através do tempo e do espaco. Essa diversidade se manifesta na originalidade e na
pluralidade de identidades que caracterizam os grupos e as sociedades que compdem a humanidade. Fonte
de intercambios, de inovacdo e de criatividade, a diversidade cultural é, para o género humano, tdo
necessaria como a diversidade biologica para a natureza. Nesse sentido, constitui o patrimdnio comum da
humanidade e deve ser reconhecida e consolidada em beneficio das geragdes presentes e futuras.”
Declaracédo Universal sobre Diversidade Cultural. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001271/127160por.p

df> Acesso em: 30 mar 2015.
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€ que poderiamos valorar que uma possivel criatividadevinda do
“nada” teria mais qualidade do que a transformativa) e sim a qualidade
da formacom que eles sdo expressados somada a nogdo de que eles
sejam suficientes para configurar acriatividade em determinada
categoria de obra.”(RAMOS, 2010, p. 57).

Sendo assim, para que uma obra nova obtenha o requisito da originalidade
expressiva, suscita-se a necessidade de tracar uma nova fronteira que deve ser buscada
na contraposicdo entre os elementos existentes e a contribuicdo do criador. Havera,
dessa forma, a “obra, apesar da utilizacdo de elementos precedentes, desde que haja um
espaco de criagdo individual” (ASCENSAO, 1997, P. 35).Menciona-se, ainda, o
reconhecimento internacional do requisito da originalidade expressiva. Em uma anélise

8161

literal da Convencdo de Berna — e de forma semelhanteo acordo TRIP — pode-se

afirmar que ndo ha mencéo a originalidade expressiva no sentido que aqui defendemos.

162 1 sentido de obra

H4, no entanto, mencao de que sdo protegidas as “obras originais
originaria. No entanto, existem alguns desdobramentos interpretativos contrarios a
analise literal de alguns dispositivos da Convencdo, especialmente ao que se refere a
originalidade. Ressalva Daniel Gervais que, embora ndo exista uma definicdo do
conceito de originalidade nos tratados internacionais, ha algumas declaracfes
registradas em conferéncias diplomaticas e comités de especialistas reunidos sob a égide
da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual que confirmam a exigéncia que a
originalidade expressiva esteja presente na obra e que seja 0 Unico critério aplicavel
para a protecdo da mesma (GERVAIS, 2002, p. 970-971). Nesse sentido, continua o

autor:

“The expression "work" itself is only "defined" officially by the list of
categories of works in Article 2 of the Berne Convention. However, a
WIPO Committee of Experts concluded that this expression was
synonymous with "intellectual creation,” and that such creation should
contain "an original structure of ideas or impressions." The same
committee also noted that originality ""was an integral part of the
definition of the concept of ‘work’. In its memorandum for the
meeting of the Committee of Experts, the International Bureau of
WIPO explained: Although this is not stated explicitly in Article 2(1)
[of the Berne Convention], the context in which the words 'work' and

181 Afirma-se que, em matéria de direito de autor, o TRIPs incorpora parte substancial da Convencéo de
Berna, com excecdo do 6 bis que trata dos direitos morais de autor. Sendo assim, tudo o que foi dito a
respeito do contributo minimo na Convencdo de Berna vale também para o TRIPS, mesmo para aqueles
membros que ndo assinaram a Convengdo de Berna; pois todos os signatarios do TRIPs estdo vinculados
ao texto da ultima revisao de Berna, revisdo de Paris de 1971. (RAMOS. 2009, p. 77).

12CONVENCAO DE BERNA. Artigo 2. 3: S&o protegidas como obras originais, sem prejuizo dos
direitos de autor da obra original, as tradugdes, adaptacdes, arranjos musicais e outras transformacdes de
uma obra literaria ou artistica. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/siii/docs/dec73-1978.pdf> Acesso
em: 2 abr 2015.
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‘author' are used in the Convention — closely related to each other —
indicates that only those productions are considered works which are
intellectual creations (and, consequently, only those persons are
considered authors whose intellectual creative activity brings such
works into existence). This is the first basic element of the notion of
literary and artistic works. The records of various diplomatic
conferences adopting and revising the Berne Convention reflect
that the reason why Article 2(1) of the Convention does not state
explicitly that works are intellectual creations is that that element
of the notion of works was considered to be evident.” (GERVAIS,
2002, p. 971-972)

Depreende-se, entdo, que ndo € possivel afirmar que uma obra é uma criagdo se
nela ndo ha a originalidade expressiva. Contudo, a definicdo de obra ndo esta clara nos
estudos sobre direitos de autor de forma geral. Destacando essa indefini¢cdo, Masouyé

no “Guide to the Berne Convention”®® da OMPI assevera:

“It is worth noting that the Convention speaks of “works” but nowhere
defines what is meant by the Word. Butit is clear form its general tone
that these must be intellectual creations (the words appears in
paragraph (5) of Article 2). For this reason many national law, and the
Tunis Model Law, provide that, to enjoy protection, the works must be
original in the sense that they possess creativity”.(WIPO, 1978, p. 17)

Dessa forma, sem sabermos identificar o que é obra, ndo saberemos dizer se
determinada protecdo é ou ndo protegida por direitos de autor. Em razdo disso,
passamos a analisar 0s requisitos para protecdo de uma obra para, ao fim, darmos nossa
opinido sobre seu conceito. Toda obra passivel de protecdo pelos direitos autorais € uma
obra humana, fato que exclui de tal protecdo qualquer outra criacdo ndo humana'®*. Para
tomar forma, as obras partem de uma ideia do criador — pessoa humana — para se
tornarem uma obra artistica ou literaria. Entdo, como primeiro requisito de protecdo da

obra intelectual, destaca-se o criador pessoa humana. Ressalta-se 0 componente da

autoria gque se destaca nesse requisito e se encontra presente em todo o contexto que
depreende dos direitos autorais, uma vez que, como elemento fundador destes direitos,
inexiste obra se ndo ha um autor — pessoa humana — a quem ela possa ser atribuida.
Consequentemente, o elemento autoria se deflagra por toda a contextualizacdo desse e
dos demais requisitos que envolvem a protecdo da obra intelectual. Nesse sentido,

Bruno Jorge Hammes assevera que ndose trata de objeto protegivel “o resultado obtido

13\WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION — WIPO. 1978. p. 17 Apud RAMOS,
2010, p. 70).

164 No que tange aos requisitos para a protecéo da obra, Anténio Chaves afirma serem trés: emanacéo do
espirito, forma sensivel e originalidade. (CHAVES, 1987, p. 166). Ja José de Oliveira Ascensdo indica
serem necessarios a criagio do espirito, exteriorizadas, de carater estético e original. (ASCENSAO, 1992,
p.57 e ss).
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por um macaco que agarra um pincel embebido detinta e 0 movimenta sobre um papel,
uma parede, etc.” (HAMMES, 2002, p. 52). No mesmo caminho, José de Oliveira
Ascensdo defende que toda obra relevante é uma obra humana. Continua o autor:

“Uma forma natural, por mais bela que seja, ndo ¢ obra literaria ou
artistica; ndo é o quadro pintado por um animal; ou ferro retorcido
encontrado nos destrogos de um avido; or formas caprichosas
moldadas pela neve. Por mais sugestivos que sejam, ndo sdo obras
humanas, e ndo podem, pois, usufruir da protecdo do Direito de
Autor.” (ASCENSAO, 1997, p. 27).

O que, de fato, se pretende convencionar nesse primeiro requisito é que o autor —
pessoa humana — é o criador intelectual de uma obra, ou seja, quem produz é sempre e
s6 o criador intelectual( ASCENSAO, 2007, p. 71.), mesmo que a titularidade do direito
venha a ser de outra pessoa que nao o autor. Identifica-se, no entanto, a excecéao
constante da obra publicitaria que José de Oliveira Ascensdo destaca como
reconhecidamente protegida pela LDA na qualidade de obra coletiva'®®, organizada por
pessoa juridica, que tem como autora (ou titular originaria) a agéncia publicitaria'®.
Destacando a possibilidade da pessoa juridica ser titular origindrio ou derivado da
criacdo, Carlos Alberto Bittar ressalta que, apesar de ser propria da pessoa fisica, a
criacdo de obras intelectuais também pode nascer no ambito da pessoa juridica,
inclusive do Estado. Ha, por exemplo, no setor das comunicaces, empresas
especializadas em idealizar e produzir “obras de engenho, concebidas ematerializadas
sob sua direcdo, de sorte que também podem ser titulares de direitos autorais”
(BITTAR, 2008. p. 34), seja por via originaria (pelacriacdo) ou por derivada (pela
transferéncia de direitos).
Diante do exposto, Carolina Tinoco Ramos sintetiza da seguinte forma:
“A questdo aqui, entretanto — e esse € 0 requisito para aquisicdo de
protecdo por direito de autor — é que, seja uma pessoa juridica

chamada de “autora” ou “titular originaria”, somente pode criar uma
obra, somente pode ser o criador intelectual de uma obra, umapessoa

1%5BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais) Artigo 5°.:
“Para os efeitos desta Lei, considera-se: [...] VIII - obra: [...] h) coletiva - a criada por iniciativa,
organizacdo e responsabilidade de uma pessoa fisica ou juridica, que a publica sob seu nome ou marca e
que é constituida pela participacdo de diferentes autores, cujas contribui¢des se fundem numa criacdo
autébnoma”.

%6 De acordo com José de Oliveira Ascensdo, “muitas vezes a obra é produzida na sequencia de
instrucBes da agéncia. Se essas instrugdes forem exaustivas, a titularidade do direito € somente da
agéncia, porque a pessoa fisica € mero executor. Se forem instru¢des somente quanto a finalidade da obra,
sdo irrelevantes no que respeita a determinacao de titularidade. Se forem instrucdes relativas ao contetdo,
e nomeadamente se implicarem a “forma interna” da obra, a posi¢do da empresa reforga-se. O processo
criativo ndo € so da pessoa fisica, ha uma verdadeira co-criagdo, que ndo pode deixar de ter relevancia na
distribuigdo de faculdades de utilizagdo da obra.”(ASCENSAO, 1997, p. 453-454).
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humana. Até mesmo se a titularidade originaria ou autoria de uma
obra for conferida a uma pessoa juridica, ainda assim, os criadores
intelectuais serdo sempre pessoas humanas que agiram como longa
manu dessa pessoa juridica.” (RAMOS, 2009, p. 145)

Como segundo requisito podemos destacar a qualificacdo da obra como literéria
e artistica. Importa salientar essa especificidade em razdo desomente a obra literaria e
artistica ser protegivel pelos direitos autorais, ndo obstante todas as obras intelectuais
serem protegidas. Obras intelectuais ndo literarias e ndo artisticas sdo protegidas pela
propriedade industrial, por meio das marcas, patentes, etc. Sendo assim, os direitos
autorais protegem a formalizagdo das ideias e sua organizacdo em uma obra literaria ou
artistica. Ressalta-seo artigo 7°, 83° da LDA que prescreve que no dominio das ciéncias,
a protecdo recaird sobre a forma literaria ou artistica, ndo abrangendo o seu contetdo
cientifico ou técnico, sem prejuizo dos direitos que protegem os demais campos da
propriedade imaterial. Portanto, ndo faz parte do objeto dos direitos de autor quaisquer
obras que ndo tenham expressdo literaria ou artistica, assim como qualquer motivo que
levou a criacdo de determinada obra. Ascensdo destaca que a obra cientifica ndo é a
teoria e sim a forma literaria — e eventualmente artistica — que a exprime, criticando a
forma como a LDA toma como conceito basico a obra intelectual como “literaria,
artistica ou cientifica”, sendo preferivel usar a denominagdo utilizada pela Convencao
de Berna: obras literarias ou artisticas (ASCENSAO, 1997, p. 37).

Nesse caminho, a criatividade é o terceiro requisito para protecdo da obra
artistica ou literaria. Uma vez que se entende que a obra € a forma de uma criacdo do

espirito™®’ 168

— ou uma emanacdo do espirito™" —, se conclui que as obras resultam da
criatividade humana. A auséncia deste “contetido humano” retira-lhe o carater especial
de criagao de cunho interior ¢ pessoal” (SOUZA, 2010b, p. 144), embora, atualmente,
obras que pouco ou nada remetem a esta interioridade passaram a ser protegidas pelos
direitos autorais, como o exemplo do banco de dados'®®. Criticamos essa extensdo da
protecdo autoral utilizando os aportes de Antonio Chaves (1982, p. 264) no sentido de
que a lei ndo pode proteger indistintamente qualquer producgéo, visto que a protegéo
estaria reservada a obras que tenham certo cunho de personalidade.Observa Carlos

Alberto Bittar que essa protecdo ndo deve levar em conta o valor ou mérito da obra,

167 \/er em: ASCENSAOQ, 1992.

168 \/er em: CHAVES, 1987.

189 para uma melhor reflexdo sobre o tema, ver;: ASCENSAO, José de Oliveira. O direito intelectual em
metamorfose. in: Revista de Direito Autoral, ano 2, n. 4, Sdo Paulo: ABDA e Lumen Juris, fev., 2006,
p.3-24.
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uma vez que ndo se pode fazer um juizo de valor intrinseco dela, visto o alto grau de
subjetividade desse julgamento. No entanto, reconhecendo que a criatividade exige um
mérito minimo, destaca que as obras devem ser protegidas se revelarem um minimo de
criagdo (2005, p. 22). Ascensdo segue a mesma linha ao utilizar o exemplo da
“pornochanchada” para afirmar que nao se pode confundir obra com obra de qualidade,
uma vez que aquela é uma obra protegida e qualquer julgamento sobre sua qualidade é
irrelevante. Destaca, também, que o minimo de criatividade ou originalidade deve ser
exigido para protecdo, visto que, por vezes, se torna essencial para determinar se ha
violacdo de direito de autor preexistente (1997, p. 50).

Permanecendo a obra somente no plano da ideia sem uma concretiza¢éo, ndo ha
0 requisito da exteriorizacdo'’® da criagdo do espirito. Sem exteriorizagdo ndo hé
protecdo e, portanto, ndo hd o quarto requisito para o enquadramento da obra nos
direitos autorais. Trata-se de condi¢cdo minima da incidéncia da protecdo, ja que ideias
ou simples abstracbes amorfas ndo encontram respaldo juridico, necessitando, por

vezes, da insercdo em um suporte (SOUZA, 2010b, p. 145). Destaca Ascensao que:

“[...] a criag@o do espirito ndo pode permanecer no foro intimo. Tem
de se exteriorizar ou manifestar por meio que seja captavel aos
sentidos. Esta exteriorizacdo pode realiza-se das mais diversas
maneiras, e 0s avancos técnicos permitem cada dia descobrir novos
processos de expressdo de criagbes do espirito. A ideia, para se
comunicar, tem, pois, de descer da sua imaterialidade para encarnar
numa determinada maneira de expressdo. Essa maneira de expressao
pode ser designada a forma, utilizando o sentido juridico precipuo
segundo o qual a forma se entende sempre um modo de
manifestagdo.”(ASCENSAO, 1997, p. 30)

70 A legislacéo ordinaria explicita este requisito no art. 7°, da Lei 9.610/98, nos seguintes termos: “So
obras intelectuais protegidas as criacfes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como: | - os textos de obras
literarias, artisticas ou cientificas; 1l - as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma
natureza; 111 - as obras dramaticas e dramatico-musicais; IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja
execucdo cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma; V - as composi¢des musicais, tenham ou
ndo letra; VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinematogréaficas; 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 ilustragGes, cartas geograficas e outras obras
da mesma natureza; X - 0s projetos, esbocos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia,
topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia; XI - as adaptacfes, traducbes e outras
transformacdes de obras originais, apresentadas como criacdo intelectual nova; XII - os programas de
computador; XIII - as coletdneas ou compilacdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e
outras obras, que, por sua selecdo, organizacdo ou disposi¢do de seu contetdo, constituam uma criacdo
intelectual. § 1° Os programas de computador sdo objeto de legislacdo especifica, observadas as
disposicdes desta Lei que lhes sejam aplicéveis. § 2° A protegdo concedida no inciso X111 ndo abarca 0s
dados ou materiais em si mesmos e se entende sem prejuizo de quaisquer direitos autorais que subsistam a
respeito dos dados ou materiais contidos nas obras. § 3° No dominio das ciéncias, a protecao recaira sobre
a forma literaria ou artistica, ndo abrangendo o seu contetdo cientifico ou técnico, sem prejuizo dos
direitos que protegem os demais campos da propriedade imaterial.”.
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Nesse caminho, Denis Borges Barbosa (BARBOSA In BARBOSA,
GRAUKUNTZ (Org), 2009. p. 389) observa que a criagéo intelectual trata de algo que,
sempre intelectual, seja (a) destacado do seu originador, por ser objetivo, e néo
exclusivamente contido em sua subjetividade e que (b) tenha uma existéncia em si,
reconhecivel em face do universo circundante. A simples criagdo, como regra, “desde
que expressa ou fixada (ou seja, objetivada), podedeflagrar um conjunto de
consequéncias juridicas”. Dito isto, a falta de objetivacdo em um ente destacado impede
a constituicdo de direitos exclusivos, “tal se da de maneira indireta: a exclusividade ndo
nasce, porque nao existe, para lhe darsubstancia, o bem incorpéreo”. Dessa maneira, a
criacdo do espirito — base da obra literaria ou artistica — estd associada a forma —
esséncia da obra — em que a criacdo foi exteriorizada. Ou seja, a protecdo esta vinculada

a forma expressiva. Allan Rocha de Souza esclarece:

“Estdo contidos nesta colocagdo [exteriorizagdo da obra] dois aspectos
da obra em questdo: o elemento interno, que é a prépria criacdo,
chamado de “corpo mistico” ™, e outro externo, onde é inscrita a
criagio, chamado de “corpo mecénico”™ % A criagdo em si é uma
abstracdo que pode, uma vez expressa, assumir diversas formas (um
livro, um filme, uma peca teatral, etc). e ser encapsulada em tipos
varios de suporte fisico ou digital (livro impresso, livro eletrdnico,
CD, DVD, etc). O que de fato chama-se de original ou master ndo é
mais do que a primeira materializacdo da criacdo, sua expressao
primitiva. Uma vez que 0 que se protege é a expressdo e ndo oS
suportes onde séo inseridas, faz-se possivel ser titular de direitos reais
sobre os suportes onde esta inserida a obra, sem, contudo, ser titular
de quaisquer direitos patrimoniais sobre a mesma.” (SOUZA, 2010a,
D. 144).173

Destaca-se, contudo, que, em se tratando de uma realidade incorpérea, a

exteriorizacdo da obra pode ser representada ainda imaterialmente, bastando que se

Yl«The corpus mysticum, the work considered as an immaterial good, remains property of the author on
behalf of the original right of its creation. The corpus mechanicum consists of the exemplars of the book
or of the work of art. It becomes the property of whoever has bought the material object in which the
work has been reproduced or expressed. Seneca points out in De beneficiis (VII, 6) the difference
between owning a thing and owning its use. He tells us that the bookseller Dorus had the habit of calling
Cicero's books his own, while there are people who claim books their own because they have written
them and other people that do the same because they have bought them. Seneca concludes that the books
can be correctly said to belong to both, for it is true they belong to both, but in a different way”.
(POZZ0,2006)

72 [Citac#o original] ARE, 1963, p. 217.

Corroborando, Ascensdo assevera, que “o direito de autor sobre a obra como coisa incorporea é
independente do direito de propriedade sobre as coisas materiais que sirvam de suporte a sua fixagéo ou
comunicagdo”. Destaca-Se, nesse contexto, que ndo se confunde a obra com o suporte material (corpus
mechanicum) que a encerra, uma vez que, a titulo de exemplo, “a obra musical néo ¢ a partitura musical:
por isso ndo se perde, se se destruirem todos os exemplares, enquanto houver possibilidade de ser
reconstituida™’®. O que se protege, de fato, é o corpus mysticum, ou seja, a criacdo intelectual.
(ASCENSAO, 1997, p. 31).
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desponte aos sentidos(ASCENSAO, 1997, p. 30). Como destaca Camila Ramos, a
Convencdo de Berna deixa a critério do direito interno dos Estados signatarios que a
fixacdo também em suporte fisico — ndo aceitando somente a mera expressao — seja um
requisito para protecdo, comoacontece em paises como Estados Unidos e Reino Unido.
No entanto, utilizando a ressalva deYsolde Gendreau'’, a autora destaca “a tendéncia
moderna de que somente o requisito da exteriorizacdo seja adotado em detrimento do da
fixagdo” (RAMOS, 2009, p. 149).

Além dos requisitos expostos, Carolina Ramos acrescenta mais dois: a obra ndo

deve estar presente no rol de proibicGes legais e tem que ser nova. Expde a autora que,

na medida em que a legislacdo nacional estabeleceu um rol negativo de protecéo pelos

direitos autorais®”

, tal rol passa a ser uma diretriz para identificacdo daquilo que néo
pode ser protegido pelos direitos de autor. Seria, entdo, uma espécie de filtro pelo qual a
criacdo deve passar (RAMOS, 2009, p. 152). No que se refere a obra nova, ou seja, a
novidade, ela “ndo deve ser igual a nenhuma outra obra” existente. Este requisito deriva
da nog¢ao de que “apenas o que € novo pode ser objeto de apropriagdo” (RAMOS, 2009,
p. 152) e de que a criacdo que da origem a protecdo, ndo a copia ou uso de algo ja
existente. Esse uso seria no sentido de que a criacdo ndo pode ser copia de uma obra que
ja existe, de modo que seria uma copia ou reproducdo anterior (RAMQOS, 2009, p. 152).
Destaca-se, dessa forma, que a novidade que se fala deve ser desprovida de qualquer
subjetivismo, uma vez que 0 que é necessario € que a expressdo tenha um viés pessoal,
particular, e seja expressa em uma obra nova.

ApOs cumprir 0s requisitos até aqui expostos, a obra deve atender ao requisito da

originalidade expressiva que, em parte, foi aqui exposto. Deixamos, no entanto, para
acrescentar algumas consideracdes daqui em diante para melhor compreensdo. Quando
falamos em originalidade expressiva, nos referimos aquilo que, de alguma forma,
separa a criagdo nova de todas as outras ja existentes. E o minimo de criatividade que,
independe de juizo de valor e despido de qualquer subjetivismo, justifica a protecdo da

obra que contribui para a cultura com algo até entdo fora do alcance de todos. Embora

7% INota original] UNCTAD-ICTSD. 2005. p. 148

17> BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98. Art. 8°: “Nio sdo objeto de protecio
como direitos autorais de que trata esta Lei: | - as ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos,
projetos ou conceitos matematicos como tais; Il - 0s esquemas, planos ou regras para realizar atos
mentais, jogos ou negdcios; 11 - os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de
informacdo, cientifica ou ndo, e suas instrugdes; IV - os textos de tratados ou convengdes, leis, decretos,
regulamentos, decisdes judiciais e demais atos oficiais; V - as informacdes de uso comum tais como
calendérios, agendas, cadastros ou legendas; VI - os nomes e titulos isolados; VII - o aproveitamento
industrial ou comercial das ideias contidas nas obras.”
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saibamos do tratamento proprietario dado as obras intelectuais que atinge, entre outras
coisas, 0 conceito de originalidade, parece haver um consenso acerca do paradoxo
estrutural que permeia a disciplina dos direitos autorais. A questdo aqui, no entanto, é
externalizar como essa construcao proprietaria compromete uma série de direitos que,
querendo ou nado, decorrem ou justificam os direitos autorais, tais como os direitos
culturais, o direito de se expressar livremente, o direito de acesso & informacdo e ao
conhecimento, a funcdo social da propriedade e assim por diante. Direitos esses de
grandissima importancia em um Estado Democratico de Direito.Sendo assim, a
originalidade expressiva aqui defendida deve salientar as varias maneiras em que a
linguagem fala por meio de qualquer individuo que imprime o carater original e pessoal
capaz de determinar a ligacdo entre criador e a obraao exteriorizar a sua individualidade.

A originalidade expressiva, entdo, reflete duas caracteristicas que se interligam:
a originalidade expressiva subjetiva, que pode ser entendida como reflexo da
personalidade do autor — ainda que ndo necessariamente refletida por meio de um
direito da personalidade em si — e a originalidade expressiva objetiva, que seria a ndo
banalidade ou minimo de criatividade. Ressalta-se, nesse interim, que a lei — e sua
interpretacdo — deve proteger todas as obras independente de género, forma de
expressdo ou juizo de valor quanto ao merecimento ou ndo da protecdo. Aoriginalidade
expressiva ndo requer que a criacdo traga algo que era antes indisponivel em nosso
contexto de criacdes culturais, mas a expressao na obra de um minimo de criatividade.
Como menciona Ramos, “a vinculagdo do conceito de obra ao autor ¢ apenas um lado
da moeda, o outro ¢ o reconhecimento dos requisitos” (RAMOS, 2009, p. 161) e, dentre
eles, a originalidade expressiva. Dessa forma, entende-se por obra a criacdo literaria ou
artistica em que o autor, pessoa humana, exterioriza minimamente a sua criatividade a
fim de contribuir para a cultura com algo até entdo fora do alcance de todos, em que o
seu resultado se difere das proibicdes legais'’®. H4, aqui, uma tentativa de sistematizar o

conceito de obra para que, na pratica, seja possivel classificar uma criacdo como tal.

2.3. Obras audiovisuais coletivas, derivadas e transformadas.

176 Ha, nesse passo, a definicéo de obra dada por Carolina Tinoco Ramos: Portanto, podemos propor o
seguinte conceito juridico para obra: (i) um constructo o qual (ii) estd ausente da lista de proibigdes legais
e possui um minimo grau de criatividade e (iii) foi criado por uma pessoa humana com imputagdo de
autoria por seu resultado final. A partir dessa concepg¢do poderemos mais facilmente identificar a criagdo
objeto do direito de autor sem ficarmos escravos das listas de enumeracdo exemplificativa. (RAMOS,
2009, p.163)
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A razdo pela qual nos dispusemos a enumerar 0s requisitos acima e a estabelecer
um conceito reside na tentativa de estabelecer uma diretriz para entendermos o que se
considera uma obra intelectual, uma vez que ndo h& uma defini¢do do conceito de obra
e, além disso, poucos estudos discutem algum caminho para defini-la. Sendo assim,
partiremos para a classificacdo daquelas que tem maior relevancia para o tema em
voga.O audiovisual se refere a uma categoria que absorve uma vasta gama de producgdes
de cinematografia sonora. De acordo com Allan Rocha de Souza, as obras
audiovisuaissdoas que, ‘“fixadas ou transmitidas, projetam imagens que criam a
impressdo de movimento, com sincronizagdo sonora ou nao, com ou sem didlogo”,
independentemente do suporte tecnoldgico onde sdo fixadas ou dosmeios através dos
quais sdo transmitidas (SOUZA, 2010a, p. 142). Para o autor, a caracteristica que
distingue a obra audiovisual das demais obras se da na existéncia de um conjunto de
imagens que, quando projetadas, criam impressdo de movimento(SOUZA, 2010a, p.
142).

No entanto, para haver criacdo e, consequentemente, a protecéo pelos direitos de
autor, tal obra deve ter elementos em que seja possivel identificar o carater artistico
“traduzido na escolha dos objetivos, dos angulos, das sequéncias” (ASCENSAO, 1997,
p. 429), etc, ou seja, em que seja possivel identificar aoriginalidade expressiva.Na Lei
de Direitos Autorais, em seu art. 5, inciso VIII, i, a definicdo da obra audiovisual
consiste na afirmacdo de que ela resulta “da fixacdo de imagens com ou sem som, que
tenha a finalidade de criar, por meio de sua reproducdo, a impressao de movimento,
independentemente dos processos de sua captacdo, do suporte usado inicial ou
posteriormente para fixa-lo, bem como dos meios utilizados para sua veiculacdo”.

Sendo assim, as obras audiovisuais®’’ sdo:

“[...] os filmes, documentérios, seriados, novelas, telejornais,
publicidade, desenhos animados, propaganda politica, eventos
esportivos, entre outros. Nestas, as imagens podem ser transmitidas
diretamente ou fixadas — gravadas em um suporte — parauso privado
ou para transmissao e exibicdo publica posteriores. As matrizes onde
sdo fixadasas imagens (pelicula ou fita magnética); os meios de sua
fixagdo (analdgico ou digital); ossuportes onde as imagens sao
reproduzidas (CD, DVD, etc).; as formas de transmissdo (fibradtica,
cabo, satélite, ondas hertzianas, etc).; os locais de exibi¢do
(especificamente destinadosa este fim ou ndo); a duracdo (curtissima,
curta, média ou longa); o género (a categoria ondese enquadra:
romance, drama, comédia); o estilo (forma de expressdo do criador);
as formasde financiamento (publico ou privado); os fins a que se
destinam (comerciais, educacionais,culturais, etc).; todos sdo aspectos

Y"para maiores informagdes, ver DUARTE; CASTRO, 2007.
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igualmente irrelevantes para a caracterizacdo da obra comosendo
audiovisual.” (SOUZA, 2010a, p. 142).

Para caracterizar a obra audiovisual como tal é necessario que o resultado final
se dé a partir da fixacdo de imagens, com ou sem som, que tenham a finalidade de criara
impressdo de movimento por meio de sua reproducdo. H&, nesse contexto, uma
complexidade tdo grande de elementos que compdem a obra audiovisual que ela figura,
de acordo com a nossa lei, entre as obras coletivas (SOUZA, 2008, p. 4298). Como
menciona Chaves, 0s elementos necessarios para a constru¢do de uma obra audiovisual
— producgéo, roteiro, dire¢do, trilha sonora, etc — sdo indissoluvelmente ligados,
existindo uns em funcdo dos outros com o mesmo objetivo (CHAVES, 1987. p. 337). A
obra audiovisual tem sua autoria atribuida conjuntamente ao autor do argumento e ao
diretor'’®. Por analogia, essa légica se estende as demais obras coletivas (SOUZA,
2008, p. 3). No entanto, ressalta Ascensdo que a primazia do diretor é evidente em
relacdo aos restantes de colaboradores da obra, uma vez que eles “fornecem contributos
que sdo depois incorporados na nova obra pelo criador desta, o diretor” (ASCENSAO,

1997, p. 431). Segue o autor:

Se excluirmos o diretor, vemos que as criacbes que todos eles
realizam para o filme sdo criagbes subordinadas. E ao diretor que
compete justamente coordenar todas as intervengdes, de maneira a
atingir-se a obra Unica em que o filme consiste. S6 ele realiza uma
criacdo livre. Decerto que o0s restantes intervenientes podem criar
auténticas obras. Em relacdo a estas, eles sdo autores. Mas essas obras
ndo sdo a obra cinematografica, sdo obras de género diferente. Sé o
diretor domina finalisticamente as criacBes parciais, de modo a
atingir-se a sua integracdo na obra unitaria, o filme, do qual ele é
na realidade o Gnico autor. (ASCENSAO, 1997, p. 433). (grifo nosso)

O filme, entdo, em abstrato, seria uma obra unitaria, com o intuito de propor o
entendimento de que a obra cinematografica € uma nova unidade, ndo somente a jungéo
de criacOes parceladas. Vé-se, assim, o requisito da originalidade expressiva presente
nesse entendimento, a partir do momento em que essa obra nova deve, mesmo se
utilizando da contribuicéo criativa de outras pessoas, trazer um minimo de criatividade a
partir da autoria do diretor. Além disso, a problematica existente entre a configuracéo da

obra cinematografica como coletiva, em colaboracdo ou de autoria individual nos

Y8BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98. Lei 9.610/98, art. 16: S0 coautores da
obra audiovisual o autor do assunto ou argumento literario, musical ou litero-musical e o diretor.
Paragrafo Unico. Consideram-se coautores de desenhos animados os que criam os desenhos utilizados na
obra audiovisual.
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remete a questdo ndo resolvida entre a qualificacdo da atividade cinematografica como
industrial ou artistica (KAMINA, 2002, p. 130-137). Este problema s6 pode ser
compreendido, de acordo com Souza (2010b, p. 148), depois de identificadas as
contribuicdes artisticas individuais que, conjugadas, resultam em uma obra complexa
que se difere das criacBes particulares. Nesse sentido, Chaves assevera que saber quais
sdo os que, participando da elaboracdo de um filme, tem a qualidade de autor, depende
das circunstancias de fato, uma vez que é possivel dizer, a priori, qual colaborador tera
essa qualidade dentro de uma obra audiovisual(CHAVES, 1987, p. 33). O conjunto
especifico dessas colaboracdes consideradas artistico e juridicamente relevantes varia
bastante nas legislacGes nacionais.

Como destaca Souza, isso implica na conclusdo de que a interpretacdo juridica
desse quadro esta sujeita ao arbitramento legislativo que, ampliando ou mesmo
restringido a autoria dentro da obra audiovisual, depende do processo de cada producéo
individualmente considerada (SOUZA, 2010b, p. 148).Essa ldgica, obviamente, serve
para a obra audiovisual documental, uma vez que se trata de uma espécie de obra
audiovisual que se enquadra em uma das categorias de obra cinematografica. Embora
com suas devidas peculiaridades, a obra audiovisual documental acaba por absorver as
discussdes aqui suscitadas e até outras. Sendo assim, ponto comum entre tais obras é o
primeiro passo para a producdo, que se da por meio da aquisicdo contratual da histéria
sobre a qual o filme sera filmado, podendo essa historia ser uma pré-existente — que sera
adaptada — ou uma historia original. A partir disso, entra em cena o trabalho do
roteirista — com o desenvolvimento da histéria, a criacdo das personagens, etc. —, a
inclusdo de obra musical ou litero-musical — que tem por objetivo o direito de
sincronizacdo musical, podendo tais obras ja existirem ou serem elaboradas
especificamente para o filme ou documentério —, dentre outras coisas.

Depreende-se, entdo, que uma obra audiovisual é extremamente complexa, uma
vez que demanda a integracdo de criacdes diversas em uma obra final diversa'’®,
corroborando, assim, o defendido por Ascensdo: a obra audiovisual nova é uma nova
unidade e nfo somente uma junco de criacdes(ASCENSAO, 1992, p. 510). Figura de

grande importancia na producdo audiovisual € o produtor que, além de ser titular do

Segundo Aida Marques “alguns diretores chamam a atengiio para o fato de que o filme renasce a cada
etapa da producdo, condi¢do necessaria para que chegue ao seu destino final com vivacidade e pulsagéo.
O que se filma, dizem, ndo é mais 0 que esta escrito. E o que sai da sala de montagem ndo é mais o que
foi filmado. A feitura do filme, obra viva e coletiva, € um processo de constante renovagdo”.
(MARQUES, 2007, p. 21).
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direito patrimonial da obra, figura em todos os contratos relacionados a obra. O
exercicio desses direitos, no entanto, deve sempre respeitar os direitos pessoais dos
criadores individuais, como o direito moral de paternidade'®. Deixando a discussdo
sobre os aspectos econémicos da producdo da obra para o proximo capitulo, destaca-se
aqui a complexidade desse contexto que é cercado de contribuicGes criativas inumeras,
questBes juridicas, econdmicas e de dificuldade de definicdo, como ja demonstrado.
Sendo assim, defende-se que a obra audiovisual em geral ndo pode ser categorizada
estaticamente como esse ou aquele tipo de obra — seja coletiva (MORATO, 2007, p.
170-174), coletiva mista (CRIVELLI, 2008, p. 154-157), em colaboracdo (CHAVES,
1987, p. 35) ou de autoria singular (ASCENSAO, 1992, p. 516-518) — uma vez que
depende do processo de producao.

Nesse contexto, é possivel afirmarque os principais efeitos dessa classificacdo
estdo na determinacdo da natureza da titularidade do detentor dos direitos patrimoniais —
se originaria ou derivada — e na reparticdo de receitas advindas da exibicdo publica. Dito
isso, “para todos os fins, advoga-se que qualquer determinacdo legal deverd ser
arbitrada e, nesse sentido, o sistema juridico nacional adotou o regime de colaboracéo
para as obras audiovisuais” (SOUZA, 2010 p. 154).Dentre as criagdes intelectuais
originadoras das obras, existe a possibilidade de, a partir de uma obra audiovisual,
constituir-se uma criacdo intelectual nova que resultaria da transformacdo da obra
originaria, conforme previsdo expressa do art. 5°., inciso VIII, g de LDA. Trata-se da
obra derivada. No entanto, essa definicdo legal ndo nos permite entender claramente o
que, de fato, € uma obra derivada. Necessario seria esclarecer até que ponto uma obra é
nova ou ndo e o que se quer dizer sobre a transformacdo da obra originaria para que seu
resultado seja considerado obra derivada e se distancie do plagio™®".

De acordo com Celso de Oliveira Santos, é obra derivada, no Brasil, aquela obra
que, contendo trechos de uma ou mais obras preexistentes, ndo prejudique a exploragédo

desta(s), ndo cause danos aos interesses de seu(s) autor(es), e ndo tenha por finalidade

¥Determina a Lei 9.610/98, em seu art. 81, § 2°, que: “§ 2° Em cada copia da obra audiovisual,
mencionara o produtor: | -o titulo da obra audiovisual; Il - 0s nomes ou pseudénimos do diretor e dos
demais coautores; Il - o titulo da obra adaptada e seu autor, se for o caso; IV - os artistas intérpretes; V -
0 ano de publicacdo; VI - o seu nome ou marca que o identifique*.

181 Esclarecem Landes e Posner que s6 se d4 importancia ao plagio se um minimo grau de criatividade —
ou originalidade expressiva — for considerado importante para determinada situagdo.“Plagiarism is also
innocent — indeed, efficient — when no value is attached to originality; so judges, who try to conceal
originality and pretend that their decisions are foreordained, “steal” freely from each other without
attribution. Judges cite cases a lot but rarely mention the author of the opinion they are citing; nor will the
reader ordinarily recognize the author from the name of the case or bother to look him up.” (LANDES,;
POSNER,2003. p. 63).
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principal a “reproducdo da(a) obra(s) originaria(s), visando a ser, no minimo, uma nova
interpretagdo, diferente da original, dada ao contexto que se retrata na obra derivada.”
H4, nesse sentido, uma conex&o com o artigo 46, VIII da LDA'®. Entretanto, pondera
Santos que, apesar de existirem no ordenamento brasileiro dispositivos definindo,
classificando, protegendo e regulando sobre a obra derivada, estes dispositivos ndo sdo
suficientemente completos a ponto de permitir uma diferenciacdo clara e objetiva entre
obra derivada e plagio, incluindo para fins de apurar a finalidade e a forma como ocorre
a utilizacdo da obra originaria na criacdo de novo material (SANTOS, 2011). Contudo,
faz-se possivel, ainda, trazer para a discussdo também o limite entre a obra derivada e a
obra transformada. Porém, vamos por partes.

Sabe-se que a discussdo acerca da diferenciacdo da obra derivada e do plégio
teve inicio no United States Copyright Office, na circular 14, que define a obra derivada
como uma obra baseada em ou derivada de uma ou mais obras preexistentes, conhecida,
normalmente, como uma “nova versao” ou “nova edi¢ao” (RAMOS, 2009, p. 183).
Embora o United States Copyright Office elenque uma série de exemplos do que seriam
as obras derivadas, ainda assim ndo foi capaz de delimitar o que € inspiracdo e o que €
plagio e como medi-los de forma justa e eficiente. Em razdo de ndo haver uma
determinacdo juridica mais precisa sobre a obra derivada é indispensavel a analise em
concreto, especialmente em razdo de nem todo tipo de criacdo que utilize pequenos
trechos de obras preexistentes caracterizar uma obra derivada. De acordo com Carolina
Ramos, se uma utilizacdo criativa se vale de uma obra originaria e ndo ha suficiente
originalidade expressiva que as separe, figura-se o plagio. Caso que ndo ocorre quando
é possivel identificar essa separacdo (RAMOS, 2009, p. 183).

Contudo, o que aqui se discute ndo se confunde com o que viria a ser uma obra

183

derivada, uma citacdo'® ou uma parédia'®. A obra transformada se constitui de

elementos transformados (ou reformulados, ou recontextualizados) de obras

182BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46: N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: VIII - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de
qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a reprodugdo em si ndo seja
0 objetivo principal da obra nova e que ndo prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida nem
cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.

183 «permite-se a citagdo de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica.”
(ASCENCA01997, p. 259).

184Segundo Posner, “the highest kind of parody may be defined as a humorous and aesthetically satisfying
composition in prose or verse, usually written without malice, in which, by means of a rigidly controlled
distortion, the most striking peculiarities of subject matter and style of a literary work, an author, or a
school or type of writing, are exaggerated in such a way as to lead to an implicit value judgment of the
original”.(LANDES;POSNER; 2003, p. 148-149).
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preexistentes, modificando sua mensagem ou sentido. Seria legitimamente obra nova
original para fins juridicos. Trata-se de um conceito j& bastante discutido no segmento
das artes visuais'® e, mais recentemente, da musica'®®, mas ainda relativamente pouco
estudado na linguagem videogréafica. A identificacdo, no entanto, da quantidade de
originalidade expressiva para essa obra nova transformada adquirir protecdo pelos
direitos autorais é maior que a necessaria para a configuragdo de uma primigena. Ann

Bartow (2004, p. 75) destaca o paradoxo do quantum de criatividade:

“Individuals who devote a substantial amount of time and energy into
authoring new creativeworks in other fields or professions, however,
may be painfully aware of their susceptibility toaccusations of illicit
copying.Apprehension about being accused of copyright-infringing
copying may dissuade anddiscourage potential authors from
productively building on pre-existing creative works. Thisfear is
created in part by the creativity quantum paradox: it takes very little
creativity toengender an entitlement to copyright protection, but, at
least rhetorically, seems to take muchmore creativity, effort and
ingenuity to avoid infringing another work.”(BARTOW, 2004, p. 89)

No entanto, como destaca Bartow, hd uma necessidade — por parte dos
julgadores e doutrinadores — de classificar as transformacdes criativas em apenas duas
opcdes disponiveis: plagio ou fair use. Parece ndohaver a possibilidade de discernira
falta desimilaridadesubstancialque as classificaria de outra maneira, especialmente em
relacdo ao plagio. H& a percepcdo de queo préprio atode copiaremana umaaurade
maldade. Contudo, faz-se necessario compreender que se admite legalmente a utilizagédo
de pequenos trechos de obras, descaracterizando-seo plagio desde que se identifique a
contribuicdo do autor (BARTOW, 2003-2004, p. 75). Importa salientar a importancia da

existéncia de critérios em que seja possivel identificar a originalidade expressiva, a fim

185 Utiliza-se o exemplo do conceito artistico de Andy Warhol para explicar o que se pretende na
discussdo sobre essa nova forma de uso da obra audiovisual. Precursor da Pop Art, cujo trabalho permeia
diferentes midias (pintura, escultura, fotografia, cinema, arte performatica, instalagdes) sendo marcado
pela transformacao dessas obras ja existentes, no que diz respeito a mensagem ou ao sentido antes dado a
elas, Warhol defendia a libertacdo dos conceitos sobre as coisas e suas essencialidades, valendo-se de
figuras das artes em geral, cujas dimensdes agigantadas expdem a objetalidade de seus seres, exatamente
na significacdo mais popular de suas iconicidades: a seducdo. E nessa compleicdo que se entende a
sensibilidade com que ele conseguiu captar o sinal dos tempos e, possivelmente, tenha sido o precursor da
dessimbolizacdo. Algumas das figuras criadas por Warhol foram os imensos posters de artistas famosos
como o de Marylin Monroe. Neles, a dessimbolizacdo fica totalmente explicita na medida em que capta,
muito mais que as formas, uma espécie de icone. Propde movimento. J& ndo se trata mais de uma simples
reproducdo fotografica; a figura impde a presenca do préprio sujeito representado, dando uma
ressignificacdo ao seu sentido inicial. (CATTANI, 2002. p. 51.

18No universo da musica, um remix é, geralmente, uma reinterpretagio de uma mdsica pré-existente a
partir da pratica de sampling, o ato de copiar e colar popularmente conhecido como control+c e
control+v. Trata-se de um processo transformativo por meio do qual os meios e as informacgdes que
organizados e compartilhados podem ser recombinados e construidos de modo a criar novas formas,
conceitos e ideias”. (MANOVICH, 2005).
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de demarcar a separacao entre obra originaria, obra derivada, obra transformada, plagio

e infracdo de direitos de autor. Landes e Posner (2003, p. 90) discorrem sobre essa

importancia:
“The main function of conditioning copyright protection on a showing
of some originality is notto reduce monopoly power but to lighten the
evidentiary burden on the courts of having todecide whether two
virtually indistinguishable works (indistinguishable because they
containtrivial amounts of original expression — maybe both copies,
with negligible alterations informat, of the same railroad timetable)
were independently created or one was copied from theother; and for

this purpose a minimal requirement of originality is sufficient.”
(LANDES; POSNER, 2003, p. 90)

No presente estudo, nos deteremos nas especificidades que identificam uma obra
artistica e literaria como uma obra transformada, embora nos reportem, em certos
aspectos, a mesma discussdo que consta da obra derivada: as limitacdes aos direitos de
autor e, mais especificamente, a autorizacdoda utilizacdo de pequenos trechos. Destaca-
se, dessa maneira, que a utilizacdo de obras existentes se estende para todo o contexto
da obra audiovisual, embora especificamente aqui nos detenhamos a producdo de
documentérios, a partir do entendimento de que os documentérios séo tanto forma de
expressao social quanto registro de acontecimentos, enfatizando sua importancia para
divulgacdo e promocdo do conhecimento. Sendo assim, ressalta-se a importancia da
promocdo da cultura, do conhecimento e da informacdo para que se forme uma
sociedade mais justa e solidaria, no sentido pelo qual a Constituicdo Federal do Brasil
foi insculpida. Nota-se a importdncia das inddstrias de transformacdo cultural —
diretamente afetada pelas limitacdes aos direitos autorais — para ilustrar a perspectiva
econbmica que justifica essa pesquisa, a partir das evidéncias do impacto dessas
indUstrias em varios paises — principalmente os desenvolvidos, uma vez que nos paises
em desenvolvimento a situacio ndo encontra a mesma estabilidade®’.

Segundo o Creative Economy Report 2013'% a cultura é um motor de
desenvolvimento, liderado pelo crescimento da economia criativaem geral e das

industrias criativas e culturais, em particular, reconhecido ndo sé pelo seu valor

187 Como excegdo, 0s paises asiéticos, liderados pela China, experimentaram um répido crescimento em
capacidade criativa e foram beneficiados deu ma maior competitividade desses produtos e servicos
criativos nos mercados mundiais ao longo da ultima década. Por outro lado, em outras areas do mundo,
especificamente em paises em desenvolvimento, a economia criativa ndo foi capaz de realizar seu pleno
potencial e os paises mais pobres continuam a ser os players marginais nos mercados mundiais de bens e
servicos  criativos.  Ver em: Creative  Economic  Report 2013. Disponivel em:
<www.unesco.org/culture/pdf/creative-economy-report-2013.pdf>. Acesso em: 11 ago 2014.

188Creative Economic Report, 2013.
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econémico, mas também cada vez mais pelo seu papel na producdo de novas ideias ou
tecnologias criativas, e seus ndo monetizaveis beneficios sociais. A partir dessa
perspectiva, destaca-se a importancia de politicas publicas para regulamentacdo da
utilizacdo de obras preexistentes como recurso criativo, a fim de buscar a seguranca
juridica por meio de normas que previnam conflitos, que equilibrem a representacao dos
interesses na legislagdo e que coibam abusos dos titulares dos direitos autorais, com 0
intuito de adequar a legislacdo a progressiva concretizagdo do direito fundamental a

informacdo, ao conhecimento, a cultura e a liberdade de expressao cultural.

CAPITULO 111

3. Usos Transformativos na Obra Audiovisual
3.1. Panorama das limitagdes no direito autoral.
Na atual legislacdo autoral, as limitacGes aos direitos do autor se encontram

elencadas nos artigos 46, 47 e 48 da Lei de Direitos do Autor (LDA). Tais limitacdes

determinam o espago para “usos livres das obras autorais durante o tempo de duracdo da

124



protecdo, que representam o interesse publico na protecao dos bens intelectuais™*®. Sdo
compostas de limites intrinsecos e extrinsecos, sendo aqueles expressos na LDA e
compostos por limites temporais ou verticais (tem relacdo com a propria temporalidade
da protecdo e seus prazos de duracdo) e atemporais ou horizontais (aqueles que
independem do transcurso de qualquer prazo e refletem os interesses e necessidades
imediatas da coletividade) (SOUZA, 2010a, p. 168).Analisando especificamente o

artigo 46, suas alineas “a” e “b” do inciso |

tutelam o direito a informacé&o, haja vista
tratarem da circulacao de conteudo informativo e noticioso expresso nas obras autorais e
da reproducdo em diarios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides
publicas de qualquer natureza.

Outro dispositivo que trata do tema é o inciso 111*** do mesmo artigo que existe
como forma de resguardar a garantia do direito a informacao e ao conhecimento. Uma
analise, a priori, do que a norma pretende regular, ndo nos parece haver grandes
questionamentos, mas a doutrina chega a ir de encontro a literalidade do dispositivo
quando diz respeito ao alcance dos termos “noticia ou artigo informativo”. H4 quem
entenda que as “noticias publicadas ndo sdo obras”, fato que nao justificaria a incidéncia
dos direitos de autor sobre elas, contudo o mesmo ndo ocorre ‘“com artigos

informativos, que sdo obras e ndo ha duvida de que tém tutela autoral” (ADOLFO,

2005, p. 20)*%2. Nesse contexto, como em quase tudo que diz respeito as limitaces —

189 «Neste conjunto de artigos estdo incorporados diversos preceitos que, em sintese, permitem o uso das
obras autorais na producéo de prova judicial ou administrativa, para o humor, sendo possivel assim fazer
parddias e parafrases utilizando-se as obras protegidas, como fazem os programas televisivos ao
utilizarem mausicas ou interpretagdes conhecidas para fazer chacota e humor, e 0 uso acessorio destas
obras para apresentar as qualidades e caracteristicas dos produtos sendo comercializados, como aparelhos
de som ou televisdes.Também sdo livres a reprodugdo das obras situadas em lugares como as pragas e
jardins publicos, a reproducdo em braille para os deficientes visuais, 0s discursos publicos, os retratos
encomendados de alguém, pelo proprietario do objeto, ressalvada a oposi¢do da pessoa representada ou
seus herdeiros.” (SOUZA, 2010. p. 168.)

199 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: | - a reproducdo: a) na imprensa didria ou periodica, de noticia ou de artigo informativo,
publicado em dirios ou periédicos, com a mencdo do nome do autor, se assinados, e da publicacéo de
onde foram transcritos; b) em diarios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides publicas de
qualquer natureza; c) de retratos, ou de outra forma de representacdo da imagem, feitos sob encomenda,
quando realizada pelo proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposi¢cdo da pessoa neles
representada ou de seus herdeiros; d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de
deficientes visuais, sempre que a reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema Braille
ou outro procedimento em qualquer suporte para esses destinatarios;

191 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: 111 - a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicacéo, de passagens
de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir,
indicando-se 0 nome do autor e a origem da obra;

192 Como destaca Bruno Lewicki, a jurisprudéncia néo é menos titubeante — no sentido de trazer a nog&o
de autor sacralizado que justificaria qualquer tipo de restricdo ao uso por terceiros — quando, na deciséo
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro excluiu a reproducdo de uma entrevista da incidéncia da
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“as quais estardo sempre, em alguma medida, “reféns” das circunstancias” (LEWICKI,
2007, p. 111) —, ndo parece possivel delimitar todas as possibilidades de aplicacdo da
norma, porém se releva a necessidade da protecdo do direito constitucional a
informacdo, expresso na Constituicdo em seu artigo 5°, inciso XIV, como esclarece

Souza:

“Busca-se aqui permitir a circulacdo do conhecimento e a utilizacdo
destas obras para fins educativos e de conhecimento, para criticar e
também para polemizar, autorizando para isso a reproducédo de alguns
trechos da obra em questdo, uma vez que significativos, e na medida
de sua relevancia, para os objetivos propostos. Encontram abrigo aqui
as citacbes que fazemos quando elaborando um trabalho académico ou
jornalistico, seja este Gltimo para fins informativos, criticos ou
visando instaurar polémica e debates.” (SOUZA, 2010, p. 170)

A alinea “c” do inciso Ipouco tem a ver com as limitacfes em si, ja que existem
apontamentos de que este dispositivo trata do direito a imagem. Para Lewicki, a
referéncia a imagem seria melhor protegida levando em conta a men¢do dos possiveis
prejuizos injustificados aos legitimos interesses dos autores constante no inciso VII1*%
do artigo 46 da LDA, “abrindo a possibilidade de um autor se opor ao uso de obras de
sua autoria que possa causar lesdo aos seus direitos da personalidade”(LEWICKI, 2007,
p. 111).Outra alinea que compde o primeiro inciso é a “d”, que diz respeito a insergdo
social dos deficientes fisicos, mandamento absorvido de disposi¢Ges constitucionais
expressas™*. Duramente atacada pela doutrina, ela demonstra como os doutrinadores
autoralistas enxergam as limitacfes aos direitos do autor, uma vez que se chegou a

afirmar, como justificativa para desprezo deste dispositivo, que:

“Nao deixa de ser louvavel essa introducdo ao capitulo das excegoes
aos direitos do autor, por ter um espirito humanitario. No entanto, uma
questdo que se impde é de que o deficiente visual ndo pressupde,
necessariamente, incapacidade visual financeira. Ha que se superar a
incapacidade visual da incapacidade financeira. [...] Outra questdo que

[T L)

limitag@o da alinea “a” por entender que: “como a entrevista ndo ¢ mera obra jornalistica informativa, por
conter tragos da personalidade do autor, ndo configura excludente da protecdo autoral, e, a sua
republicacdo ndo entra abrigo no direito de citagdo ou de informagdo”. O acérddo chega a mencionar que:
“v.g., Marilia Gabriela e JO Soares, sdo completamente diferentes daquele que se obteria se 0 meSmo
entrevistado o fosse por um jornalista que possua as mesmas técnicas, carisma e/ou notoriedade”.
Defende Lewicki que “tal argui¢do de mérito € inaceitdvel”, posi¢do a qual nos filiamos. (LEWICKI,

2007, p. 111)
19 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: VIII - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de

qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja
0 objetivo principal da obra nova e que ndo prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida nem
cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores

194 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, arts. 23, 1, 24, XIV e
208, 111.
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se impde: por que o autor de determinada obra se vé obrigado a abrir
méao de sua remuneracdo, quando o Estado ndo isenta o deficiente
visual do pagamento de impostos? E os direitos autorais dos autores
cegos? Por essa limitacdo, eles também ndo teriam qualquer
remuneracdo quando da reproducdo de suas obras em Braille?
Podemos considerar que had um conflito de direitos nessa questdo.”
(JUNDI, 2004, p. 178)

Comentando tal afirmativa, Bruno Lewicki defende que:

“Em leitura mais contida, apregoou-se “cautela com a possibilidade de
exploragdo anunciada sem fins lucrativos em prejuizo do autor, se
assim agirem camuflada ou disfarcadamente os utilizadores”. Nao
vislumbramos, contudo, muitas possibilidades factiveis de
“exploragdo comercial camuflada” de livros em Braille; talvez
pudesse ocorrer na hipotese que suscitamos referente aos
“audiolivros”. Deve, evidentemente, Ser vedada; o que a ratio da
norma compreenderia seria 0 uso privado, como, por exemplo, a
gravagdo, por um “ledor”, do texto de um livro, como se faz
corriqueiramente. ” (LEWICKI, 2007, p. 115).

Ha quem diga, comentando a alinea “d”, que a edi¢do de livros que atendam
deficientes visuais deve ficar a cargo de instituicbes sem fins lucrativos, o que
equivaleria isentar as editoras comerciais dessa limitagdo (ABRAO, 2002, p. 148).
Contudo, é preciso que se diga, em consonancia com o apregoado por Lewicki, que,
apesar de parecer “pouco usual a utilizacdo do maquinario de uma editora comercial
para produzir obras” que venham a ser distribuidas gratuitamente, a “vinculacdo a
finalidade ndo comercial e aos preceitos constitucionais” que abarcam tal dispositivo, a
leitura extensiva do mesmo se faz indispensavel. Em uma sociedade democratica, ndo se
pode olvidar a potencializacdo do acesso das obras intelectuais as pessoas portadoras de
deficiéncias (LEWICKI, 2007, p. 114-116).

O uso privado de obras intelectuais se encontra tutelado no inciso 11** do artigo
46 da LDA. Trata das hipdteses em que é possivel reproduzir pequenos trechos, em um
s6 exemplar, de determinada obra para uso privado, desde que feita sem intuito de lucro.
Mais uma vez o requisito do uso ndo comercial se faz evidente. Embora se trate de um
retrocesso em relacdo ao que constava da lei de 1973, uma vez que foi substituida a
expressao “qualquer obra” por “pequenos trechos”, a interpretacao literal deste artigo se
mostra flagrante restricdo aos direitos dos usuarios. Nesse sentido, Sérgio Branco (2007,
p. 132) destaca alguns problemas advindos deste dispositivo. Primeiramente, vislumbra-

se um problema pratico que ¢ a dificuldade de fiscalizacdo desta imposicao, fato que, na

1% BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: Il - a reproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde
que feita por este, sem intuito de lucro;
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pratica, se materializa com seu descumprimento. Além disso, hd o problema da nao
distincdo entre obras recém publicadas e obras fora de circulacdo que ainda se

encontram protegidas pelos direitos de autor. Assim, o autor continua:

“Assim, se uma pessoa precisa se valer de obra rara e fora de
circulacdo comercial, que so existe em biblioteca de cidade distante,
estando a obra ainda protegida por direitos autorais, e de acordo com
os termos da LDA, ndo podera dela obter copia integral, ainda que
essa proibicdo impeca o acesso ao conhecimento e a formacdo
educacional do individuo. E, ainda que seja muito mais danosa a
proibicdo a cdpia do que a clpia em si. Nesse caso, a lei se torna
extremamente injusta, por ndo permitir a difusdo do conhecimento por
meio de copia integral de obras raras cuja reproducdo nao acarretaria
qualquer prejuizo econdémico a seu autor.” (BRANCO, 2007, p. 132)

Nesse contexto, a lei de direitos autorais ndo faz qualquer distin¢cdo de uso.
Embora destaque a utilizacdo ndo comercial, ndo leva em conta o uso do copista, 0 que,
“na pratica, inviabiliza igualmente a copia para fins didaticos, para fins de arquivos,
para uso por instituicbes sem fins lucrativos, para uso doméstico” (BRANCO, 2007, p.
132) ou de qualquer obra que esteja fora de circulagcdo comercial. Tal realidade nos leva
a discussdo sobre o caso das universidades que, ainda hoje, é possivel identificar
discussdo — doutrinaria e jurisprudencial — sobre a legalidade da copia privada para fins
didaticos. Como destaca Lewicki (2007, p. 119), a defesa da interpretacdo extensiva
desse dispositivo ndo vai ao encontro da legitimacdo de copia maciga que inviabilize a
comercializacdo dos livros, mas tem a intencdo de demonstrar que a vedagdo (quase)
total “pde em risco um interesse constitucional da mais elevada relevancia”, qual seja, 0
direito a educacdo.

O ja citado inciso Il trata do direito a citacdo. N&o obstante seu papel
indispensavel no direito a educacéo, a informacao e ao conhecimento, este inciso traz a
necessidade que sejam indicadas a origem e a autoria da obra utilizada, “uma vez que 0s
créditos de uma obra sdo expressdes do direito da personalidade” (SOUZA, 20102, p.
170), além de ser imperioso que ndo se distorca o texto original.'*® Tradicional
dispositivo no que concerne a incorporagdo de trechos de obras em obras intelectuais

novas, a citagdo ja foi utilizada para proteger alguns usos de obras intelectuais

19 Nesse contexto, Bruno Lewicki esclarece que é “evidente que o simples fato de se retirar um pequeno
trecho de um entorno maior implicara alguma reducéo de sua compreensao; mas o autor da citagao deve
minorar este problema como estiver ao seu alcance, 0 que normalmente ocorrera evitando-se, a todo
custo, a citacdo fora do contexto. Obriga-se, portanto, o autor da citacdo a ndo desvirtuar o que Caroline
Carreau chama de “orientagdo central da obra”. Aten¢do ainda mais aguda ¢ devida quando a citagdo ¢
textual, e ndo simples parafrase; o uso das aspas pressupde que o trecho citado corresponde, sem
remendos ou lacunas, aquilo que o autor original expressou.” (LEWICKI, 2007, p. 119.)
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(BOCHUBERG apud LEWICKI, 2007, p. 117) que hoje se concentram no inciso VIII

do artigo 46. Nesse sentido, destaca Lewicki que:

“Hoje, ¢ possivel prestigiar o chamado “uso transformativo” de obras
intelectuais desta maneira; mas subsiste ao direito de citacdo papel
sumamente importante nos fins que a prdpria norma prescreve
(estudo, critica, polémica), os quais ndo se confundem com a criagdo
de obras novas. A intencdo da citacdo é ilustrar o que se esta a dizer, e
também dai decorre a constatagdo de que hoje seu ambito se encontra
mais ligado, ainda que ndo restrito, aos usos ndo-ficcionais. Doutrina e
jurisprudéncia habituaram-se a usar, a exaustdo, a imagem de que a
citacdo esta para a obra em que se insere “como a renda estd para o
vestido”, realgando seu carater fundamentalmente acessoério. A
intencdo da citacdo é ilustrar o que se esta a dizer, e também dai
decorre a constatacdo de que hoje seu ambito se encontra mais ligado,
ainda que nao restrito, aos usos ndo-ficcionais.” (LEWICKI, 2007, p.
117)

N&o obstante a discussdo sobre obras ficcionais e ndo ficcionais, 0 que nos
interessa nesse momento é mencionar que, embora ndo seja possivel frisar exatamente a
extensdo da citacdo licita, frisa a lei que ela deve se dar na medida justificada para o fim
a atingir (LEWICKI, 2007, p. 117). Nas licbes de Hermano Duval, a ilicitude da citagéo
ocorre a partir do momento em que 0s excertos sejam tantos que se torna possivel
identificar uma “reproducdo simulada e substancial da obra” de onde foram retirados
(DUVAL, 1968, p. 47). Ja os incisos IV*" e VI'®® do artigo 46 dizem respeito &
educacdo, direito social constitucionalmente previsto. O inciso IV se materializa nos
artigos da LDA a partir do momento em que autoriza a retengdo de “licdes em
estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem, vedada sua publicacéo,
integral ou parcial, sem autorizagdo prévia e expressa de quem as ministrou”. Contudo,
destaca Souza que a gravacdo destas aulas e palestras depende da autorizagdo do
professor ou palestrante (SOUZA, 2010a, p. 170).

H4, ainda, a possibilidade de representacdo teatral e a execu¢do musical em
espacos publicos e particulares sem o intuito de lucro, constante do inciso VI. Reforga-
se a ideia de uso ndo comercial da obra e se afasta a utilizacdo de obra alheia, sem
autorizagdo, com fins econdmicos. Em relagéo a este ultimo inciso, Lewicki (2007, p.

119) ressalva que, a partir de uma interpretacdo extensiva, defende-se a possibilidade

9" BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: IV - o apanhado de licGes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem,
vedada sua publicagdo, integral ou parcial, sem autorizagdo prévia e expressa de quem as ministrou;

198 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: VI - a representacdo teatral e a execucéo musical, quando realizadas no recesso familiar ou, para
fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de
lucro;
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desta utilizacao alcancar outros espacos que ndo so as escolas de teatro ou que formem
profissionais ligados as artes, como defendem alguns autores'®®, uma vez que o
dispositivo deve ser lido a luz do direito a educacdo em seu sentido mais amplo.A
utilizacdo de obras intelectuais em estabelecimentos comerciais ¢ uma das limitacdes
aos direitos do autor constante do art. 46, inciso V?®. Trata-se do caso da
“demonstragdo a clientela” vislumbrada em lojas de eletrodomésticos, uma vez que o
dispositivo vincula a limitagdo a “estabelecimentos que comercializem os suportes ou
equipamentos que permitam a sua utilizagao”.

A partir de uma andlise mais profunda da dimensdo desta limitacdo, pode-se
afirmar que execucdes publicas de trechos de musicas, por exemplo, estdo fora do
ambito de protecdo das limitacGes, ainda que tenham sido feitas em atendimento a regra
dos incisos 11l e VIII. N&do obstante o entendimento do STJ mitigando a interpretacédo
restritiva deste artigo®*, em que entende a particularidade da situagéo fatica, tal como o

pequeno porte do estabelecimento®®

, ressaltando que nao ha como se deixar de ter “em
alta conta as circunstancias do caso concreto para resolucdo dos litigios que versam
sobre direito autoral”, por mais que as disposi¢des legais parecam determinar
circunstancias de forma clara (LEWICKI, 2007, p. 119). Ja sobre o inciso VI, Lewicki

sintetiza que:

“[...] é também livre a utilizagdo de obras intelectuais para produzir
prova judiciaria ou administrativa — ndo se justificando a interpretacdo
de que este dispositivo (0 inciso VII do art. 46) é simplesmente uma
consequéncia do principio da publicidade dos atos processuais, antes
importando que o direito autoral ndo deve criar obstaculos a
implementacdo de uma garantia tdo relevante quanto aquela do acesso
a justiga.” (LEWICKI, 2007, p. 123)

O inciso que nos é mais caro — e considerado a maior inovagdo da LDA — é o
inciso VIII que trata dos usos transformativos, objeto da presente pesquisa. Seu teor

revela que “a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras

199 Nesse sentido, Eliane Y. ABRAO, para quem “[o]s demais estabelecimentos de ensino, como
universidades e faculdades voltadas a outras areas do conhecimento estdo obrigadas a prévia e expressa
autorizacao do autor” (2002, p. 150.)

200 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: V - a utilizacdo de obras literérias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmisséo de radio e
televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demonstracéo a clientela, desde que esses
estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizacéo;

201 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Simula n® 63, publ. DJU. 01.12.1992: “S&o devidos direitos
autorais pela retransmissdo radiofonica de musicas em estabelecimentos comerciais.”

202 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 42 T., Recurso Especial n° 186.197, Rel. Min. Aldir Passarinho
Junior, pu bl. DJ 10.02.2003
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preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes pléasticas,
sempre que a reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e que néo
prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo
injustificado aos legitimos interesses dos autores”. Trataremos especificamente deste
dispositivo mais a frente, mas o que precisamos destacar, antes de qualquer coisa, é que
a utilizacdo do capital cultural intelectual e artistico €, reconhecidamente, instrumento
para criagdo de obras novas. Dito isto, alguns autores destacam que a atividade criativa
é também combinatéria, uma vez que as obras existentes “se tornam, elas mesmas,
matéria prima bruta que os autores da atualidade usam para criar obras novas”
(LEWICKI, 2007, p. 124), razdo pela qual se defende que a interpretacdo desta
limitagdo deve ser pautar extensivamente na liberdade de expresséo e de criagcdo e no
acesso ao conhecimento e a informacao.

A parddia esta prevista no artigo 47 da LDA*®. Destaca-se que sdo “livres as
paréfrases e parddias que ndo forem verdadeiras reproducgdes da obra originaria nem lhe
implicarem descrédito”. Entendida como algo que mereceliberdadesubstancial, tanto
comoentretenimento ecomo uma forma decritica social eliteraria®®*, a parédia tem direta
ligacdo com a capacidade expressiva humana “que, em suas formas mais elaboradas,
evita o enfrentamento direto com o objeto da critica” utilizando recursos humoristicos
(LEWICKI, 2007, p. 126). Sua prote¢do tem elevada importancia, principalmente em

2% Quanto as obras situadas em

razdo da ligacdo evidente com a liberdade de expresséao
locais puablicos, estas podem ser representadas “livremente por meio de pinturas,
desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais”, como determina o artigo 48 da Lei
de Direitos Autorais (LDA). Na tentativa de demonstrar a melhor interpretacao para este
dispositivo, Lewicki destaca a citacdo de German Berkovitz no sentido de que o

fundamento desta limitacdo ¢ “a introdu¢do da obra na vida publica, na vida da

comunidade, de tal modo que necessariamente passa a pertencer a nogdo que as

203 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 9.610/98, art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos
autorais: Art. 47. Sdo livres as parafrases e parddias que ndo forem verdadeiras reproducdes da obra
originaria nem lhe implicarem descrédito. Art. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros
publicos podem ser representadas livremente, por meio de pinturas, desenhos, fotografias e
procedimentos audiovisuais.

“Berlin v. E.C. Publications, Inc. Disponivel em: <http://mcir.usc.edu/cases/1960-
1969/Pages/berlinecpublications.html> Acesso em: 06/05/2015.

205 «Indeed, it has been argued that parody, burlesque and satire can only flourish in a free democracy,"
and that the relative amount of parody and satire permitted can be used an indicator of the political
freedom of a society. It is noteworthy that parody first came to prominence in ancient Athens, where
authors enjoyed a great deal of freedom despite attacks from some public officials”. (OCHOA, 1998, p.
560).
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pessoas” t€m sobre o local em que vivem; locais estes “que nao “apropriaveis” como
objeto de desfrute estético”. Qualquer privagdo do uso dessas obras para expressiao
artistica seria “excessivamente gravosa: o artista se veria privado de um ingrediente de
referéncia emocional coletiva, indispensavel para a arte, que ¢ basicamente “referencial”
(BERCOVITZ apud LEWICKI, 2007, p. 127).

Diante deste panorama das limitagbes aos direitos do autor — que abrange
direitos mais do que sensiveis para a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, tais
como: o direito a educacgdo, a informacgdo, ao conhecimento, ao acesso a cultura e a
liberdade de expressao e manifestacdo —, nos voltamos a afirmativa inicial de que, ainda
que a Constituicdo Federal determine a protecdo dos direitos patrimoniais do autor,
existem muitos outros direitos que merecem a mesma protecdo. Todos os dispositivos
da Lei de Direitos do Autor aqui mencionados, devem ser lidos a luz dos preceitos
constitucionais que os funcionalizam e subordinam aos direitos culturais. Sendo assim,
chegamos ao ponto em que a capacidade de interacdo e transformacgdo das obras
artisticas existe e, cada vez mais, se torna algo sem precedentes. O nimero de pessoas
aptas a manipular obras abarcadas pelos direitos autorais e criar obras novas a partir
destas aumenta vertiginosamente.

O que se discute, no entanto, € a possibilidade de estabelecer uma alternativa —
ou algo perto do justo — para que a protecdo, manipulacdo e transformacdo das obras
artisticas seja possivel. Trata-se de quais praticas devem ser adotadas e quais direitos
devem ser valorizados em uma sociedade que pretende encorajar 0 uso transformativo e
encara-lo como algo mais do que necessario. A liberdade de expresséo e de criagdo em
uma sociedade democréatica sdo facetas fundamentais da autonomia individual, assim
como o resultado da transformacdo das obras existentes consagra a importancia da
promocdo da diversidade. Contudo, antes de discorrermos sobre o tema, necessario se
faz compreender (a) que a nossa realidade é construida consideravelmente por obras
protegidas por direitos de autor e (b) que negar a possibilidade de participacdo de um
individuo na construcdo da diversidade dos bens artisticos € a institucionalizacdo da
dominacéo cultural e informacional.

Em razéo dessa compreensdo, 0s usos transformativos dizem respeito ao ponto
mais avancado do tema das limitacOes. Trata-se da fronteira a ser desbravada quando se
examina os direitos autorais (LEWICKI, 2007, p. 4). Levando em consideracdo que 0s
usos transformativos ndo sdao sinbnimo de “obra derivada”, Nicolas Suzor os define

como o uso de material existente que ultrapassa a mera recolocacgdo deste material em
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uma outra obra. A criacdo de uma nova expressao requer a contribuicdo de um minimo
de originalidade expressiva. Tal originalidade deve ser identificada como o resultado
expressivo do transformador, ndo do autor do material anterior (SUZOR, 2006, p. 5).
Nesse contexto, parece inevitavel nos reportarmos ao estudo do fair use que guarda
grande semelhanca com o teste dos trés passos**® de Berna que, por sua vez, exerceu
grande influéncia no desenvolvimento das limita¢Oes aos direitos de autor na legislagéo
brasileira.N&o se trata de defender uma importacdo acritica do fair use americano, mas
da possibilidade de se fornecer boas ferramentas para relativizacdo dos direitos dos
titulares dos direitos de autor frente as demandas sociais. Como assevera Lewicki, a
ponderacdo de interesses no caso concreto ndo é tarefa facil, mas pode oferecer um
contraponto a rigidez com que as limitacdes sdo encaradas (LEWICKI, 2007, p. 3).
Antes de mais nada, precisa-se ressaltar que a “regra dos trés passos”, ao
condicionar as limitagdes a “certos casos especiais”, nao deve ser sindnimo de restricao
ou rigidez com que se encara 0s usos (SENFTLEBEN, 2004, p. 135). De modo geral, 0
fair use?”’, constante da secdo 107 do Copyright Act, estabelece fatores que devem ser
levados em consideracao para utilizacdo de material protegido por direitos autorais sem
que seja necessaria prévia autorizacdo. Diante disso, ha a necessidade de conhecermos
mais a fundo tais fatores, uma vez que, como defende Ascencdo, a todos interessa
conhecer o fair use e confronta-lo com o sistema atual, a fim de aperfeicoar nosso
sistema e satisfazer simultaneamente os objetivos culturais e outros que estdo na sua
origem (ASCENSAO, 2003, p. 83). Analisa-se, dessa forma, o conceito com 0 intuito

de oferecer um importante contraste para a releitura das limitacdes e, em especial, dar

200 BERNE CONVENTION FOR THE PROTECTION OF
LITERARY AND ARTISTIC WORKS: article 9(2) It shall be a matter for legislation in the countries of
the Union to permit the reproduction of such works in certain special cases, provided that such
reproduction does not conflict with a normal exploitation of the work and does not unreasonably
prejudice  the legitimate interests of the author. Disponivel em: Disponivel em:
<http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=2

83698> Acesso em: 23 jun 2015.

2"COPYRIGHT ACT, section § 107. Limitations on exclusive rights: Fair use - Notwithstanding the
provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by
reproduction in copies or phonorecords or by any other means specified by that section, for purposes such
as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use),
scholarship, or research, is not an infringement of copyright. In determining whether the use made of a
work in any particular case is a fair use the factors to be considered shall include: (1) the purpose and
character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for nonprofit educational
purposes; (2) the nature of the copyrighted work; (3) the amount and substantiality of the portion used in
relation to the copyrighted work as a whole; and (4) the effect of the use upon the potential market for or
value of the copyrighted work. The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use
if such finding is made upon consideration of all the above factors.
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robustez e fornecer alternativas para efetivacdo dos usos transformativos no
ordenamento nacional.

Dito isto, os fatores — que a lei aponta como expressamente exemplificativos — a
serem observados sdo: (a) o0 proposito e a natureza do uso; (b) a natureza da obra
utilizada; (c) a quantidade e qualidade da porcéo utilizada em comparacdo com o todo
da obra; e (d) as consequéncias do uso no mercado e seu impacto no valor da obra
original. O primeiro fator diz respeito a natureza do uso que enseja a verificagdo da
existéncia ou nao de fins comerciais ou educacionais. Embora exista uma suposicao de
que o uso comercial descaracterizaria 0 uso justo, precisa-se compreender que ndo se
pode fazer essa conex&o sem examinar os demais fatores, uma vez que tal uso comercial
pode ndo representar uma ameaca a comercializacdo da obra-referéncia, o que
acontecera “quando a finalidade e a natureza das obras forem tdo dispares que a
substitui¢do da obra econdmica de uma pela outra seja menos propensa a ocorrer’.
(LEITE, 2006, p. 126)

O segundo fator trata da natureza da obra utilizada, se ela é fatica ou imaginativa
(ou nédo-ficcional e ficcional). De acordo com Ascensao, parece ser mais aceitavel supor
que as obras faticas tenham um ambito de utilizacdo maior no fair use do que as obras
imaginativas (ASCENSAO, 2003, p. 77), uma vez que hé associacdo na doutrina a uma
maior facilidade de correspondéncia a um uso justo quando se trata de material de
interesse publico, ou seja, “relevante para o exercicio de uma cidadania informada”
(PATTERSON, L. Ray; LINDBERG, 1991, p. 202), j& que ideias e fatos ndo sdo
protegidos por direitos autorais.O terceiro fator expde a quantidade e a qualidade da
porcao utilizada em comparagdo com a obra anterior. H& quem prefira se referir a tais
termos como a extensdo e a substancialidade da obra utilizada (LEWICKI, 2007, p.
101), que ndo devem representar uma apropriacdo do conjunto da obra anterior
(ASCENSAO, 2003, p. 77). Como destaca Lewicki, este fator é particularmente (til na
hipdtese de utilizagdo de obras pequenas, uma vez que a sua fungdo é, justamente,
“impedir a exploragdo desmedida” (LEWICKI, 2007, p. 102), fato que conduz o
intérprete a observancia do tamanho da obra nova e a relevancia do trecho utilizado ao
comparar as duas obras. (PATTERSON, L. Ray; LINDBERG, 1991, p. 204)

O ultimo e quarto fator leva em conta as consequéncias do uso no mercado e 0
seu impacto no valor da obra original. Como destaca Leite, este fator ndo representa
qualquer risco para a protecdo autoral e o incentivo a criagdo, uma vez que 0 UsO justo

gue ndo causaria nenhum prejuizo sobre o mercado ou sobre o valor potencial da obra
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utilizada seria livre de restricdo. (LEITE, 2006, p. 129) Para entendermos a conotagédo
deste “prejuizo”, ressalta-se a interpretacdo da Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual (OMPI) que, em seu Guia da Convencéo de Berna®®, estabelece que ndo se
trata de verificar, simplesmente, se o autor sofreu algum prejuizo, tendo em vista que
toda limitacdo sempre trard consigo um impacto mercadologico. Contudo, trata-se de
saber se tal prejuizo é ou ndo injustificado, uma vez que a aplicacdo do fair use,
inspirado pela “regra dos trés passos” de Berna, deve atender a fung@o social do direito
do autor. Funcéo, esta, que vincula o exclusivo a promocdo do desenvolvimento cultural
e & garantia do interesse ptblico®®.

Ressalta-se, nesse contexto, que a figura do fair use ndo esgota a matéria das
limitacbes no regime do Copyright Act, uma vez que se trata de um teste aplicado a
situacOes lacunosas, em gue ndo é possivel estabelecer regras especificas, constituindo

verdadeira clausula geral a ser interpretada pelos tribunais. Explica Lewicki que:

“Rememore-se ainda que, no regime do Copyright Act, o fair use nao
esgota a matéria dos limites aos direitos do autor. Muito pelo
contrério, ele tdo-somente traz uma abertura ao regime geral, que €
composto por um sem-fim de limitagBes expressas, descritas em
detalhes minuciosos, dizendo respeito as bibliotecas e a questdes
educacionais, entre outras. Além disso, & completada pelo regime
trazido em outros diplomas, como o Digital Millenium Copyright Act,
além de diretrizes emanadas para situacdes especificas, e, como ndo
poderia deixar de ser, tratando-se do direito norte-americano, do
trabalho criador da jurisprudéncia, que se vale do teste do fair use nas
situacfes em que a norma ndo foi suficientemente especifica. Dai o
porqué de José de Oliveira Ascensdo considerar que o sistema das
limitagbes no direito norte-americano é misto, “composto por um
critério valorativo e por especificagdes positivas”?'®. (LEWICKI,
2007, p. 103)

Embora existam criticas em relacdo a maleabilidade inerente as decisdes
judiciais em que se interpreta os fatores constantes do fair use”™, o Departamento de
Comércio e Politicas para Internet americano, em seu documento Copyright Policy,
Creativity, and Innovation in the Digital Economy de 2013, menciona que o fair use
tem, justamente, a flexibilidade como a sua maior vantagem, uma vez que a doutrinaé

altamente adaptavelas novas tecnologiase jadesempenha um papel importanteno

28 GUIA DA CONVENGCAO DE BERNA. Disponivel em: <http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/pt/copy
right/615/wipo_pub_615.pdf> Acesso em: 26 jun 2015.

29 \/er em: CARBONI, 2006 e SOUZA, 2006.

219 INota original] ASCENSAO, 2003, p. 77.

21 Ver em: ZLOTNICK, 1999; KOZINSKI; NEWMAN, 1998.
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ambienteonline®*?. Da mesma forma, Anthony Falzone e Jennifer Urban (2009, p. 338)
afirmam que a flexibilidade e a adaptabilidade do fair use s&o o que o transformam em
um mecanismo capaz de se reinventar de acordo com a evolucdo da tecnologia ao invés
de se congelar e se tornar irrelevante com as mudancas inovativas e sociais. Tal papel,
de acordo com os autores, se vislumbra mais facilmente na lei de direitos autorais que
acaba por suprimir a criatividade que diz encorajar, justamente pela incapacidade de se
adaptar aos novos contextos mercadoldgicos e sociais (FALZONE; URBAN, 2009, p.
338-339).

O fair use, no entanto, traz beneficios e frustraces. Para Falzone e Urban (2009,
p. 339), o fair use protege o direito basico a liberdade de expresséo e assegura o direito
de falar e criar, mesmo quando essa expressao se utiliza de obras protegidas. De forma
geral, ele reconhece o valor social daquilo que seria proibido pela lei. Porém, a
frustracdo estaria na indeterminacdo de seus efeitos e aplicacfes, fato que é bastante
discutido pela academia, uma vez que a analise do fair use se baseia nos multifatores

aqui demonstrados. No entanto, os autores ressaltam que:

“Lawyers and judges are forced to step into the uncomfortable role of
literary or artistic critic, looking for new purpose and meaning (or the
absence of it) in the new work, as well as physical transformation and
how this transformation (or the absence of it) might inform the first
question of purpose and meaning. Whether or not a use is commercial
must be considered as well, but even that may raise difficult questions,
to say nothing of the controversy over whether good faith should play
any role in the fair use analysis. And this only scratches the surface of
the first factor. At least three more follow, including the very
important question of how a particular use, if it were to become
widespread, might affect the market for the original work”.
(FALZONE; URBAN, 2009, p. 339)

Além da discussao sobre a delimitacdo de conceitos abstratos, o fair use absorve
as possiveis despesas derivadas dos usos que, financeiramente, chegam a ser
exorbitantes e traduzem a sensagdo de que o fair use deixa a desejar, especialmente para
criadores amadores e independentes (FALZONE; URBAN, 2009, p. 340). Ao longo dos
anos, os tribunais americanos definiram alguns contornos do fair use, mas ndo se pode
afirmar que eles conseguiram — ou conseguiriam — definir todos os usos ou que a
definicdo existente abarca todos os usos possiveis derivados das transformacdes

tecnoldgicas. Outro aspecto importante a ser ressaltado é que, embora alguns contornos

212 COPYRIGHT POLICY, CREATIVITY, AND INNOVATION IN THE DIGITAL ECONOMY
(2013). Disponivel em:
<http://www.uspto.gov/sites/default/files/news/publications/copyrightgreenpaper.pdf> Acesso em: 26 jun
2015.
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tenham sido desenhados e o fair use estabeleca fatores para o uso, Falzone e Urban
(2009, p. 341) constatam que muitos criadores ndo entendiam o fair use e néo
conseguiam responder seus questionamentos em relacdo aos usos possiveis, mas, ao
contrario, entendiam as penalidades que poderiam vir de uma interpretacdo

possivelmente considerada errénea por algum titular dos direitos de autor.

3.2 Liberdades de expressao criativa, direitos autorais e distin¢do social.

Imaginar um mundo em que a expressdo de uma ideia é liberada e qualquer
pessoa a ela exposta pode usé-la, construir algo a partir dela, adapta-la as suas
circunstancias e usos, modifica-la e re-expressa-la de forma livre, parece o melhor dos
mundos. Ha, inclusive, quem diga que na sociedade da informacdo as expressdes
baseadas nos fluxos de informacédo tém vida propria, uma vez que elas sdo construidas
umas sobre as outras e vivem em constante mutacdo ao passarem pelas sociedades e
pelas culturas®®. Contudo, essa premissa parece algo fora da realidade para aqueles que
defendem, sem grandes flexibilizagOes, a protecdo das obras intelectuaispor meio dos
direitos autorais. Defendem sob o argumento de que, necessariamente, uma obra
original sO € criada por meio de algum incentivo econémico, seja ele por meio de
investimento ou pela expectativa de ganho.N&o nos parece equivocada essa Ultima
afirmacéo, afinal, em uma sociedade de mercado, a expectativa de lucro — e a
consideracdo dos custos — é mais do que algo incrustrado nas formas de producao, mas
que, no nosso entendimento, deveria ser encarado de forma razoavel, especialmente no
que tange o contexto abarcado pelos direitos autorais.

A percepcdo de que toda informagdo tem dono — corroborada por um ndmero
substancial de doutrinadores e de decis6es judiciais — que circunda os direitos autorais,
justifica a premissa de que qualquer uso deve ser autorizado pelo autor. O autor, entéo,
imbuido da sua autonomia da vontade, escolhe ndo s6 permitir ou ndo, mas tambeém o
montante a ser cobrado pelo uso sem sofrer qualquer restricdo legal que vincule a
autorizacdo a algo mais proximo da razoabilidade. Faz-se, dessa forma, um paralelo
entre a retorica proprietaria absorvida pelos direitos do autor e a justificacdo dessa
autonomia.No entanto, quanto maior é nossa interacdo com a informagdo por meios

eletrébnicos, maior € a possibilidade de mudarmos nosso entendimento sobre

213 \/er em: BLACKMORE, 2000.
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determinados conceitos pre-constituidos e o0 modo como entendemos a informacao.
Nesse passo, cada vez mais é possivel identificar uma transformacgdo no padrdo de
compreensdo acerca do direito autoral ndo como um direito natural vinculado a
expressao/autoria, mas como uma construcdo social. Dai emergem as limitacdes aos
direitos de autor como forma de conciliar tais direitos com os interesses da coletividade.

De acordo com o panorama aqui apresentado, considerando-se aspectos
historicos, econdmicos e juridicos da propriedade, faz-se necessario ponderar algumas
questdes. A legitimacdo e transposicdo da retorica proprietaria para as legislacdes
autoralistas, em especial a brasileira, nos remete a discussdes acerca de algumas

99214

“verdades” que sdo perpetuadas como “neutras” e ‘“racionais A justificativa

utilitarista®®®

para a protecdo dos bens intelectuais pelo direito autoral assevera que a
criacdo de uma obra s é atrativa para 0 mercado se houver algum incentivo em retorno.
Esse retorno, obviamente, se da por meio de uma protecédo legal que garanta a seguranca
juridica necesséria para o investimento, premissa que, na pratica, justificaria, por
exemplo, a interpretagdo restritiva das limitagcOes aos direitos do autor. Do ponto de
vista do investimento, ndo parece razoavel discordar totalmente desta premissa.

No entanto, se aceitarmos como uma verdade absoluta que o direito exclusivo de
controlar a informacdo é necessario para encorajar o investimento na producdo da
informacdo — discurso simbdlico que nos remete a justificacdo proprietaria do valor-
trabalho —, precisamos, primeiramente, ponderar a existéncia de limites para o escopo
desse direito exclusivo e a sua efetividade. Caso contrario, perpetua-se a ideia de que se

algum nivel de protecdo por meio dos direitos autorais € bom, mais prote¢do pode ser

214 Nos remetendo a Boudieu, ressalta-se que as estratégias discursivas e, em especial, 0s efeitos retoricos
que um discurso objetivo visa produzir, “dependerdo das relagdes de forgas simbdlicas entre os campos ¢
dos trunfos que a pertenca a esses campos confere aos diferentes participantes ou, por outras palavras,
dependerdo dos interesses especificos e dos trunfos diferenciais que, nesta situagdo particular da luta
simbolica pelo verdadeiro “neutro”, lhes sdo garantidos pela sua posi¢do nos sistemas de relacOes
invisiveis que se estabelecem entre os diferentes campos em que eles participam.” Conforme Bourdieu, o
vencedor da luta simbodlica pelo monopolio da imposi¢do da verdade sera aquela “autoridade” que
produzir um discurso mais “neutro” e “objetivo”. Considerando que o espago politico ¢ um campo de
lutas de classes, pode-se afirmar que o simbolismo dessa luta se manifesta pela imposi¢do do saber para
defesa dos interesses de determinado grupo que, historicamente, € 0 grupo que exerce a dominagéo por
meio da “neutralidade”. (BOURDIEU, 1989, p. 56).

215 Ver: VASCONCELOS, 2012. Evidenciando os problemas do utilitarismo, ver: FISHER, 2011 e
Michael Sandel, que chega a afirmar que: “A vulnerabilidade mais flagrante do utilitarismo, muitos
argumentam, é que ele ndo consegue respeitar os direitos fundamentais”. Destaca o autor, ainda, que
existem “duas objegdes ao principio da “maior felicidade” de Bentham: ele nao atribui o devido valor a
dignidade humana e aos direitos individuais e reduz equivocadamente tudo que tem importancia moral a
uma Unica escala de prazer e dor”. Para Sanders, ainda que Stuart Mill tenha tentado fazer uma releitura
do utilitarismo, ele o faz fugindo da “premissa utilitarista”. Assim, “Mill salva o utilitarismo da acusag@o
de que ele reduz tudo a um calculo primitivo de prazer e dor, mas o consegue apenas invocando um ideal
moral da dignidade e da personalidade humana independente da propria utilidade”. (2012. p. 43 e ss)
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melhor, o que acaba por cercear o0 movimento de efetivacdo das limitacbes ou, como
fala Lewicki (2007, p. 146-160), de perpetuar o desprezo por elas. O exclusivo autoral
deve ser moldado pelo interesse publico e ndo o contrario. Para Ascencdo (2014),
qguanto mais se “reforca 0 direito autoral mais se limita a utilizacdo de bens
intelectuais”. Esse movimento, por ir de encontro ao dialogo social que advem da
cultura, é anticultural. N&o se advoga aqui o aniquilamento do direito do autor, uma vez
que sua existéncia tem causa, mas o interesse publico se impde constitucionalmente e
obriga o caminho da conciliacdo entre cada instituto que circunda as obras intelectuais
(ASCENSAO, 2014, p. 229). Esse caminho, de acordo com Ascensdo, se da por meio
das limitagOes. Defende o autor que:

“Os limites ndo sdo excecdes, contra 0 que se insinua em circulos
interessados com o fim de justificar uma interpretacdo restritiva das
normas que estabelecem estes limites. S8o trechos de regulagéo, tdo
normais como as regras atributivas de faculdades. Por isso, sdo objeto
de interpretacdo comum, como quaisquer outras normas. E é do
complexo de regras de atribuicdlo e de regras que concedem
faculdades ao publico que resulta o contetido final de protecdo de cada
concreto direito autoral, no entrelagar do positivo e do negativo”.
(ASCENSAO, 2014, p. 301)

Nesse contexto, a liberdade desejada ndo € sindnimo, necessariamente, de
gratuidade. No entanto, o interesse publico deve nortear a ponderacdo de interesses, na
medida em que se trata de diretriz constitucional hierarquicamente superior que nao
pode ser sacrificada. Dito isto, dai decorre a importancia de se estabelecer um norte para
entendermos o papel — e a protecdo — das liberdades de expressao e de criacdo. Contudo,
antes de adentrarmos o cerne da liberdade de expressdo, precisamos enfrentar o direito
de acesso & informacéo exposto no artigo 5.°, XIV?!® da Constituicido Federal para
compreendermos a relevancia da discusséo. Tal inciso tem fundamental importancia,
uma vez que é transversal as proprias liberdades de expressdo e de criacdo. Nao é
possivel se expressar ou criar sem acesso a informacao e ao conhecimento prévio. Nesse
caminho, Ascenséo ressalta que a interpretacéo restritiva deste dispositivo traria certos
perigos. Para o autor, o direito ou liberdade de acesso a informacdo, devido aos seus
varios sentidos, pode ser facilmente confundido com o direito de consumir informagéo.
Dessa forma, o saber seria transformado em mercadoria e os individuos/usuarios seriam
reduzidos & meros consumidores (ASCENSAO, 2001, p. 1209).

218BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 5.°, XIV: XIV - é
assegurado a todos o acesso a informagcdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional.
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A informacdo, encarada como um novo fator de producdo, transformou-se
claramente em mercadoria que é transacionada e apropriada, em que “o dominio da
fonte de informac&o da poder” e esse poder é talvez o mais forte de todos “os fatores de
dominagio” (ASCENSAO, 2001, p. 1210). Perpetuar uma interpretagio restritiva desse
principio constitucional e fada-lo ao direcionamento proposto pelo mercado, fatalmente
fard com que ele perca todo o seu significado. Trata-se da colocacdo do publico a mercé
“da “verdade” que lhe é fornecida” devido a sua posicao de consumidor (2001, p. 1210-
1211).Além disso, ao criar uma escassez artificial da informacao sob a alegacéo de que
ela estimularia a criacdo, nos leva a necessidade de ponderar que a circulacdo da
informacdo pode beneficiar muitas pessoas sem diminuir o beneficio de outras.
Eternizar a interpretacdo restritiva do acesso a informacéo e encarar o individuo como
consumidor dela — o que vincularia o0 acesso ao seu poder de compra — reduz as
externalidades positivas da informacdo e resulta em um consumo direcionado,
excluindo muitos que talvez pudessem arcar com algum custo além do custo marginal,
mas que ndo conseguem praticar o preco de mercado.

Trazendo essa discussao para 0 campo das artes, a restricdo do acesso por meio
dos direitos autorais sem o atendimento da sua funcdo social, em conjunto com a
interpretacdo restritiva dos dispositivos que deveriam limitar tais direitos, compromete
fortemente os direitos constitucionais aqui elencados. Destaca-se que, levando a cabo tal
interpretacdo, seria possivel admitir, por exemplo, a restricdo de execucdo de obra
musical na esfera privada sem autorizagdo do autor®'’, fato que, obviamente, ndo deve
prosperar. Ao assumirmos que obras intelectuais ndo nascem de um vacuo — ou de uma
inspiragdo divina — mas sim da utilizacdo de referéncias anteriores, precisa-se
compreender que as obras anteriores que inspiraram a criacdo de obras novas também
foram inspiradas em outras antes delas. Dito isto, ndo deve vingar a ideia de que as
criagcbes de obras artisticas ocorrem independentemente da existéncia social de seu
criador e da sua experiéncia e vivéncia com a cultura. Como destaca Souza, a
experiéncia advém da concepgdo até a apreensdo da obra artistica, “passando pela
producdo, circulagéo e acesso” a essas obras (SOUZA, 2012, p. 27).

Essa proposicdo nos remete ao que Pierre Bourdieu (2015) chama de economia
dos bens culturais, ao afirmar que existe toda uma logica especifica para producéo do
gosto dos consumidores desses bens. O autor nos conduz a nocao de capital cultural,

que designa uma relacdo privilegiada com a cultura erudita e a cultura escolar que

> \/er em: BRANCO, 2007.
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influencia diretamente o gosto por determinadas obras®®. Como destaca Ascensdo
(2014, p. 294), em um contexto de dependéncia mercadoldgica, em que o critério do
éxito de determinada obra € criado pelo mercado, o gosto pelo que se consome na era da
publicidade tem muita probabilidade de ser influenciada por ele.Nesse passo, ha uma
correlacéo entre o nivel de instrucdo e, secundariamente, a origem social, como leciona
Bourdieu (2015, p. 9), e a hierarquia social desses consumidores (SOUZA, 2012, p. 28).
E justamente isso que predispdem 0s gostos — assim como 0 preco — a funcionarem
como “marcadores privilegiados de “classe” (BOURDIEU, 2015, p. 9-10). Como a
ciéncia do gosto e do consumo cultural resultam das condi¢des de sua aquisicao, sabe-se
que a definicdo de seu valor em diferentes mercados depende tanto daqueles que a
percebem quanto daqueles que a produzem. Compreende-se, entdo, que a maneira de
usar esses bens simbdlicos além de instituir privilégios de “classe”, funciona como
instrumento das estratégias de distincdo (BOURDIEU, 2015, p. 64-65).

Assim, a arte e 0 consumo artistico estdo “predispostos a desempenhar,
independentemente da nossa vontade e do nosso saber, uma fungdo social de
legitimacdo das diferencas sociais” (BOURDIEU, 2015, p. 15-16). Ressalta Souza
(2012, p. 29), que € possivel concluir que o campo artistico presta as funcdes de
hierarquizacdo e distingdo social, assim como qualquer outra atividade socialmente
aprendida e culturalmente localizada, temporal e espacialmente. H4, entdo, a
necessidade de superacdo da fronteira que defende o universo artistico como um
universo separado e superior as relagdes mundanas. Superar essa hierarquizacdo nos
ajuda a defender um contraponto a visdo elitista — e privatista — da cultura e promover o
acesso as obras artisticas, diferentemente da visdo perpetrada por aqueles que defendem
uma interpretacdo restritiva das limitacbes aos direitos do autor. Pondera Bourdieu
(2001, p. 252-253) que o formalismo e a codificacdo, valorizados pela vertente mais
conservadora do direito, resultam responsaveis pela construcdo de um monopolio do
saber e da técnica (BOURDIEU; TEUBNER, 2000, p. 160-162), fazendo com que, no
caso especifico da legislacdo autoralista — e sua interpretacdo — o capital financeiro se

sobreponha ao capital cultural;este entendido como capital informacional, como aquilo

2% Quando fala em cultura erudita e cultura escolar, Bourdieu nos remete & escola e suas certificacdes

como condicdo objetiva para ingresso em determinada classe social, uma vez que nesse campo se tem
acesso a informagdes e conhecimentos que ndo se tinha antes. No entanto, embora a escola tenha uma
tendéncia ao nivelamento, isso ndo é suficiente para explicar as distingGes observaveis em termos de
apreco estético. Para Bourdieu, a nobreza cultural — ou aprego a cultura erudita — tem correlagdo com a
ascendéncia como fator de defini¢do de gosto. No caso do capital escolar, ha diferenciagdes a partir do
recurso a conhecimentos ndo formalmente legitimados pela escola e um distanciamento daqueles que
adquirem o conhecimento institucionalmente. (BOURDIEU, 2015. p. 9).
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que tem a ver com a posse de um tipo de informacéo valorizada socialmente (2000, p.
70). Reside, justamente, na democratizacdo do capital cultural a importancia de
assegurar os direitos a informacao, a educacéo, ao acesso a cultura, ao conhecimento e a
liberdade de expresséo e de criacdo a todas as pessoas sem distincao.

Torna-se possivel concluir que a informacdo tem direta ligacdo tanto com a
criacdo de obras artisticas, quanto com a distin¢ao social definida a partir do consumo
delas. Sendo assim, ndo é possivel perpetuar um contexto em que aqueles que criam
detenham um direito absoluto de restringir o acesso as obras. E ai que a valorizacdo da
liberdade de expressdao da fbélego ao contexto social em que é possivel delinear
diferentes acepcBes de cultura e instrumentaliza-las a servico dos direitos culturais.
Souza (2010, p. 60) propde uma acepcdo restrita que entende a cultura como uma
realidade intelectual e artistica que, do ponto de vista juridico, corresponde ao objeto de
direito fundamental a cultura. Nesse caminho, Elsa Tamatopoulou (apud SOUZA, 2012,
p. 61) estabelece que os direitos fundamentais culturais podem ser identificados em
cinco categorias: direito a educacdo, direito de participar da vida cultural, direito de
obter os beneficios do progresso cientifico, direito a protecdo dos interesses pessoais e
patrimoniais sobre as cria¢fes e liberdade de pesquisa e criacdo. Complementando,
Souza (2012, p. 28) destaca que, num plano mais geral, os direitos culturais significam
o direito de participacdo cultural, de vivenciar experiéncias culturais desejadas, além da
participacdo cultural ser um caminho seguro para a construcdo da cidadania e da
dignidade, ao instrumentalizar a emancipacdo individual e coletiva.Dessa forma, a
liberdade de expressdo e os direitos autorais sdo alimentados pelos direitos culturais
(SOUZA, 2012, p. 127).

No plano nacional, a liberdade de expressdo encontra protecdo constitucional no
artigo 5.°, inciso IV, que menciona a liberdade de manifestagdo do pensamento; no
artigo 5.% inciso X, ao preconizar a liberdade de expressdo de atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca; o
artigo 5°, inciso XIV, que diz respeito ao direito & informacédo e garantia do sigilo da
fonte jornalistica; o artigo 220, caput, quegarante a manifestacdo do pensamento, da
criacdo, da expressao e informacdo, sob qualquer forma e veiculo; o artigo 220, § 1°,
que assevera a protecdo da liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacéo social e o artigo 220, § 2°, que veda qualquer censura de natureza politica,
artistica ou ideoldgica. Nesse contexto, vislumbra-se a importancia dada pela
Constituicdo Federal ao tema. Para Daniel Sarmento (2009), historicamente,
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compreender 0s motivos pelos quais o0 constituinte optou por tamanha insisténcia nédo se
trata de tarefa dificil, basta compreender o contexto em que a Carta Magna fora
construida. De acordo com o autor, tratava-se de “exorcizar 0s fantasmas do regime
militar, que praticara aberta censura politica e artistica, e de assegurar as bases para a
construcdo de uma sociedade mais livre e democratica” (SARMENTO, 2009, p. 84).

No plano internacional a liberdade de expressédo e manifestacdo, assim como a
liberdade de criagdo, sdo asseguradas por diversos dispositivos constantes de tratados e
convengdes, tais como: a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?'®; o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos®?; o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®** e o
Pacto de S&o José da Costa Rica?%. Na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
ha mencdo ao fato de que é um dos direitos de todos os homens, considerados
igualmente, a livre comunicacdo das ideias e das opinides por meio da fala e da escrita,
podendo, ainda, imprimi-las livremente. No entanto, havera responsabilizacdo pelos
abusos desta liberdade nos termos previstos em lei.?”®> Neste momento, ressalta-se que,
como qualquer outro direito, a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto,
podendo sofrer restricbes no momento em que confrontar direitos de relevancia tao

fundamental quanto a sua. Ressalta Sarmento que:

“Sem embargo, a liberdade de expressdo ndo foi concebida na ordem
constitucional de 1988 como um direito absoluto. O proprio texto
constitucional consagrou direitos fundamentais que lhe impdem
restricdes e limites, como a indenizagdo por dano moral ou a imagem
(art. 5° inciso V) e a inviolabilidade da intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas (art. 5°, X)116. E ha, ademais, outros
bens e valores constitucionais com que a liberdade de expressdo pode
colidir em casos concretos, como o0 devido processo legal, a protecéo a
salde e a propria igualdade. Nada no sistema constitucional brasileiro
autoriza a conclusdo de que a liberdade de expressdo deva sempre
prevalecer nestes conflitos.” (SARMENTO, 2009, p. 84)

2ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.
Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf> Acesso 09
jun 2015.

220 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS, Pacto dos Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf> Acesso em 09 jun 2015.

21 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Disponivel em: < http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf > Acesso em 09 jun 2015.
?22 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Pacto de S&o José da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm > Acesso em 09 jun 2015.

2ZORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, art. 11°.
A livre comunicacédo das ideias e das opiniGes ¢ um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidaddo
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade
nos termos previstos na lei. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translation

s/por.pdf> Acesso 09 jun 2015.
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Dentre estes bens e valores constitucionais que poderdo colidir com a liberdade
de expressdo esta 0 compromisso com a construcao da liberdade e a luta contra qualquer
forma de discriminacdo. Tal compromisso poder ser visto desde a especificacdo dos
objetivos da republica, no artigo 3.° da Constituicdo Federal, até os varios direitos
fundamentais que cercam a igualdade como objetivo primigeno de um estado
democratico de direito, assim como as liberdades individuais e a luta contra o
preconceito. Importante ressaltar, ainda, que ao adotar o principio da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais®**, o que se entende por direitos fundamentais e por igualdade
“presentes na ordem constitucional brasileira ndo focam exclusivamente as relagdes
entre o Estado e os individuos”. Ressalta Samento (2009, p. 85) que a Constitui¢do
brasileira ndo vedou “apenas ao Estado a pratica de atos de discriminacao, preconceito e
intolerancia, mas fé-lo também em relacdo a cada cidaddo ou entidade privada”.

O Pacto dos Direitos Civis e Politicos estabelece que toda pessoa “tera direito a
liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de procurar, receber e difundir
informacBes e ideias de qualquer natureza, independentemente de consideracdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
outro meio de sua escolha”. No Pacto dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais é
possivel encontrar referéncias aos varios direitos culturais aqui demonstrados, inclusive
a liberdade de expressdo, em seus artigos, tais como: (a) o artigo 13-1, que estabelece
ser direito de toda pessoa uma educagdo que “visa o desenvolvimento da personalidade
humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais™; (b) o artigo 15, ao reconhecer a cada individuo a participagdo
na vida cultural, o direito de desfrutar do processo cientifico e das suas aplicacGes, de se
beneficiar da protecdo dos interesses morais e materiais decorrente de toda producdo
cientifica, literaria ou artistica de que seja autor, de participar do desenvolvimento e da
difusdo da ciéncia e da cultura. Tal Pacto impde, ademais, o dever dos Estados partes de
respeitarem a liberdade indispensavel a pesquisa cientifica e a atividade criadora, além
de se comprometerem a reconhecer os beneficios que derivam do fomento dessas

atividades, tanto no &mbito interno quanto externo.

224 Principio “segundo o qual estes direitos também vinculam e obrigam aos particulares, ainda que de
forma diferenciada, em razdo da protegao constitucional conferida a autonomia privada”. (SARMENTO,
2009, p. 84)
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No que tange ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, em observancia da
consagracdo de um regime de liberdade pessoal e de justica social, o artigo 13 destaca
que toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Além de situar
a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza,
sem consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, o Pacto reconhece o direito
de expressar tais ideias em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha. Sendo assim, parece ndo haver ddvidas quanto a importancia da liberdade de
expressao para a participacao cultural e a robustez da sua codificagdo, permitindo que o
individuo decida “se quer ou ndo, participar do processo de significacdo de construcao
dos significados e sentidos sociais dos bens culturais” (SOUZA, 2012, p. 127).Dessa
forma, as liberdades de expressdo e de criacdo sdo apoiadas pelos direitos culturais.
Trata-se de uma direta emanacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
permitindo, como assevera José Joaquim Canotilho, “assegurar a continuidade do
debate intelectual e do confronto de opinides, num compromisso critico permanente”
(CANOTILHO, 2014, p. 132). A dignidade da pessoa humana requer o atendimento da
igualdade como principio primordial e, por isso, expde-se a necessidade de valorizacao
e protecdo das liberdades de expressdo e de criacdo cultural em contrapartida a um
movimento de cerceamento cada vez maior das possibilidades de efetivacdo desses
direitos quando falamos de direitos autorais.

Pode-se, por oportuno, aprofundar e defender tal argumentacdo a partir dos
aportes de Hanna Arendt (1989, p. 339), mencionando-se que a privacdo daquilo que
forma a identidade do ser humano nacional e culturalmente, o torna uma fragil
abstracdo, fato que respalda a dignidade da pessoa humana como o maior dos
principios. Nesse caminho, Fabio Konder Comparato (2013, p. 241) nos lembra que o
maior ataque a dignidade da pessoa humana ‘“consiste, justamente, em considerar e
tratar o outro — um individuo, uma classe social, um povo — como um ser inferior sob o
pretexto da diferenca de etnia, género, costumes ou fortuna patrimonial”.Assim, as
liberdades de expressdo e de criagdo ndo devem ser postas puramente como um
conceito, mas sim como um valor. Ressalta Canotilho, (2014, p. 132) que “a liberdade
de expressdo em sentido amplo ¢ um direito multifuncional”, que se desdobra num
“cluster de direitos comunicativos fundamentais que dele decorrem naturalmente”, quais
sejam: a liberdade de expressdo stricto sensu, de informacdo, de investigacéo
académica, de criacdo artistica, de edicdo, de jornalismo, de imprensa, de radiodifuséo,

de programacédo, de comunicacdo individual, de telecomunicagdo e comunicacdo em
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rede. Nesse caminho, Souza (2012) destaca o entendimento da Corte Interamericana

apontando que ha um duplo aspecto da liberdade de expressao, qual seja:

“[...] o individual e o coletivo, uma vez que implica ndo somente na
liberdade de se expressar, mas também na liberdade de buscar e
receber quaisquer informacOes e manifestacfes de terceiros. Reitera
ainda que a dimensdo individual do direito de expressdo implica no
direito de comunicar esta expressdo, por serem indivisiveis a
expressao e disseminacdo das manifestacdes. Com relacdo a dimensédo
coletiva deste direito, indica que a liberdade de expressdo é uma forma
de troca de ideias e informacdes entre as pessoas, que alcanca ndo so a
liberdade de expressar suas proprias opinides, mas também o direito

de conhecer as posicdes alheias, sendo ambas de igual relevancia”.
(SOUZA, 2012, p. 130)

Recentemente se consolidou a importancia da liberdade de expressdo quando
posta em conflito com direitos a imagem, a honra, a intimidade e a vida privada. O
Supremo Tribunal Federal (STF), na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4815%% ajuizada pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL, decidiu
pela constitucionalidade das biografias ndo autorizadas. A acdo tinha como objetivo
declarar a inconstitucionalidade parcial, sem reducdo do texto, dos artigos 20 e 21 do
Cédigo Civil®®. Em apertada sintese, a deciséo se deu no sentido de que, ainda que
vinculada & boa-fé, a “liberdade de pensamento, de expressdo, de producdo artistica,
cultural, cientifica estaria comprometida” se a censura particular fosse a forma de se
impor o “siléncio a historia da comunidade e, em algumas ocasifes, a historia dos fatos
que ultrapassam fronteiras e geragdes”. Nao obstante, garantiu-se, ainda assim, um
direito a posteriori de reparacdo indenizatéria caso houvesse dano a pessoa do
biografado no que se refere a exposicdo de fatos sobre sua vida que ndo guardassem
vinculacdo ao interesse publico.

Resta claro que a determinacdo constitucional, respaldada por legislacéo
internacional, é pela ampla liberdade, e que a restricdo de uso e de acesso € a excecao,

225 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4815-DF: Tribunal
Pleno. Relator: Carmen Lucia, Brasilia, 10 de junho de 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>
Acesso em: 14 jun 2015.

22°BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Novo Cédigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, art. 20: Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manuten¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a
exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. (Vide ADIN 4815) Paragrafo Ginico. Em se tratando de morto ou de ausente,
sdo partes legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes. Art. 21: A
vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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" & no alcance

uma vez que o proprio direito de autor nasceu limitado no tempo®
(SOUZA, 2012, p. 132). O limite, entéo, entre as liberdades de expresséo e de criagdo e
os direitos autorais se encontra e se justifica nos préprios direitos fundamentais. Tais
direitos refletem aspectos existenciais sociais e ndo podem ser relegados a posicao de
coadjuvantes frente as posicOes subjetivas patrimoniais ou pessoais (SOUZA, 2012, p.
135). Os direitos fundamentais, e a necessidade de sua valorizacao, refletem a existéncia
de um verdadeiro espago publico democratico, em que sejam “garantidas a abertura dos
espagos comunicativos e a possibilidade de participacdo dos implicados nele”, além de
promoverem o ‘“reconhecimento mutuo entre os individuos da condi¢cdo de seres
autdbnomos, livres e iguais, auto legisladores e membros de uma comunidade juridica
comum” (DURANGO ALVARES, 2007/2008, p. 2).

Como se pode observar, fala-se das liberdades de expressdo e de criagdo como
elementos fundamentais dos direitos culturais a partir da sua essencialidade para
efetivacdo na participacdo na vida cultural e para consagragéo do direito ao pluralismo,
cujo “conteudo so pode ser revelado com recurso ao conjunto normativo-constitucional
dos direitos culturais, indicado, por exemplo, na proibicdo de monopdlios ou
oligopélios dos meios de comunicacdo®®® (SOUZA, 2012, p. 131). Nesse sentido,
Sarmento aponta o papel do Estado como promotor do pluralismo de ideias e de
informacdes na esfera publica, na medida em que ndo é “importante apenas para que o
cidaddo atue de forma consciente na esfera pablica, no autogoverno da sua comunidade
politica”, mas também para “que o individuo possa tracar os seus planos de vida e
realizar autonomamente as suas escolhas existenciais na esfera privada” (SARMENTO,

2007, p. 28). Continua o autor no seguinte sentido:

227 Quanto ao tempo de protecio, José de Oliveira Ascensdo faz a seguinte critica: “O alongamento do

exclusivo, que é feito invocando a protecdo do autor, € um logro, porque ndo é o autor quem €
beneficiado. Quem ¢é beneficiado sdo as chamadas empresas de copyright, ou empresas culturais. Essas é
gue procuram 0 monopdlio mais amplo possivel. Pretendem tirar 0 maximo proveito de cada bem
intelectual, sem nenhuma preocupacéo com o interesse social na liberdade dos bens intelectuais. Com
efeito, as grandes obras literarias ou artisticas, aquelas que sobrevivem ao tempo, que mantém o interesse
cultural e sdo susceptiveis de exploracdo econdmica 70 anos ap6s a morte do autor, ndo estdo
praticamente em todos os casos na titularidade dos seus criadores intelectuais ou de seus sucessores.
Estdo na titularidade das empresas de copyright. Pelo menos, estas adquiriram os direitos de exploragédo
que lhes interessavam e exercem-nos efetivamente. S8o estas que querem sempre mais e mais acréscimo
de protecdo, na mira de a cada acréscimo ganharem um novo periodo —limpo de exploragdo — quer
dizer, sem estarem vinculadas a contraprestacdo. E 0 mesmo diremos, mutatis mutandis, dos direitos dos
artistas. Assim se chega até ao nivel do desconexo. Diz-se que os direitos intelectuais ddo um exclusivo
—por tempo limitadol. E por tempo limitado um exclusivo que pode durar 150 anos ou mais, e 0 autor
cria aos 20 anos, morre aos 90 (o que é cada vez mais frequente, dado o prolongamento da vida humana)
e 0 exclusivo se mantém ainda até 70 anos depois da morte dele? (2009, p. 300)

28BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 220, § 5.°: Os
meios de comunicacao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopolio.
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“[...] a atuag@o positivado Estado que vise a promover o pluralismo no
ambito comunicativo é plenamente compativel com o objetivo de
promogdo da autonomia individual. Mas ndo é s6. Essa afirmagéo
aplica-se ndo apenas a autonomia dos receptores do discurso, mas
também a autonomia dos seus emissores. Isto porque, se partirmos da
premissa de que a expressao das proprias ideias e sentimentos é tdo
importante para o individuo, constituindo-se num dos aspectos mais
centrais da protecdo da dignidade humana, torna-se necessario
assegurar a possibilidade real de exercicio deste direito. Ocorre que
numa sociedade desigual como a brasileira, em que os meios de
comunicacgdo sdo explorados por entidades privadas visando o lucro,
as maiores barreiras existentes para o exercicio da liberdade de
expressdo ndo provém do Estado, mas da propria estrutura social.
(SARMENTO, 2007, p. 28.)

Neste contexto, se ha uma valorizacdo da liberdade de expressdo pelo Estado,
ndo obstante a imposi¢do constitucional, cumpre-lhe agir positivamente para remover
barreiras ao acesso e as liberdades de expressdo e de criacdo, buscando assegurar a
todos, na préatica, a possibilidade de se exprimirem e de criarem. Em outras palavras, as
liberdades de expressdo e de criacdo ndo podem ser reféns de um ambiente de
privilégios, em que a “pequena elite que possui os jornais, emissoras de radio e de
televisao”(SARMENTO, 2007, p. 26) e 0S que possuem recursos para a exposicao das
suas ideias, nesses ou noutros veiculos, exercam seu poder de dominacéo pelo discurso
ou pelo acesso. O cerceamento juridico as liberdades de expressdo e criacdo ndo pode
ultrapassar os limites da razoabilidade, uma vez que “a exclusividade ¢ uma excecdo ao
direito de acesso a cultura” (SOUZA, 2012, p. 132). Além da liberdade de expresséo
cultural possibilitar o rompimento com discursos e manifestacdes culturais dominantes,
dar aparato ao direito ao pluralismo e desmistificar alguns dogmas consubstanciados na
retérica proprietaria dos direitos autorais, deve-se entender o papel da liberdade de
criacdo e da importancia da criacdo e expressdo transformativa em um Estado
Democratico de Direito.

Nesse interim, foi demonstrada a construcdo legal que protege as liberdades de
expressao e de criacdo, mas € importante ressaltar que elas se distinguem entre si. A
liberdade de criacdo, assim como as liberdades de pensamento, manifestacdo e de
informacdo, encontra-se respaldada também pelo artigo 200 da Constitui¢do, 0 que nos
obriga a encara-la como figura independente das outras liberdades. Sua normatizagéo
nos remete, primordialmente, & mencionada Declaracdo Universal dos Direitos dos

Homens que, em seu artigo 27, reza a liberdade de participacdo na vida cultural e a
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protecdo dos interesses morais e patrimoniais dai derivados®®®, além da codificacéo
internacional aqui demonstrada que faz mencdo a sua figura autbnoma. A mesma légica
de comprometimento da liberdade de expressdao cabe para a liberdade de criagdo. Uma
vez que ha uma regulacdo unilateral de interesses, como a que ocorre com o direito de
autor, a liberdade de criacdo € prejudicada. Como assevera Ascensdo (2014, p. 296), o
direito de autor surge como obsticulo a liberdade de criagdo, visto que “corta ou
restringe gravemente o acesso as fontes de criagdo cultural ou o aproveitamento destas”.
Nesse sentido, o exclusivo restringe 0 acesso e 0 consequente dialogo entre os bens
culturais.

Em oposicéo ao prazo de protecdo ao direito do autor, Ascensdo faz a critica no
sentido de que se as liberdades de expressdo e de criagdo — que compdem o “didlogo
cultural” — ndo forem respeitadas, corre-se o risco de ser afunilada culturalmente. Na
medida em que existem obras protegidas por um periodo tdo longo, além da defesa de
uma interpretacdo restritiva das limitaces aos direitos de autor, parte-se do principio de
que somente as obras em dominio pablico poderiam entrar na gama de novas criagdes
transformativas — 0 que, por si s6, ndo é uma verdade absoluta®®. Conclui Ascensdo

que:

“O “dialogo cultural” ¢ um debate coletivo sobre os temas que
marcam uma época, sem prejuizo de outros debates sobre temas de
épocas anteriores que lhe ddo como que o pano de fundo
civilizacional. Mas a cultura sem o0 elemento de atualidade,
indispensavel para a autenticidade e a formacao do legado prdprio de
cada época, fica estagnada”. (ASCENSAO, 2014, p. 299)

Ao compreendermos que parte significativa da nossa realidade € construida a
partir da midia a que estamos continuamente expostos e que a cultura se baseia em
produtos com suporte digital, torna-se cada vez mais dificil refutar que a expresséo e
criagdo transformativa € 0 movimento do nosso tempo, em que a internet se torna, cada
vez mais, a depositaria do acervo cultural mundial. Encorajar a expressao e criagao
transformativa resulta na construcdo de um aparato cultural atual, dindmico e

democratico. E € nesse contexto que destacamos a importancia dos usos

?20RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Declaragio Universal dos Direitos do Homem, artigo 27:
1.Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livrementena vida cultural da comunidade, de fruir asartes e
de participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam. 2.Todos tém direito a proteccao
dos interesses morais emateriais ligados a qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica da sua
autoria. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>
Acesso 09 jun 2015.

#*® Sobre dominio pblico ler: BRANCO, 2011.
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transformativos, tema que absorve ndo sé os problemas das limitacdes, mas também
traz a possibilidade de democratizacdo da criagdo e expressao artistica e do acesso a

cultura.

3.3 Usos transformativos do audiovisual documental.

Diante de um cenario de poucas certezas e legislacGes restritivas, parece facil
compreender que o0s usos transformativos, embora reconhecidamente necessarios,
acabam limitados, ja que se encontram imbuidos de um receio que envolve a sua
efetivacdo. Este receio quase sempre se baseia na justificacdo proprietaria por parte dos
titulares dos direitos do autor quetendem a defender uma restricdo cada vez maior dos
usos transformativos por meio das leis. Destaca-se o caso emblematico do documentario
“Alo Al6 Terezinha”. Ele foi alvo de uma acao judicial em razdo da utilizagdo de pouco
mais de 20 segundos de duas musicas (“Gente Humilde” e “Bastidores”) sem
autorizacdo, que eram de titularidade de uma editora, em um documentario sobre o
Chacrinha. O montante orcado com as autorizacdes era de R$ 470.000,00, enquanto a
importancia captada para toda a producdo do documentario foi de R$ 984.629,62. Nesse
sentido, baseando-se na limitacdo ao direito do autor estabelecida no artigo 46, VIl da
LDA, a 132 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu, de forma
unanime, que a utilizacdo de pequenos trechos de obras musicais (Bastidores e Gente
Humilde, de autoria de Chico Buarque de Holanda) no documentario Ald, Alb
Terezinha, dirigido por Nelson Hoineff, é licita, portanto, ndo havia necessidade de
prévia autorizacdo ou obrigatoriedade de qualquer pagamento.

No entanto, é importante ressaltar que, mesmo existindo a possibilidade dessa
utilizacdo, houve a acdo judicial baseada, justamente, na propriedade das mdsicas, uma
vez que foi exigida autorizagdo para utiliza-las mesmo existindo autorizagdo

legal®*!

.Trata-se de uma decisdo muitissimo importante para o direito autoral brasileiro.
Embora ndo defina o que sdo pequenos trechos — tarefa mais do que dificil —, interpreta
a lei de direitos autorais de modo a dar sentido a limitagdo constante do art. 46, VIII da
LDA. Nesse contexto, ainda que essa decisdo possa amparar novos documentaristas — e

outros realizadores de obras audiovisuais — ndo € possivel dizer que ela estabeleceu, por

21 O texto da sentenca pode ser lido no site do Tribunal de Justica do RJ informando-se o nimero do
processo: 0352238-03.2009.8.19.0001.
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exemplo, a quantidade da obra preexistente que podera ser utilizada, fato que dependera
de cada caso. No entanto, como ja vimos, cabe ressaltar que somente o critério
quantitativo ndo parece ser a forma mais eficiente para garantir a confiabilidade
necessaria no longo prazo para a producdo de novas obras. Sendo assim, a importancia
da criacdo de um mecanismo, construido dentro da comunidade artistica que ira utiliza-
lo, parece ser de fundamental auxilio na criagdo de um ambiente criativo e seguro para
todos os criadores, sejam eles profissionais ou nao.

Outra situacdo que ndo foge do contexto acima € o fomento realizado pelo
Ministério da Cultura, por meio do Programa Nacional de Apoio a Cultura — PRONAC,
as obras audiovisuais em geral. Menciona-se o caso do documentério “Bola ao Cesto”?*?
que teve, por meio do PRONAC, orcamento aprovado e fomentado no valor de R$
422.039,00 que incluia todos os aspectos da producdo. O documentario diz respeito a
um apanhado histérico, com fotos, gravac6es de jogos e de depoimentos dos jogadores e
dirigentes dos clubescom o intuito de documentar a trajetoria e as razdes da decadéncia
do basquete brasileiro e a sua tentativa de se reerguer no cenario esportivo, mostrando a
trajetéria das fracas campanhas da equipe nos ultimos campeonatos mundiais. Além
disso, destaca a falta de planejamento para o futuro, o “amadorismo” dos clubes, entre
outros motivos que deixaram o basquete brasileiro em uma situacdo de desprestigio
diante das conquistas mundiais que o equiparavam ao futebol brasileiro.Com o intuito
de vivenciar as préaticas esportivas e culturais para a consolidacdo do conhecimento e
ampliacdo de possibilidades de propagar para outras geracdes o movimento esportivo
cultural, o documentario pretendeu resgatar a histéria de um esporte que faz parte da
cultura nacional.

Contudo, para contar a histéria da selecdo brasileira de basquete, os autores
precisavam resgatar imagens de competicdes, que ilustram o0s depoimentos
coletados.Nao parece dificil presumir que os valores pelos direitos seriam carissimos, 0
que, na pratica, tornaria o orcamento geral da producédo quase proibitivo. Vale ressaltar
a funcéo social do documentario, uma vez que demonstra, para diversos nichos da
populacéo brasileira, a cultura esportiva do Brasil por meio do resgate da historia de um
esporte adorado pelos brasileiros e que ja foi muito vitorioso. Até o momento ndo ha
noticias sobre a judicializacdo dos usos neste documentario, mas imaginar que este e
tantos outros documentarios fomentados pelo PRONAC ficariam impossibilitados por

conta do ndo pagamento dos direitos, ndo obstante a tamanha contribuigdo para o

%2 Disponivel em: <http://www.bolaaocesto.com.br/> Acesso em: 07 ago 2015
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arcabouco cultural brasileiro, nos leva a pensar que algo precisa mudar. O cenario
sempre leva os autores e produtores a medir as consequéncias de continuar ou ndo com
a producdo da obra, uma vez que podem receber, a qualquer momento e independente
da natureza do uso, a noticia da sua judicializacéo.

Como ja mencionado, sabemos da importancia da decisdo judicial para
esclarecer, caso a caso, as questdes que envolvem os usos transformativos. Tais
decisbes, como aqui se defende, devem se pautar nos direitos culturais e na liberdade de
expressao criativa para tentar equilibrar os interesses que envolvem os direitos de autor.
Entretanto, a0 mesmo tempo, sabe-se que uma decisdo judicial podese alongar
demasiadamente e tem escopo limitado para lidar com tamanhas questdes que envolvem
0s usos transformativos. Como contraponto e exemplo real que mitiga a tdo temida
inseguranca juridica enfatizada por aqueles contrarios a legitimacdo das limitacbes aos
direitos autorais, destaca-seo caso e a importancia da criacdo de um Codigo de Boas
Praticas que muda esta realidade ao propor principios de atuacdo para utilizacdo de
obras existentes. Cita-se, especificamente, o0 Documentary Filmmaker’s Statement of
Best Practices in Fair Use (2005)%*3. Tal documento foi confeccionado a partir da
associacdo da Independent Video and Filmmakers, da Independent Feature Project, da
International Documentary Association, da National Alliance for Media Arts and
Culture e da Women in Film and Video e teve o Center for Social Media in the School
of Communication e o Program on Intellectual Property and the Public Interest da
Washington College of Law at American University como consultores.

Esta declaracdo de melhores préaticas tem o designio de corroborar a visao dos
cineastas documentais de que a aplicacdo da doutrina do fair use é considerada razoavel,
uma vez que representa ovalor fundamental daliberdade de expressdodentro da leide
direitos de autor. Tem, ainda, como principal objetivo esclarecer o fair use a fim de
ajudar os cineastas a se utilizarem dele com confianca, uma vez que o proprio fair use €
moldado, em parte, pelas praticas dascomunidades profissionaisque 0 empregam. Dessa
forma, o Documentary Filmmaker’s Statement of Best Practices in Fair Use(2005) é
informadotantopela experiéncia quanto por principios éticos que embasam o direito
dosdocumentaristasde teremo mesmo tipo deacesso a materiaisprotegidos por direitos
autoraisque sao apreciados pelos “criticos culturaise historicosque trabalham emmidia

impressa eporemissorasde noticias” (2005, p. 1).Como justificativa para sua existéncia,

23 Disponivel em: <http://www.documentary.org/files/pdf/bestpractices.pdf> Acesso em: 5 de julho de
2015.

152



no preambulo do Documentary Filmmaker’s Statement of Best Practices in Fair Use
consta que os cineastas documentaristas, nas ultimas décadas, vém se sentindo cada vez
mais constrangidos por uma lei de direitos autorais criadora de um ambiente de
valorizacdo do clearance que oculta qualquer tipo de alternativa, além de ser altamente
0Neroso.

A partir do momento em que se entende que a forma mais consistente de criar
requerlicencas epermissdoparatudo e qualquer coisa que 0S autores precisemou
ndo,umciclo de feedback se desenvolve e a expectativa dessa permissdo — ou cultura da
permissio — limita a  criatividade  desnecessariamente, de  forma
inadequadaeineficiente(FALZONE; URBAN, 2009, p. 340-341)%*. Nesse sentido,
Patricia Aufderheide e Peter Jaszi (2004) destacam quea cultura do clearance trata de
um “conjunto compartilhado de expectativas” que presume que todos os direitos devem
ser sempre compensados e é imposto tanto a cineastas quanto por eles a si mesmos e aos
colegas. E possivel reconhecer determinados cineastas que, mesmo trabalhando em
ambiente de transmissdo ou de cablecast, apoiam totalmente os direitos de autor num
sentido proprietario quase absoluto. Ndo encaram os direitos autorais como algo capaz
de ponderar interesses, mas como um direito de propriedade que os beneficiara, de
alguma forma, no futuro. Por isso, eles tendem a acreditar e perpetuar a ideia de que néo
se trata de um direito a utilizacdo de trabalhos alheios sem o devido pagamento,
independente da sua finalidade (AUFDERHEIDE; JASZI, 2004, p. 22).

H&, nesse comportamento, uma dependéncia de trajetdria da retorica proprietaria
inerente a lei de direitos autorais, que ainda cria um ambiente em que 0s cineastas
absorvem esse consenso a partir da sua propria experiéncia de producao, disseminadora
da cultura de que, para produzir,deve-se antever as demandas das empresas de
radiodifusdo e cablecasters que utilizardo seu trabalho. Nesse contexto, Aufderheide e

Jaszi completam:

“Filmmakers have learned this attitude from their own production
experience, dealing with gatekeepers and with rights holders, as well
as from consultations with lawyers and in workshops and classrooms.
They often anticipate the demands (sometimes because they are
familiar from earlier negotiations) of the broadcasters and cablecasters
that will use their work. And in a business where reputation is critical,
one mistake can be fatal. For instance, filmmakers must have, or
provide all the relevant information to those who have, errors and
omissions insurance in order to get their works broadcast.
Furthermore, they perpetuate this attitude when they teach both

23 /er também: GIBSON,2007.
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informally and formally. Filmmakers said that they sternly educate
interns and entry level workers in the imperative of rights clearance
and ways to minimize risk (such as casing a scene for potential
background music before filming). Filmmakers who are teachers said
that they feel obliged to communicate the clearance culture to their
students.” (AUFDERHEIDE; JASZI, 2004, p. 23)

Os autores ainda revelam as relagcdes de poder que existem nessas negociacoes,

ressaltando que:

“They maintain a commitment to the clearance culture, although their
own experience shows it to be profoundly unbalanced even when they
are rights holders. Power relations often ensure that they cannot
receive payments for their own work, on a scale that is comparable to
what they must pay. Filmmakers routinely reported that they do
license rights from their own work, where possible. (For some, so
many rights of others are imbedded in their work that such
opportunities are rare.) But no one licenses material to others for the
rates that they regularly pay, even when they sell to the same
companies.” (AUFDERHEIDE; JASZI, 2004, p. 23)

Dessa forma, faz-se possivel afirmar que os cineastas documentaristas aceitam e
perpetuam — em muitos casos, de forma prematura e acritica — a cultura do clearance
sob a concepcdo de uma minimizacdo de riscos e sob a retérica proprietaria de
apropriacdo do trabalho e sua “devida recompensa”. Para Falzone e Urban (2009, p.
341), o clearance é um entre 0s varios mecanismos criados para minimizar 0s riscos
advindos das criacBes artisticas, assim como normas taxativas e orientacGes
quantitativas, como “duracao” ou “porcentagem”, usadas para regrar a quantidade de
material protegido que o criador usa na obra nova. Ponderam, no entanto, que quando se
trata de quantidade, o uso justo deve observar o objetivo da utilizacdo e se a quantidade
utilizada foi razoavel no que diz respeito a esse fim. Simplesmente ndo existe
umcortetanto paraquantidadesmaximas ou minimas permitidas no fair use — assim como
na realidade brasileira das limitacdes aos direitos do autor — e isto levaao segundo
problema: diretrizes quantitativasndo levam em contaas diferentes necessidades
dosdiferentes usos criativos. Esse problema se torna cada vez mais familiar e persistente
na rotina dos criadores, em que as citadas diretrizes tendem a estabelecer limites
quantitativos indevidos, baseados numa abordagem de direito de propriedade absoluto
(2009, p. 342).

Constata-se que as solu¢bes mais Obvias como as orientacfes minimas, as
limitagdes e as excegdes trazem consigo um sério risco de sacrificar a flexibilidade que
é a grande forca da doutrina do fair use. O método mais adequado para analisar e gerir

o0 desenvolvimento global do fair use seria a avaliagdo caso a caso nos tribunais, que
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tem condi¢des de avaliar faticamente as mudancas incrementais de forma ampla em
utilizacOes criativas, preservando a flexibilidade e equilibrio do fair use no longo prazo.
Contudo, como constatam Falzone e Urban(2009, p. 342), a jurisprudéncia se
desenvolve lentamente e, muitas vezes, 0 julgamento de determinado uso
transformativo diz respeito a usos incontroversos que sao susceptiveis de facil
verificacdo ou ndo atraem a ira de um titular de direitos de autor, fato que ndo permite
que a decisdo abarque situacGes novas ou inovadoras. Essa realidade faz com que
advogados e criadores se frustrem e a doutrina do fair use fique limitada em sua
eficacia.

E nesse contexto que entra a importancia da criacdo de Cddigos de Boas
Préaticas. Uma vez que as tecnologias digitais se tornaram predominantes na sociedade,
0 Working Group on Intellectual Property Rights of the Information Infrastructure Task
Force (IITF) convocou a Conference on Fair Use (CONFU), em 1994, e produziu um

relatério conhecido como o "Green Book"?®®

, que delineoue resumiuuma vasta gama
dequestBes de direitos autoraise direitos conexosque afetama expansdo do comércioe
comunicacdo digital. Uma dessasquestdes de grandepreocupacéo erao fair use. Apesar
da falta de consenso, as diretrizes e propostas que sairam desse processo permanecem
recursos Uteis(FALZONE; URBAN, 2009, p.22). Mais recentemente, outros ambitos de
producdo artistica que necessitam de condi¢cBes mais claras sobre 0s usos de material
protegido por direitos de autor tém empreendido esforcos para desenvolver diretrizes de
uso justo para varias comunidades de utilizadores.

O Department of Commerce Internet Policy Task Force, nesse sentido, apoia 0s
esforcos privados para explorar os pardmetros de uso justo, e observa que as melhores
praticas sdo produzidas com a participacdo de ambos 0s grupos, o dos utilizadores e o
dos titulares de direitos, uma vez que podem oferecer maior certeza e clareza. De forma
a ajudar na orientacao e construcdo das melhores préaticas para a comunidade criativa, 0

IPEC Joint Strategic Plan for Intellectual Property Enforcement (2013)*%

propde que o
Copyright Office, em coordenacdo com a administragdo publica, mantenha um indice de
principais decisdes judiciais contendo o fair use para servir como um recurso util (2013,
p. 23). O documento se reporta varias vezes & necessidade de implementagdo e

consagracao de declaracdes de melhores praticas como parte do desenvolvimento de um

> Disponivel em: <http://www.uspto.gov/web/offices/dcom/olia/confu/report.htm> Acesso em: 4 de

julho de 2015.
26 Disponivel em: <https://www.whitehouse.gov/sites/default/files/omb/IPEC/2013-us-ipec-joint-
strategic-plan.pdf> Acesso em 5 de julho de 2015.
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ambiente gerador de maior certeza e esclarecimento dos usos considerados justos de
acordo com cada segmento artistico.

Atualmente, pode-se dizer que as experiéncias com as DeclaracGes de Boas
Praticas sdo animadoras. Além do Documentary Filmmaker's Statement of Best
Practices in Fair Use, existem outros, tais como: o Code of Best Practices in Fair Use
for Online Video; o Best Practices in Fair Use of Dance-related Materials; o Code of
Best Practices in Fair Use for Media Literacy Education;o Code of Best Practices in
Fair Use for OpenCourseWare;o Code of Best Practices in Fair use Scholarly Research
in Communication;o Society for Cinema and Media Studie”s Statement of Best Practices
in Fair Use in Teatching for Filme and Media Educators;o Society for Cinema and
Media Studie’s Statement of Fair Use for Media Studies Publishing;o Code of Best
Practices in Fair Use for Poetry; Statement of the Fair Use of Images for Teaching,
Research and Study eo Code of Best Practices in Fair Use for Academic and Research
Libraries.”®" Nos concentraremos no Documentary Filmmaker's Statement of Best
Practices in Fair Use, pois, obviamente, nos é mais caro em razdo do objeto de estudo.

De acordo com Falzone e Urban (2009, p. 343), o conceito e a estrutura de uma
Declaracdo de Boas Praticas é simples em sua esséncia, embora necessite de tempo e
rigor em sua criacdo. Ela traduz principios que sdo informados e vinculados a um exame
das normas e praticas criativas de determinada comunidade criadora, utilizando-se de
vocabulario e experiéncia da prépria comunidade. Justamente por serem criados em um
ambiente em que as partes conhecem a pratica, as DeclaracGes do Boas Praticas sdo
mais compreensiveis e menos abstratas para a comunidade que as utilizard,
diferentemente de explicacdes que simplesmente caminham por meio dos quatro fatores

e de alguns exemplos casuisticos. Continuam os autores:

“Each Statement of Best Practices proceeds bygiving some brief
background information about fair use - no more than a few pages —
along with some description of its relevance to the practice
community and where it does not apply. [...] Statements then proceed
to their key component: a set of "principles" (scenarios that the
relevant community has determined constitute reasonable fair use in
most circumstances), each with attendant limitations (again
determined bythe community, with an eye toward the legal boundaries
of fair use). [...]Byfocusing on circumstances that the community
considers reasonable "best practices,” the Statements provide this
more concrete information without unduly limiting the fair use
doctrine, and without unduly expanding it to cover uses that are

»7 Todos esses codigos de boas praticas podem ser encontrados no seguinte endereco:

<http://www.cmsimpact.org/fair-use/related-materials/codes> Acesso em 4 de julho de 2015.
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questionable within the community”. (FALZONE; URBAN, 2009, p.
343-344)

O Documentary Filmmaker’s Statement of Best Practices in Fair Use (2005, p.
2), partindo da premissa de que os documentaristas também sdo detentores de direitos
autorais, destaca a posicdo de todas as associacdes envolvidas na constituicdo deste
documento: a escolha de recompensar os criadores por meio dos direitos autorais, mas
com o reconhecimento de que, para promover novas producdes culturais, € importante
fornecer oportunidades de outros criadores utilizarem materiais protegidos quando
estiverem produzindo uma obra nova. Toda a sociedade perdeimportantes criagoes
expressivassomente porqueuma pessoae arbitrariaougananciosa, a menos que esses usos
ndo sejam protegidos. A maioria das andlises sobre fair use — e também sobre as nossas
limitacdes — tendem a levar em consideragdo os critérios estabelecidos — sejam 0s
quatro fatores do fair use ou do uso transformativo nas limitagcbes — que, entre outras
coisas, se resume em identificar se 0 uso causara ou nao prejuizo ao titular dos direitos
autorais.

Ressalta-se que, embora exista 0 receio justificado dos documentaristas em
utilizar obras existentes em suas obras, os documentarios tém, de acordo com
Documentary Filmmaker's Statement of Best Practices in Fair Use (2005, p. 2), 0 uso
transformativo na sua esséncia, uma vez que a obra preexistente sempre sera utilizada
em um contexto diferente do que foi produzida. Ademais, documentaristas, de forma
geral, utilizam pequenos e isolados trechos de obras protegidas em suas producdes.
Contudo, saber disso ndo basta. Utilizando os dizeres do Documentary Filmmaker's
Statement ~ (2005), uma  declaracdo, instituidora de  principios, que
evidenciamentendimentos e praticas comumente realizadasemdocumentéarios,ajuda a
esclarecer e demonstrara razoabilidadede usos possiveis. Dessa forma, o Documentary
Filmmaker’s Statement estabelece quatro principios que configuram as melhores
praticas. O primeiro principio diz respeito ao (a) emprego de material protegido como
objeto de critica social, politica ou cultural. Descreve-se tal classe como aquela que
envolve usos onde os documentaristas criticam a midia.

O principio que rege essa possibilidade estabelece que tais usos sdo analogosa
maneira que, por exemplo,um jornalpodeavaliarum novo livroecita-loa titulo de
ilustracdo. Na verdade, estaatividade éa propria essénciadadoutrina do fair use que tem
como objetivo a salvaguarda da liberdade de expressdo. O meio para efetivacdo deste

direitopode variar, uma vez que ocomentériodireto ou aparddia,por exemplo, funcionam
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como formas decritica, em que o individuo pode expressar livremente seu pensamento.
O dano mercadoldgico para o trabalho citado é irrelevante, ja que se pode fazer uma
ponte com a liberdade que existe para, por exemplo, fazer-se uma resenha negativa
sobre um determinado livro (2005, p. 4). Dessa forma, para se qualificarcomo uso justo,
0 uso pode sertdo extenso quanto for necessario para construir o ponto de vista, com o
intuito de permitir que o espectador compreenda plenamentea criticaou analise. No
entanto, o proprio documento estabelece limitagBes a este uso, na medida em que o
usondo deve ser tdograndee difuso que deixe defuncionar comocriticae torne-se, em vez
disso,uma manipulacdo do sentido do uso, deixando de ser uma critica para criar uma
afeicdo dopublicoem relacdo a coisa(ouo tipo de coisa) criticada.Esse principio seria um
guia para interpretar os “pequenos trechos” constantes do artigo 46, VIII da LDA.

O segundo principio diz respeito a (b) citacdo de obras de cultura popular para
ilustrar um argumento ou um ponto de vista. A preocupacao € com o material que é
usado, que pode ser de qualquer tipo. Ndo se trata de utilizacdo da obra como objeto
principal, mas porque, de forma mais clara, ilustra algum argumento ou ponto de vista
que o documentarista esta desenvolvendo. O Documentary Filmmaker’s Statement
exemplifica esta classe a partir da utilizacdo de clipes de filmes de ficcdo para
demonstrar a mudanca de atitudes americanas em relacdo a raca. Dito isto,este tipo
deusodeveser considerado comouso justo, entendendo a possibilidade das
utilizacBesentreterem e envolverem o publico,bem como de ilustrar umargumento.
Sabe-se que obras decultura popular, de forma geral, ttm poderilustrativoe, fazendo
uma analogia, tal uso é permitido em midia impressa, uma vez que ndo ha hesitacdo em
utilizarcitages ilustrativas, tanto palavras quanto imagens, para criacdo de um ponto de
vista. Nocinema documentario, este uso serd subordinado aopropdsitoartistico ou
intelectualdo documentario que seja importante para asua realizacdo.O
documentaristando apresentardomaterial utilizadocomo finalidade, mas ird aproveita-
lopara constru¢cdo deum novo contexto inserido em uma obra nova.Esta é uma
tentativade agregar valor significativo a obra nova para a construcdo do ponto de vista e
ndouma forma de "parasitismo", ou seja, ameraexploracdo dovalorexistente (2005, p. 4).

Estabelece-se, ainda, limitagOes a estes usos. Os documentaristas poderdo se
valer melhor do fair use se assegurarem que: (i) o material € devidamente atribuido ao
autor da obra original por meio de uma identificacdo que o acompanha na tela ou uma
mencao em créditos finais do filme; (ii) na medida do possivel e de forma apropriada, as
utilizacbes e citacOes serdo extraidas de uma série de fontes diferentes; (iii) cada
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utilizacdo e citagcdo ndo sera feita de forma mais do que necessaria para atingir o efeito
pretendido; (iv) o material citado ndo é empregado apenas para evitar 0 custo ou
inconveniéncia de gravar imagens equivalentes (2005, p. 4).J& o terceiro principio
menciona a (c) captura de conteddo mididtico enquanto se filma outra coisa.
Documentaristasmuitas vezesgravam sons e imagensquando estdo
filmandosequénciasem  contextosda  vida  real.No  contextodocumental, o
materialcapturadoé parteintegrante darealidade ordinériasendodocumentada.
Apenasalterandoe, assim,falsificandoa realidade que fizer parte da pelicula, poder-se-ia
evitar essas utilizagbes acessorias. Sendo assim, por principio, o fair use deve proteger
os documentaristas de falsificar a realidade, visto ser impossivel se furtar de capturar
determinado som ou a imagem por acaso. Por isso, deve ser permitido utilizar o trecho
da obra protegida, numa medida razoavel, como parte da versdo final do filme.
Qualquer outra regra seria inconsistente com a propria pratica documental e com o0s
valores das disciplinas (como a critica, a andlise historica e jornalismo) que informam o
cinema (2005, p. 4).

Nesse contexto também existem limitagdes que consistem no cuidado que 0s
documentaristas devem ter para justificar o uso capturado: (i) o contetdo particular
reproduzido ouexibido em umacena que esta sendofilmadandopode ter sido requerida
nemdirigida; (i) o conteudo de midiacapturado incidentalmente e incluido na verséofinal
do filmedeve ser parte integrante dacena ouacao; (iii) oconteudodeve ser devidamente
atribuido; (iv) a cena ndo deve ser incluidaprincipalmente paraexplorar o
contetdocapturado incidentalmenteeoconteldo capturadondo deve constituiro foco
principal dacena de interesse; (v) no caso damusica,0 conteudo ndo deve funcionar
comoum substituto parauma faixa de sincronia(como poderia, por exemplo, se a
sequénciaque contém a mausicacapturadafosse cortadaemsua batidaouse fosse
usadadepois ema outra sequéncia) (2005, p. 5).

O ultimo, e ndo menos importante, principio se traduz na utilizacdo de material
protegido em uma sequéncia histérica. Em muitoscasos, a melhor — ou mesmoa Unica —
forma eficaz decontar uma historia de um contexto historico particularouconstruir um
ponto de vista baseado na historia se da por meio do usoseletivode palavras queforam
ditasdurante os eventosem questdo, da mausica quefoi associado aoseventos,ou das
fotografiasepeliculasqueforamproduzidas naquele momento. Como principio a ser
protegido, o Documentary Filmmaker's Statement destaca a importanciasocial e

educacionaldos documentarios e o fair use deve ser aplicado nestes casos.Concluiro
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contrarioseria negaro potencialdo cinemapara representara historia paraas novas
geracbes decidaddos.Devidamente condicionada, essa variedade de uso justoé
fundamental parao cumprimento da missaodosdireitos de autor. No entanto, este direito
deve ser também limitado, uma vez que pode comprometer os legitimos interesses dos
titulares dos direitos de autor, incluindo os direitos dos propriosdocumentaristas (2005,
p. 5).

Sendo assim, as limitagbes para esta classe de utilizacdo destacam que o
documentarista deve demonstrar que: (i) o projeto do filmendofoi
especificamentedesenhado em torno domaterial em questdo; (ii) o materialserveuma
funcdoilustrativa critica, endo existesubstituto adequado(isto é, um substitutocomas
mesmas caracteristicasgerais); (iii) o materialndo pode ser licenciado, no entanto podera
ser licenciado quando os termos para sua aquisicdo forem excessivos em relacdo
aoorcamento captadopara ofilme em questdo; (iv) a utilizacdondo é maisextensa do
queénecessariopara 0 ponto de vista para o qualo materialfoiselecionado; (v) o projeto
do filmendo se baseiapredominantementeou desproporcionalmenteem fonte Unica
paraclipsilustrativos; (vi) o proprietario dos direitos autoraisdo material utilizadosera
devidamente identificado (2005, p. 6).

De acordo com o Documentary Filmmaker's Statement, o0s quatro
principiosapenas declaram e ndo esgotam oambito de aplicagdo dofair
useparadocumentaristas. Inevitavelmente,a pratica real do cinemadard origem
asituacdes que sdohibridas e ndo se encaixam nos descritos principios. No entanto, o
documento assevera que, ao considerartais situagdes 0s cineastas devem ser
guiadospelos mesmosvalores basicos daequidade, da proporcionalidadee da
razoabilidadeque informama declaracéo. E arremata: quando e onde os documentaristas
estiverem confiantes de queuma citacdo ou utilizacdo de material protegido por direitos
autorais se enquadra no fair use, elesdevem reivindica-lo (2005, p. 6). Ressalta-se que 0
Documentary Filmmakers’ Statement of Best Practices In Fair Use data de 2005 e teve,
com sua criagdo, dois objetivos: 1) incentivar documentaristas a se basearem e
confiarem no fair use naquilo que for apropriado e 2) ajudar a convencer as pessoas que
investem, distribuem e programam o seu trabalho a aceitarem e apoiarem o0s
documentaristas nestas escolhas. Como mencionado, este documento nao esgota todas
as possibilidades, o que geraria alguns erros de interpretacdo sobre o fair use e a sua
aplicabilidade na realizacdo desses objetivos. Contudo, o préprio documento destaca
algumas corregdes para 0s possiveis mal-entendidos (2004, p. 6).
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Primeiro: o fair use ndo precisa ser exclusivamente “high-minded” ou
“educacional” em sua natureza. O Documentary Filmmakers’ Statement destaca que,
embora usos sem fins lucrativos ou académicos, muitas vezes tragam boas justificativas
para a reivindicacdo do fair use, eles ndo sao os Unicos. Uma obra nova que utilize obras
preexistentes pode ser “comercial” — ou mesmo “altamente comercial” — em intencao e
efeito e ainda invocar o fair use (2005, p. 6). Segundo: o fair use ndo precisa ser chato.
Parte-se da premissa de que a utilizacdo ndo é menos qualificavel como um uso justo
porque o filme em que ela ocorre é eficaz em atrair e manter uma audiéncia. Dessa
forma, se a utilizacdo satisfaz os principios e limitacbes descritos no Documentary
Filmmakers’ Statement of Best Practices In Fair Use, 0 fato do documentario ser
divertido ou envolvente é irrelevante para a anélise (2005, p. 6). E terceiro: o esforco
fracassado de um documentarista em efetivar o clearance para o filme ndo inibe a sua
capacidade de reivindicar o fair use em rela¢do ao uso em questao.

Entende-se que toda a tentativa de evitar conflitos é valida e, muitas vezes,
haverd boas razBes para buscar permissGes em situacdes em que ndo necessariamente
serdo necessarias. Contudo, embora a tentativa do clearance ajude a demonstrar a boa-
fé do cineasta, a negativa de utilizacdo ndo deve impedir a tentativa de enquadramento
nos principios e limites expostos no documento. Pondera 0 Documentary Filmmakers’
Statement, porém, que as vezes — e em conexdo com o quarto principio — a tentativa do
clearance pode ser criticamente importante (2005, p. 7).Nesse caminho, destacam
Falzone eUrban (2009, p. 344) que a confeccdo de um Cddigo de Boas Praticas tem
limitacdes, mas pode fornecer um comprometimento de ambas as partes para as dificeis
questdes que circundam os direitos de autor, tais como: acesso X apropriacao,
flexibilidade x incerteza, liberdade de expressdo e criacdo X direitos de propriedade,
entre outros. Embora demande tempo e a condensacao de ideias derivadas de diferentes
pontos de vista, a criacdo de principios e limitacdes retiradas diretamente da experiéncia
da comunidade artistica que produz documentarios, tende a traduzir a realidade, uma
vez que envolve questdes que demandam compreensdo e capacidade de julgamento a
partir da pratica para criacdo de diretrizes sobre que uso é razodvel ou
ndo(AUFDERHEIDE; JASZI, 2011, p. 5).
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Em pesquisa recente, publicada pelo Center for Media & Social Impact da

Escola de Comunicacdo da American University, em 2014%%

, envolvendo 489
documentaristas, = demonstra,  preliminarmente, que  umagrande  maioria
dosdocumentaristas passou a entender o fair use e o encaram como um valioso
instrumento para confeccdo de suas obras, além de ndo terem tidoproblemas de
aceitacdo com os titulares dos direitos autorais e, inclusive, com advogados. Contudo,
em 2005, ano da criacdo do Documentary Filmmakers’ Statement of Best Practices In
Fair Usea situacdo eraoposta e alguns estudiosos chegaram a afirmar que, numa

realidade tecnolégica, o fair use era um mecanismo fragil e dificil de usar®®

. Algum
tempo depois, outros estudiosos comecaram a enfatizar suas qualidades e a sua
capacidade de aumentar as oportunidades de expressdo®?. De acordo com Patricia
Aufderheide, ndo existe um parametro para analise dos resultados do fair use antes da
criagdo do Documentary Filmmakers’ Statement. NO entanto, precisa-se compreender
que, com essa pesquisa foi possivel entender com que uma maior sensibilizacdo
relacionada as expectativasde um determinado grupoalterou a maneira pela qual a lei de
direitos autorais é utilizada. Compreendeu-se, também, que as melhores préaticas que
dimensionaram uma maior clarezaa respeito das utilizagbes resultaram no aumento do
apoioinstitucionaldado aos criadores. O uso destedocumentoe as atividades conexas
transformaram o fair useem préaticacomum do setor?*!.

Basta analisar o relatério da pesquisa feita pelo Center for Media & Social
Impact. Destaca-se que 70% dos documentaristas diz ter “bom” ou “excelente”
compreensdo do fair use e 75% deles acha que o fair use ¢ “absolutamente necessario”
ou “muito util”, fato demonstrador da adesdo dos documentaristas ao fair use apds o
Documentary Filmmakers’ Statement. Além disso, o fair use é bem aceito dentro das
empresas, uma vez que 60% dos documentaristas diz ter usado o fair use em suas
producdes, 95% diz ndo ter mais problemas com empresas de radiodifuséo e 99% deles
diz n&o ter tido problemas com seguradoras. No relatorio também & possivel identificar
palavras como “livre”, “liberdade”, “necessario”, “publico”, “razoavel”, “liberdade de

expressdo” e “criatividade” associadas ao fair use.Nesse caminho, Aufderheide e

Sinnreich (2015, p. 10) destacam que os cineastas hoje percebem o fair use como um

%% CENTER FOR MEDIA & SOCIAL IMPACT, Documentarians, Fair Use and Best Practices.
Disponivel em: <http://www.cmsimpact.org/fair-use/best-practices/documentary/documentarians-fair-
use-and-best-practices> Acesso em: 06 de julho de 2015.

39 \Jer em: FISHER, 2004. LESSIG, 2001. VAIDHYANATHAN, 2004.

20\/er em: AUFDERHEIDE; JASZI, 2011. MAZZONE, 2011. NETANEL, 2011.

?1\/er em: AUFDERHEIDE; SINNREICH, 2011.
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mecanismo de apoio e garantia da liberdade de expressdo. No entanto, também
compreendem que esta liberdade detém uma obrigacdo ética primaria: a utilizacdo da
obra serd acompanhada do devido crédito.

Fica claro que o conhecimento e a confianca no fair use acaba sendo mais ampla
do que a familiaridade com 0 Documentary Filmmakers’ Statement, O que sugere que
determinados valores profissionais articulados no documento sdo amplamente
internalizados na pratica da industria.Porém, ao mesmo tempo, alguns dizem ter
preocupacdes com o risco juridico e econdmico da utilizacdo, ndo por existir qualquer
confusdo sobre a legitimidade das suas decisdes a partir do fair use, mas a uma falta de
consciéncia da aceitacdo generalizada do fair use entre os colegas e colaboradores.
Existe uma discrepancia de conhecimento entre os cineastas novos e 0s antigos que se
reflete nos posicionamentos dispares e na adocdo do fair use. Entretanto, para
Aufderheide e Sinnreich (2015, p. 10) ainda ha espacgo para um maior aperfeicoamento
das possibilidades de uso, uma vez que os criadores em inicio de carreira podem
melhorar as suas oportunidades criativas por meio de uma melhor compreenséo das suas
opcdes de uso justo, enquanto cineastas mais experientes, por meio de plataformas de
producdo e de distribuicdo digital e do conhecimento de licengas abertas, poderiam
melhorar as suas oportunidades criativas.Observa-se, nesse interim, que na experiéncia
p6s Documentary Filmmakers’ Statement a producdo de documentarios mudou
consideravelmente a partir da criacdo de um documento baseado no consenso em torno
de Melhores Préaticas de utilizacdo de obras existentes. Nesse caminho, ressaltam

Aufderheide e Sinnreich que:

“The practice of documentary filmmaking has shifted dramatically
toward a more robust employment of expressive rights through fair
use in the decade since the creation of a consensus document around
acceptable fair use practices in the field. It can evolve further with
more general sharing of knowledge about this shift and other
opportunities to employ fair use, to make use of openly licensed and
public domain material, and to generate openly licensed material
where appropriate. The profound shift in industry practice
demonstrates the power of creative consensus around application of
the law to change practice at the creative, business and legal levels.”
(AUFDERHEIDE; SINNREICH, 2015, p. 10)

Sendo assim, compreender essas mudangas pode abrir caminho para uma
evolucdo ainda maior com o compartilhamento de conhecimento sobre os efeitos da
criagio de um Cddigo ou Declaracdo de Boas Praticas, além de abarcar outras

oportunidades para empregar 0 uso justo, tanto na experiéncia americana como em
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outros paises. Ressalta-se que a construcdo de um Cddigo de Boas Praticas néo
modifica a lei, pois suas diretrizes sdo muito mais limitadas, a partir do momento que
estabelecem préticas de determinado segmento. No entanto, podem oferecer um norte,
por meio de um consenso, para que as comunidades de criadores se livrem de um efeito
paralisante provocado pela lei de direitos autorais que “impede a proliferacdo de
trabalhos baseados no uso transformativo de obras intelectuais”, devido a incerteza que
paira sobre a criacdo dos autores contemporaneos e as possiveis consequéncias dos usos
(LEWICKI, 2007, p. 244). A experiéncia derivada do Documentary Filmmakers’
Statement pode dar félego a procura de uma solucdo para o efeito paralisante aqui no
Brasil, em que as artes audiovisuais absorvem de uma forma mais intensa o receio de
utilizar — e até captar acidentalmente — qualquer trecho de obras existentes. Destaca
Lewicki (2007) que o efeito paralisante é ainda maior e mais cruel com o0s

documentaristas. Destaca o autor que:

“O efeito paralisante ¢ particularmente cruel para os documentaristas,
que, em geral, ndo tém a mesma liberdade para separar, na filmagem,
0s elementos com potencial problematico — pois ndo &, por exemplo,
tao simples “limpar” uma locag¢do como se faria com o cenario de uma
filmagem ficcional. Pior, o objetivo mesmo do documentario é retratar
a realidade — e a contemporaneidade é marcada pelo permanente
oferecimento de sinais visuais protegidos pela propriedade intelectual.
Né&o custa ainda lembrar que os documentarios ja costumam ser uma
fonte de preocupacéo por conta da libera¢do do direito de imagem dos
retratados.” (LEWICKI, 2007, p. 247)
Neste interim, enfatizando a total capacidade da construcdo de um Cddigo de
Boas Praticas para os documentaristas nacionais, utiliza-se o aporte de Lewicki (2007,
p. 217) no sentido de que é necessario reconhecer a importancia da deontologia como
suporte ao direito a partir da valorizacdo dos codigos profissionais de ética que detém a
“praxe setorial consagrada”, desempenham um papel de suma importdncia na
verificagdo do quanto a “conduta visada se afastou das melhores praticas”. Ressalta o
autor que ndo se pode esperar ou exigir de um juiz a “plena apreensdo das
especificidades de cada oficio, confiando apenas a percep¢do do julgador esta
apreciagdo”, fato que se ilustra, por exemplo, ao acesso aos varios mandamentos que
“regem as varias manifestagdes do trabalho humano — inclusive, se necessario, com 0
recurso a pericia técnica especializada” (2007, p. 217).
Dito isto, pode-se perceber que o mencionado Documentary Filmmakers’
Statement traz consigo a necessidade de estimular os documentaristas a confiar no

recurso as limitacBes; a convencer os veiculos de comunicagdo quanto a desnecessidade
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de autorizacdo para determinados usos; a buscar um consenso entre os detentores de
direitos autorais e 0s utilizadores para que se reduzam as iniciativas judiciais e
proporcionar aos documentaristas a possibilidade de se defenderem quando entenderem
que o uso do material foi feito com base em fundamentos racionais, razoaveis e na mais
estrita boa-fé.Ressalta-se que, este consenso, baseia-se na doutrina do fair use, que leva
em consideracdo os quatro fatores e os dimensiona dentro da pratica da experiéncia
documental. Na experiéncia brasileira, embora exista uma preocupagdo legal com os
usos transformativos, a técnica legislativa permanece confusa dificultando sua
sistematizacdo. No entanto, o uso transformativo das obras é de fundamental
importancia para construcdo do capital cultural, em especial a partir do momento em
que se consolidam formas artisticas contemporaneas. Destaca-se, nesse sentido, que a
interpretacdo do artigo 46, VIII da LDA deve ser pautada “tanto pela melhor exegese do
teste dos trés passos bem como a luz dos novos desenvolvimentos da hermenéutica”, o
que implica superar a valorizagdo da expressao “pequenos trechos” (LEWICKI, 2007, p.
273).

Como vimos, a valorizacdo de critérios quantitativos ndo parece ser a melhor
forma de estimular as liberdades de expressdo e criagdo cultural, uma vez que ndo
levam em contaas diferentes necessidades dosdiferentes usos criativos e tendem a
estabelecer limites indevidos, baseados numa abordagem de direito de propriedade
absoluto.Diante da experiéncia dos documentaristas americanos aqui demonstrada, a
criacdo de organismos sem fins lucrativos que auxiliem os criadores tanto em termos de
aconselhamento quanto ao uso legitimo de obras existentes, quanto no assessoramento
para obtencdo de autorizagfes para 0s elementos que, embora essenciais a narrativa, ndo
possam ser tratados pela via das limitagSes, parece ser um norte bastante atrativo®*.
Derivado disso, a construcdo de um Codigo de Boas Praticas a partir da experiéncia da
comunidade artistica em conjunto com politicas publicas de promocao das liberdades de
expressdo e de criagdo tende a solidificar os usos transformativos. Com o intuito de

construir um ambiente motivador e seguro para as transformacdes criativas, € necessario

2 No Brasil, especificamente na 4rea documental, existe a ABD Nacional — Associacio Brasileira de

Documentaristas e Curta-Metragistas, criada em 1973, “é uma associag¢do de cineastas do Brasil, com
énfase no género documentario, mas também aberta a realizac6es de filmes de curta metragem de ficcao,
de animagdo e experimentais, géneros que fogem dos formatos mais comerciais”. Tem como objetivo “a
defesa e orientacdo dos interesses dos profissionais do filme de curta metragem, bem como da respectiva
representacdo da classe perante os poderes Federais, Estaduais e Municipais; estudos, planejamento,
programacdo de realiza¢cBes como mostras, exibi¢des, festivais que divulgassem e incentivassem trabalhos
de curta metragem; criacdo de cursos, palestras destinadas ao aperfeicoamento de novas técnicas de
realizagdo  cinematografica; demais atividades correlatas e complementares”. Ver em:
<https://abdnacionalbrasil.wordpress.com/>
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compreender que quanto mais restritiva for a interpretacdo da lei ou de clausulas gerais
haverd a inviabilizacdo da criacao.

Supera-se essa questdo quando se analisa e interpreta, por exemplo, 0s passos de
Berna de forma razoavel, tendo como fim a funcdo social das obras criativas. A mencao
a “certos casos especiais” ndo deve inviabilizar a criagdo de jurisprudéncia — e até
mesmo de um Cddigo de Boas Praticas — que busquem concretizar as limitagdes
existentes. Além disso, critérios vagos encontrados no artigo 46, VIII da LDA como
“exploracdo normal da obra” ou “prejuizos injustificados aos legitimos interesses do
autor” ndo podem ser objeto de delimitagdes quantitativas e, muito menos,
interpretacdes que tenham a presuncdo de impacto ou prejuizo econdmico como
justificativa para o ndo uso. Como se sabe, 0s passos de Berna tém critérios cumulativos
e devem nortear a interpretacdo das limitagdes. No entanto, como vimos, é possivel
estabelecer diretrizes flexiveis e efetivas respeitando tais passos, como no caso do
Documentary Filmmakers’ Statement. Ademais, deve-se valorizar a importancia do fair
use. Esta doutrina tem a vantagem de conjugar a maleabilidade com a regulamentacao
casuistica, fato que promove a criagdo de série de jurisprudéncias que auxiliam na
compreensdo e estudo das limitacdes.

Como destaca Lewicki (2007, p. 270), ndo se trata de “uma transigdo acritica de
precedentes talhados em outro sistema, outra logica e outra cultura”, mas € preciso
reconhecer que ha um movimento de aproximacdo com um fair use em ambito mundial
que ndo pode ser ignorado. Os quatro fatores dofair use devem ser relativizados e
balanceados para que se obtenha um resultado para excluséo do privilégio autoral sobre
0 uso. Destarte, o primeiro fator, que diz respeito a finalidade do uso, ndo deve ser
restrito aos usos educacionais, como ja mencionado aqui. A experiéncia do
Documentary Filmmakers’ Statement N0S mostra que encarar o proposito e a natureza
do uso de forma razoavel, uma vez que determinado uso pode ser comercial e, ainda
assim, invocar o fair use. Como consta do documento, a maioria dos casos em que as
cortes norte-americanas entenderam determinado uso como justo, resultaram de projetos
originalmente desenhados com intuito mercadolégico e, inclusive, muitos deles
obtiveram éxito financeiro. Levar essa consciéncia para construcdo de clausulas gerais,
de um Codigo de Boas Praticas e até para nortear a interpretacéo das limitagdes da lei de
direitos autorais, tem fundamental importancia para os usos transformativos, em

especial no &mbito das obras audiovisuais documentais.
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Quanto a natureza da obra utilizada, necessita-se superar a no¢do de que 0s
trabalhos ficcionais prestam menos ao empréstimo do que os ndo-ficcionais. Antes de
qualquer coisa, deve-se analisar o intuito da utilizacdo, como descreve a experiéncia
documental americana, uma vez que estes usos ficcionais podem ser necessarios para
criar um argumento ou ilustrar um ponto de vista. Por exemplo, seria impossivel
documentar a vida de um ator ou cineasta sem utilizar seus trabalhos ficcionais.
Contudo, sujeitar esta producdo ao pagamento de todos os direitos autorais, seria
proibitivo e traria consequéncias devastadoras para as liberdades de expressao e criacao,
assim como para a construcdo do capital cultural social. Como assevera Ronald Bettig
(1996, p. 236), o prego do acesso ao material protegido, unilateralmente fixado, costuma
impedir qualquer cogitacdo de seu uso, 0 que, na pratica, faz com que o0s
documentaristas optem por suprimir fatos em razéo do risco que a utilizacdo pode gerar.
N&o parece, obviamente, preciso mencionar o impacto negativo que esta atitude traz
para a construcdo de um arcabougo cultural e da consciéncia social dos individuos.

O terceiro fator se caracteriza pela extenséo e a substancialidade daquilo que foi
utilizado. Mais uma vez optamos por aspectos qualitativos em detrimento de aspectos
quantitativos, baseando-nos na experiéncia do Documentary Filmmakers’ Statement.
Como destaca Lewicki (2007, p. 278), considera-se “mais apropriado falar em
“substancialidade” do que foi utilizado do que, como faz em mais de uma ocasiao a lei,
aludir a “pequenez” dos trechos”. Dito isto, como destaca 0 Documentary Filmmakers’
Statement, a melhor forma de encarar este fator seria identificar o uso justo a partir do
objetivo ou finalidade do uso, uma vez que deve se entender que o uso pode sertdo
extenso quanto for necessario para construir o ponto de vista, com o intuito de permitir
que o espectador compreenda plenamentea critica, a analise ou o ponto de vista do
autor. No entanto, o proprio documento estabelece limitagGes a este uso, na medida em
que o usondo deve ser tdograndee difuso que deixe defuncionar com a intencdo que
gerou utilizacdo, mas como uma sobreposicdo sem finalidade ou como uma
manipulagdo do sentido do uso. N&o se trata de utilizacdo da obra como objeto
principal, mas porque, de forma mais clara, ilustra algum argumento ou ponto de vista
gue o documentarista esta desenvolvendo, como, por exemplo, 0 uso de obras de cultura
popular para ilustrar um argumento ou um ponto de vista, subordinado
aopropositoartistico ou intelectualdo documentario que seja importante para asua

realizacéo.
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O quarto fator diz respeito ao impacto da utilizacdo no valor da obra. Este fator
deve ser analisado a partir da utilizagdo que geraria obstaculos a “explora¢do normal da
obra”. Como pondera Lewicki (2007, p. 279), “por “exploracdo normal da obra” n&o se
deve entender todo e qualquer uso, mas sé aquele que razoavelmente poderia ser
esperado”. Parte-se da premissa de que a utilizacdo ndo é menos qualificavel como justa
porque o filme em que ela ocorre é eficaz em atrair e manter a audiéncia, por exemplo.
Precisa-se analisar se, de fato, a nova utilizacdo substitui a demanda pela obra
“original”. Ressalta Lewicki (2007, p. 279) que a parddia requer mais atencdo quanto a
este requisito, uma vez que “atendem a uma funcéo relevante e onde eventualmente uma
semelhangca maior poderd ser tolerada, jA& que seu objetivo é diferente
(satirico)”.Notadamente, a abordagem do fair use em conjunto com a pratica,
corroborada pela experiéncia p0s Documentary Filmmakers’ Statement of Best
Practices In Fair Use(2005), oferece um ponto de partida para o aperfeicoamento da
disciplina das limitacbes dos direitos de autor brasileiro. A experiéncia dos
documentaristas norte-americanos demonstra que a releitura, e consequente
sistematizacdo razoavel da utilizacdo, ndo representa uma ameaca a seguranca juridica
ou a “utilizagdo normal da obra” preexistente.

De forma contraria, como pudemos observar, ha constante correlagdo com
valores constitucionais que vinculam a aplicacdo e interpretacdo das normas
infraconstitucionais de direitos autorais. O papel da jurisprudéncia, da doutrina, dos
advogados, dos organismos sem fins lucrativos que auxiliam e representam os criadores
deve ser de oferecer suporte tanto para as utilizagdes quanto para efetivacdo dos direitos
fundamentais a liberdade de expressao, a liberdade de criacédo, a cultura, a informacdo e
ao conhecimento. A luz do Documentary Filmmakers’ Statement, precisa-se analisar as
consequéncias da construcdo de um documento que, utilizando os preceitos legais das
limitacOes aos direitos de autor, se tornou um mecanismo de sucesso para efetivacéo
dos usos transformativos. Compreende-se que, qualquer que seja 0 mecanismo utilizado
para atingir tal fim, parte-se do principio de que ele ndo deve se caracterizar por uma
visdo excludente dos personagens contrapostos. Sendo assim, a grande vantagem dessa
analise é que ela nos da suporte para oferecer uma referéncia comum de principios para
cineastas e titulares de direitos de autor. Além disso, pode promover um maior
esclarecimento e capacidade de barganha para aqueles que desconhecem a lei ou que

ndo entendem como ela pode ser aplicada em sua realidade, o que, na pratica, tende a
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promover 0 acesso ao conhecimento — tanto para a producdo quanto em relagdo aos

efeitos dela na sociedade — e expande as barreiras da criatividade.

CONSIDERACOES FINAIS

Os objetivos desse trabalho foi analisar se as formas de realizacdo dos direitos de
propriedademoderna, exclusiva, livre, absoluta e perfeita tem aspectos juridicos e
politicos que que perpetua uma solucdo histérica dominante para a protecdo dos direitos
autorais e seus impactos nos usos transformativos na obra audiovisual documental.Em
caso de resposta afirmativa e essa questdo, passou-se a tentativa de propor uma
alternativa efetivacdo da utilizacdo do capital cultural intelectual e artistico como
instrumento para criacdo de obras novas. Nesse sentido, ressaltou-se o0 aspecto
econémico que circunda as obras intelectuais que nao fugiu da légica proprietaria que
nos remete as reflexdes sobre a propriedade privada e os comuns (commons).Destacou-
se as teorias da tragédia dos comuns e do anticommons que afirmam néo existir, entre
os individuos, qualquer capacidade de gestdo coletiva de um bem sem leis restritivas
que garantam a forma mais eficiente de lidar com a escassez dos recursos: a propriedade
privada. Em contrapartida, ressaltou-se o quadro de feixes de direitos de propriedade
calcado na anélise institucional e desenvolvimentista da economia que demonstra,
justamente, a possibilidade de relativizacdo dos direitos de propriedade para que sejam
manejados coletivamente e de forma eficiente.

Em concomiténcia, analisou-se o direito de propriedade brasileiro — e seu reflexo
nos direitos autorais — a partir da perspectiva civil-constitucional, discutindo-se o0s
conceitos de autoria, de originalidade, de obra artistica, das limitagcdes aos direitos de
autor e a dificuldade de sua implementacdo no que tange aos usos transformativos na
obra audiovisual documental. Conclui-se, dessa forma, que o direito autoral ndo é um
direito natural vinculado a expressao/autoria, mas sim uma construgdo social em que as
limitagdes aos direitos de autor emergem como forma de conciliar tais direitos com 0s
interesses da coletividade. A partir do momento que se reforca o direito autoral, mais se
limita a utilizacdo de bens intelectuais,fato que vai de encontro ao dialogo social que
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advém da cultura e, portanto, é anticultural. Ndo se advoga aqui 0 aniquilamento do
direito do autor, uma vez que sua existéncia tem causa, mas o interesse publico se
imp0de constitucionalmente e obriga o caminho da conciliacdo entre cada instituto que
circunda as obras intelectuais.

Reside, justamente, na democratizacdo do capital cultural a importancia de
assegurar os direitos a informacéo, a educacédo, ao acesso a cultura, ao conhecimento e a
liberdade de expressédo e de criacdo a todas as pessoas sem distingdo. Sabendo-se que a
atividade criativa é também combinatdria, as obras existentes se tornam matéria prima
atilizdvel na criacdo de obras novas. Esse movimento caracteriza 0S USOS
transformativos ndo como sindnimo de “obra derivada”, mas como o uso de material
existente que ultrapassa a mera recolocagéo deste material em uma outra obra. A criagédo
de uma nova expressdo requer a contribuicdo de um minimo de originalidade expressiva
que deve ser identificada como o resultado expressivo do transformador, ultrapassando-
se, assim, 0 que seria uma mera versdo da obra anterior utilizada.Os usos
transformativos, nesse contexto, dizem respeito ao ponto mais avangado e critico do
tema das limitacbes no contexto brasileiro. Avancado porque abarca direitos que, cada
vez mais, sao reivindicados em razdo da mudanca de contexto socioeconémico em que
vivemos. Por outro lado, trata-se de um tema critico por se torna refém de um contexto
proprietario que ndo admite flexibilizagdes e que, por consequéncia, compromete
sensivelmente a construcdo de um capital cultural democrético.

O uso transformativo é corolario da autonomia criativa, uma vez que a liberdade
de expressao e a liberdade de criagdo a partir de material existente tem o potencial de
produzir um enorme arcabouco cultural. E marcado, também, pela diversidade, uma vez
que os criadores — profissionais ou ndo — passam a ser capazes de produzir suas préprias
expressdes artisticas fora do contexto da industria de massa. Além disso, tem o condéo
de desconstruir 0o poder que a midia constroi e expbe aos individuos. O uso
transformativo da midia que permeia (ou define) nossa existéncia desconstréi o
“consenso”, na medida em que os individuos impondo sua propria realidade por meio

dos usos transformativos, a simulacra®®® perde coeréncia e uniformidade.N&o se pode

*8 Braudrillard apresenta a analise do poder da midia, onde a informacéo disseminada por meio de

tecnologias avangadas substitiu a realidade: “Abstraction today is no longer that of the map, the double,
the mirror or the concept. Simulation is no longer that of a territory, a referential being or a substance. It
is the generation by models of a real without origino r reality: a hyperreal. The territory no longer
precedes the map, nor survives it. Henceforth, it is the map that precedes the territory — precession of
simulacra — it is the map that engenders the territory. [...] The real is produces from miniaturized units,
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ignorar a historia e os fatos. Os usos transformativos ndo derivam de uma realidade
recente, embora tenha ganhado maior visibilidade com as transformagdes tecnoldgicas.
O exemplo mais comum é a appropriation art, em que artistas p6s-modernos examinam
e descontroem a midia que 0s cerca, uma vez que a apropriacdo € uma forma de
linguagem, ela viabiliza a critica, o louvor, a condenacdo e seu valor transformativo é
melhor compreendido quando é permitido ao individuo se expressar.

Essa perspectiva, sem davida, se transporta para as obras documentais.
Compreendé-la e analisa-la a partir de mecanismos que promovem a razoabilidade nas
relacBes que envolvem direitos autorais, tende a solucionar os problemas e as incertezas
que atingem essas utilizac6es. No Brasil, existem programas de fomento para a criagdo
de obras artisticas, inclusive obras audiovisuais documentais, como o Programa
Nacional de Apoio a Cultural — PRONAC, que promovem a capacidade de criacao.
Contudo, os criadores se veem paralisados diante do paradoxo estrutural derivado dos
direitos de autor: existe acesso as obras, a capacidade de coleta de materiais, ao
incentivo financeiro, mas ndo existe certeza quanto a possibilidade de utilizacdo destes
materiais. Nesse contexto, 0 que se defende é a possibilidade de estabelecer uma
alternativa — ou algo perto do justo — para que a protecdo, manipulacao e transformacéo
das obras artisticas seja possivel.Trata-se de quais praticas devem ser adotadas e quais
direitos devem ser valorizados em uma sociedade que pretende encorajar 0 USO
transformativo e encara-lo como algo mais do que necessario.

A liberdade de expressdo criativa em uma sociedade democréatica é faceta
fundamental da autonomia individual, assim como o resultado da transformacdo das
obras existentes consagra a importancia da promoc¢do da diversidade. Sendo assim,
necessario se faz compreender (a) que a nossa realidade é construida consideravelmente
por obras protegidas por direitos de autor e (b) que negar a possibilidade de participagdo
de um individuo na construcdo da diversidade dos bens artisticos é a institucionalizagdo
da dominacdo cultural e informacional.Diante disso, utilizou-se a experiéncia do
Documentary Filmmakers™ Statement of Best Practices In Fair Use como um
contraponto a visao estatica proprietaria que serve de justificativa para a defesa da
interpretacdo restritiva das limitacGes aos direitos autorais. Dessa experiéncia se extraiu
a capacidade fatica de desmitificar a premissa de que a relativizagdo das limitagdes gera
inseguranca juridica. Por meio, justamente, da flexibilidade e a adaptabilidade do fair

from matrices, memory banks and command models — and with these it can be reproduced an indefinite
number of times.” (BAUDRILLARD, 1998, p. 166.)
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usea evolucdo da tecnologia, tornou-se possivel criar um mecanismo capaz de propor
coletivamentediretrizes para resolucdo de problemas relevantes derivados das mudancas
inovativas e sociais. Este fato ja ndo é possivel afirmar em relagdo a lei de direitos
autorais que, atualmente, acaba por suprimir a criatividade que diz encorajar, justamente
pela incapacidade de se adaptar aos novos contextos mercadoldgicos e sociais.

Valorizando essa adequacdo é que se torna possivelsuperar a forma com que a
lei de direitos autorais privilegia o capital financeiro em detrimento do capital cultural e,
além disso, efetivar a criacdo de propostas de politicas publicas para efetivacdo dos usos
transformativos.Tai politicas devem se socorrer a andlise dos direitos autorais a partir
dos direitos culturais, 0 que, na pratica, tende a concretizar os direitos fundamentais ao
acesso a cultura, a educacdo, a liberdade de expressao e criacdo cultural, a informacéo e
ao conhecimento.A avaliacdo caso a caso nos tribunais é método reconhecidamente
adequado para analisar a efetivacdo dos usos transformativos, uma vez que tem
condigdes de avaliar faticamente as mudancas incrementais de forma ampla em
utilizagOes criativas. Ndo obstante, é importante que se diga que a decisao judicial deve
preservar a flexibilidade e o equilibrio da interpretacdo das limitacbes aos direitos do
autor buscando sempre aporte nos direitos fundamentais inerentes as questfes que
envolvem os usos. Caso contrario, arrisca-se a efetivar e legitimar a interpretacdo
restritiva das limitagdes, fato que, como defendido, seria ataque frontal a liberdade de
expressao cultural. Além disso,a jurisprudéncia se desenvolve lentamente e, muitas
vezes, 0 julgamento de determinado uso transformativo diz respeito a usos suscetiveis
de facil verificagdo ou que ndo atraem a ira de um titular de direitos de autor, fato que
ndo permite que a deciséo abarque situagdes novas ou inovadoras. Essa realidade faz
com que advogados e criadores se frustrem e as limitacbes aos direitos de autor
fiquemrestritas em sua eficacia.

Nesse contexto, entende-se que analisar o fair useem conjunto com as diretrizes
e principios constantes do Documentary Filmmakers’ Statement of Best Practices In
Fair Use pode, de fato, ser o norte que procuramos para a tentativa de solucdo dos
dilemas de utilizacdo no curto prazo e na efetivagdo da seguranca juridica das
utilizagbes no longo prazo. Especificamente quanto ao Documentary Filmmakers’
Statement of Best Practices In Fair Use, foi demonstrado que ele se tornou forte aliado
na educacéo dos criadores — profissionais ou ndo — que ndo tinham familiaridade com a
doutrina do fair use, razdo pela qual se entende que um Cddigo de Boas Praticas, em
conjunto com diretrizes e clausulas dotadas de maleabilidade, podem sim promover (a)
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um ambiente saudavel e equilibrado para as criacdes intelectuais e (b) a criacdo de um
arcabougo cultural que valoriza o capital cultural da sociedade.Trata-se de uma
declaracdo, instituidora de principios que evidenciamentendimentos e préticas
comumente realizadasemdocumentarios,que ajuda a esclarecer e demonstrara
razoabilidadede usos possiveis. Ndo obstante a confeccdo de um Cddigo de Boas
Préticas tenha limitagdes, hé a possiblidade de fornecer um comprometimento de ambas
as partes para as dificeis questdes que circundam os direitos de autor, tais como: acesso
X apropriacédo, flexibilidade x incerteza, liberdade de expressdo e criacdo x direitos de
propriedade, entre outros.

Embora demande tempo e a condensagdo de ideias derivadas de diferentes
pontos de vista, a criacdo de principios e limitacdes retiradas diretamente da experiéncia
da comunidade artistica que produz documentarios, tende a traduzir a realidade, uma
vez que envolve questdes que demandam compreensdo e capacidade de julgamento a
partir da pratica para criacdo de diretrizes sobre que uso é razodvel ou ndo.Ressalta-se
que a construcdo de um Codigo de Boas Praticas ndo modifica a lei, pois suas diretrizes
sdo muito mais limitadas, a partir do momento que estabelecem préticas de determinado
segmento. No entanto, podem oferecer um norte, por meio de um consenso, para que as
comunidades de criadores se liviem de um efeito paralisante provocado pela lei de
direitos autorais que impede a proliferacdo de trabalhos baseados no uso transformativo
de obras intelectuais, devido a incerteza que paira sobre a criacdo dos autores
contemporaneos e as possiveis consequéncias dos usos. Dessa forma, a construcdo de
um Cédigo de Boas Préaticas a partir da experiéncia da comunidade artistica em
conjunto com politicas publicas de promocéo das liberdades de expressdo e de criacdo
tende a solidificar os usos transformativos. Com o intuito de construir um ambiente
motivador e seguro para as transformagdes criativas, € necessario compreender que
quanto mais restritiva for a interpretacdo da lei ou de clausulas gerais havera a
inviabilizacdo da criagdo. Efetivar os usos transformativos ndo se trata de aniquilar os
direitos dos autores, massim para permitir que os autores utilizem obras existentes na
criarcdo de sua obra nova, fato que contribui enormemente para fomentar e diversificar

0 arcabouco cultural da sociedade.
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