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[...] Se lemos um livro antigo, é como se Iéssemos todo o tempo que
transcorreu até nds desde o dia em que ele foi escrito. Por isso
convém manter o culto do livro. O livro pode estar cheio de coisas
erradas, podemos néo estar de acordo com as opinides do autor, mas
mesmo assim conserva alguma coisa de sagrado, algo de divino, ndo
para ser objecto de respeito supersticioso, mas para que o abordemos

com o desejo de encontrar felicidade, de encontrar sabedoria.

Jorge Luis Borges



RESUMO

Este trabalho propde-se a estudar o direito de autor sob uma perspectiva
colaborativa em relacdo a sociedade. Para isso, entende-se que a propriedade intelectual
funciona como meio de acesso a educacdo e a cultura, e gerando por consequéncia, 0
desenvolvimento da prépria sociedade. Com base na doutrina majoritaria, na qual se acredita
que a propriedade intelectual é guiada pelas normas que regem a propriedade nos direitos
reais, afirma-se que a propriedade intelectual também devera observar sua funcédo social. Este
trabalho propde assim, uma nova aplicabilidade para as normas que regem o direito de autor,
de modo que este ndo seja impeditivo de acesso a cultura e a educagdo, e ndo se torne uma
barreira na evolugdo da sociedade.

Palavras-chave: direito de autor, propriedade intelectual, funcdo social, acesso ao

conhecimento, educacdo, cultura.
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INTRODUCAO

A efetiva protecdo ao direito de autor é relativamente nova, no entanto ja
passou por diversas transformacGes ao longo da histéria. Hoje, a realidade forca mais uma
mudanga nessa legislacdo, por esta se mostrar incompativel com o desenvolvimento da

sociedade.

Nessa sociedade moderna e dindmica, em que informacdes, noticias e
eventos podem ser transmitidos a praticamente qualquer lugar do mundo em tempo real, o
desenvolvimento é simplesmente uma consequéncia. Esta “sociedade da informagdo”,
também chamada de “sociedade do conhecimento”, impulsiona uma transformagdao e

evolucdo de ideias que criaram raizes em nosso ordenamento juridico.

Bertrand Russell diz que o conhecimento é indefinidamente extensivel.!
Todo conhecimento é indefinidamente extensivel, pois, quando alguém cria algo, este algo
sempre podera ser aperfeicoado, ou este algo poderad auxiliar na criacdo de outra coisa ou

outras ideias e este movimento gera o desenvolvimento da sociedade.

Para que isso ocorra, a concepc¢do de que o conhecimento seja propriedade
individual é inconcebivel. Para que haja evolucdo, a legislacdo ndo poderd se basear em
principios puramente egoisticos. E necessério que o conhecimento seja acessivel a todos, para
gue assim, haja a possibilidade de toda ideia ser trabalhada e retrabalhada para que se torne

cada vez melhor.

Assim, surgem alguns questionamentos: Por que a legislagdo atual
contempla o direito de autor como direito absoluto? O interesse individual do autor deve
prevalecer sobre o interesse da sociedade? Esse interesse individual € mais importante do que
0 acesso a educacdo e a cultura? Existe algum meio para que o direito de acesso ao

conhecimento seja atendido sem que haja real leséo ao direito de autor? O desenvolvimento

! RUSSELL, Bertrand. No que acredito. Porto Alegre: L&pm, 2007, p. 44.
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tecnoldgico, a internet, os meios cibernéticos, configuram realmente uma ameaca aos direitos

do autor ou poderéo ser vistos como aliados?

Em meio a estes questionamentos, e tendo em vista os limites estabelecidos
para este trabalho, o presente estudo se direciona a uma breve elaboracdo teodrica sobre a
evolucdo dos direitos autorais juntamente com a evolugdo da sociedade. A proposicdo é de
que assim, seja demonstrado como essas evolugbes se dissociaram e tomaram caminhos
diferentes, gerando um conflito de interesses que esta a cada dia mais evidente,
principalmente em decorréncia das grandes midias. Deste modo, procurar-se-4 fazer uma
andlise de estudos j& existentes, demonstrando que o direito autoral ndo podera ser tratado de
forma absoluta.

Desta forma, no primeiro capitulo far-se-a uma breve andlise historica da
evolucdo do direito autoral de forma ampla, desde a antiguidade até as concep¢bes modernas,
posteriormente restringindo a analise a evolucdo da legislacdo brasileira sobre a previséo de
protecdo ao direito de autor, e de que forma esta protecédo sera regulamentada. Apds, seré feita
a conceituacdo de termos importantes em meio ao assunto, bem como a explanacdo de

algumas caracteristicas que se manifestam no direito de autor.

No segundo capitulo serd enfocada a funcdo social, sendo feita uma
abordagem do direito em relacdo ao funcionalismo, passando pela origem da funcéo social no
direito em geral e conceituando-se a funcdo social do direito de autor. No ambito
internacional, serdo analisados alguns tratados e declaracbes internacionais que contenham

qualquer mencdo a manifestacdo da funcao social.

Por fim, o terceiro capitulo deste trabalho tratard de como as legislacdes
internas de diversos paises abordam a funcdo social do direito de autor. Sendo feita,
posteriormente, uma analise da constitucionalizacdo do direito de autor no direito brasileiro, e
de como a forma que a protecdo ao direito de autor é tratada no direito brasileiro pode-se
tornar instrumento de restricdo ao direito de acesso a educacdo. Finalizar-se-4& com a
exposicdo de novos modelos, e de como a regulamentacdo do direito de autor pode ser

flexibilizada.
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Enquanto trabalho monogréafico, aborda-se a hipotese de possibilidade de
uma restricdo do direito que o autor exerce sobre a obra, em beneficio da coletividade, sem
que isso implique necessariamente em ofensa real ao direito do autor. Afinal, com os atuais e
constantes conflitos existentes sobre o assunto em questdo, 0 momento parece ser ideal para

uma reforma de ideias.
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1 DIREITO DE AUTOR

Mas esse livro que talvez esteja logo debaixo do teu nariz,

tu 1és e sentes-te como se tivesses sido tu proprio a escrevé-lo,

tal como - como é que hei-de dizer ? —

tal como tivesses tomado posse do teu proprio coragdo —

qualquer que este possa ser —

e o tivesse virado do avesso de forma que as pessoas 0 consigam Vver,
e descrito com todos os detalhes - tal e qual como ele é!

Fiodor Dostoiévski

1.1 Evolucéo historica do direito de autor

O presente estudo se iniciara com um breve estudo acerca da formacéao e do
desenvolvimento do direito de autor ao longo da histéria. Este estudo inicial faz-se necessario
para que seja possivel a analise da estrutura e dos fundamentos em que o direito de autor se

apoia em sua existéncia.
1.1.1 No mundo

A discusséo que une diversos interesses sobre a protecdo do Direito de
Autor ja existe hd muitos séculos, no entanto, a efetivacdo desta protecdo por intermédio de
normas juridicas é datada de menos de trés séculos. E por mais que a protecdo do autor tenha
sido discutida hd muitos seculos, e a protecdo de fato seja relativamente recente, de acordo
com Jodo Carlos de Camargo Eboli, a “criacdo”, a autoria, se manifesta desde a Pré-Histdria,
com as manifestacbes artisticas — a escultura e o desenho — na Idade da Pedra, mais

seguramente no Periodo Paleolitico Superior, h& cerca de 40 mil anos. ?

Assim, a criacdo passa pelas cavernas de Altamira, na Espanha, préximo aos
Pirineus, e na Gruta de Lascaux, na Franca; Passa também pelas esculturas chamadas “Vénus

da Pré-Histdria”, ainda no Periodo Paleolitico Superior; Passa pelo Egito e pela Mesopotamia

2 EBOLLI, Jo#o Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “De Gutemberg a
Bill Gates”. Disponivel em: <www.socinpro.org.br/legislacao/artigos_juridicos/9.pdf>. Acesso em: 2 set.
2011.
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e atinge seu auge na sociedade helénica. *

Os gregos sempre se destacaram nas artes em geral, o alfabeto grego foi de
importancia excepcional para a escrita que hoje é utilizada.* J& os romanos, estes pagavam
grandes importancias pelas obras de arte dos artistas mortos, mas, de certa forma, olhavam

com desprezo para os artistas vivos. °

E possivel notar entdo, que até este periodo ndo existia qualquer
reconhecimento ao direito de autor, o valor estava inteiramente na obra, sem se conectar, em
momento algum, ao seu criador. Lucius Annaeus Séneca ja dizia: “Adoramos as imagens e
desprezamos os que as esculpem”. ® Esta foi a época da supervalorizacdo da obra e da
subvalorizagéo do artista/autor.

Eboli ainda diz que a sociedade em geral, de maneira mais ou menos
intensa, comegou a reconhecer aquele que se dedicava as artes e as letras, variando a forma
com que este reconhecimento era demonstrado. O reconhecimento surgiu com a conexdo da
obra, que possui valor, com seu criador, que, portanto, também possui valor. Na Antiguidade,
0s poderosos protegiam os artistas e poetas, que circulavam sem desembaraco pelas cortes e

se instalavam nos palécios.’
Eboli, parafraseando o jurista Henry Jessen, disse que: ®

“(...) considerava "pueril e demagdgica" a exploracdao do tema da miséria dos
grandes autores de outrora, "pois na era moderna e entre 0S povos que mais
tutelam os direitos intelectuais génios obscuros e incompreendidos lutam
contra as dificuldades materiais, tentando alcangar um éxito que o mundo
Ihes recusa e buscando transmitir uma mensagem que seus contemporaneos

ndo entendem, ou que s6 mui tardiamente fere a sua percepgdo™.

$ EBOLI, Jo#o Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “De Gutemberg a
Bill Gates”. Disponivel em: <www.socinpro.org.br/legislacao/artigos_juridicos/9.pdf>. Acesso em: 2 set.
2011.

* GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a internet. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 28-30.

° EBOLL, op. cit.

® Nesta famosa frase de Séneca, embora o reconhecimento do direito do autor como propriedade seja
inexistente, é clara a importancia do direito moral quanto as obras intelectuais.

" EBOLLI, op. cit.

Eboli esclarece que Henry Jessen foi o presidente da Odeon em 1972, administrador e um profundo

conhecedor dos direitos relativos a propriedade imaterial, respeitado tanto no Brasil quanto no exterior,

escritor do livro Direito Intelectual, o qual ainda se mantém atual em boa parte de seu conteido. Retirado de:

EBOLLI, Jodo Carlos de Camargo. Pequeno mosaico do direito autoral. S&o Paulo: Irmos Vitale, 2006, p. 7.

% JESSEN, Henry. Direitos Intelectuais. Rio de Janeiro: Itaipu, 1967, p. 12-13.
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Ademais, o fato de o Direito Romano, fonte do nosso Direito, ndo
possuir qualquer disposicdo legal especifica sobre as prerrogativas dos
criadores intelectuais, ndo significa que os direitos de artistas plasticos,
dramaturgos e escritores ndo fossem amparados dentro da lei geral,
dispensando uma legislacdo especial. Como os principios da propriedade s6
eram aplicaveis aos bens materiais, no caso da obra artistica eles recaiam téo
somente sobre o denominado "corpus mechanicum”, ou seja, sobre a "res"
corpGrea em que se consubstanciava o conteudo etéreo e incorpéreo da obra.
Assim, ao comprar uma estatua, o adquirente tornava-se possuidor do
marmore, sendo considerado como acessorio o trabalho do artista. Ocorre
que essa sutileza ndo acarretava qualquer prejuizo para o autor, pois ao pagar
a estatua ao escultor, o comprador ndo o fazia pelo preco do marmore bruto,
mas, segundo o renome do artista, remunerava satisfatoriamente o produto
de seu talento. Se verificarmos a situacdo da obra teatral, cujo, “corpus
mechanicum” era um pergaminho de valor intrinseco infimo, concluiremos
que a sua tradi¢do tinha efeito meramente simbdlico, ja que o autor podia
vender a obra mais de uma vez.” *°

Henry Jessen sintetiza que: *

“podemos observar gque o direito de autor era reconhecido na antiguidade sob
0 aspecto patrimonial. Quanto ao seu aspecto moral, no entender de Massé,
sempre existiu, sendo conhecido em Atenas e em Roma, e sancionando, se
ndo por disposicdo expressa de lei, pelo menos pela consciéncia publica”.

Com a crise que se instalou na Europa, originada com a queda do Império
Romano, em 476 d.C., a arte e a cultura se estagnou por cerca de mil anos, durante este
periodo, os criadores desenvolveram exclusivamente obras acerca de temas religiosos.
Grandes transformacdes voltaram a acontecer somente apds a descoberta da imprensa, por
Johannes Gutenberg."?

Os primeiros exemplares da Biblia foram publicados em 1455 por

Gutenberg, e esta publicacdo € considerada um grande marco na Histdria, por ter dado inicio a

19 Denis Borges Barbosa demonstra a oposicdo corpus mysticum e corpus mechanicum: “Uma vez que se
distinguem o bem intangivel, ou incorpéreo, dos bens tangiveis perante os quais reagem os sentidos, é
necessario reencontrar essa distingcdo no livro de papel ou pergaminho e a poesia, elocu¢do ou imagem visual
que nele se encerra. O bem incorpéreo subsiste, muitas vezes, além de qualquer suporte, mas pode habitar o
livro, maquina ou planta”. BARBOSA, Denis Borges. Do bem incorpdreo a propriedade
intelectual.Disponivel em: <http://denisbarbosa.addr.com/teoria.pdf>. Acesso em: 2 set. 2011.

11 JESSEN, Henry. Direitos Intelectuais. Rio de Janeiro: Itaipu, 1967, p. 15, citando Piérre Massé - “Le Droit
Moral de I'Auteur sur son Oeuvre Littéraire on Artistique” - Ed. A. Rousseau — 1906 — p. 35.

2 Johannes Gutenberg: Inventor alem&o, considerado o pai da imprensa. Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/biografias/johannes-gutenberg.jhtm>. Acesso em: 2 set. 2011.

30 primeiro livro impresso por Johannes Gutenberg comecou em 1450, e teve término apenas cinco anos
depois, em marco de 1455.
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uma série de transformacdes na estrutura do direito do autor. Mabel Goldstein aponta trés
grandes consequéncias geradas pelas publicacdes de Gutenberg: **

1) Permitiu o inicio da Industria Editorial;

2) Houve a perda do monopdlio eclesiastico, a partir do momento que
houve a secularizagédo dos textos religiosos; e

3) O Escrivdo, figura prestigiada por varios séculos, tornou se

dispensavel, o que ocasionou seu desaparecimento.

Destarte, € possivel notar que a descoberta da imprensa produziu uma
verdadeira revolucdo: O conhecimento, até entdo, nunca esteve tdo acessivel, houve uma
grande difusdo de ideias, e esta difusdo de ideias poderia ocasionar uma forte influéncia
politica, social e até mesmo econdmica. Assim, comeca a surgir também, uma necessidade

guanto a protecdo contra a reimpressao das obras.

Portanto, no século XV, a partir de Gutenberg, suscitou-se a ideia de que o
autor teria direitos sobre a obra se originou em suas ideias. Até o século XV, ndo havia
qualquer legislacdo especial que tratasse do direito do autor, as obras eram patriménio da
burguesia, que era a classe que possuia 0 acesso a cultura. A protecdo do direito do autor
limitava-se, simplesmente, a “puni¢do moral™, que era exercida pela propria sociedade, ou até

mesmo pelos préprios titulares da obra, como forma de repreenséo moral ao infrator.™

E certo que a criacdo de Gutenberg trouxe consigo diversas mudancas
sociais radicais, alterando as formas de producdo, sistematizacdo, disseminacdo, e acesso a
informagdo, o que incitou o Renascimento e a Reforma®® e consignou ambiente propicio &
formagéo dos direitos de autor. Somente a partir da facilitacdo da reproducdo em larga escala
de obras intelectuais fomentada pela imprensa que se torna possivel pensar em uma protecao
real e efetiva sobre os direitos de autor. Foi apontado anteriormente a censura moral ao plagio

como um componente moral do direito de autor'’, mas dificilmente se encontraria

“ GOLDSTEIN, M. R. Derechos editoriales y de autor. 2.ed. Argentina: Eudeba, 1999, p. 226.

> ESPER, Tatiana Ramires. A Tutela Internacional do Direito Autoral. 2006. 295 f. Tese (Monografia) -
Faculdade de Direito de Presidente Prudente, Presidente Prudente, 2006. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/471/465>. Acesso em: 12 set. 2011.
EISENSTEIN, Elisabeth. The printing press as an agent of change. Cambrige: Cambrige University Press,
1997, p. 3.

Y PATTERSON, L. Ray; LINDBERG, Stanley W. The nature of copyright: a law os user's rights.

Athens/London: The University of Georgia Press, 1991, p. 163-165.
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componentes patrimoniais do direito do autor, pois o direito romano desconhecia a nogéo de

propriedade imaterial. Assim, de acordo com Pedro Nicoletti Mizukami, estes atuais regimes

de direito de autor sdo frutos contemporaneos que dependeram da evolugédo tecnoldgica na

informag&o e na comunicacio para que hoje estejam presentes.*®

Para Mizukami, ndo se pode atribuir somente a invengdo da imprensa a

atribuicdo da totalidade de requisitos necessarios a criacdo do direito de autor, segundo ele

existem outros fatores que contribuiram de maneira significativa para que a protecdo do

direito do autor comecasse a ser efetivada:'®

“Quase trezentos anos separam a invencdo da imprensa e a primeira lei de
direitos autorais da historia, o Statute of Anne inglés, de 1710%. A invencao
da imprensa é apenas um dos fatores que influenciaram o surgimento das
tradicdes modernas de direito de autor, mais indireta do que diretamente. A
facilidade que a imprensa proporcionou a producdo de livros acabou por
motivar a consolidacdo e expansdo de um intenso comércio do livro®*, uma
das principais causas diretas para a criacdo dos sistemas de direito de autor.
Facilidade de reprodug&o, por si s6, ndo é o bastante para o desenvolvimento
de sistemas de direitos autorais: foi preciso que se estabelecesse um
comércio do livro, e que determinadas praticas competitivas (e
anticompetitivas) direcionassem os livreiros de entdo a procura de protecao a
investimentos iniciais, primeiramente via privilégios, e posteriormente por
meio da positivacdo de normas de direito de autor — na maior parte das vezes
“de autor” apenas em nome, como restara claro.

Além da criacdo da imprensa e do desenvolvimento do comércio do livro,
outro fator essencial para a formacdo dos sistemas de direito de autor seria a
difusdo de uma concepgdo moderna (e romantica), de autoria, na qual o autor
é tido como criador original de uma obra, expressdo de sua personalidade e
portanto digna de protecéo e passivel de apropriacdo. Antes da modernidade,
o0 significado de autoria era muito diverso, incompativel com a idéia de
autoria que fundamenta os sistemas modernos. A doutrina da concep¢édo
romantica de autor/autoria, desenvolvida na Inglaterra, Franca e Alemanha,
prepararia o terreno para a fundamentagdo filosofica dos sistemas de direito
de autor, ndo devendo portanto ser ignorada: é preciso coloca-la em pé de
igualdade com a invencdo da imprensa e consolidacdo do comércio do livro,
como um dos fatores determinantes para o surgimento dos sistemas
modernos de direito de autor.
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MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcao Social da Propriedade Intelectual: Compartilhamento de Arquivos e
Direitos Autorais na CF/88. 2007. 537 f. Tese (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica,
Séo Paulo, 2007. Disponivel em: <http://www.culturalivre.org.br/artigos/comp-arquivos-da.pdf>. Acesso em:

Mizukami esclarece que “Na verdade, o Statute of Anne ndo era uma lei de direito de autor propriamente dita,
mas viabilizou a origem de um direito de autor (...)”. Ibidem.

KLEBERG, To6nnes. Comercio librario y actividad editorial en el mundo antiguo. In: CAVALLO,
Guglielmo. Libros, editores y publico en el mundo antiguo: guia histérica y critica. Madrid: Alianza
Editorial, 1995, p.27.
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Finalmente, é importante registrar que o ambiente cultural foi um fator
igualmente crucial para o desenvolvimento das tradicdes aqui estudadas.
Né&o fosse a conjuntura cultural — politica, social, intelectual, econémica — da
Europa dos séculos XV a XVIII, um estudo como o presente ndo existiria,
porquanto as préprias tradicGes do copyright e direito de autor ndo teriam se
desenvolvido.”

Portanto, para Mizukami, o surgimento da atual prote¢éo ao direito do autor
se devem principalmente a quatro fatores: 1) A criacdo da imprensa mdvel; 2) A consolidacédo
e expansdo de um intenso comércio do livro; 3) A difusdo de uma concepcdo moderna de

autoria; e 4) O ambiente cultural.?

Eboli cita a tratadista Eliane Y. Abréo, para comentar o comportamento dos

direitos intelectuais ap6s a invencdo da Imprensa:?

"O verdadeiro alcance desse direito deu-se com o advento das teorias
individualistas e liberais que inspiraram a Revolucdo Francesa, enquanto
outra revolucdo acontecia do outro lado do mundo: a guerra de Secessdo nos
Estados Unidos da América, com todas as consequéncias que levaram a
disseminagdo dos chamados principios liberais e democraticos por todo o
mundo ocidental.

Na génese, pois, da criacdo intelectual como forma de propriedade, dois
sistemas se enfrentaram, desde o inicio, gerando uma oposi¢cdo entre o
sistema anglo-saxao de protecdo a obra, e 0 sistema europeu de protecdo a
personalidade do autor. Dessa dualidade nasceu a disciplina juridica, tal qual
a concebemos hoje: um complexo de regras de protecéo de caréter real, outro
de carater pessoal, correspondendo o primeiro aos chamados direitos
patrimoniais e o segundo, aos chamados direitos morais de autor.

A importancia da maquina de imprensa s6 foi superada por outro invento,
guinhentos anos depois, a "rede", ou "internet" destinada a troca global de
informacGes, em nivel individual e privado, depois reordenada para a
conquista de novos mercados, e ao formato do consumo".

A partir do século XV, a Italia e a Alemanha, sucedidos da Franca, Inglaterra
e Espanha, esbocaram os primeiros tracos do direito de autor. Maristela Basso constata que:
“todas as nacgOes que, no século do Renascimento, estiveram a frente do progresso,

contribuiram para a gloriosa tarefa de criar um direito todo novo, desconhecido da

2. MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcdo Social da Propriedade Intelectual: Compartilhamento de Arquivos e
Direitos Autorais na CF/88. 2007. 537 f. Tese (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catolica,
Sao Paulo, 2007. Disponivel em: <http://www.culturalivre.org.br/artigos/comp-arquivos-da.pdf>. Acesso em:
3 set. 2011.

% EBOLLI, Jodo Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “De Gutemberg a
Bill Gates”. Disponivel em: <www.socinpro.org.br/legislacao/artigos_juridicos/9.pdf>. Acesso em: 3 set.
2011.
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antiguidade”. *

Deste modo, estabeleceu-se o “Ciclo dos Monopdlios”, que instaurou o
sistema de privilégios, instalando-se 0s impressores em varios paises, auferem eles o
beneplacito real para que possam reproduzir determinadas obras com exclusividade,

geralmente criacBes de autores gregos e latinos.”®

Progressivamente, o sistema de privilégios se transformou num precioso
aliado do governo em seu trabalho para controlar a imprensa. Os comerciantes, donos de
papelarias e livreiros, em troca de protecdo do governo em relacdo ao monopolio,
manipulavam os escritos, exercendo a censura sobre as obras que lhes opunham, ou que
oferecessem oposicdo & realeza.”® Este privilégio, em que era exercido um controle sobre 0s
escritos foi denominado “copyright”, um direito garantido a livreiros. Em 1694 a censura
legal teve seu fim, quebrando os monopolios e deixando os livreiros desamparados. Com isso,
os livreiros decidiram buscar protegcdo por outro prisma, comecaram a reivindicar do governo,
protecdo aos criadores das obras, na expectativa de barganhar com estes a cessdo de seus

direitos.?’

Um passo importantissimo para o inicio da efetivacdo da protecdo aos
criadores das obras foi a promulgacéo do “Statute of Anne” (Inglaterra, 1710), que proibiu a
reproducdo de obras e deu aos autores direitos exclusivos sobre seus trabalhos inéditos por 14
anos, periodo este prorrogavel por mais um periodo de igual duragdo, caso o autor da obra
ainda estivesse vivo e houvesse registrado a obra. Em relacdo aos livreiros, estes obtiveram

direito de copia das obras pelo periodo de 21 anos, além da patente de impressdo. E certo que

% BASSO, Maristela. O direito internacional da propriedade intelectual. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2000, p. 20.
% EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “De Gutemberg a
Bill Gates”. Disponivel em: <www.socinpro.org.br/legislacao/artigos_juridicos/9.pdf>. Acesso em: 2 set.
2011.
De acordo com Adalberto Diniz, o sistema de privilégios, era concedido pelos governantes e pela Igreja, que dessa
forma controlavam o conteldo das publicages - uma forma de censura disfarcada no esfor¢o de ordenamento juridico.
ARFOC-SP. A evolugdo dos direitos autorais desde 0 Mundo Antigo. Disponivel em: <http://www.arfoc-
sp.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=828&Itemid=99.> S&o Paulo. 2009. Acesso em 22
de abril 2011. 15:17.
CARVALHO, Carlos Eduardo Neves de. Um Breve Panorama sobre a Evolugéo Histérica dos Direitos
Autorais nos E.UA. Disponivel em:
<http://www.crivellicarvalho.com.br/ckfinder/userfiles/files/Microsoft%20Word%20-
%20Evolu%C3%A7%C3%A30%20Hist%C3%B3rica%20d0s%20Direitos%20Autorais%20n0s%20EUA%2
Ocorrigido.pdf>. Acesso em: 2 set. 2011.
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0 estatuto inglés foi o marco do inicio do periodo da evolucdo legislativa do direito de autor.?®

O sistema foi adotado pelos Estados Unidos da América com a Constituicdo
de 1787,% onde, pela primeira vez, foi concebida a ideia de propriedade intelectual. E, se o
sistema anglo-saxdo estava direcionado para a protecdo da obra, a Revolugdo Francesa
adicionou a concepcdo inglesa, a exceléncia do autor sobre a sua obra, o chamado “droit
d'auteur”, que enfoca a face moral do direito. A Franca aboliu o sistema de privilégios, com o
Decreto de 24 de julho de 1793 que instituia o direito do autor sobre a obra, fundada num

direito de propriedade. *

A partir de entdo, proliferaram-se as legislagdes sobre o tema. Edmir Netto

Aratjo demonstra a protecao do autor, face ao progresso social:*!

O desenvolvimento dos meios de comunicagdo permitiu com mais facilidade
um relacionamento mais amplo entre os diversos paises, determinou uma
tendéncia a realizacdo de tratados e convencgdes internacionais, no intuito de
estender a eficacia protetora aos direitos autorais também além fronteiras,
em salvaguarda reciproca, visando principalmente a uniformidade, tanto
quanto possivel, dos direitos positivos internos dos paises signatarios.

Desta forma, a celebracdo de tratados e acordos bilaterais ou multilaterais
por diferentes paises comecaram a se multiplicar, a comecar pelo tratado de comércio franco-
sardo, de 1843. Buscando-se uma uniformizagdo na regulamentacdo internacional, foi
realizada a Conven¢do de Berna, em 1886, estabelecendo a “Unido Internacional para a
Prote¢dao das Obras Literarias e Artisticas”, a “Unido de Berna”, que, mesmo depois de mais

de um século, continua sendo a principal referéncia sobre a matéria, a nivel mundial. *2

Em 6 de setembro de 1952 foi consolidada a Convencéo Internacional de
Genebra, que procura ajustar a protecdo direcionada preferencialmente as obras, com aqueles

8 CARVALHO, Carlos Eduardo Neves de. Um Breve Panorama sobre a Evolucdo Histérica dos Direitos

Autorais nos E.UA. Disponivel em:

<http://www.crivellicarvalho.com.br/ckfinder/userfiles/files/Microsoft%20Word%20-

%20EVvolu%C3%A7%C3%A30%20Hist%C3%B3rica%20dos%20Direitos%20Autorais%20n0s%20EUA%2

Ocorrigido.pdf>. Acesso em: 2 set. 2011.

Em seu artigo 1°, secdo 8, previu a promocdo do progresso da ciéncia e das artes por intermédio da

concessdo, por um tempo limitado, aos autores e inventores, de um direito exclusivo a seus escritos e

descobertas.

% GOLDSTEIN, Mabel. R. Derechos editoriales y de autor. 2.ed. Argentina: Eudeba, 1999, p. 226.

%1 ARAUJO, Edmir Netto. Protecdo judicial do direito de autor. S&o Paulo: Ltr, 1999, p. 13.

2 EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “De Gutemberg a
Bill Gates”. Disponivel em: <www.socinpro.org.br/legislacao/artigos_juridicos/9.pdf>. Acesso em: 2 set.
2011.
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que atribuiam aos autores, direitos de carater pessoal, com a mesma relevancia dada as

obras.*

Os Direitos Conexos sao apreciados pela “Convengdo Internacional sobre a
Protecdo dos Artistas, Intérpretes ou Executantes, dos Produtores de Fonogramas e dos
Organismos de Radiofusdo”, mais conhecida como Convengdo de Roma, uma conferéncia

diplomatica que reuniu 42 paises em 1961.%

Somente em 1996, a OMPI (Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual) patrocina dois tratados multilaterais, intitulados como “Tratados da OMPI sobre

Internet”: Um sobre direitos de autor; e outro sobre intérpretes e fonogramas.®

O artigo 27 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de
dezembro de 1948, demonstra que hoje hd um compromisso de toda a humanidade com os

criadores:

Art. 27. 1. Todo homem tem o direito de participar liviremente da vida
cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso
cientifico e de seus beneficios.

2. Todo homem tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producéo cientifica, literaria ou artistica da qual seja
autor.

1.1.2 No Brasil

No Brasil houve a primeira demonstracdo de protecdo de direito do autor
somente com a Lei Imperial, em 11 de agosto de 1827, quando foram criados dois cursos de

ciéncias juridicas e sociais, um em Sdo Paulo e um em Olinda, e foram garantidos os direitos

% EBOLLI, Jodo Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “De Gutemberg a
Bill Gates”. Disponivel em: <www.socinpro.org.br/legislacao/artigos_juridicos/9.pdf>. Acesso em: 3 set.
2011.

A Convencdo de Roma foi patrocinada e assessorada pela OMPI — Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual, pela UNESCO e pela OIT — Organizacdo Mundial do Trabalho, além disso, também contou com
a participacdo de representantes da FIA — Federacdo Internacional de Atores, e da FIM — Federacéo
Internacional de Musicos. Ver: Ibidem.

% "WIPO Copyright Treaty" ou "WCT" e "WIPO Performances and Phonograms Treaty" ou "WPPT".
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de professores sobre suas respectivas obras:*

Artigo 7 - Os Lentes fardo a escolha dos compéndios da sua profissdo, ou os
arranjardo ndo existindo ja feitos, com tanto que as doutrinas estejam de
acordo com o sistema jurado pela nacdo. Estes compéndios, depois de
aprovados pela Congregacdo, servirdo interinamente; submetendo-se porém
a aprovacgdo da Assembléia geral, e 0 Governo os fara imprimir e fornecer as
escolas, competindo aos seus autores o privilégio exclusivo da obra, por dez
anos.

Apobs este episodio, houve véarios marcos na histéria do Brasil que
integraram a evolugdo do Direito Autoral até a atualidade, como o Caodigo Criminal do
Império (16 de dezembro de 1830), que estipulou penas em seu artigo 261, para quem se
utilizasse de obra de autor ainda vivo®’, ou obra de autor morto que houvesse deixado
herdeiros, por um prazo de até 10 anos ap6s a sua morte. Depois da proclamacdo da
Republica, a matéria novamente foi tratada no Cddigo Penal da Republica (1890), em seu
Capitulo V: “Dos Crimes Contra a Propriedade Literaria, Artistica, Industrial e Comercial”.
Imediatamente a seguir, a Constituicdo de 1891, assegurou aos autores de obras artisticas e
literarias o direito exclusivo de reproduzi-las®® além disso, a Constituic&o também assegurou a
protecdo dos herdeiros. Basicamente pode se dizer que, com pequenas alteracdes, 0 texto
constitucional norteou a evolucdo dos Direitos Autorais no Brasil, e ainda consta na
Constituicdo vigente de 1988%. Finalmente, houve a promulgacéo da Lei 496 de 1° de agosto
de 1898, que “define e garante os direitos autorais de obras nacionais”. Posteriormente a lei
foi alterada abrangendo a protecéo as obras estrangeiras.*

O Cddigo Civil de 1916 ¢ considerado um grande marco que solidificou o
Direito de Autor, regulamentando sistematicamente a matéria, sob o titulo: “Da propriedade
Literaria, Artistica e Cientifica”, nos artigos 649 a 673, o direito era resguardado durante todo
0 periodo de vida do autor, e ap6s a sua morte em beneficio aos herdeiros, por um prazo de

até 60 anos.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 10.

% ANALGESI. Direitos Autorais. Disponivel em: <http://analgesi.co.cc/html/t583.html.> Acesso em 22 de
abril de 2011. 15:43.

O artigo 179, § 26 determinava que o0s inventores teriam a propriedade de suas descobertas ou das suas
producbes e que a lei lhes assegurariam um privilégio exclusivo temporario, ou lhes remunerariam em
ressarcimento da perda que sofressem pela vulgarizacéo.

% EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. | CICLO DE DEBATES DE DIREITO DO AUTOR - “De Gutemberg a
Bill Gates”. Disponivel em: <www.socinpro.org.br/legislacao/artigos_juridicos/9.pdf>. Acesso em: 3 set.
2011.

STF. Direitos Autorais — A Experiéncia Brasileira na Fundagdo Biblioteca Nacional. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/sijed/02.pdf.> Acesso em 22 de abril de 2011. 16:11.
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Em 2 de janeiro de 1928, o Decreto n° 4.750 dispde sobre o dominio das
sancOes aplicadas a infracdo do direito de autor. Em 6 de abril de 1966, a Lei n° 4.944
disciplina os Direitos Conexos. Em 14 de dezembro de 1973, a Lei de n° 5.988 foi a primeira

Lei Federal a apreciar os direitos intelectuais de maneira abrangente e sistematizada.

Na esfera internacional, o Brasil € signatario ndo somente das maiores
Convengdes Internacionais, como a de Roma, Berna, Genebra, etc, mas também aderiu ao
TRIPS, aqui conhecido como “Acordo Sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade

Intelectual Relacionados ao Comércio” — ADPIC.

Atualmente, vigora a Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que revogou
a Lei Federal de 1973, esta revelou varios trunfos na esfera do Direito de Autor. Esta nova lei
envolve ndo somente o Direito do Autor, que consiste no direito proprio e estrito, abrange
também todos os direitos que lhes sdo conexos, precisando regras que incidem sobre os
direitos patrimoniais, concatenando os direitos morais do autor, e determinando uma
majoracdo do prazo de protecdo, que até entdo era de 60 anos apds a morte do autor, para 70
anos pos o 1° de janeiro seguinte a morte do autor. Todos esses aspectos ddo forma ao que

hoje chamamos de Direito Autoral.

Mesmo com todas as mudancas e transformacgdes que ocorreram ao longo
dos anos, ainda prevalecem varios conflitos em relacdo ao direito do autor. Uma discussao
que ja virou alvo de varias criticas é o conflito estabelecido entre estudantes que realizam a
reproducdo de obras intelectuais em um meio de educacdo e aprendizagem, como 0 meio
académico. O auge de discussdo se deu em 2005, quando, em cumprimento a Lei de Direitos
Autorais, vérias universidades de grande importancia no pais restringiram a reproducdo de
obras intelectuais a pequenos trechos, gerando grande descontentamento de universitarios do

pais.

Esse conflito de interesses moveu vérias discussdes em varios setores da
sociedade, o que deu origem a uma imensidade de anteprojetos que postulam uma
remodulacdo na LDA para que os interesses da coletividade sejam acolhidos de maneira mais
satisfatoria, criando-se maior espaco de atuacdo aos usuarios de obras intelectuais. Assim, de
um lado estd o interesse coletivo pelo desenvolvimento cultural, pela informacéo e pela

liberdade de expressdo, enquanto de outro lado esta o interesse do autor, garantidos pela
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constituicdo, como direito basico.

Assim, hoje, o direito autoral se vé na condicdo de comecar a buscar a
solucéo desses conflitos por meio do condicionamento do seu exercicio, havendo, a partir de

entdo, a necessidade de observancia da funcao social da propriedade.

1.2 Conceitos e caracteristicas do direito de autor

Para que o presente estudo continue, faz-se necessaria a conceituacdo de

alguns termos inerentes ao tema, para que haja total compreensao da ideia a ser tratada.
1.2.1 Autor

A determinacdo de quem € o autor € a primeira questdo suscitada, a qual,

sem ela, ndo faria qualquer sentido o estudo da matéria.

Para Benjamin, o conceito de autor deveria ser substituido pelo de produtor,
pois esta substituicdo levaria a uma igualdade “entre os géneros, entre escritor € poeta, entre

pesquisador e divulgador, até mesmo entre autor e leitor ”.**

O artigo 11 da Lei 9.610 de 1998 ¢ sucinto: “Autor ¢ a pessoa fisica criadora
da obra literaria, artistica ou cientifica”. No entanto, 0 paragrafo inico do mesmo artigo prevé
que a mesma protecdo concedida ao autor, podera ser aplicada as pessoas juridicas nos casos

previstos pela mesma lei.

E importante notar que a lei ndo diz que a pessoa juridica podera ser
considerada autor, mas sim que podera ser titular de direito autoral. Autor, portanto, serd
somente a pessoa fisica, que podera transferir a titularidade de seus direitos sobre a obra

criada a pessoa juridica ou a pessoa fisica distinta. Assim podemos notar que,

' VIEIRA, Miguel Said. Propriedade e direitos autorais: Analise comparativa dos posicionamentos de
Herculano e Vaidhyanathan. 2003. 108 f. Tese (Monografia) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2003.
Disponivel em:
<http://www.ime.usp.br/~is/ddt/mac339/projetos/herculano/Propriedade_e_DA__Miguel_S_Vieira.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2011.
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verdadeiramente, a LDA ndo protege necessariamente o autor, pois este nem sempre ¢é titular
do direito sobre a sua obra, a LDA busca proteger principalmente o titular dos direitos.*?

1.2.2 Obra intelectual

Outro conceito basico é o de obra intelectual. A LDA conceitua obras
intelectuais como “cria¢des do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”.** José de Oliveira
Ascensao parte do principio que as criagdes de espirito sdo as ideias, e estas, uma vez
formadas, sdo patriménio comum da humanidade, assim, diz ele que a obra intelectual “¢ a

.. - N , . 44
exterioriza¢do de uma criagdo do espirito”.

Carlos Fernando Mathias de Souza enfatiza que embora sejam notaveis 0s
progressos da ciéncia e da tecnologia, a obra intelectual sempre sera obra exclusivamente

- - 45
humana. “De igual sorte”, continua ele:

“uma forma natural, por maior expressdo que tenha, ndo pode ser
considerada, por exemplo, uma obra artistica.

Com relacdo aos programas de computadores, sdo eles, naturalmente,
protegidos como obra intelectual, mas jamais o sera um texto preparado por
um computador ou uma fotografia tirada por ele, registre-se a titulo
meramente exemplificativo”.

As obras intelectuais geram ao autor dois tipos de direitos: Os direitos

morais e os direitos patrimoniais, estes serdo esclarecidos mais a frente.
1.2.3 Propriedade intelectual

A “propriedade intelectual” ¢ o ramo do direito destinado & protecdo de
obra intelectual humana. O termo é abrangente, e engloba matérias relacionadas tanto com a
propriedade industrial, como marcas e patentes, relacionadas as criag@es intelectuais de

natureza utilitaria, industrial ou comercial, quanto aquelas relacionadas ao direito de autor,

2 PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009, p.39.

* BRASIL. Lei n. 9610, de 19 de fevereiro de 1998, Artigo 7. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 12 set. 2011.

* ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito autoral. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 11.

** SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. Direito Autoral: legislacdo basica. Brasilia, Df: Brasilia Juridica,
1998, p. 23.
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relacionada & proteco da obra intelectual de natureza estética.*®

Lipszyc questiona a abrangéncia do termo, que engloba tanto a propriedade
industrial, quanto os direitos autorais, por considerar que o0 termo abrange direitos de natureza
distinta. Em sua obra, “Derecho de autor y derechos conexos”, ao falar de propriedade

intelectual, faz referéncia a:*’

“un amplio espectro de derechos de distinta naturaleza: mientras algunos se
originan en un acto de creacion intelectual y son reconocidos para estimular
y recompensar la creacidn intelectual, otros, medie o no creacion intelectual,
se otorgan con la finalidad de regular la competencia entre productores”.

Neste sentido, Mizukami aponta uma crise da propriedade intelectual,
apontando que esta crise se configura em plano conceitual, “para que se consiga orientagdo
segura e se evite equivocos na tarefa de interpretagdo do direito”. Segundo ele, a crise
conceitual da propriedade intelectual se desenrola em trés problemas que estdo ligados: O
primeiro deles ¢ a abrangéncia do rotulo “propriedade intelectual”, que coloca entraves a uma
unidade conceitual, o segundo problema sdo as contradi¢des internas que afetam a propria
ideia de propriedade intelectual, o que reflete negativamente no campo da
justificacdo/fundamentacdo de sua protecdo juridica, e o terceiro problema advém da
incorporacdo tardia das normas de propriedade intelectual, consideradas de dificil adequacéo

conceitual dogmatica.*®

Como visto, embora a “propriedade intelectual” seja uma expressdo
consagrada, é bastante questionada, por ser imprecisa. Ndo ha consenso no que diz respeito a
tratar-se realmente de um direito de propriedade ou ndo. Com efeito, a maioria dos autores

acredita que néo.
1.2.4 Droit d'auteur & Copyright

No mundo, existem dois sistemas fundamentais de estrutura de direito de

*® WIPO. What is Intellectual Property? Disponivel em: <http://www.wipo.int/about-ip/en/>. Acesso em: 13

set. 2011.

T LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y Derechos Conexos. Paris/ Bogota/ Buenos Aires: UNESCO/
CERLALC/ Zavalia, 1993, p. 12-13. Citado por. MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcdo Social da
Propriedade Intelectual: Compartilhamento de Arquivos e Direitos Autorais na CF/88. 2007. 537 f. Tese
(Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catolica, S80 Paulo, 2007. Disponivel em:

o <http://www.culturalivre.org.br/artigos/comp-arquivos-da.pdf>. Acesso em: 3 set. 2011.

Ibidem.
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autor, duas tradigbes singulares em se tratando de regulamentagdo juridica de obras
intelectuais: o Droit d'auteur, também chamado de sistema francés ou continental, vinculado
aos paises da familia do direito romano-germanico, e o Copyright, ou sistema anglo-

americano, vinculado aos paises da familia do common-law®.

O droit d'auteur, trazido da Revolugdo Francesa, enfoca principalmente o
cardter moral do direito, assim, mesmo que haja a transferéncia dos direitos em esferas
patrimoniais, ele ainda conservara o aspecto moral, que € inalienavel e irrenunciavel. O Brasil
adota esta tradicdo, assim como a maior parte do mundo, que prioriza a criatividade da obra a
ser copiada e os direitos morais do autor da obra. Esta tradicdo tende a uma abordagem mais
individual do que social, assim, sua protecdo € de carater subjetivo, admitindo a prote¢do do

autor de forma exclusiva.

Ja a tradicdo do Copyright, tem sua concepc¢do diferenciada a partir de seu
desenvolvimento historico. Esta tradicdo foi construida a partir da possibilidade de
reproducdo das obras, sendo este o direito essencial a ser protegido. Assim, possui um
enfoque econdmico realcado nos ordenamentos juridicos que a adotam, ndo reconhecem o
direito moral do autor e nem concebem a protecdo do autor como um direito que advém da

autoria, mas sim um privilégio concedido pelo Estado, dotado de um motivagdo especifica.*
1.2.5 Copyleft, software livre e Creative Commons

O movimento do software livre é considerado um dos varios
questionamentos que comegaram a se formar a respeito dos conceitos que estruturam a
legislagdo vigente dos direitos autorais. A Free Software Foundation tem o0 seguinte

posicionamento:™*

* 0 "common law" ou "direito comum", é o direito que foi desenvolvido a partir de decisdes de tribunais,
enfatizando os atos legislativos. Assim, neste sistema, o direito é criado e lapidado pelos juizes, desta forma,
uma decisao de um tribunal sera formulada apenas apds a observacao de decisdes precedentes.

MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcéo Social da Propriedade Intelectual: Compartilhamento de Arquivos e
Direitos Autorais na CF/88. 2007. 537 f. Tese (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade
Catolica, Sdo Paulo, 2007. Disponivel em: <http://www.culturalivre.org.br/artigos/comp-arquivos-da.pdf>.
Acesso em: 3 set. 2011.

“Software differs from material objects — such as chairs, sandwiches, and gasoline — in that it can be
copied and changed much more easily. These possibilities make software as useful as it is; we believe
software users should be able to make use of them.” GNU. Philosophy of the GNU. Disponivel em:
<http://www.gnu.org/philosophy/>. Acesso em: 01 nov. 2011.
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Programas de computador diferem de objetos materiais — como cadeiras,
sanduiches e gasolina — pela possibilidade de serem copiados e modificados
muito mais facilmente. Sdo essas possibilidades que fazem os programas tdo
Uteis; acreditamos que os usuarios devem poder fazer uso delas.

A Free Software Foundation gerou uma grande transformacéo na forma de

concepgdo dos direitos autorais. Em meados da década de 80 do século passado, Richard

Stallman, um dos criadores da fundagdo, evitou que grandes empresas tomassem 0S

programas abertos e os transformassem em programas fechados através de um mecanismo

juridico chamado “copylef

t 52

Pedro de Paranagud Moniz e Pablo de Camargo Cerdeira explicam o

copyleft surgido nos Estados Unidos:*®

E como qualquer licenciamento classico em que o autor permite apenas o
uso de sua obra, mas no copyleft ha o licenciamento de outros direitos de
forma né&o-onerosa.

Assim como outros contratos atipicos de origem estrangeira, como factoring
ou o franchising, o contrato copyleft devera, com o uso e a pratica, ser
admitido pela doutrina e pelos tribunais patrios sem maiores problemas.

(.)

Em breve resumo, as licengas copyleft licenciam os direitos do copyright,
mas obrigam todos os licenciados a fazer referéncia ao autor da obra e a
utilizarem o mesmo modelo de licenciamento nas redistribuicdes do mesmo
original, de cépias ou de versbes derivadas.

Aparentemente, ndo ha qualquer impedimento a esse tipo de licenciamento
no Brasil, uma vez que as liberdades e restrigdes se dao apenas no plano dos
direitos patrimoniais, e ndo no dos morais. Alids, os contratos copyleft
visam, entre outros detalhes, criar justamente o conceito de direito moral de
paternidade dentro do instituto copyright, ja presente no ordenamento
juridico brasileiro como direito cogente. Ou seja, no Brasil ha até mesmo
previsdo legal mais favoravel a um dos alicerces dos contratos copyleft.

E possivel dizer que, enquanto o copyright é visto como uma maneira de

restringir o acesso a determinadas obras, através da restricdo do direito de copiar e distribuir,

2 VIEIRA, Miguel Said. Propriedade e direitos autorais: Anélise comparativa dos posicionamentos de
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Herculano e Vaidhyanathan. 2003. 108 f. Tese (Monografia) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2003.

em:

<http://www.ime.usp.br/~is/ddt/mac339/projetos/herculano/Propriedade_e_DA__Miguel_S_Vieira.pdf>.
Acesso em: 1 nov. 2011.

MONIZ, Pedro de Paranagud e CERDEIRA, Pablo de Camargo. Copyleft e Software Livre: Uma Opcéo
pela Razdo — Eficiéncias Tecnologica, Econdmica e Social — I. Revista da ABPI, n. 70, p. 68.
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o copyleft € um movimento que acredita que os programas computacionais devem ser livres
para uso, modificacdo e reproducdo. Os criadores dos programas podem cobrar pela
distribuicdo de seus produtos. A ideia € que haja uma espécie de cooperacdo entre 0s
programadores e 0s usuarios dos programas, e que esta cooperacao estimule mais a producéao

intelectual do que o préprio direito autoral.>*

Deste modo, o copyleft ¢ um mecanismo juridico que tem como funcéo a
garantia de que os possuidores de propriedade intelectual tenham a possibilidade de licenciar

a utilizacdo de suas obras além dos limites da lei, apesar de estarem amparados por esta.

O copyleft se faz presente através da licenca GPL — General Public License,
que se trata de uma licenca para o0 uso de softwares livres, embora também seja utilizada para
outros tipos de obras intelectuais. Esta licenca é baseada em quatro liberdades que séo
associadas ao software livre: 1) A liberdade de executar o programa, para qualquer proposito;
2) A liberdade de estudar como o programa funciona e adapté-lo para as suas necessidades; 3)
A liberdade de redistribuir cépias de modo que vocé possa ajudar ao seu proximo; e 4) A
liberdade de aperfeicoar o programa, e liberar os seus aperfeicoamentos, de modo que toda a

comunidade se beneficie deles.>®

Através destas liberdades hd a garantia de que programas possam ser
reproduzidos e reaproveitados, sempre havendo a protecdo das garantias originais, para que

ndo possam ser limitadas.™

O software livre, objeto de protecdo de licencas como a GPL e a BSD*’, é
definido pela Free Software Foundation como um software que da a liberdade para que o
usuario compartilhe, estude e modifique. Segundo a fundacdo, usar um software livre
significa fazer uma escolha politica e ética, consolidando o direito de aprender e compartilhar

0 que se aprende com 0s outros. “O software livre se tornou a fundagdo de uma sociedade

> VIEIRA, Miguel Said. Propriedade e direitos autorais: Anélise comparativa dos posicionamentos de

Herculano e Vaidhyanathan. 2003. 108 f. Tese (Monografia) - Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2003.

Disponivel em:

<http://www.ime.usp.br/~is/ddt/mac339/projetos/herculano/Propriedade_e_DA__Miguel_S_Vieira.pdf>.

Acesso em: 1 nov. 2011.

GNU. General Public Licence. Disponivel em: <http://www.gnu.org/licenses/gpl.html>. Acesso em: 15 nov.

2011.

*® Ibidem.

%" Trata-se de uma licenca de codigo aberto utilizada por sistemas operacionais do tipo “Berkeley Software
Distribution”.
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aprendiz, onde compartilhamos nossos conhecimentos de modo que outros possam

. 5 58
desenvolver e usufruir”

Boaventura de Sousa Santos diz que “¢é através da imaginagdo que oS
cidaddos sdo disciplinados e controlados pelos Estados, mercados e outros interesses
dominantes, mas é também da imaginacdo que os cidaddos desenvolvem sistemas coletivos de
dissidéncia e novos grafismos da vida coletiva”.>® O software livre pode ser considerado uma
manifestacdo da criatividade e da imaginacdo da sociedade, visando o compartilhamento do

conhecimento baseado na solidariedade.

Outra manifestacdo da criatividade da sociedade é o Creative Commons, que
consiste em um projeto global presente em mais de 40 paises, criado pelo professor Lawrence

Lessig, cujo objetivo é o de: *°

“expandir a quantidade de obras criativas disponiveis ao publico,
permitindo criar outras obras sobre elas, compartilhando-as. Isso é
feito através do desenvolvimento e da disponibilizacdo de licencas
juridicas que permitem o acesso as obras pelo publico, sob condicBes
mais flexiveis do que as tradicionais licencas de Direito Autoral”

O Creative Commons foi um dos projetos colaborativos que surgiu a partir
do conceito criado em funcdo do software livre. Assim, ha a disponibilizacdo de licencas que
englobam uma grande variedade de opgdes entre a vedacdo completa sobre o uso de
determinada obra (todos os direitos reservados) e o dominio publico (nenhum direito
reservado). As licencas Creative Commons contribuem para que o direito autoral possa ser
respeitado, mas que também para que haja a possibilidade de determinados usos sobre as
obras, um licenciamento com “alguns direitos reservados”, que permite 0 acesso a cultura e

incentiva a criatividade dos interessados em utilizar a obra licenciada.®*

% “Free software is software that gives you the user the freedom to share, study and modify it. We call this free

software because the user is free. To use free software is to make a political and ethical choice asserting the

right to learn, and share what we learn with others. Free software has become the foundation of a learning

society where we share our knowledge in a way that others can build upon and enjoy.” In: FSF. What is free
software and why is it so important for society? Disponivel em: <http://www.fsf.org/about/what-is-free-

software>. Acesso em: 15 nov. 2011.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A globalizagéo e as ciéncias sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 46.

%0 LESSIG, Lawrence. Creative Commons. Disponivel em:
<http://dgp.cnpg.br/buscaoperacional/detalhegrupo.jsp?grupo=0004601EQO7HDN>. Acesso em: 24 nov.
2011.

1 CREATIVE COMMONS. Mais  Sobre o Creative Commons. Disponivel em:
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Por mais que possa haver varias criticas acerca do sistema do Creative

Commons, esta ainda é uma possibilidade para o uso de obras alheias sem risco de violagéo

aos direitos autorais. Além de incentivar a criacdo intelectual e o funcionamento do mundo

globalizado de forma mais solidaria.®

1.2.6 Direito autoral

Otavio Afonso afirma:®

“Nao existe uma, mas varias defini¢des para o direito autoral. Quando se
define o direito de autor, corre-se 0 risco, quase sempre, de pecar pelo
excesso ou pela omissdo. (...) Podemos afirmar que o direito de autor é o
direito que o criador de obra intelectual tem de gozar dos produtos
resultantes da reprodugdo, da execugdo ou da representagdo de suas
criagdes”.

Deste modo, ao falar em direito de autor, fala-se, a grosso modo, das leis

gue tem como objetivo proporcionar a o autor um reconhecimento moral e uma “recompensa”

pecunidria em troca da utilizacdo da obra criada.

Sérgio Branco afirma que existem valores de grande importancia para o

direito autoral, valores que superam o valor da remuneragéo financeira:®*

“O direito do autor se transformou no direito do produtor, do distribuidor e
do comercializador, muito mais do que do autor. Em nome do substrato
moral deste, remuneram-se aqueles. Basta ler qualquer contrato de cessao de
direitos autorais para se constatar isso.

Mas talvez nem mesmo a remuneracdo financeira, o dinheiro, o lucro,
figurem como o objetivo primordial exclusivo do direito autoral. De
Américo Vespucio até Santos Dumont, outros valores, além do dinheiro,
prevalecem. E se refletem hoje, explicitamente, em nomes como o de Linus
Torvalds, Lawrence Lessig e outros lideres do mundo digital.

Dentre alguns dos milhares de valores, a contribuicdo para a humanidade, o
desenvolvimento tecnol6gico, a conquista da influéncia, a divulgacdo de
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<http://www.creativecommons.org.br/index.php?option=content&task=view&id=21>. Acesso em: 24 nov.
2011.

LEMOS, Ronaldo; BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Copyleft , Software Livre e Creative Commons: A
Nova Feicdo dos Direitos Autorais e as Obras Colaborativas.  Disponivel  em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2796>. Acesso em: 24 nov. 2011.

AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2009, p. 31.
BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 14.
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determinada cultura, a identidade de sua nacdo, o exercicio a cidadania
participativa movem o0s jovens. Comovem o0s criadores. Mobilizam a
criacdo. Quando assumimos e reconhecemos esta perspectiva além do texto
legal vemos que a LDA de hoje paga um excessivo tributo a uma ideologia
liberal individualista e capitalista extremada, focada apenas numa Unica
remuneracdo, a financeira.”

O direito autoral busca a adequagdo entre a necessidade da sociedade em
matéria de conhecimento e os direitos do criador de obras intelectuais.®® Assim, faz-se
necessario que a norma juridica que regulamenta o direito autoral leve sempre em conta o

estagio de desenvolvimento econémico, social e cultural do pais.
1.2.7 Direitos conexos

Os direitos conexos, também chamados de vizinhos, ou droits voisins,
decorreram da evolucdo da tecnologia, mais precisamente a partir do século XIX, com a
revolucao nas técnicas de fonografia, pois assim foi fixado o trabalho do intérprete, que seria
posteriormente publicado para a sociedade. Antigamente, a atuagdo dos atores em uma obra
teatral, ou a atuacdo de mdusicos em apresentacdes musicais, era encerrada assim que
fechassem as cortinas, ap0s a percepcdo audiovisual. Assim, com o surgimento dos
fonogramas e da radiofusdo, foi possivel estender a obra a um pablico maior. ® Em matéria
autoral, direitos conexos sao aqueles, como o préprio nome revela, que possuem proximidade
ou grande semelhanca com o direito de autor, sendo necessarios pois algumas obras somente
chegam ao publico através da atuacdo do intérprete. Embora se assemelhem bastante, nao

sejam considerados propriamente direitos autorais.

O professor Jodo Carlos de Camargo Eboli define de forma excelente os
titulares dos direitos conexos: “Trés sdo os titulares de direitos conexos: o artista, sobre sua
interpretacdo ou execucdo; o produtor de fonogramas, sobre sua producdo sonora; e 0

. TP 7
organismo de radiodifusdo, sobre seu pro grama”.6

Como mencionado anteriormente, no ambito internacional, os direitos

® MINISTERIO DA CULTURA DO BRASIL. Direitos Autorais, Acesso a Cultura e Novas
Tecnologias: Desafios em Evolugdo a Diversidade Cultural. Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em:
<http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2007/10/estudo-minc-ripc-versao-final-
port_1165585538.pdf>. Acesso em: 13 set. 2011.

% PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009, p. 123.

% EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. Direitos Conexos. S& Paulo, mar, 2003. Disponivel em:
<http://www?2.uol.com.br/direitoautoral/artigo190503.htm>. Acesso em: 13 set. 2011.
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conexos foram regulados pela Convencdo de Roma, apds a Segunda Guerra Mundial, em
1961, Convencdo esta que contou com a participacdo de 42 paises.

1.2.8 Natureza juridica do direito de autor

A natureza juridica do direito do autor é debatida por vérias teorias, por
meio delas, alguns estudiosos a consideram como um direito da personalidade, outros
defendem que se trata de um direito autbnomo, um privilégio para os criadores intelectuais, e

também, ha quem a defina como um direito de propriedade.

A corrente majoritaria admite a natureza juridica do direito de autor como

um direito autbnomo, neste sentido, Henrique Gandelman explica:®®

O direito autoral participa de uma nova classe de direitos, os chamados
'direitos intelectuais’, e se alinha ao lado de seus aparentados direitos de
inventor, de marca de comércio, inddstria e de servicos, de know-how, entre
outros. Os direitos intelectuais, portanto, situam-se numa nova categoria, ao
lado dos ‘'direitos reais', dos ' direitos pessoais’ e dos 'direitos da
personalidade’. Assim, pois, o direito autoral ndo é espécie de direito de
propriedade, menos ainda de direito de personalidade.

Bruno Magrani afirma que o direito autoral ndo deve ser entendido apenas
como um de personalidade - algo que assegure somente garantias individuais ao autor. Deve
também o ser como um direito que assegure 0s interesses da sociedade. E também afirma que
a natureza juridica do direito de autor ndo pode ser confundida com a de propriedade por

serem essencialmente diferentes: ®°

Do ponto de vista conceitual, o direito de propriedade apresenta como
principais caracteristicas inconciliaveis com o direito de autor: (a) a
perpetuidade do prazo de protecdo, (b) a possibilidade da transferéncia
através da entrega do bem e (c) a escassez econdmica imanente aos bens
materiais. Por seu turno, os direitos autorais: (a) tém prazo limitado de
protecdo, (b) ndo podem ter o componente de direito moral transferido e,
mesmo os direitos patrimoniais ndo podem ser transmitidos pela entrega do
bem, e () por sua natureza incorpOrea, ndo apresentam escassez imanente,
sendo esta derivada exclusivamente em funcéo da lei.

%8 GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg & Internet — Direitos Autorais na Era Digital, Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 28.

MAGRANI, Bruno. Fungdo Social do Direito de Autor: Andlise Critica e Alternativas Conciliatorias.
Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/cursos/aperfeicoamentoMagistrados/2008/direito_eletronico_texto_bruno.pdf>.
Acesso em: 13 set. 2011.
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Assim, de acordo com a teoria que defende se tratar de um direito
autdbnomo, o direito do autor é considerado um direito especial, sui generis, ndo se
enquadrando na esfera dos direitos reais, que contempla os direitos patrimoniais, também néo

se enquadrando somente nos chamados direitos pessoais, que abrangem os direitos morais.

J& Mizukami, oferece um problema na definicdo da natureza juridica do
direito autoral, problema este originado na génese histdrica desses direitos. Segundo ele, essas
garantias de protecdo ao autor foram criadas e introduzidas aos poucos em ordenamentos
juridicos que ndo previam tais garantias, como elementos estranhos, “inseridos de forma
pouco sutil a repertérios normativos e conceituais que ndo estavam preparados para acomoda-
los”. Assim, ele aponta que no sistema romano-germanico, nao havia qualquer previsao de
direitos sobre bens imateriais; os direitos morais, vinculados aos direitos de personalidade,
também é considerado elemento complicador; e também havia uma grande tendéncia a uma

sistematizacéo, pelo direito e juristas da Europa.”™

Mizukami também questiona a afinidade existente entre a propriedade
intelectual e os direitos reais, assim como o fato de ambos serem considerados absolutos no

sentido de oponiveis erga omnes. Assim, para ele, 0s conceitos de direitos reais se mostram

inadequados para que possam abranger a propriedade intelectual:"*

“E questiondvel, portanto, se estamos a nos referir a um direito real e,
sobretudo, a uma auténtica propriedade, no sentido juridico tradicional.
Esforgos doutrinarios dedicados & natureza juridica dos direitos autorais
refletem este problema. Se ha autores que ndo hesitam em inclui-los dentre
os direitos reais, ha autores que ndo concordam com a classificagao .

Apesar da controvérsia, é possivel tomar um posicionamento seguro em
relacdo a este ponto. Ainda que seja dificil dizer qual é exatamente a
natureza juridica dos direitos autorais, € pelo menos coerente afirmar que
eles ndo tém natureza juridica de direito real de propriedade. Nao sdo
“propriedade” intelectual em um sentido propriamente juridico, apesar de a
literatura juridica aceitar o rétulo. Sdo tantos os obstaculos que se impdem
aos que queiram fazer a equiparacgao entre direitos autorais e o direito real de
propriedade, que ela se torna insustentavel. ”

Destarte, o posicionamento atual de que “hoje ¢ assente que direitos de autor

" MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Fung&o Social da Propriedade Intelectual: Compartilhamento de Arquivos e
Direitos Autorais na CF/88. 2007. 537 f. Tese (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade
Catolica, Séo Paulo, 2007. Disponivel em: <http://www.culturalivre.org.br/artigos/comp-arquivos-da.pdf>.
Acesso em: 3 set. 2011.

" Ibidem.
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formam um sistema de direitos sui generis, e, no Brasil, inserem-se na categoria juridica dos

direitos civis” "

, que ainda ndo parece ser o mais adequado, por reforgar os paradoxos que
abrangem a regulamentacdo desses direitos. Assim, considera-se o carater duplice do direito

autoral, admitindo-se tracos de direito patrimonial e moral.
1.2.9 Caréater dual do direito do autor

A visdo atual é de que o direito do autor apresenta duas manifestacGes
distintas, porém interligadas, possuindo uma natureza juridica duplice, hibrida ou sui generis.
Nesta linha, sdo identificadas caracteristicas de direito moral e de direito patrimonial. Os
direitos morais sdo aqueles relacionados a protecdo da personalidade do autor, e direitos

patrimoniais séo aqueles relacionados ao aproveitamento comercial da obra.

Os direitos patrimoniais de autor estdo indicados expressamente na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII. Desta forma, o inciso
XXVII constitui a base de sustentacdo dos direitos patrimoniais, o inciso XXVII1 constitui um
direito de fiscalizar editores, além de estabelecer uma vertente constitucional para os direitos
conexos, assim como para o chamado “direito de arena”. ' Estes direitos advém da
exclusividade dada ao autor para explorar economicamente sua obra, 0 que representa um

verdadeiro monopdlio.

Assim, a Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso XXVII, aponta trés
direitos exclusivos do autor: o direito de usar, publicar e reproduzir. No entanto, ao fazer uma
analise dos tratados internacionais e da LDA, é certo que os direitos dos autores ndo se
resumem aos trés mencionados na Constituicdo Federal de 1988. Assim, nota-se que a Lei de
Direitos Autorais fala, por exemplo, em seu art. 5°, também em direitos de emiss&o,

transmissao, distribuicdo, comunicacdo ao publico, etc.

Portanto, é possivel afirmar que o ordenamento juridico atual define como

necessaria a consulta prévia ao autor, para que seja possivel a utilizacdo de uma obra, sob

2 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos, p. 35. Ver também: BEVILAQUA, Clovis. Direito
das coisas, 10 v. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941, p. 273-274; BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor,
42 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 17.

MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcéo Social da Propriedade Intelectual: Compartilhamento de Arquivos e
Direitos Autorais na CF/88. 2007. 537 f. Tese (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade
Catolica, Séo Paulo, 2007. Disponivel em: <http://www.culturalivre.org.br/artigos/comp-arquivos-da.pdf>.
Acesso em: 3 set. 2011.
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pena de violar os direitos de autor, cometendo, desta forma, ilicito civel e penal. Desta forma,
os direitos patrimoniais sobre as obras intelectuais hoje possuem como caracteristicas: 0
direito de propriedade; a mobilidade da titularidade sobre os direitos, podendo assim serem

alienados ou transferidos; e a temporalidade, para efeitos de fruicdo, prescricao e penhora.

J& os direitos morais possuem caracteristicas distintas dos direitos
patrimoniais, séo considerados a manifestacdo da personalidade do autor, ligada a elaboracéo,
divulgacdo e titulacdo da obra. Os direitos morais do autor sdo elencados pela LDA, em seu
artigo 24: O inciso | prevé o direito de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; O
inciso Il determina que o autor tem o direito, no caso de utilizagdo de sua obra, de ver o seu
nome ou pseuddnimo indicado como autor; O inciso Il trata-se do direito de conservar a obra
inédita; O inciso 1V assegura e integridade da obra, protegendo-a de quaisquer modificacdes
ou da pratica de atos que possam prejudica-lo ou atingi-lo; O inciso V diz que o autor podera
modificar a obra, antes ou depois de utiliza-la; O inciso VI afirma que o autor também podera
tirar sua obra de circulacdo, quando esta caracterizar afronta a sua imagem; e o inciso VII
garante ao autor, acesso a exemplar Unico ou raro da obra, quando esta se encontre

legitimamente em poder de outrem.

Para buscar uma base constitucional para os direitos morais, primeiramente
faz-se necesséaria uma pequena andlise da Propriedade Intelectual, contida no capitulo dos
direitos e garantias individuais do homem, no rol de direitos e garantias fundamentais do art.
5° da Constituicdo Federal, a propriedade industrial esta prevista no inciso XXIX, enquanto o
direito de autor esta incluso nos incisos XXVII e XXVI11™*, Esta inclusdo do direito de autor
no rol de direitos e garantias fundamentais advém da ideia de que os direitos de propriedade

intelectual nascem de direito natural.

™ Art. 5° Todos s&o 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:
XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicagdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;
XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:
a) a protecdo 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 representacdes sindicais e associativas;
XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem
como protecdo as criages industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e 0 desenvolvimento tecnol6gico e econdmico do Pais;
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No entanto, a ideia de que os direitos de propriedade intelectual sé&o
fundamentais e surgem de direito natural é bastante controvertida. Denis Borges Barbosa diz
que ndo é em todo sistema constitucional que a propriedade intelectual tem o prestigio de ser
incorporada literalmente no texto basico, tal como ocorre na Constituicdo Federal Brasileira.

Para ele, os direitos de propriedade intelectual nascem de lei e n&o de direito natural. ™

Essas ideias controvertidas serdo objeto de discussdo posteriormente,
quando for feita a analise da constitucionalizacdo do Direito de Autor.

> BARBOSA, Denis Borges. Bases constitucionais da propriedade intelectual. In: Revista da ABPI —
Associacao Brasileira da Propriedade Intelectual no 59, jul/ago de 2002, p. 16.
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2 AMANIFESTACAO DA FUNCAO SOCIAL NO DIREITO

1l y a longtemps que l’on discute le point de savoir
de quel c6té se trouve la raison,
du c6té de la minorité ou de celui de la majorité.

Guillaume Apollinaire

2.1 O direito como estrutura e como fungéo

A funcdo do direito foi questdo que se originou nas teorias sociologicas
funcionalistas.”® A compreensdo do que consiste o funcionalismo em si propulsiona a
assimilacdo da funcdo do Direito e, consequentemente, proporciona a analise da funcao social

do direito de autor.

O funcionalismo hoje é uma subdivisdo muito discutida da antropologia e
das ciéncias sociais. E uma teoria que defende que a sociedade deve ser vista como um
sistema amplo e complexo, em que todas as estruturas séo consideradas importantes para que
haja uma estabilidade social.”” Funcionalismo, do latim, fungere, significa ‘desempenhar’. E
certo que, nas ciéncias sociais, em especial na sociologia e na antropologia sociocultural, o
funcionalismo é uma filosofia socioldgica que primordialmente procurava analisar as
instituicdes sociais como meios coletivos que pudessem suprir necessidades bioldgicas
individuais. Posteriormente o foco passou para as maneiras como as instituicdes sociais

suprem necessidades sociais."®
O funcionalismo é definido como:”

Hipotese inicialmente inspirada no organicismo do séc. X1X, que postula, na
sua forma radical, que os elementos de uma sociedade constituem um todo
indissociavel, desempenham um papel vital na manutencéo do equilibrio de
conjunto e sdo, portanto, indispensaveis (Malinowski 1944; Radcliffe-Brown

® CARBONI, Guilherme. Func&o Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 21.

" GIDDENS, Anthony. Sociologia. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007, p. 16.

® ACACIO. O Funcionalismo Estrutural. Disponivel em: <http://www.acacio.kit.net/sociologia04.htm>.
Acesso em: 31 out. 2011.

¥ SCRIBD. Dicionario de Sociologia. Disponivel em: <http://www.scribd.com/doc/5023019/DICIONARIO-
DE-SOCIOLOGIA>. Acesso em: 01 nov. 2011.
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1952). Este funcionalismo pressupde, portanto, a estabilidade e a integracdo
dos sistemas sociais, e tende a reduzir a explicacdo dos factos sociais ao
esclarecimento das suas funcdes - uma vez que eles s6 existem em funcéo
daquilo para que servem. A relativizagdo destas concepgdes por parte de R.
K. Merton (1949) deu a analise funcional um paradigma forma que convida
a interpretar, em certos casos, 0s factos sociais como ‘consequéncias
objectivas" da satisfacdo de necessidades préprias de certos segmentos
previamente definidos da estrutura social. O funcionalismo estrutural
(Parsons 1961) é, por seu turno, uma teoria geral que mostra como 0s
imperativos funcionais mais importantes de todo o sistema social sdo
satisfeitos pelos "elementos estruturais” deste ultimo. Além disso, o
funcionalismo comporta uma abordagem original da questdo dos
conflitos(Coser 1956), mas mantém-se limitado, em T. Parsons, a uma
concepcéo evolucionista da mudanca social.

Mas esta breve abordagem conceitual ndo alcanca todos 0s aspectos que
podem ser conquistados por essa ideia, assim, faz-se necessaria uma analise um pouco mais

profunda sobre o tema.

Pode-se dizer que a teoria funcionalista tem seus alicerces no sociélogo
inglés Herbert Spencer® e no sociélogo francés Emile Durkheim, este criou a concepcéo de
sociedade como um todo orgénico, e que cada parte integrante deste todo tem uma fungéo, e
que tudo estaria interligado. Assim, Durkheim afirmou que a questdo da solidariedade social e
a maneira como esta se manifesta € um problema central da sociedade. O positivismo de
Durkheim relaciona a solidariedade social com a divisdo do trabalho e as profissdes,

assumindo a configuragdo do funcionalismo.®
Peter Berger explica que:®

Segundo a perspectiva durkheimiana, viver em sociedade significa existir
sob a dominacdo da légica da sociedade. Com muita freqliéncia, as pessoas
agem segundo essa logica sem o perceber. Portanto, para descobrir essa
dindmica interna da sociedade, o socidlogo tera muitas vezes de desprezar as
respostas que 0s proprios atores sociais dariam a suas perguntas e procurar as
explicacbes de que eles proprios ndo se ddo conta. Esta atitude
essencialmente durkheimiana foi levada a abordagem tedrica hoje chamada
de funcionalismo. Na andlise funcional, a sociedade é analisada em termos
de seus prdprios mecanismos como sistema, e que muitas vezes se
apresentam obscuros ou opacos aqueles que atuam dentro do sistema.

80 Spencer, sob a influéncia das ciéncias naturais, comparou as sociedades aos organismos vivos. Assim, tal

como ocorre num organismo bioldgico qualquer, a acdo de uma s6 parte do sistema social termina por alterar
as outras partes do organismo social na sua totalidade. Era desta maneira que ele via a sociedade.

81 GIDDENS, Anthony. Capitalismo e Moderna Teoria Social. Lisboa: Editorial Presenca, 2005, p. 201.

8 BERGER, Peter. Perspectivas sociologicas: Uma visdo humanistica. Petrépolis: Vozes, 1986, p. 50-51.
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Max Weber faz alteragdes na teoria de Durkheim, fazendo com que a
sociologia se converta numa ciéncia interpretativa das acgbes sociais, apoiando-se no
significado das diversas a¢des humanas, mediante o estabelecimento de “tipos ideais”. A
teoria de Weber exerceu forte influéncia sobre Talcott Parsons, que traduziu e difundiu a obra
nos Estados Unidos. Hoje, Parsons é considerado o socidélogo norte- americano mais

conhecido do mundo.®

Parsons € compreendido, de maneira geral, como um pensador conservador,
que se preocupava somente com o bom funcionamento da sociedade, ndo admitindo a
desarmonia ou divergéncias dos que poderiam se manifestar contrariamente ao ordenamento
elaborado. Sua maior preocupacéo era estipular a funcdo que cada um exercia na sociedade.
Assim, por toda a sua vida, Parsons voltou-se a questdo da ordem social, e as maneiras para
gue esta mesma ordem fosse mantida, a despeito das mudancas que ocorrem inevitavelmente

na sociedade.*
O professor Guilherme Carboni comenta a obra de Parsons:®

Em sua obra intitulada The social system®, ele explica como a redugéo de
um sistema social a seus termos minimos consistiria de uma pluralidade de
sujeitos interagindo entre si, estimulados por uma tendéncia a otimizacao de
suas gratificagbes, sendo sua relagdo com a situacdo concreta definida e
mediada com base em um sistema de simbolos culturalmente estruturados e
compartilhados entre si®’.

Parsons fixa sua teoria no conceito de funcéo e estrutura, diferenciando uma
da outra: A funcdo sendo o exercicio voltado a atender as necessidades vitais de um sistema,
de acordo com 0 momento presente; e a estrutura que consiste nos integrantes relativamente
estaveis do ordenamento de um sistema, regidos por um conjunto de normas. Além disso,
Parsons comenta que deveria haver uma forma generalizada de controle social, que atua em
todos os sistemas sociais de maneira difusa. Este mecanismo de controle é o Direito, que em

sua funcdo primaria integralizaria as relagdes sociais, mitigando as divergéncias de

8 CARBONI, Guilherme. Fungéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 21.

8 ACACIO. O Funcionalismo Estrutural. Disponivel em: <http://www.acacio.kit.net/sociologia04.htm>.
Acesso em: 31 out. 2011.

% CARBONI, op.cit., p. 21.

8 PARSONS, Talcott. The social system. London: Free Press, 1964. Citado por CARBONI, G. Idem, p. 21.

¥ TREVES, Renato. Sociologia del diritto: origini, richerche, problema, p. 94. Citado por CARBONI, G.
Idem, p. 21.
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interesses.®

Em sua teoria, Parsons utiliza bastante termos como ‘“adaptacdo”,
“Integragdo” e ‘“manutencao”, esses termos demonstram indubitavelmente sua visdo
conservadora do pensamento sociol6gico, que visava apenas um encaminhamento favoravel
das coisas, em fluxo continuo e estavel, mecanismos que proporcionariam um bom

andamento, e ndo uma transformacao.®

Ja Niklas Luhmann parte da teoria de Parsons para um estruturalismo
funcionalista, onde ha um privilégio extremado do conceito dindmico de funcdo, diante da
nogdo de estrutura. Assim, Luhmann aborda uma versdo funcionalista diferente da verséo
funcionalista cléssica, elaborada por Parsons, em que o privilégio estava na estrutura em face
da funcdo e a importancia estava na manutencao da estrutura do sistema a qualquer preco,

estando todas as funges subordinadas ao exercicio deste trabalho.”

Esta nova teoria sociolégica de Luhmann ndo aprecia a estrutura social
como uma organizacdo estivel e completa, contrariamente, sob a 6tica funcional, questiona
sua finalidade em determinadas situacdes. O problema para ele, ndo estaria na determinacéo e
manutencdo de uma estrutura, e sim na determinacdo da funcdo de cada parte que essas
estruturas proporcionam em um mundo complexo.®* Deste modo, a visdo de Luhmann aprecia
dois aspectos: um aspecto metodolégico, que transforma o conceito de funcdo, e um aspecto

tedrico, que transforma o conceito de sistema.*

E possivel constatar assim, que o funcionalismo é voltado para uma
sociologia que ndo se prende a questdes histdricas ou causais, o foco neste caso estad nas

funcgBes que cada estrutura social exerce na vida de todos os individuos. Uma funcéo social é,

8 TREVES, Renato. Sociologia del diritto: origini, richerche, problema, p. 294-295. Citado por CARBONI, G.
Idem, p. 22.

ACACIO. O Funcionalismo Estrutural. Disponivel em: <http://www.acacio.kit.net/sociologia04.htm>.
Acesso em: 31 out. 2011.

% MOURA, Bruno de Oliveira; MACHADO, Fabio Guedes de Paula; CAETANO, Matheus Almeida. O
Direito sob a perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Disponivel em:
<http://www.sociologiajuridica.net.br/numero-9/227-o-direito-sob-a-perspectiva-da-teoria-dos-sistemas-de-
niklas-luhmann>. Acesso em: 01 nov. 2011.

Por complexidade, deve-se entender o conjunto de possibilidades de eventos, ou seja, a totalidade dos
eventos possiveis. Assim, a complexidade é o conjunto daqueles acontecimentos que podem ou nao ocorrer:
para o observador tais fatos ndo sdo necessarios, mas apenas possiveis. H4 sempre mais possibilidade no
mundo do que se pode realizar.

FEBBRAJO, Alberto. Funzionalismo strutturale e sociologia del diritto nell’opera di Niklas Luhmann,
p. 30. Citado por CARBONI, op. cit., p. 22.
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"a contribuig&o feita por qualquer fendbmeno a um sistema maior do que o que o fendmeno faz

parte"®,

A teoria funcionalista de Robert King Merton, considerada tdo moderna
guanto a de Luhmann, também compreende que a funcdo é mais importante que a estrutura, e
também entende que as estruturas sociais podem desempenhar “fungdes evidentes” e “fung¢des

latentes”%*

, estas séo consideradas consequéncias objetivas ndo admitidas pelos que integram
0 sistema, sdo inconscientes e involuntarias, aquelas, sdo compreendidas como consequéncias
que contribuem para a adequacdo e adaptacdo do sistema, sdo conscientes e deliberadas,
aceitas pelos que o integram. Esta teoria, juntamente com a de Luhmann, demonstra uma
transformagdo na maneira de abordagem da matéria, transitando de uma “visdo ontoldgica”

dos sistemas sociais e de suas funcdes para uma “visdo metodoldgica e instumental”.*

O estudo de Norberto Bobbio acerca da matéria ¢ considerado “um marco
no estudo do direito como funcdo, em contraposicdo a corrente juridica dominante, desde

Thering até Kelsen”.*

Ao considerar que o funcionalismo consiste na ciéncia que busca
compreender o sistema social tal como um organismo integralizado como um todo, Bobbio
percebe que tal analise ndo podera conceber instituicdes sem uma funcdo positiva. Podera
conceber também disfungdes, que sdo consideradas funcbes defeituosas, que poderdo ser
corrigidas. J& a figura da fungdo negativa demandaria uma modificag&o do sistema.”’

O sistema social, apreciado em funcdo do todo, tem como parcela
importante o direito. Este possui uma funcdo positiva primordial, por ser uma ferramenta de
preservacdo por natureza. Assim, o direito é considerado em Ultima estancia, elemento
fundamental de integracdo do sistema, sendo considerado absolutamente necessario; Sem este
elemento no sistema social, haveria inevitavel desagregacdo da estrutura da sociedade. Pela
perspectiva da transformacdo do sistema, pode-se notar que o direito também é considerado

elemento de grande importancia, por modificar a ordem vigente em decorréncia de mudancas

% HOULT, Thomas Ford. Dictionary of Modern Sociology. Littlefield Adams, 1969, p. 139.

% Segundo Merton, as funges ainda poderiam ter efeitos positivos ou negativos, no entanto, esta abordagem
dos efeitos das funcdes é bastante criticada por Norbert Elias.

% CARBONI, Guilherme. Func&o Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 23.

96 H
Ibidem, p. 24.

% BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fungéo: novos estudos de teoria do direito. Sio Paulo: Manole, 2006,
p. 9.
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sociais, adaptando-a a sociedade. Bobbio explica que esta atuagdo do direito se torna possivel
por ter também uma funcao negativa, que € desempenhada ndo sé quando o direito se presta a

mudanca social, mas também quando ha a tutela de um conflito que j tenha sido verificado.*®

Carboni afirma que “os juristas, presos ao individualismo que caracterizou 0
liberalismo econdmico ndo se preocuparam em examinar a fun¢do do direito”. No entanto,
esclarece em seguida que para Bobbio a preocupacao pela funcéo do direito esté relacionada

ao desenvolvimento da sociologia dentro do direito.”

Ao considerar que esta nova teoria funcional significaria o enriquecimento
do direito através de uma teoria socioldgica do direito, haveria, assim, uma integralizacéo de
matérias, 0s juristas ndo mais estariam preocupados apenas com as normas, mas a aspectos
politicos, econémicos e sociais que influenciariam as a aplicacdo das normas, a formulacéo de

decisOes, a forma de estar do direito na sociedade, a sua finalidade.

Assim, as teorias que ndo levassem em conta a sua adaptacdo de acordo com
a sociedade, no mundo como um todo complexo, ndo obteriam totalmente o conhecimento
proposto, por ndo haver aplicacdo pratica, por serem rigorosas demais, por ndo levarem em
conta aspectos relevantes da realidade que inevitavelmente influenciariam as teorias na

prética.

Carboni menciona que Pietro Perlingieri diz que o estudo dos institutos
juridicos tanto nos aspectos funcionais quanto nos aspectos estruturais € de extrema
importancia. Desta forma: “a pergunta mais importante ndo € feita para saber a estrutura do
instituto, mas sim, a sua funcdo. Para que ele serve? Por que ele € aplicado a esta realidade?

Qual a sua razo justificativa?”.'®

O pensamento de Paulo de Tarso Ribeiro é de que:*™

a insuficiéncia conceitual e a aplicacdo anacrdnica de um purismo
metodoldgico, de carater formal, na ciéncia juridica, que tem privilegiado

% BOBBIO, Norberto. Da estrutura & funcéo: novos estudos de teoria do direito. Sio Paulo: Manole, 20086,
p. 9.

% CARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 25.

100 PERLINGIERI, Pietro. Normas constitucionais nas relacdes privadas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. n. 6-7, 1999, p. 64. Citado por CARBONI, Idem, p. 25.

101 RIBEIRO, Paulo de Tarso. Direito e Mudanca Social. Citado por CARBONI, Idem, p.26.
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nos estudos da teoria geral do direito, ao longo do tempo, muito mais a
analise estrutural dos ordenamentos juridicos do que sua funcdo social. E
isto em razdo de dois fatores: de um lado a consideracdo da ordem como
funcdo em sua expressdo negativa (penas, multas, ameagas etc) e, de outro,
uma falsa concepcdo de oposicdo entre 0 econdmico e o juridico que levaria
Jhering, por exemplo — ao distinguir recompensas das penas — a situar as
primeiras no mundo da economia e as segundas no universo do direito.

Assim, é possivel observar que, como dito anteriormente, ha a necessidade
da adequacdo das teorias a realidade, e h4 a necessidade de adequar a teoria geral do direito
ndo somente as modificacdes que a sociedade atual sofre, mas também ao desenvolvimento
do Estado Social, em todos os seus aspectos. Deste modo, verifica-se uma transformacéo
importante na concepgédo de direito, que deixa de ser ferramenta de controle, e passa a ser
ferramenta de orientacdo social, que abrange e acompanha os mais diversos aspectos de uma

sociedade inserida em um mundo complexo.**

2.2 A funcéo social do direito de autor
2.2.1 Teoria da funcéo social do direito

A analise e definicdo da funcdo social do direito do autor é a base que
sustentard todos os aspectos explorados no presente trabalho, no entanto, antes que se faca
esta abordagem especifica, faz-se necessaria uma breve abordagem, de forma um pouco mais
ampla: A funcdo social ndo é elemento que deve ser observado exclusivamente no direito de

autor, mas no direito em todas as suas manifestacdes.

A teoria da funcdo social do direito confia que o direito, desde as mais
antigas civilizagbes do mundo, procura exercer uma fungdo social para que se alcance e
construa a paz social, proporcionando assim uma convivéncia harménica entre os homens.
Esta postura de cultura politica e social do direito teve marcos importantes na Constitui¢éo
Mexicana de 1917 e na Constituicdo Alema de 1919, que introduziu no cenario europeu 0
Estado Social de Direito. Assim, a Constituicdo Alema é considerada um divisor de 4guas que

introduz uma estrutura politica e ideoldgica de um novo Estado. Estado este que se preocupa

102 ARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 27.
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com os direitos sociais do cidad&o.'*
O professor Francisco José de Carvalho explica que:'®*

Os bens, valores e direitos contemporaneos (socialidade, solidariedade,
fraternidade, bem comum, partilha, paz e justica social), ao lado do valor da
dignidade da pessoa humana sdo compreendidos por ndés como a concepgao
contemporanea de funcdo social do direito, sendo este Gltimo, o maior de
todos os predicados do moderno constitucionalismo, em cuja marcha historia
abrem-se as cortinas para sua concretizagdo no plano fatico, real e
existencial.

Pensamos também que compreender o direito a partir de uma funcéo social é
reconhecer que esse direito deve existir para atender as finalidades da norma
juridica.

Assim, a norma juridica deve sempre buscar atender as necessidades do
individuo e da coletividade, considerando a completa harmonia entre ambos.

Deste modo, a funcédo social deve ser entendida como norteadora da norma
juridica, a real finalidade do direito, de proporcionar melhores condi¢des para a sociedade,
atendendo suas necessidades da melhor maneira possivel. Esta ideia propulsiona tanto a
sociedade quanto as normas juridicas para uma evolucdo que resultara na aproximacdo
progressiva desta relacdo entre sociedade e normas ao ideal de justica almejado por toda a
humanidade.

O ideal de justica esta intimamente ligado ao desenvolvimento do direito
para que seja possivel a promog¢do do bem comum pelo Estado. Promover o bem comum
significa alcancar uma harmonia, um equilibrio social através de valores cultivados pela

sociedade contemporénea.'®
2.2.2 Conceito de funcéo social do direito de autor

Ao contrario do que se imagina, esta necessidade de organizacao de ideias

no direito autoral ndo é atual, embora esteja, mesmo nos dias de hoje, em evidéncia.

13 CARVALHO,  Francisco ~ José.  Funcdo  Social do  Direito.  Disponivel  em:
<http://funcaosocialdodireito.com.br/pdf/ TEORIA%20DA%20FUN%C3%87%C3%830%20SOCIAL%20D
0%20DIREITO.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2011.

1% Ibidem.

1% 1bidem.
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Bruno Magrani cita que Dom Pedro IlI, em 1889 ja alertava para a
harmonizacdo necessaria no campo da propriedade intelectual, necessidade esta advinda do

dualismo de interesses em relago & obra intelectual:'%

O pensamento ndo pode ser objeto de propriedade, como as coisas corporeas.
Produto da inteligéncia, participa da natureza dela, é um atributo da
personalidade garantido pela liberdade da manifestacdo, direito pessoal.
Uma vez manifestado, ele entra na comunhao intelectual da humanidade,
ndo € suscetivel de apropriacdo exclusiva. O pensamento ndo se transfere,
comunica-se... Chamo a atencdo da Comissdo sobre a necessidade do
harmonizar os direitos do autor com a sociedade...

Este balanceamento entre os dois interesses relativos a obra intelectual ndo

foi realizado até os dias de hoje.

No mundo fisico, quando um objeto é furtado de seu proprietario, este logo
0 percebe, pois o furto impedira o uso do objeto pelo proprietario. Esta ndo é uma situacao
aplicavel a propriedade intelectual. Quando ha a reproducdo ndo autorizada de um trabalho
intelectual, esta reprodu¢@o ndo impede o acesso a obra pelo “proprietario original”, e este

poderd demorar muito ou nunca descobrir que sua obra foi reproduzida.

Este dilema se agrava ainda mais nos meios cibernéticos. A reproducao de

obras intelectuais se torna incrivelmente acessivel e rapida.

Nos ultimos anos, mudancas legislativas e tratados internacionais alteraram
substancialmente o equilibrio necessario fazendo com que a protecdo as obras intelectuais

fosse ampliada e 0 acesso a elas pela coletividade, altamente restringido.*®”’

Este movimento de maximizacdo da protecdo da obra intelectual,
juntamente com a crescente corrente de constitucionalizacdo do direito, impulsionou a
interpretacdo da lei dos direitos autorais a luz de principios constitucionais. Neste sentido, o
artigo 5°, inciso XXI11, da Constituicdo Federal, que prevé a funcéo social da propriedade,**®

é indicado como principal fundamento constitucional desta nova linha que ndo busca apenas a

1% MAGRANI, Bruno. Funcdo Social do Direito de Autor: Analise Critica e Alternativas Conciliatorias.
Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/cursos/aperfeicoamentoMagistrados/2008/direito_eletronico_texto_bruno.pdf>.
Acesso em: 14 jan. 2012.

7 Ibidem.

108 X X111 - a propriedade atendera a sua funcdo social. BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Editora Rideel, 2010.
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protecdo dos interesses privados dos autores, mas também uma ampliacao do rol de limitagdes

e excecdes, promovendo uma valorizacio do interesse pablico.'®

De acordo com Guilherme Carboni, pode-se dizer que a funcdo social do
direito de autor consiste na “promog¢do do desenvolvimento econémico, cultural e
tecnoldgico, por meio da concessdo de um direito exclusivo para a utilizacao e exploragdo de
determinadas obras intelectuais por um certo prazo”, sendo que, extinto o prazo, a obra cai em

dominio publico, podendo, a partir de entdo, ser utilizada por qualquer pessoa.*

Comumente a regulamentacdo da funcdo social do direito do autor é
estudada com base nas limitacOes ao direito estabelecidas em lei. A razdo desta associagdo
estd no fato de que é através dessas limitacOes estabelecidas em lei que a funcdo social do
direito de autor se manifesta, regulamentando o que ndo pode ser objeto de protecdo autoral

por lesar o interesse coletivo.

Neste sentido, José Afonso da Silva ja alerta que “a funcdo social da
propriedade ndo se confunde com os sistemas de limitacdo da propriedade. Estes dizem
respeito ao exercicio do direito ao proprietario; aquela, a estrutura do direito mesmo, a

. 111
propriedade”.

Fato é que as limitagBes e excegdes existentes no direito autoral ndo sdo
suficientes para solucionar os conflitos resultantes da contraposicéo de ideias entre o interesse
geral e o individual. Este também € o posicionamento do advogado Guilherme Carboni, que
defende uma regulamentacdo mais abrangente do direito do autor, incluindo, além das
limitagdes previstas em lei, outras limitacOes, classificadas por ele como “restrigdes

. . . 112
intrinsecas” e “restrigoes extrinsecas”.

As “restricdes intrinsecas” sdo aquelas relativas a extensdo da protegéo
autoral, abrangendo o objeto e a duracdo da protecdo autoral, bem como as limitagOes

estabelecidas em lei. J& as “restri¢des extrinsecas”, sd0 aquelas relativas ao exercicio do

199 MAGRANI, Bruno. Funcdo Social do Direito de Autor: Analise Critica e Alternativas Conciliatorias.
Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/cursos/aperfeicoamentoMagistrados/2008/direito_eletronico_texto_bruno.pdf>.
Acesso em: 14 jan. 2012.

10 cARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 97.

11 S1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 284.

112 CARBONI, op.cit., p. 97.
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direito, abordando a funcéo social da propriedade e dos contratos, a teoria do abuso de direito
e das regras sobre desapropriacdo para divulgacdo ou reedicdo de obras intelectuais

protegidas.

De acordo com Carboni, embora ndo haja confuséo entre a regulamentacao
da funcéo social de autor e as limitacdes ao direito, estas limitagdes séo fundamentais para a
verificagdo do cumprimento da funcéo social do direito de autor. Carboni afirma que: “E do
confronto desses elementos com as situacfes concretas que se podera auferir se o direito de

autor de fato esta contribuindo para o desenvolvimento econdmico, cultural e tecnolc')gico”.114

Assim, antes de fazer uma analise da regulamentacdo da funcéo social do
direito de autor nas legislagdes dos mais diversos paises, faz-se necessaria uma breve

abordagem dos elementos que a compdem nos tratados internacionais.

2.3 A funcéo social nos tratados e declaragdes internacionais

Neste ponto sera feito um exame de algumas declaracdes que contenham

qualquer mencao a funcéo social do direito de autor, para posterior analise comparativa.
2.3.1 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem

Mabel Goldstein explica que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
ndo tem a natureza de Convencdo Internacional, no entanto, pode se dizer que ela é um
compromisso de todos os paises membros dessa organizacdo de manter os principios ali

estabelecidos.!™®

Foi dito ao final da evolucdo histérica mundial feita neste estudo, que o
artigo 27 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948,

ratifica um compromisso de toda a humanidade com os criadores.

13 CARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 98.
114 B

Ibidem.
15 GOLDSTEIN, M. R. Derechos editoriales y de autor. 2.ed. Argentina: Eudeba, 1999, p. 230.
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Certo é que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem exalta tanto o
interesse coletivo, quando afirma que todo homem tem direito de fruir das artes, quanto o
interesse individual, quando afirma também que todo homem tem direito a protecdo de suas

producdes:**°

Art. 27. 1. Todo homem tem o direito de participar livremente da vida
cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso
cientifico e de seus beneficios.

2. Todo homem tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica da qual seja
autor.

Assim, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem reconhece a
importancia de um equilibrio entre os dois interesses, demonstrando, por deducdo, a

importancia da funcdo social para que se estabeleca este equilibrio entre o0 autor e a sociedade.
2.3.2 Declaracao de Principios da Cupula Mundial sobre a Sociedade da Informacéo

A Cupula Mundial sobre a Sociedade da Informacédo procura fazer com que
a sociedade tenha livre acesso a ferramentas e tecnologias que viabilizem o crescimento
educacional e a difusdo de conhecimento. Representantes de 175 paises adotaram uma
Declaracdo de Principios na cidade de Genebra, na Suica, em 2003, visando uma sociedade de

informacéo alcancavel por todos, estruturada no compartilhamento do conhecimento.*’

A funcdo social do direito de autor é ressaltada nesta declaracdo de

principios, principalmente em seus artigos 42 e 53.

O artigo 42 explica que a protecdo da propriedade intelectual é importante
para incentivar a inovacao e criatividade na Sociedade da Informacdo, similarmente, a ampla
divulgacdo, difuséo e partilha de conhecimentos é importante para incentivar a inovacgdo e
criatividade. Assim, facilitar a participacdo de todos nas questdes de propriedade intelectual e

compartilhamento de conhecimento mediante a sensibilizacdo e a capacitacdo ¢ uma parte

116 CARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 101.
YU nstituto NUPEF. Clpula Mundial sobre a Sociedade da Informagdo. Disponivel em:
<http://www.nupef.org.br/?qg=node/14>. Acesso em: 13 mar. 2012.
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fundamental de uma sociedade da informaco inclusiva.™®

J& o artigo 53, determina que a criacdo, a disseminacgdo e a preservacdo de
conteddo em diversas linguas e formatos devem ser consideradas de alta prioridade na
construcdo de uma sociedade da informacdo inclusiva, com especial atencdo para a
diversidade da oferta de trabalho criativo e devido reconhecimento dos direitos dos autores e
dos artistas. E essencial para promover a producio e acessibilidade a todos os contelidos
educacionais, cientificos, culturais ou recreativos, em diversas linguas e formatos. O
desenvolvimento de conteudo local adequado as necessidades nacionais ou regionais
incentivard o desenvolvimento econdmico e social e estimulara participacdo de todas as partes

interessadas, incluindo pessoas que vivem em &reas rurais, remotas e marginais.**

O artigo 32 incentiva o desempenho de um papel ativo na promoc¢do da
Sociedade da Informacdo por parte dos criadores de contetido, dos editores e produtores, bem
como dos professores, arquivistas, bibliotecarios e até alunos, principalmente nos paises

menos desenvolvidos.'?
2.3.3 Convengao de Berna

A Convencdo de Berna é considerada o instrumento juridico de protecéo ao
direito autoral mais expressivo do mundo, isso se deve a sua caracteristica de mensurar de

forma especial os valores da personalidade humana, justificando, assim, a permanente

Y8 “Intellectual Property protection is important to encourage innovation and creativity in the Information
Society; similarly, the wide dissemination, diffusion, and sharing of knowledge is important to encourage
innovation and creativity. Facilitating meaningful participation by all in intellectual property issues and
knowledge sharing through full awareness and capacity building is a fundamental part of an inclusive
Information Society.” Declaration Of Principles. Building the Information Society: a global challenge in
the new Millennium. Disponivel em;
<http://www.direitoacomunicacao.org.br/index2.php?option=com_docmané&task=doc_view&gid=128&Itemi
d=99999999>. Acesso em: 13 mar. 2012.

“The creation, dissemination and preservation of content in diverse languages and formats must be accorded
high priority in building an inclusive Information Society, paying particular attention to the diversity of
supply of creative work and due recognition of the rights of authors and artists. It is essential to promote the
production of and accessibility to all content—educational, scientific, cultural or recreational—in diverse
languages and formats. The development of local content suited to domestic or regional needs will encourage
social and economic development and will stimulate participation of all stakeholders, including people living
in rural, remote and marginal areas.” 1bidem.

“Content creators, publishers, and producers, as well as teachers, trainers, archivists, librarians and
learners, should play an active role in promoting the Information Society, particularly in the Least Developed
Countries.” lbidem.

119
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amplificacdo de adesdo dos paises.’*
O Professor Carlos Alberto Bittar explica que:'*

Em seu sistema engastam-se paises europeus, asiaticos, americanos,
africanos, enfim, membros de todos os continentes, ragas, cultos, que nela
véem a defesa das criagOes intelectuais como forma de protecdo, em ultima
analise, de sua prépria cultura e da preservacdo de seus valores humanos
bésicos.

A Convencdo de Berna ndo tratou exatamente sobre a funcdo social do
direito de autor, mas ja reclamava, desde o principio, limitacGes & protecdo absoluta do autor,
justificadas pelo interesse publico. Assim, a importancia dessa Convencdo é grande por
permitir aos paises signatarios instituirem em suas legislacGes, medidas que flexibilizam o

direito de autor.'?

O artigo 9, item 2, estabelece que é reservada as legislagdes dos paises da
Unido a possibilidade de autorizar a reproducdo de obras intelectuais em certos casos
especiais, contanto que tal reproducdo ndo afete a exploracdo normal da obra nem cause

prejuizo injustificado aos interesses legitimos do autor.

O artigo 10, item 1, estabelece a licitude das citacdes tiradas de uma obra ja
licitamente tornada acessivel ao publico, com a condic¢do de que sejam conformes aos bons
usos e na medida justificada pela finalidade a ser atingida, inclusive as citacfes de artigos de

jornais e colecOes periodicas sob forma de resumos de imprensa.

O artigo 10, item 2, determina que os paises da Unido reservam-se a

faculdade de regular, nas suas leis nacionais e nos acordos particulares ja celebrados ou a

121 «In recent years, accessions to the Berne Convention have accelerated, due to the growing awareness that
copyright protection is a crucial part of the new global trading system; international trade in goods and
services protected by intellectual property rights is a booming, worldwide business, and both developed and
developing countries have recognized that it is in their interest to provide strong protection of intellectual
property rights in order to participate in the benefits of such trade. The Agreement on the Trade Related
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS Agreement), which incorporates the substantive provisions of
the Paris Act of the Berne Convention, is clear proof of the importance now attached to intellectual property
protection by many countries of the world.” WIPO. International Protection of Copyright and Related
rights — Document prepared by the International Bureau of WIPO. f. 22. Disponivel em: <www.wipo.org>
Acesso em: 13/03/2012.

122 BITTAR, Carlos Alberto. Principios aplicaveis, em nivel internacional, a tutela dos direitos autorais. In;
NAZO, Georgette N.. A tutela juridica do direito do autor. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 96.

12 CARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 103.
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celebrar entre si as condi¢cbes em que podem ser utilizadas licitamente, na medida justificada
pelo fim a atingir, obras literarias ou artisticas a titulo de ilustracdo do ensino em publicaces,
emissdes radiofonicas ou gravacfes sonoras ou visuais, sob a condicdo de que tal utilizagéo

seja conforme aos bons usos.

O artigo 10-bis, item 1, dispbe que os paises da Unido reservam-se a
faculdade de regular nas suas leis internas as condigdes em que se pode proceder a reproducao
na imprensa, ou a radiodifusao ou a transmissao por fio ao publico, dos artigos de atualidade
de discussdo econdmica, politica, religiosa, publicados em jornais ou revistas periodicas, ou
das obras radiofonicas do mesmo caréater, nos casos em que a reproducdo, a radiodifusdo ou a
referida transmissdo ndo sejam expressamente reservadas. Entretanto, a fonte deve sempre ser
claramente indicada; a sancdo desta obrigacdo € determinada pela legislacdo do pais em que a

protecao é reclamada.

Por fim, o artigo 10-bis, item 2, dispGe que os paises da Unido reservam-se
igualmente a faculdade de regular nas suas legislacGes as condi¢Bes nas quais, por ocasido de
relatos de acontecimentos da atualidade por meio de fotografia, cinematografia ou
transmisséo por fio ao publico, as obras literarias ou artisticas, vistas ou ouvidas no decurso
do acontecimento podem, na medida justificada pela finalidade de informacdo a atingir, ser
reproduzidas e tornadas acessiveis ao publico.

Assim, é possivel notar que a Convengdo de Berna delimita e estabelece
algumas limitacGes aos direitos de autor, quais sejam, reproducdo de obras intelectuais sem
fins lucrativos, citacdes, noticias de imprensa, e liberdade para a divulgacdo de fatos e

informacdes gerais.'?*

Carboni explica que essas limitacOes estabelecidas na Convengéo de Berna
possibilitam aos paises que adotem limitacGes ao direito de reproducdo, sempre que seguirem
a denominada “regra dos trés passos”, que consistia em trés requisitos que devem ser
cumpridos: (a) que se trate de casos especiais; (b) esses casos devem ser expressamente
tipificados e de interpretacdo restrita; (c) essa reproducdo ndo poderd atentar contra a

exploragdo normal da obra e nem causar dano injustificavel ao autor. E importante ressaltar

124 CABRAL, Plinio. A nova lei dos direitos autorais - Comentérios. Porto Alegre, Sagra Luzzato, 1998.
Disponivel em: http://www.bibvirt.futuro.usp.br/textos/humanas/legislacao/autorais/convencao.html Acesso
em: 14 mar 2012.
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que essa regra ndo é aplicavel somente ao direito de reproducdo, mas a todos os direitos

patrimoniais do autor.’®

O professor José de Oliveira Ascensao observa que a regra ndo se refere a
um prejuizo, tdo somente. A regra fala de um prejuizo injustificado, o que exige, assim, uma
cuidadosa interpretacdo do conteldo abrangido. Assim, a Convencdo de Berna restou por
permitir aos Estados integrantes, o acolhimento de limitagbes que possam ter impacto
negativo no direito de autor, com a condicdo de que as limitacbes sejam socialmente

justificaveis e desde que ndo possuam como objetivo o lucro.*?®
2.3.4 ADPIC/ TRIPS

O TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comeércio) é considerado uma resposta a uma constante exigéncia juridica de
desenvolvimento e real protecdo da propriedade intelectual, haja vista sua importancia no

cenario mundial.

Os objetivos do TRIPS sédo tracados abertamente em seu artigo 7°, que

dispde que:*?’

A protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade
intelectual devem contribuir para a promocéo da inovagédo tecnoldgica e para
a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio matuo de produtores e
usuarios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-
estar social econdémico e a um equilibrio entre direitos e obrigages.

Assim, ao prever que a protecdo da obra intelectual devera promover
desenvolvimento, o acordo prevé a funcdo social da propriedade intelectual, e,

consequentemente, a funcéo social do direito de autor.

Outro artigo de fundamental importancia para a regulamentacdo do direito

12 CARBONI, Guilherme. Fungéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 104.

126 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Org.). Direito da Propriedade Intelectual: Estudo
em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 92.

27 “The protection and enforcement of intellectual property rights should contribute to the promotion of
technological innovation and to the transfer and dissemination of technology, to the mutual advantage of
producers and users of technological knowledge and in a manner conducive to social and economic welfare,
and to a balance of rights and obligations.” Disponivel em: http://www.cptech.org/ip/health/cl/cl-art7.html
Acesso em 16 mar. 12.
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de autor no presente acordo é o artigo 8°, itens 1 e 2:'%

ARTIGO 8 - Principios

| - Os Membros, ao formular ou emendar suas leis e regulamentos, podem
adotar medidas necessérias para proteger a salde e nutricdo publicas e para
promover o interesse publico em setores de importancia vital para seu
desenvolvimento sécio-econémico e tecnoldgico, desde que estas medidas
sejam compativeis com o disposto neste Acordo.

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

Os dispositivos em questdo determinam que os paises membros podem
alterar suas legislacOes para que seja privilegiado o interesse publico ou para que seja evitado

0 abuso de direitos de propriedade intelectual.**°

Certo € que a regra dos trés passos, que teve seu nascimento na Convencao
de Berna, também foi objeto do artigo 13, relativo aos “limites e excegdes” ao direito de
autor, determinando que “os Membros restringirdo as limitacbes ou excecOes aos direitos
exclusivos a determinados casos especiais, que ndo conflitem com a exploracdo normal da
obra e ndo prejudiquem injustificavelmente os interesses legitimos do titular do direito”. Nos
dizeres do professor José de Oliveira Ascensao, “a férmula ¢, com mudangas menores, a do
art. 9/2 da Convencdo de Berna. Mas ha uma diferenca fundamental, que consiste da

aplicacéo a todos os direitos exclusivos.”**°

Assim, pode-se dizer que ndo houve grandes inovacdes do TRIPS em
relagdo a limitacdo do direito de autor. Houve simplesmente a reiteracdo dos termos da
Convencéo de Berna.

128 «Article 8 — Principles. 1. Members may, in formulating or amending their laws and regulations, adopt

measures necessary to protect public health and nutrition, and to promote the public interest in sectors of
vital importance to their socio-economic and technological development, provided that such measures are
consistent with the provisions of this Agreement.
2. Appropriate measures, provided that they are consistent with the provisions of this Agreement, may be
needed to prevent the abuse of intellectual property rights by right holders or the resort to practices which
unreasonably restrain trade or adversely affect the international transfer of technology.” Disponivel em:
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_03_e.htm Acesso em 19 mar. 12.

129 CARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 109.

130 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Org.). Direito da Propriedade Intelectual: Estudo
em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 93.
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2.3.5 Tratados da OMPI de 1996

Embora o Brasil ndo seja signatario do Tratado da Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual sobre Direito de Autor de 1996, a abordagem a respeito da funcéo

social do direito de autor nele prevista justificam a presente analise.

O tratado faz uso de férmula andloga a da Convencdo de Berna e a do
TRIPS para que fosse aplicada a todos os “limites ou excegdes”, Ou Seja, ha novamente

menc&o & regra dos trés passos. Isso é claramente demonstrado em seu artigo 10°:***

Artigo 10° - Limitagdes e excegdes

1. Em determinados casos especiais que ndo obstam & explora¢do normal da
obra e ndo prejudiquem de forma injustificavel os legitimos interesses do
autor, as partes contratantes podem estabelecer na sua legislacdo nacional
limitagBes ou excecbes aos direitos reconhecidos no presente tratado aos
autores de obras literarias e artisticas.

2. Na aplicacdo da Convencdo de Berna, as partes contratantes devem
restringir as limitagbes ou excegbes aos direitos nela previstos a
determinados casos especiais que ndo obstem & explora¢do normal da obra e
ndo prejudiquem de forma injustificavel os legitimos interesses do autor.

Assim, além de estabelecer limitaces e excec¢des, o tratado ainda determina
que os paises signatarios poderdo aplicar, ampliar ou até mesmo criar novas limitagcdes ao
direito de autor, no ambito das obras digitais, que estejam em conformidade com a Convencéo

de Berna.'*

Ressalta-se ainda que, em seu artigo 11°, o tratado determina a necessidade
de uma protecao juridica adequada contra a reutilizacdo de dispositivos tecnolégicos efetivos
que sejam utilizados pelos autores e restrinja atos ndo autorizados. Demonstrando assim, que

a tecnologia possui implicacBes inevitaveis visando a permissdo ou a exclusdao de

131 Articulo 10.- Limitaciones y excepciones.
1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o excepciones
impuestas a los derechos concedidos a los autores de obras literarias y artisticas en virtud del presente
Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor.
2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier limitacién o excepcion
impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a ciertos casos especiales que no atenten a la
explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.
Disponivel em: http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/convenios/ompi.pdf Acesso em 19 mar. 2012.

132 CARBONI, Guilherme. Fung&o Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 110.
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modalidades de utilizagdo das obras protegidas em rede.*®

O Tratado sobre Interpretacfes ou Execucbes e Fonogramas, também de
1996, traz algumas inovagdes nas limitacdes e excecOes ao direito de autor, em especial em
seu artigo 16/2, que impde “o limite dos limites” também a protecdo de artistas intérpretes ou
executantes de fonogramas. Essa novidade ndo estava presente em instrumentos

internacionais anteriores.***

2.3.6 Outras manifestacOes da funcéo social do direito de autor no ambito

internacional

A funcdo social do direito de autor teve outras aparicdes no ambito
internacional, um exemplo disso foi o Relatorio da Comissédo para Direitos da Propriedade
Intelectual — Integrando Direitos da Propriedade Intelectual e Politicas de Desenvolvimento,

da Organizacdo Mundial do Comércio, em setembro de 2002.

Deste modo, verifica-se que o Relatério da OMC entende que o direito de

autor precisa atender a sua funcdo social nos seguintes termos:**

A melhor perspectiva é considerar os direitos de propriedade intelectual
como um dos meios pelos quais as na¢des e a sociedade podem promover a
concretizagdo dos direitos humanos, econdémicos e sociais. Em particular, os
direitos humanos fundamentais ndo devem se subordinar as exigéncias de
protecdo dos direitos de propriedade intelectual. Estes sdo concedidos pelos
estados por periodos limitados (pelo menos, no caso das patentes e dos
direitos autorais), enquanto os direitos humanos sdo inalienaveis e
universais. (...) Preferimos considerar os direitos de propriedade intelectual
como instrumentos de politica pablica que conferem privilégios a individuos
ou instituicbes com o propdsito de tdo somente contribuir para o bem
publico maior. Portanto, o privilégio € um meio para atingir um fim, ndo um
fim em si mesmo.

Em 2004, o Brasil e a Argentina desenvolveram uma proposta formal ao
Secretariado da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual sobre o ordenamento de uma

nova agenda sobre o desenvolvimento no &mbito daquela Organizacéo.

13 ASCENSAO, José Oliveira.  Propriedade Intelectual e Internet.  Disponivel  em:
<http://www.fd.ul.pt/Portals/0/Docs/Institutos/I CJ/LusCommune/AscensaoJoseOliveiral.pdf>. Acesso em:
19 mar. 2012.

134 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Org.). Direito da Propriedade Intelectual: Estudo
em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurué Editora, 2006, p. 93.

135 CARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 111.
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Guilherme Carboni frisa que o tema desenvolvimento é um dos maiores
desafios da comunidade internacional. As NacbGes Unidas estabeleceram as Metas de
Desenvolvimento do Milénio, onde ficou designado que a comunidade internacional trataria
dos problemas que afetam os paises em desenvolvimento. O tema também foi discutido em
acordos internacionais, que evidenciaram a questdo em meio as preocupac¢des da comunidade

internacional.**®

A proposta desenvolvida pelo Brasil e pela Argentina privilegia a inovacéo
tecnoldgica, a ciéncia e a atividade criativa em geral como fontes imprescindiveis para o
progresso material e o bem-estar. No entanto, por mais que a tecnologia tenha se desenvolvido
ao longo dos anos, a discrepancia de conhecimento e a divisdo digital persistem em segregar

0s paises ricos dos pobres.**’

No item IV do anexo, referente a “Dimensdo de desenvolvimento e a
criacdo de normas da propriedade intelectual: Salvaguardar a flexibilidade necessaria em
areas de interesse publico”, foi proposto, entre outros, que para aproveitar o potencial de
desenvolvimento oferecido pelo ambiente digital, € necessario levar em conta a relevancia dos
modelos de acesso abertos para a promocao da inovacdo e da criatividade. Nesse sentido, a
OMPI deveria considerar a necessidade de iniciar e sondar as perspectivas que oferecem
certos projetos de colaboracdo aberto com vista ao desenvolvimento de bens publicos, tais

como o Projeto Genoma Humano e o Software de c6digo aberto (Open Source Software). %8

No item Il do anexo é possivel notar que o impacto gerado pela propriedade
intelectual tem sido amplamente discutido ao longo dos anos. A propriedade intelectual é
concebida como um instrumento visando a promocdo da inovacao tecnolégica, bem como o
compartilhamento e disseminacdo da tecnologia. A protecdo da propriedade intelectual ndo
poderia ser vista, nos termos da proposta, como um fim em si mesma, bem como ndo podem

as leis referentes a propriedade intelectual se harmonizarem para criar padrbes de protecdo

izj CARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurué Editora, 2008, p.112.
Ibidem.

138 “In order to tap into the development potential offered by the digital environment, it is important to bear in
mind the relevance of open access models for the promotion of innovation and creativity. In this regard,
WIPO should consider undertaking activities with a view to exploring the promise held by open collaborative
projects to develop public goods, as exemplified by the Human Genome Project and Open Source Software.”
Disponivel em: < http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=31737 > Acesso em 20 mar.
2012.
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mais elevados em todos os paises, independentemente de seus niveis de desenvolvimento.***

No mesmo item Il é dito que o papel da propriedade intelectual e seu
impacto sobre o desenvolvimento devem ser cuidadosamente avaliados caso-a-caso. A
protecao da propriedade intelectual é vista como um instrumento politico que, na pratica, pode
produzir tanto beneficios como custos, de acordo com o nivel de desenvolvimento de cada
pais. Deste modo, faz-se necessario assegurar que 0s custos ndo superem o0s beneficios da

protecdo da propriedade intelectual.**°

A proposta ainda diz que a adocdo da Declaracdo de Doha em relagédo ao
acordo TRIPS e a Saude Publica na Quarta Conferéncia Ministerial da Organizacdo Mundial
do Comércio representa um grande marco. Pois assim houve o reconhecimento de que o
acordo TRIPS, como um instrumento internacional para a protecao da propriedade intelectual,
deveria funcionar de uma forma a favorecer e nao contrariar os objetivos da saude publica nos

diversos paises.***

O item IV do anexo ainda explica que o acesso a informacdo e o
compartilhamento de conhecimentos sdo considerados elementos essenciais na promocao da
inovacédo e da criatividade na economia da informacéo. Assim, acrescentar “novas camadas”
de protecdo a propriedade intelectual no ambiente digital causaria obstrucdo do livre fluxo de
informacdo e sufocaria novos esforgos para criar novos arranjos para a promocao da inovagéo
e da criatividade, através de iniciativas como o “Creative Commons”. A polémica em torno do

uso de ferramentas tecnoldgicas na protecdo do ambiente digital também tem sido de grande

139 «In this context, the impact of intellectual property has been widely debated in past years. Intellectual
property protection is intended as an instrument to promote technological innovation, as well as the transfer
and dissemination of technology. Intellectual property protection cannot be seen as an end in itself, nor can
the harmonization of intellectual property laws leading to higher protection standards in all countries,
irrespective of their levels of development.” Disponivel em: <
http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=31737 > Acesso em 20 mar. 2012.

140 «The role of intellectual property and its impact on development must be carefully assessed on a case-by-case

basis. IP protection is a policy instrument the operation of which may, in actual practice, produce benefits as

well as costs, which may vary in accordance with a country’s level of development. Action is therefore
needed to ensure, in all countries, that the costs do not outweigh the benefits of IP protection.” Disponivel

em: < http://lwww.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=31737 > Acesso em 20 mar. 2012.

“In this regard, the adoption of the Doha Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health at the 4th

Ministerial Conference of the WTO represented an important milestone. It recognized that the TRIPS

Agreement, as an international instrument for the protection of intellectual property, should operate in a

manner that is supportive of and does not run counter to the public health objectives of all countries.”

Disponivel em: < http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=31737 > Acesso em 20 mar.

2012.

141
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preocupacdo.'*

Assim, a fungdo social do direito de autor é claramente apontada em todos
os referidos tratados e acordos, sendo abordada reiteradas vezes, de diferentes formas, a fim

de solucionar problemas em evidéncia na sociedade atual.

142 «\While access to information and knowledge sharing are regarded as essential elements in fostering
innovation and creativity in the information economy, adding new layers of intellectual property protection to
the digital environment would obstruct the free flow of information and scuttle efforts to set up new
arrangements for promoting innovation and creativity, through initiatives such as the ‘Creative Commons’.
The ongoing controversy surrounding the use of technological protection measures in the digital environment
is also of great concern.” Disponivel em: < http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=31737
> Acesso em 20 mar. 2012.
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3 REALIDADE EFETIVA E POSSIVEIS ALTERNATIVAS

Esta luta do direito e do facto dura desde a origem das sociedades.
Terminar o duelo, amalgamar a ideia pura com a realidade humana,
fazer penetrar pacificamente o direito no facto e o facto no direito,
eis o trabalho dos sabios.

Victor Hugo

3.1 A funcéo social do direito de autor nas legislacGes internas

Passa-se agora, a um estudo da realidade das legislagdes internas a respeito
de como é tratada, verdadeiramente, a aplicacdo da funcédo social do direito de autor em cada
pais.

3.1.1 Paises europeus

S30 raros 0s paises europeus a exaltar o direito de autor em suas
Constituicdes. O direito de autor na Constituicdo portuguesa esta previsto em seu artigo 42,

nos seguintes termos:**3

Artigo 42.° Liberdade de Criagéo Cultural

1. E livre a criagdo intelectual, artistica e cientifica.

2. Essa liberdade compreende o direito a invengdo, producdo e
divulgacdo da obra cientifica, literaria ou artistica, incluindo a proteccéo
legal dos direitos de autor.

Ja a Constituicdo espanhola prevé a protecdo ao direito de autor em seu

artigo 20, itens “a” e “b”, nestes termos:**

Articulo 20 - Libertad de expresion

1. Se reconocen y protegen los derechos:

13 CARBONI, Guilherme. Func&o Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.128.
144 B
Ibidem.
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a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

A Constituicdo Alem& determina que os direitos de propriedade industrial,
bem como os direitos autorais e os editoriais devem ser legislados exclusivamente pela
Federacdo. Esta previsdo se faz presente no artigo 73, item 1, subitem 9, na seguinte

traducdo:'*

Artigo 73 [Matérias de legislacao exclusiva da Federacgéo]

(1) Cabe a Federacéo a legislagéo exclusiva nas seguintes matérias:

(.)

9. a protegdo da propriedade industrial, do direito autoral e do direito
editorial;

As Constituicdes da Inglaterra, da Franca e da Italia ndo fazem qualquer
referéncia ao direito de autor. Os referidos paises tratam do assunto estabelecendo as
limitacdes desses direitos sempre de forma taxativa, sem que haja um principio geral,
excetuando-se a Inglaterra, que, apesar de também adotar em sua legislacdo autoral limitacGes
taxativas, também prevé o chamado fair dealing, o que consiste num conceito adotado

também por outros paises do sistema da common law, como o Canada e a Australia.**

Carboni conceitua o fair dealing como um “instituto usado para garantir, em
situacOes definidas, a livre reproducdo de trabalhos protegidos por direitos autorais, sem a
necessidade de obter uma autorizacdo dos titulares desses direitos, ou mesmo, de efetuar

qualquer pagamen‘co”.147

O fair dealing somente pode ser aplicado a situagcbes que estejam
estritamente previstas em lei. O Copyright, Designs and Patents Act, de 1988, estabelecido

pelo parlamento do Reino Unido, regula o fair dealing em seu capitulo Ill, e determina sua

S Lei  Fundamental da  RepUblica  Federal da  Alemanha.  Disponivel  em:
<http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3160404/Daten/1330556/Gundgesetz_pt.pdf>. Acesso em: 29 mar.
2012.

146 CARBONI, Guilherme. Func&o Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.128.

147 B
Ibidem.
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aplicacdo aos casos de estudo privado, critica, resenha ou relato de noticias. Ademais, também
permite a reproducdo em proporcéo razoavel de trabalhos literérios, dramaticos, artisticos e
musicais, para fins de pesquisa, estudo privado, critica e relato de noticias, com base no fair
dealing. No entanto, ndo ha a definicdo de extensdo do “razoavelmente proporcional”,
tornando o fair dealing alvo de criticas constantes, e gerando inimeras discussdes sobre o
exato nimero de copias que seriam autorizadas e a quantidade de material original que

poderia ser produzido.**®

O Copyright, Designs and Patents Act determina em seu artigo 66, item 1,
que o Secretario de Estado, em determinados casos, por meio de um decreto, podera licenciar
ao publico copias de obras literarias, dramaticas, musicais ou artisticas, gravacdes sonoras ou
filmes, e essas licencas serdo tratadas como se tivessem sido concedidas pelo proprio titular
dos direitos, estando sujeitas apenas ao pagamento de valores razoaveis ou outros valores que

serdo estabelecidos em acordo com o Copyright Tribunal.**°

3.1.2 Paises da América Latina

O direito de autor estd previsto em algumas legislacdes de paises da
América Latina. Exemplo disso ¢ a legislacdo Argentina, bem como a Colombiana, a Peruana

e a Venezuelana.

Na legislagdo Argentina, o direito de autor estd previsto em sua
Constituigdo, primeira parte, primeiro capitulo, “Declaraciones, derechos y garantias” em seu

artigo 17, nos seguintes termos: **°

Articulo 17. La propiedad es inviolable, y ningin habitante de la Nacion
puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La
expropiacién por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las contribuciones que
se expresan en el articulo 4°. Ninguln servicio personal es exigible, sino en
virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es

148 CARBONI, Guilherme. Fungéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.129.

149 66 - Lending to public of copies of certain works. (1) The Secretary of State may by order provide that in such
cases as may be specified in the order the lending to the public of copies of literary, dramatic, musical or
artistic works, sound recordings or films shall be treated as licensed by the copyright owner subject only to
the payment of such reasonable royalty or other payment as may be agreed or determined in default of
agreement by the Copyright Tribunal. Copyright, Designs and Patents Act 1988. Disponivel em:
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/section/66>. Acesso em: 29 mar. 2012.

150 Constitucién Nacional. Disponivel em: <http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/capitulol.php>.
Acesso em: 29 mar. 2012.
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propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término
gue le acuerde la ley. La confiscacion de bienes queda borrada para
siempre del Codigo Penal argentino. Ningun cuerpo armado puede hacer
requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.(g.n.)

Na legislacdo Colombiana, o direito de autor estd previsto por meio da

protecdo a propriedade intelectual, e esta regulado por sua Constituigdo, no segundo capitulo,

“De Los Derechos Sociales, Economicos y Culturales”, no artigo 61, nos seguintes termos:

“Articulo 61. EI Estado protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las

formalidades que establezca la ley”.

ss 151

A legislagdo Peruana protege o direito de autor em sua Constituicdo, no

Titulo I — “De la Persona y de la Sociedad”, Capitulo I - “Derechos Fundamentales de la

Persona”, Artigo 2°, item 8, nos seguintes termos:**2

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

8. A la libertad de creacidn intelectual, artistica, técnica y cientifica,
asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El
Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y
difusion.

Na Venezuela, a protecdo dos direitos de autor esta prevista também em sua

Constituicdo, no Capitulo VI — “De los Derechos Culturales y Educativos”, no artigo 98, a

saber:*®3

Articulo 98. La creacion cultural es libre. Esta libertad comprende el
derecho a la invencion, produccion y divulgacion de la obra creativa,
cientifica, tecnoldgica y humanistica, incluyendo la proteccion legal
de los derechos del autor o de la autora sobre sus obras. El Estado
reconocera y protegera la propiedad intelectual sobre las obras
cientificas, literarias y artisticas, invenciones, innovaciones,
denominaciones, patentes, marcas y lemas de acuerdo con las
condiciones y excepciones que establezcan la ley y los tratados
internacionales suscritos y ratificados por la Replblica en esta
materia.

B wipo.

153 Constitucion

Constitucion Politica de Colombia. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=178188>. Acesso em: 29 mar. 2012.

152 Constitucién Politica del PerG. Disponivel em: <http://www.tc.gob.pe/legconperu/constitucion.html>.
Acesso em: 29 mar. 2012.

de

la Republica Bolivariana de Venezuela. Disponivel em:

<http://www.analitica.com/bitblio/anc/constitucion1999.asp>. Acesso em: 29 mar. 2012.
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Pode-se observar que a Constituicdo Venezuelana trata da matéria em seu
Capitulo que visa ao desenvolvimento dos direitos culturais e educativos, demonstrando que o
pais acredita que a protecdo dos direitos de autor & elemento que propulsiona o

desenvolvimento cultural e educativo.®*

E certo que a funcdo social do direito de autor ndo estd prevista
expressamente na legislacdo de nenhum dos paises citados anteriormente. Tais paises preveem

em suas legislacdes apenas o rol taxativo dos limites ao direito de autor.*
3.1.3 Estados Unidos da América

A Constituicdo dos Estados Unidos da América prevé, em seu art. 1°, se¢do
8, a funcdo social do direito do autor nos seguintes termos: “The Congress shall have Power
to promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors
and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries” (O Congresso
terd competéncia para promover o progresso da ciéncia e das artes Uteis, garantindo, por
tempo limitado, aos autores e inventores o direito exclusivo aos seus escritos ou

descobertas).™®

Nota-se que ha a funcdo social de forma expressa: “promover 0 progresso
da ciéncia e das artes Uteis”, ou seja, é demonstrada a importancia de protecdo de um direito,
desde que este tenha e execute corretamente seu papel a ser desempenhado a favor da
sociedade. Assim, fica clara, no texto da Constituicdo norte- americana, a vinculacdo que
existe entre a promocao do progresso da ciéncia e das artes Uteis e a concessdo de garantia de

um direito exclusivo por periodo limitado aos autores e inventores.

A legislagdo norte americana ndo prevé um rol taxativo de limitagdes ao
direito de autor, como fazem as legislacdes dos paises latino- americanos. A legislacao autoral
norte- americano prevé a aplicacdo de um principio geral a situagfes ndo predeterminadas
desde que possuam alguns critérios, € o chamado “fair use” (uso justo ou uso honrado).

Nesses casos, o0 interesse publico se torna de maior importancia do que o interesse individual,

154 CARBONI, Guilherme. Func&o Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.130.

%5 |hidem, p.131.

156 EMBAIXADA AMERICANA. Disponivel em: <http://www.embaixada-
americana.org.br/index.php?action=materia&id=643&submenu=106&itemmenu=110.> Acesso em 29 mar.
2012
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justificando-se, assim, a ndo aplicacdo da protecdo do direito de autor.*’

O sistema norte-americano leva em consideracdo na determinagdo do fair
use, alguns critérios estabelecidos pelo §107, do Primeiro Capitulo do Copyright Act norte-
americano. Os critérios sdo: o propésito e a natureza do uso, incluindo se o uso é comercial ou
para fins educativos e ndo lucrativos, a natureza da obra protegida pelo direito de autor, a
quantidade e a qualidade da utilizagdo em relagdo a obra global e principalmente a incidéncia
da utilizacdo, os efeitos do uso sobre o mercado atual ou potencial da obra. A lei ainda
ressalva que o fato de uma obra ndo ser publicada ndo deve, por si s6, impedir a verificacdo
do uso justificado se essa verificacdo for feita com base na consideragcéo de todos os fatores

acima.'®®

Hal R. Varian define o fair use como uma doutrina que trata legalmente de
excecdes as violagdes ao direito de autor, permitindo as Cortes evitar aplicagdes rigidas do
estatuto do direito de autor quando, nesta oportunidade, estaria violando a mesma criatividade

que a lei esta destinada a proteger.***

Carboni completa citando o artigo 189 do Copyright Act norte- americano,

que dispde da seguinte forma:**°

17 CARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.132.

158 § 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.

Copyright Law of the United States of America. Disponivel em:
<http://www.coloriuris.net/_media/es:copyright-usa.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2012.

‘Fair use" is a legal doctrine that is an exception to the charge of copyright infringement. “It permits courts to
avoid rigid application of the copyright statute when, on occasion, it would stifle the very creativity which
that law is designed to foster.” VARIAN, Hal R. The Google Library Project. Disponivel em:
<http://people.ischool.berkeley.edu/~hal/Papers/2006/google-library.pdf>. Acesso em 01 abr. 2012.
Unrestricted use Article 189. (1) Protection granted under this Title shall not include:

(a) private use;

(b) excerpts from a performance, a phonogram, a videogram, or a broadcast program, provided that the use of
such excerpts is justified for reasons of information or criticism, or other reasons authorized for quotations or

159 ¢

160
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Uso néo restrito
(1) A protecdo concedida neste titulo ndo inclui:
(a) uso privado;

(b) trechos de performance, fonograma, videofonograma, ou programa
transmitido por radiodifusdo, a menos que o uso desses trechos seja
justificado por motivos de informacdo ou critica, ou outras razoes
autorizadas para cotagdes ou sumarios de informagdo ou critica, ou outras
razoes autorizadas para cotacBes ou sumarios referidas no subparagrafo (f)
do art. 75;

(c) uso para fins exclusivamente cientificos ou educacionais;
(d) fixacao efémera realizada por empresa de radiodifusao;

(e) fixacdo ou reproducdo por entidades publicas ou agentes do servigos
publico por razdo de excepcional interesse documental ou para arquivo;

(f) outros casos nos quais 0 uso da obra sem a permissao do autor seja legal;

(2) a protecdo a pessoa que realiza a performance, nos termos deste artigo,
ndo inclui performances decorrentes de funcdes oficiais ou sob o contrato de
trabalho.

O fair use se diferencia do fair dealing, por ndo ser um rol fechado de
situacOes a serem previstas em lei, ao contrario, sua caracteristica de ser um principio geral
permite maior flexibilidade do poder judiciario para que coloque em efetividade o interesse
publico de utilizacdo das obras intelectuais, que se sobrepde ao interesse particular do autor

em relacdo & protecéo de seus direitos sobre a obra.*®*

José de Oliveira Ascensdo distingue o sistema europeu do americano

explicando que:*®

summaries referred to in subparagraph (f) of Article 75;
(c) use for exclusively scientific or educational purposes;
(d) ephemeral fixing by the broadcasting organization;
(e) fixing or reproduction by public bodies or agents of public services for reasons of exceptional
documentary interest or for archives;
(f) other cases in which use of the work without the author's consent is lawful.
(2) The protection granted to the performer in this chapter shall not include performances arising from
official functions or under employment contracts.
CARBONI, Guilherme. Fung¢éo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.133.
181 |hidem, p.134.
182 ASCENSAO, José de Oliveira. “O Fair Use no Direito Autoral”, Direito da Sociedade e da Informacio,
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0 sistema norte-americano € maleavel, enquanto o sistema europeu é preciso.
Mas, visto pela negativa, o sistema norte-americano é impreciso, enquanto o
sistema europeu é rigido. O sistema norte-americano ndo da seguranga
prévia sobre o que pode ou ndo ser considerado fair use. O sistema europeu,
pelo contrério, mostra falta de capacidade de adaptacao.

Siva Vaidhayanathan completa;'®®

Se um tribunal tiver que decidir se 0 uso de uma obra
protegida por direitos autorais é fair ou ndo, o tribunal ter4 que considerar 0s
seguintes aspectos: o objetivo e a natureza do uso, como por exemplo, se 0
uso se destina a fins comerciais ou educacionais; a natureza do trabalho
original protegido; o quanto do trabalho protegido foi usado no trabalho
subsequente; e o efeito do uso no valor de mercado do trabalho original.
Assim, por exemplo, se um professor copia trés paginas de um livro de 200
paginas e as distribui entre seus alunos, sua conduta esta coberta pelo fair
use. Porém, se o professor copia o livro inteiro e 0 vende aos estudantes por
preco mais baixo do que o do original, o professor estara provavelmente
infringindo os direitos autorais do autor do livro. Na maioria das vezes,
entretanto, o fair use é um conceito cinzento e fluido. [...] Adicionalmente ao
fair use, 0 Congresso e os tribunais federais tém sido relutantes na protecéo
de direitos autorais com relagdo ao uso privado, ndo comercial. De maneira
geral, os tribunais tém entendido que os consumidores podem fazer cépias
de CD para uso proprio e podem gravar programas de televisdo para assistir
em horéarios mais convenientes, desde que ndao vendam as cOpias nem as
usem publicamente de modo a diluir o valor de mercado da obra original.
Assim, apesar dos avisos que acompanham todos os eventos televisionados,
a maioria das copias privadas, ndo comerciais ou com finalidade educativa
de obras protegidas por direitos autorais sera considerada ou fair use ou uso
privado, o que configura excecdo permitida por lei.

No sistema norte- americano existe, bem como diversos paises da Europa, a
possibilidade de remuneracdo pela copia privada nao autorizada. Nestes casos, os fabricantes
ou importadores dos equipamentos que permitem a reproducdo das obras intelectuais sdo
obrigados a repassar um valor aos detentores dos direitos autorais. O Copyright Clearance
Center é a instituicdo responsavel pelo recolhimento das taxas de licenca por cada copia da
obra, posteriormente repassando as taxas aos autores, servindo de intermediaria entre o0s
escritores e 0s usudarios. Deste modo, ndo ha a necessidade de que haja uma autorizacdo do
titular de direitos para que a obra intelectual seja reproduzida, deve-se apenas pagar pela

utilizagdo.***

Vol 1V, Coimbra, Coimbra Editores, 2003, p. 98.

163 \VAIDHAYANATHAN, Siva. Copyrights and Copywrongs: The Rise of Intellectual Property and How it
Threatens Creativity, New York, New York University Press, 2001, p. 27.

4 CARVALHO, Carlos Eduardo Neves de. A Doutrina do “Fair Use” nos EUA. Disponivel em:
<http://www.crivellicarvalho.com.br/ckfinder/userfiles/files/A%20Doutrina%20d0%20Fair%20Use%20USA
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3.2 A constitucionalizac¢&o do direito de autor no Brasil

As expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais”, comumente
utilizadas como sindnimas, sdo brilhantemente diferenciadas por José Joaquim Gomes

Canotilho:*®®

Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte
maneira: Direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em
todos o0s tempos (dimensdo jusnaturalista- universalista); Direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico- institucionalmente
garantidos e limitados espaco- temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intertemporal e universal; Os direitos fundamentais seriam direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Bruno Magrani acredita que ‘“a incorporagdo ativa dos principios
constitucionais na interpretacdo/aplicacdo do direito infraconstitucional deriva de duas idéias
principais: a supremacia da Constitui¢do e a unidade do ordenamento juridico”. Segundo ele,
hd o entendimento de que a Constituicdo estd no topo de todo o ordenamento juridico,
fazendo com que seja tratada como base de legitimacdo de todas as outras normas. Assim, as
normas sO poderdo integrar o0 ordenamento se estiverem em consonancia com a
Constituicdo.®® Ademais, o principio da unidade rejeita a possibilidade de normas
incompativeis, e demonstra que “seus principios superiores, isto é, os valores propugnados

pela Constituicao, estdo presentes em todos os recantos do tecido normativo™.*’

Sérgio Branco explica que “em um sistema integrativo de normas civil-
constitucional, a evocacdo direta de principios constitucionais na defesa dos direitos autorais é
possivel e torna-se mais efetiva na medida em que a Constituicdo preveja, explicitamente, a

protecdo a tais direitos”. %

.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2012.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Sao Paulo:
Almedina, 2010, p. 393.

% MAGRANI, Bruno. Funcdo Social do Direito de Autor: Analise Critica e Alternativas Conciliatorias.
Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/cursos/aperfeicoamentoMagistrados/2008/direito_eletronico_texto_bruno.pdf>.
Acesso em: 01 abr. 2012.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito
Civil, julho-setembro de 1993. Numero 63. apud in BRANCO Jr. Sérgio Vieira. Direitos Autorais na Internet
e 0 Uso de Obras Alheias. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007.

168 BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos Autorais na Internet e 0 Uso de Obras Alheias. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2832/Sergio%20Branco%20-
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Inicialmente o direito de autor, na legislagdo brasileira, tem como
fundamento constitucional o artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII, no rol dos direitos e

garantias fundamentais, nos seguintes termos:

XXVII — aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacéo
ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a
lei fixar.

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a reproducdo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas
representacdes sindicais e associativas.

Por outro lado, é importante ressaltar que a Carta Magna também prevé o
direito de acesso a cultura, a informacéo e a educagéo, no artigo 5, inciso XIV, 205 e 215:

X1V — é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessério ao exercicio profissional.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a
difusdo das manifestacfes culturais.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.

Denis Borges Barbosa diz que nédo deve estar toda propriedade privada sob a
tutela dos direitos e garantias fundamentais, e que os direitos de propriedade intelectual se
originam da lei e ndo de direito natural, segundo ele, “tais direitos advém da vontade e da
conveniéncia da sociedade, sendo, portanto, reflexo de um movimento eminentemente de

politica econdmica e ndo de reconhecimento de um estatuto fundamental do homem”, 1%

Carboni também questiona a incluséo dos direitos de propriedade intelectual
na Constituicdo Federal, no capitulo dos direitos e garantias individuais do homem, citando

%20Direitos%20Autorais%20na%20Internet.pdf?sequence=1>. Acesso em: 01 abr. 2012.
169 BARBOSA, Denis Borges. Bases constitucionais da propriedade intelectual. In: Revista da ABPI —
Associacao Brasileira da Propriedade Intelectual no 59, jul/ago de 2002, p. 17.
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José Afonso Silva, sobre a inclusdo da propriedade industrial na Constitui¢do Federal: “o
dispositivo que a define e assegura esta entre os dos direitos individuais, sem razao plausivel

para isso, por evidentemente ndo tem natureza de direito fundamental do homem. Caberia

A - 170
entre as normas da ordem economica”.

No mesmo sentido, Barbosa cita Manoel Goncgalves Ferreira Filho, que

entende que: *"*

certamente esta matéria ndo mereceria ser alcada ao nivel de direito
fundamental do homem. Trata-se aqui da chamada propriedade imaterial que
seria protegida pelo inciso XXIII, referente ao direito de propriedade. Como
se viu, propriedade, nos termos do citado inciso XXIII, ndo abrange apenas o
dominio. Compreende todos os bens de valor patrimonial, entre os quais,
indubitavelmente, se incluem as marcas de industria e comércio ou 0 nome
comercial.

Tais consideracOes dizem respeito a propriedade industrial, Carboni também
indaga se tais reflexdes ocorreriam em relacdo ao direito autoral. No que tange ao direito do
autor, Barbosa pondera que “provavelmente haveria alguma razdo para listar entre os direitos
fundamentais o estrato moral dos direitos autorais e de propriedade industrial”. "> Carboni

também compartilha esta ideia, “desde que este se restrinja ao direito de paternidade, que,

’ ’ y . . . A . 173
para nos, € o unico direito moral por exceléncia”.

Carboni ainda completa:*™

A nosso ver, os demais direitos morais previstos no art. 24 da Lei 9.610/98
(como o direito a integridade e & ndo modificacdo da obra, o direito de néo
publicacéo e de retirada da obra de circulacéo e o direito a exemplar Unico e
raro da obra) ndo poderiam ser considerados direitos fundamentais, pois se
trata de direitos reconhecidos por decisao de politica, ao contrario do direito
de paternidade, cujo reconhecimento como direito fundamental se justificaria
em decorréncia da propria natureza dos fatos, isto é, de alguém ser o
verdadeiro criador de uma determinada obra intelectual e,
consequentemente, ndo poder renunciar dessa qualidade.

Ao analisar a previsdo constitucional & protecdo aos direitos de propriedade

industrial, artigo 5°, inciso XXIX, nota-se que h& a consideracdo de finalidade social e

170 c ARBONI, Guilherme. Funcéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.140.

1 BARBOSA, Denis Borges. Bases constitucionais da propriedade intelectual. In: Revista da ABPI —
Associacao Brasileira da Propriedade Intelectual no 59, jul/ago de 2002, p. 16.

172 H
Ibidem.

13 CARBONI, op. cit., p.140-141.

Y74 |hidem, p.141.
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solidéria;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporério para sua utilizacdo, bem como protecédo as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econémico do Pais; (g.n.)

Deste modo, por analogia, a protecdo ao direito dos autores deveria ser
concedida tendo como principio o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e

econdmico do pafs.'”

Atualmente a doutrina majoritaria no Brasil se filia a inclusdo do direito de
autor no principio da funcédo social da propriedade, determinado pelo artigo 5°, inciso XXIII,
da Constituicdo Federal. Bruno Magrani explica que a razdo para que seja estendida da
aplicacdo deste principio para o direito de autor € que esta possibilita duas grandes vantagens

argumentativas de curto prazo:'’

(a) possibilita fundamentar constitucionalmente a existéncia das limitagdes e
excegbes ao direito de autor previstas na legislagdo infraconstitucional,
dando ensejo a revisdo interpretativa de seu escopo para amplia-lo; e

(b) funciona como um argumento centralizador de outros artigos que
protegem os interesses sociais na producéo artistico-literaria espalhados pela
Constituicéo.

Ao analisar os incisos XXVII e XXVIII supracitados, é possivel observar
que o legislador usa a expressdo “direito exclusivo”, que é de pouca precisdo técnica, nao se

vinculando a qualquer teoria concernente & natureza juridica do direito de autor.*”’

Carboni volta a atencdo para o inciso XXVII, explicando que este somente
estabelece protecdo a esfera patrimonial do direito de autor, justificando ainda tal
entendimento com o fato de que o referido inciso estar inserido na parte do artigo 5° que trata

dos direitos de propriedade. Ademais, defende a ideia de que os incisos IX e X ndo tenham

%> CARBONI, Guilherme. Fungéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.141.

6 MAGRANI, Bruno. Funcdo Social do Direito de Autor: Anélise Critica e Alternativas Conciliatorias.
Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/cursos/aperfeicoamentoMagistrados/2008/direito_eletronico_texto_bruno.pdf>.
Acesso em: 09 abr. 2012.

Y7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito intelectual, exclusivo e liberdade. Revista da ABPI — Associacao
Brasileira da Propriedade Intelectual n. 59, jul./ago. 2002, p. 42.
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amparado o direito moral, por ndo haver referéncia no inciso I1X ao fato de que “o objeto da
liberdade de expressao envolveria o direito moral de autor” e pelo fato de que o inciso X trata
apenas da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, direitos da
personalidade que se distinguem do direito moral de autor. O autor também sustenta que
deveria haver expressa mencao aos direitos morais de autor, para que houvesse o amparo do
inciso X, do artigo 5°, da Constituicdo Federal. Carboni defende que o Unico direito
merecedor de classificacdo como direito fundamental também néo teve referéncia expressa, o

direito de paternidade, considerado por ele, o direito moral de autor por exceléncia.’

Outro ponto de relevancia a ser tratado é o fato de que, embora dimensdes
sociais e solidarias tenham sido estipuladas pela Constituicdo Federal e pelo Cddigo Civil
para o direito de propriedade, 0 mesmo ndo aconteceu para o direito de autor, o que representa

um atraso, considerando a evolugdo de outros direitos fundamentais. 1"°

Ressalta-se também que ndo h& qualquer mencdo a funcdo social que o
direito de autor deveria desempenhar em meio a sociedade na Constitui¢cdo Federal Brasileira,
tal como ocorre na Constituicdo dos Estados Unidos. Levando a conclusdo de que na
legislacdo brasileira o direito de autor tem concepcao individualista e ndo se filia a sua funcéo

de promover o desenvolvimento econémico, cultural e tecnolégico do pais.™®
3.3 A Restricao ao direito a educacéo

O direito autoral atualmente tem sido excessivamente protegido de forma

altamente desproporcional.

Em 1998, nos Estados Unidos, o Congresso prorrogou o ja extenso prazo
para a protecdo dos direitos autorais de setenta e cinco anos, por mais vinte anos, fato que
ocorreu em decorréncia, principalmente, de pressdo exercida por grandes grupos de midia
como a Disney, que perderia 0 Mickey Mouse para o dominio publico em 2003. Deste modo,
0 personagem da Disney, bem como a obra de George Gershwin, e outros bens culturais que

cairiam em dominio publico naquela época, ganharam mais 20 anos de protecdo em

%8 CARBONI, Guilherme. Func&o Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.144.
79 |bidem, p.145-146.
180 |hidem, p.146.
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decorréncia da lei aprovada.*®

Ao analisar a maneira como a legislacdo se comporta, algumas perguntas
sdo inevitaveis: Se o objetivo do direito de autor é a protecdo do criador de obras intelectuais
e de seus interesses, por que estender esse prazo de protecéo para tdo além de sua vida? Esta
protecdo excessiva é realmente o interesse dos criadores de espirito? Até que ponto a protecdo
do direito individual € mais importante do que o acesso a determinadas obras?

A conclusdo é que verdadeiramente, o objetivo da lei ndo é a protecdo do
autor, mas a protecdo do titular de direitos, pelo maior prazo possivel. No entanto, essa
extensdo cada vez maior do prazo de protecdo posterga cada vez mais a acessibilidade das
obras intelectuais, impedindo o acesso a cultura e a educacao.

Sérgio Branco afirma que o homem, habitualmente, sempre se valeu de
obras alheias para a criacdo de outras. E que a restri¢cdo ao uso de obras alheias representa ja
de inicio, “um grande risco ao direito de acesso lato sensu e a liberdade de expressdo”. O
autor defende que o repositorio cultural internacional deve ser amplamente acessivel aos
individuos, para que seja possivel uma boa formacdo cultural prépria e a ampliacdo das

“(re)criacBes” culturais.'®?

Esse excesso de protecdo ndo sO prejudica o acesso, como também o
desenvolvimento cultural, pois a maioria dos trabalhos intelectuais se baseia em outras obras
preexistentes para sua estruturacdo, mesmo que parcialmente. Lawrence Lessig, apos receber
inimeras exigéncias da industria cinematografica norte- americana em relacdo aos direitos
autorais, para obter todas as licencas necessarias para que obras de terceiros aparecam no
filme, afirmou que um jovem cineasta estaria livre para criar seu filme, desde que este fosse

realizado apenas com uma sala vazia e dois amigos.®

181 | EMOS, Ronaldo. A Revolugéo das Formas Colaborativas, Caderno Mais, Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo,
18 de abril de 2004, p. 10.

182 BRANCO, Sergio. A lei autoral brasileira como elemento de restricéo a eficacia do direito humano a
educacdo. Disponivel em: <http://www.surjournal.org/conteudos/artigos6/port/artigo_branco.htm>. Acesso
em: 11 abr. 2012.

183 |LESSIG, Lawrence. The Future of Ideas — The Fate of the Commons in a Connected World, New York,
Random House, 2001, p. 4.
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Sérgio Branco explica:'**

De maneira alguma, os direitos autorais devem existir apenas para beneficiar
as engrenagens da indudstria do entretenimento. N&o é para beneficiar um
grupo seleto que se pode restringir o desenvolvimento e 0 acesso a cultura.
Por isso, ainda que a supremacia da industria cultural seja uma realidade, o
sistema de protecdo de direitos autorais deve se prestar a abranger toda e
qualquer obra criativa que nele se insira, independentemente de sua
gualidade ou magnitude.

Mais do que isso: com 0 conceito contemporaneo de funcionalizacdo dos
institutos juridicos, o direito autoral deve estar a servico do cumprimento de
sua funcdo social, 0 que necessariamente abrange a garantia de acesso ao
conhecimento e a educagao.

E importante ressaltar que a famosa alegacdo de que sem a proteco
rigorosa desses direitos ndo haveria protecao intelectual, ndo sustenta o radicalismo com que
as normas sdo aplicadas. Sérgio Branco alerta que muito antes de existirem as leis de protecdo
ao direito autoral, a producdo de obras intelectuais era ampla, e os autores valiam-se muito
mais de obras alheias para construir as suas, como praticamente todas as obras se

encontravam em dominio publico.*®

A grande verdade é que a cultura se auto- alimenta. A cultura ndo é gerada
do nada, ela precisa de alguma inspiracdo, alguma estrutura, alguma faisca. Cada
conhecimento € a absorcao e juncdo de outros conhecimentos. Toda obra é criada a partir de
varias influéncias, mesmo que inconscientes. Northrop Frye diz que: “poesia s6 pode ser feita
a partir de outros poemas, e romances a partir de outros romances”.*® S3o raras as obras
absolutamente originais, sem influéncia alguma de qualquer outra. Toda histéria ja foi, mesmo

que parcialmente, contada.

Atualmente os autores ndo podem mais se valer ilimitadamente das obras
alheias para a criacdo de sua propria obra. No Brasil, o autor possui direito de protecao
vitalicio sobre a sua obra, e mesmo depois de sua morte, a obra se mantém protegida por mais

setenta anos contados do ano seguinte ao de sua morte. Durante esse prazo de protecéo, a obra

184 BRANCO, Sergio. A lei autoral brasileira como elemento de restric&o & eficacia do direito humano &
educacdo. Disponivel em: <http://www.surjournal.org/conteudos/artigosé/port/artigo_branco.htm>. Acesso
em: 11 abr. 2012.
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18 M. Rose, Authors and Owners. The Invention of Copyright, Cambridge, Harvard University Press, 1993, p.
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ndo podera ser utilizada sem autorizagéo.™’

Neste ponto, dois interesses buscam seus direitos. Aline Vitalis destaca a

existéncia de:'%

um conflito entre a necessidade do progresso da educacdo e da cultura como
fatores fundamentais para o desenvolvimento da nacdo e a imperatividade da
concessdo da protecdo legal as criagOes intelectuais surgidas em seu
contexto, exatamente como estimulo para a producdo de obras de engenho
pelos respectivos nacionais. O choque de interesses € evidente: o interesse
do autor (individual) volta-se para a protecao e retribuigdo econémica de sua
obra, ao passo que o da coletividade corresponde a fruicdo dessa mesma
obra.

O ideal é a busca de um equilibrio entre os dois interesses: Nem 0 acesso
ilimitado as obras alheias e nem a proibicdo absoluta do direito de acesso ao conhecimento,
pois esta barreira também impede o desenvolvimento social. Assim, Maria Elaine Rise Jundi
explica que “existem dois interesses legitimos que o legislador deve estar atento, o do autor da
obra, que deve ser protegido e remunerado por sua criagdo e, por outro lado, o da sociedade,

objetivando atingir sua funcéo social de criagdo”.*®

A LDA, visando este almejado equilibrio, prevé algumas situacdes em que a
obra podera ser utilizada independentemente de autorizagdo, sdo as chamadas limitacdes aos
direitos de autor. O artigo 46 da referida lei versa sobre os limites do direito de autor,

determinando o que ndo constitui ofensa aos direitos autorais.

A doutrina majoritaria acredita, como foi dito anteriormente, que essas
limitacdes sdo amparadas pelo artigo 5°, inciso XXIII, da Constitui¢do, onde ha a previsdo da
funcéo social da propriedade. Deste modo, acredita-se que ao restringir os direitos que o autor
exerce sobre a obra em determinadas situacGes, a propriedade intelectual estara cumprindo

sua funcdo social.

87 BRANCO, Sergio. A lei autoral brasileira como elemento de restricdo a eficacia do direito humano a
educacao. Disponivel em: <http://www.surjournal.org/conteudos/artigosé/port/artigo_branco.htm>. Acesso
em: 11 abr. 2012.

188 \/ITALIS, Aline. A funcdo social dos direitos autorais: uma perspectiva constitucional e os novos desafios
da sociedade de informacdo. In: BRASIL, Ministério da Cultura. Direito autoral. Brasilia: Ministério da
Cultura, 2006. p. 205.

189 JUNDI, Maria Elaine Rise. Das Limitagfes aos Direitos Autorais, Revista de Direito Autoral, Ano 1,
NUmero 1, Rio de Janeiro, Lumen Juris, Agosto de 2004, p. 175.
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Ocorre que essas limitagdes sdo insuficientes para amparar a infinidade de
informagdes que ndo param de surgir a cada instante, em especial no meio cibernético, que
com a evolucdo da internet o do universo digital, torna-se praticamente incontrolavel. Nas
palavras de Sérgio Branco, as limitacdes ndo abarcam “o modo como diversos usuarios

precisam se valer das obras para ver garantido seu direito a educacio”.**

No artigo 46 da LDA pode-se observar que todas as limitacGes visam o uso
ndo comercial da obra, valorizando assim o uso com carater informativo, educacional e social.
Assim, Sérgio Branco afirma, que de todas as limitacGes, a mais polémica € aquela que dispde
que ndo constitui ofensa aos direitos autorais a reproducgdo, em um s6 exemplar, de pequenos

trechos para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro.**

A lei 5.988 de 1973, que foi revogada pela atual lei de direitos autorais,
trazia em seu artigo 49, inciso Il, que tratava das limitacGes aos direitos autorais, a previsao
sobre a cépia privada, considerando que tal pratica ndo representava ofensa aos direitos de
autor, nos seguintes termos: “a reproducdo, em um s6 exemplar, de qualquer obra, contanto

~ . e - . . 192
que nao se destine a utilizacdo com intuito de lucro”.

Assim, a partir da lei 9.610/98 (LDA), a reproducéo integral, mesmo que em
um sé exemplar, de qualquer obra intelectual se tornou proibida, sendo permitida apenas a
reproducdo de pequenos trechos da obra. Verificando assim, sob uma otica social, que a
legislacdo sofreu um retrocesso a liberdade da sociedade para a utilizacdo das obras

intelectuais.'®®
Eliane Y. Abrdo comenta o topico em discussdo:**

Diferentemente da legislacdo anterior, que permitia uma (Unica) reproducédo
integral, de qualquer obra protegida, desde que se destinasse ao uso privado
e pessoal de quem a confeccionasse, o legislador de 1998 restringiu 0 uso da
copia privada (integral) Unica: s6 |he autoriza a reproducdo de pequenos

1% BRANCO, Sergio. A lei autoral brasileira como elemento de restrigéo a eficacia do direito humano a
educacao. Disponivel em: <http://www.surjournal.org/conteudos/artigosé/port/artigo_branco.htm>. Acesso
em: 11 abr. 2012.
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trechos. Em outras palavras, diante da limitacdo atual, infringe a lei quem
reprografa um livro inteiro, ou extrai uma fita magnética completa ou outra
reproducdo de um CD em todas as faixas, ainda que para uso pessoal e sem
intuito de lucro. E a proibi¢io da chamada ‘copia privada’.

(.)

Os argumentos em favor da proibicdo da copia integral de exemplar de obra
protegida sdo consistentes. Tome-se, como exemplo, a possibilidade de, ao
mesmo tempo, duzentos ou trezentos estudantes de diversos pontos de um
pais extrairem copias inteiras de uma edicdo recentemente publicada. O
prejuizo do editor e do autor seria de grande monta, uma vez que o referido
livro poderia ser considerado um bom investimento se vendidos apenas mil
exemplares.

Sérgio Branco responde tal questionamento, dizendo que se duzentos ou
trezentos alunos resolverem fazer coOpias integrais de uma edicdo recém-publicada, é
necessaria uma analise de que alunos sdo esses para que seja possivel averiguar se ha real
lesdo ao autor. Segundo ele, se considerarmos que o Brasil € um pais que tem um percentual
altissimo de pessoas vivendo na pobreza ou abaixo da linha da pobreza, ndo € de se esperar
gue o estudante mais pobre va pagar pelas obras que garantirdo sua educacéo, como qualquer

outro estudante que possua esta condicao.®

Assim, é possivel considerar que este aluno de baixa renda, que se valeria de
copias de obras intelectuais para a garantia de sua educacao, ndo esta incluido no mercado por
ndo possuir meios de obtencdo para a aquisicao dos bens imateriais que necessitam para a sua
formacdo. Portanto, nesses casos, 0 editor ndo possuiria nenhum prejuizo, pois, caso ndo haja
a possibilidade da copia da obra intelectual, esses alunos ndo possuiriam acesso a obra de

qualquer forma.'%

Ademais, ndo é absurdo afirmar que pelo menos a grande maioria de
pessoas que possuem condicBes financeiras para a aquisicdo das obras, continuariam a
adquirir as obras intelectuais da mesma forma. Até mesmo por questdo de comodidade: ler um

livro € muito mais cobmodo do que ler uma copia feita em uma xerocopiadora.

Faz-se necessério ressaltar também que a disposicdo da lei enfrenta

1% BRANCO, Sergio. A lei autoral brasileira como elemento de restricdo a eficacia do direito humano a
educacdo. Disponivel em: <http://www.surjournal.org/conteudos/artigos6/port/artigo_branco.htm>. Acesso
em: 11 abr. 2012.

' Ibidem.
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problemas dificilmente contorndveis. Por exemplo, um grande problema pratico estd na
questdo de que o cumprimento do que estd disposto em lei é praticamente impossivel

fiscalizaco, e sendo assim, a lei é infringida diariamente por milhares de pessoas.*®’

Pode- se afirmar também, que a disposicéo da lei é inconsistente e confusa,
por gerar diversas duvidas em sua interpretacdo. Em momento algum ha a defini¢do de o que
seria “pequenos trechos” de uma obra intelectual. E nem a previsdo de qual ¢ a correta

procedéncia quando uma obra est4 esgotada.’®®

Neste sentido, Eliane Y. Abrdo comenta;:**°

A lei 9610/98 ndo distingue entre livros postos a disposi¢do do publico e os
retirados de circulagdo. Livros, discos ou obras de qualquer natureza, de
grande valor historico, cultural e cientifico, sdo muitas vezes encontrados
apenas em distantes bibliotecas publicas ou acervos particulares. Essa
caréncia na disponibilizacdo da obra é prejudicial ao desenvolvimento das
artes, ciéncia e cultura, que é objeto declarado dos direitos de autor.
Entretanto, a solu¢do normativa para isso ndo existe, necessitando esforgos
dos legisladores no encontro de uma férmula satisfatéria, que garanta maior
acesso do publico a obra, sem prejuizo de seus titulares.

Essa duvida em relacdo a definicdo do que seriam “pequenos trechos” de
uma obra intelectual, tem gerado inumeras discussdes, principalmente no meio académico.
Essa falta de clareza da lei é usada pela Associacdo Brasileira de Direitos Reprograficos como
forma de proibicdo da cépia privada, e consequente restricdo de acesso ao conhecimento,
através de medidas coercitivas, atuantes tanto na esfera civil, quanto na esfera penal,
impedindo de maneira geral a copia de obras intelectuais no ambiente académico.?® Ao fazer
isso, ocorre a majoracdo do limite da lei, priorizando nédo o interesse da sociedade, mas sim o

interesse capitalista das editoras, de lucro.

Talvez, o problema mais discutido em relacdo a disposi¢do da lei, esteja no

fato de que a lei ndo faz distincdo entre obras recém-publicadas e obras que esteja fora de

197 H
Ibidem.
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circulacdo comercial, esgotadas, embora ainda estejam dentro do prazo de protecédo dos

direitos autorais.
Nesse sentido, Sérgio Branco explica:?*

Assim, se uma pessoa precisa se valer de obra rara e fora de circulacéo
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 poderd dela obter cdpia integral, ainda que essa proibi¢cdo impeca o
acesso ao conhecimento e a formacao educacional do individuo. E, ainda que
seja muito mais danosa a proibicao a cépia do que a copia em si. Nesse
caso, a lei se torna extremamente injusta, por ndo permitir a difusdo do
conhecimento por meio de coOpia integral de obras raras cuja
reproducdo ndo acarretaria qualquer prejuizo econdmico a seu autor.

Na verdade, a LDA ndo faz qualquer distingdo quanto ao uso que se dara a
cdpia da obra. Veda-se igualmente a cdpia integral para fins didaticos, para
fins de arquivo, para uso em instituicdes sem fins econdmicos, para uso
domeéstico e até mesmo de obras que estejam fora de circulagdo comercial, 0
que é dar tratamento absolutamente inadequado a esses casos
particulares. (g.n.)

Ao proibir indistintamente a cOpia integral de obras intelectuais, a legislacdo
estd proibindo a reproducdo de textos, obras literarias em geral, musicas, videos, bem como

qualquer forma de imagem, entre outras, para que sejam utilizadas para fins educacionais.”®?

O Conselho Universitario da USP, buscando o preenchimento das lacunas
presentes na LDA, e a definicdo do que seriam “pequenos trechos”, aprovou a Resolucéo
5.213, para regulamentar as fotocdpias nas faculdades sob sua jurisdicdo, sob uma ética de

ampliacdo do direito de acesso ao conhecimento.?®®

A Resolucdo aprovada pela USP interpreta “pequenos trechos” como sendo
até um capitulo de um livro, artigos inteiros de periddicos ou revistas cientificas. Além de
permitir a copia integral de obras que estejam esgotadas, sem publicacdo ha mais de dez anos,

bem como de obras estrangeiras indisponiveis no mercado nacional, e obras em dominio

201 BRANCO, Sergio. A lei autoral brasileira como elemento de restrigéo a eficacia do direito humano a
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em: 15 abr. 2012.

202 B
Ibidem.

23 | AZZARINI, M.; TRETTEL, D. B.; MONCAU, L.FM. Propriedade intelectual: perspectivas do
consumidor. [S.1] Disponivel em: <

http://www.direitoacomunicacao.org.br/content.php?option=com_docman&task=doc_details&gid=228&Item
1d=99999999 >. Acesso em 15 de abr. de 2012.



79

publico com expressa autorizacdo para reproducdo. A resolugdo também permite a utilizacdo
das chamadas “pastas de professores” (que sdo altamente combatidas pela Associagéo
Brasileira de Direitos Reprograficos), desde que o material seja disponibilizado para o correto
ministério da disciplina, e que a matéria esteja presente no programa da disciplina, sendo que

a copia somente é autorizada para alunos que estiverem cursando tal disciplina.?*!

Embora haja quem questione a legitimidade da Universidade para tratar da
matéria, Daniel Queiroz explica que “a Lei 9610 de 1998 estabeleceu uma regra que, de certa
forma, € impossivel de ser seguida na pratica. A copia da obra para uso privado ndo pode, nem

deve, estar limitada, notadamente quando se trata de uso privado, sem intuito de lucro, e para

fins educacionais”.?®

A Associacdo Brasileira dos Direitos Autorais aprovou, em 20 de outubro de
2005, a resolucdo de n. 67, que propde a alteracdo do artigo 46 da LDA, para os seguintes

termos:2%

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais, a reproducdo parcial ou
integral, a distribuicdo e qualquer forma de utilizagdo de obras intelectuais
que, em funcdo de sua natureza, atenda a dois ou mais dos seguintes
principios, respeitados os direitos morais previstos no art. 24:

| - tenha como objetivo, critica, comentario, noticiério, educacéo, ensino,
pesquisa, produgdo de prova judicidria ou administrativa, uso exclusivo de
deficientes visuais em sistema Braile ou outro procedimento em qualquer
suporte para esses destinatarios, preservacdo ou estudo da obra, ou ainda,
para demonstracdo a clientela em estabelecimentos comerciais, desde que
estes comercializem o0s suportes ou equipamentos que permitam a sua
utilizacdo, sempre na medida justificada pelo fim a atingir;

Il - sua finalidade ndo seja essencialmente comercial para o destinatario da
reproducdo e para quem se vale da distribuicdo e da utilizacdo das obras
intelectuais;

111 - o efeito no mercado potencial da obra seja individualmente desprezivel,
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ndo acarretando prejuizo a exploracdo normal da obra;

Paragrafo Unico - A aplicacdo da hipotese prevista no inciso Il deste artigo
ndo se justifica somente pelo fato de o destinatario da reproducdo e quem se
vale da distribuicdo e da utilizacdo das obras intelectuais ser empresa ou
6rgdo publico, fundacdo, associacdo ou qualquer outra entidade sem fins
lucrativos;

Claramente, a alteracdo visada pela APBI busca que a fungédo social do
direito de autor seja atendida. Eduardo Pires e Stella Tolotti afirmam que fundamentalmente, é
visada a “alteracdo da caracteristica do rol das limitacdes ao Direito de Autor, que passaria de
uma relagdo taxativa de limitagdes a um rol aberto constituido de principios gerais, que

podem ser aplicados e moldados pelo juiz de acordo com caso concreto”.?%’

3.4 Novos modelos e a flexibilizacédo do direito de autor
3.4.1 A internet como aliada da criacéo

O meio virtual representa, para muitos doutrinadores, um impedimento a
protecdo da obra intelectual e dos interesses dos criadores. O presidente executivo da
International Federation of the Phonographic Industry (IFPI - Federacdo Internacional da
IndUstria Fonogréfica) em outubro de 2006, John Kennedy, declarou certa vez que o
compartilhamento de mdsicas pela internet equivaleria a acdo de roubar um CD em uma

IOja.208

No mesmo ano, em novembro, o diretor- presidente da EMI, Alain Levy,
declarou que o CD, tal como conhecemos atualmente esta morto. Tal constatacdo demonstra a
maneira como novas tecnologias tém incentivado novos modelos de negd6cios em todas as

areas de expresséo cultural, substituindo ou concorrendo com os modelos antigos.?*

E inegavel a funcdo que o meio virtual exerce como meio de divulgacio e
distribuicdo absurdamente eficiente para praticamente qualquer espécie de midia. Muitos

artistas resolveram utilizar a natureza instantdnea de divulgacdo da internet a seu favor,

207 PIRES, Eduardo; TOLOTTI, Stella Monson. A Funcdo Social do Direito de Autor e a Cépia Privada.
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unindo a nova tecnologia com a antiga férmula de ganhar dinheiro. Esta estratégia foi
utilizada pelo grupo de rock britanico Arctic Monkeys, que disponibilizaram suas musicas
primeiramente na internet, através de sites e de foruns online de forma gratuita e aberta a
todos. A divulgacdo pelo meio virtual foi tdo eficiente, que rapidamente, os fas do grupo
passaram de um pequeno grupo de entusiastas que descobriram a banda através de sites de
divulgacdo, para milhdes de pessoas no mundo. Assim, quando o album de estreia, Whatever
people say I am, that’s what I'm not, chegou as lojas de CDs em 2006, as vendas chegaram a
quase 120 mil copias em um Unico dia. Em uma semana, o grupo vendeu mais de 300 mil
copias, e se tornou o &lbum que foi vendido mais rapidamente na histéria do Reino Unido,

ganhou diversos prémios e tornou-se disco de platina quadruplo.?*

No mesmo sentido, a banda independente britdnica Radiohead, em 2007,
lancou seu album In Rainbows e o disponibilizou, primeiramente em seu proprio site,
convidando seus fas a pagarem 0 preco que quisessem por elas, entre zero (acessando as
musicas gratuitamente) e US$ 200.*" Este acesso foi feito de forma direta, entre os fas e a
banda, sem o intermédio de gravadoras ou lojas, tornando a acdo arriscada em termos de
lucro. No entanto, o que ocorreu foi o inverso, a maioria dos internautas que fizeram o
download disponibilizado, pagaram o preco de um album, e este foi eleito um dos melhores
da carreira da banda, que demonstrou alta criatividade ao utilizar as novas tecnologias a seu
favor. A banda, além de lucrar com o &lbum virtual, aumentou o fluxo de internautas em seu

site, e isso impulsionou a venda de produtos da banda.?*?

No Brasil, algo semelhante foi feito pelos produtores de “Tropa de Elite”,
mesmo que por motivos distintos. O filme, que acabou sendo amplamente distribuido pelos
camelds antes mesmo de seu langcamento nos cinemas, 0 que fez com que muitas pessoas 0
assistissem em sua versdo ndo oficial. Ocorre que, mesmo assistindo o filme antes de seu
lancamento, muitas pessoas optaram por vé-lo novamente, pagando pelo ingresso no cinema.

Assim, os produtores tiveram a ideia de criar uma conta corrente para receber doacfes do

210 B|Z REPORT. Arctic Monkeys Break The Mould On Marketing Strategy. Disponivel em:
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pUblico.*

Tais exemplos demonstram que nem sempre a internet representa lesdo ao

interesse do autor e a protecdo da obra, muitas vezes a internet se torna uma aliada.
3.4.2 O direito autoral em paz com a sociedade

Guilherme Carboni afirma que:***

de acordo com o artigo XXVII da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, ‘todo homem tem o direito de participar livremente da vida cultural
da comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de
seus beneficios’. O item 2 desse mesmo artigo dispde que ‘todo homem tem
direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer
producdo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor’. Verifica-se, pois,
que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem consagrou como
direitos humanos tanto o direito a cultura como o direito de autor, o que
significa que deve haver um equilibrio entre eles.

Para que se concretize o equilibrio almejado entre a sociedade e 0s
criadores, faz-se necessaria a aplicacdo da funcéo social do direito de autor. Deste modo, um
pais com um indice de pobreza tdo alto, ndo deveria proibir o acesso aos beneficios que as
novas tecnologias trazem, tampouco podem levar o direito autoral como regra absoluta, que
esta acima do direito de acesso a informagdo e a cultura. Nas palavras de Sérgio Branco: “¢

imperioso que a LDA seja lida & luz da Constitui¢io Federal, e ndo o contrario”.?

Assim como anteriormente ressaltado, 0 acesso dessas pessoas que vivem na
pobreza e abaixo da linha de pobreza ndo pode de forma alguma ser restringido. Por nédo
caracterizarem ofensa alguma ao direito de autor e por esta ser uma das unicas oportunidades

que essas pessoas possuem de serem instruidos e elevarem sua condigdo social.?*®

Portanto, se consideramos que os direitos sociais, econdémicos e culturais

sdo realmente direitos que podem ser devidamente reivindicados, os direitos de autor também
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precisam atuar como ferramenta de auxilio & esses direitos, e ndo de obstruc&o.?!” O presente
momento mostra leis obsoletas e falta de iniciativas novas e adequadas por parte da
legislagdo. E um momento de transicéo inevitavel, que demanda muitas ideias para que a lei

possa abarcar todas as variaveis atualmente desamparadas.

Ascencdo faz, nesse sentido, uma reflex&o brilhante, que diz exatamente a
maneira como o direito autoral se comporta, e, por concordar plenamente com cada palavra,

transcrevé-la-ei por inteiro:*

A Biblia, no Livro de Deuterondmio (24, 19 a 22) e noutros lugares,
determinavam que a colheita ndo fosse exaustiva; deveria deixar-se sempre
alguma espiga ou bago, para que pudesse ser alimento do pobre ou do
caminhante.

Que justifica que no Direito de Autor se ndo faca assim? Que se proceda
com tal ferocidade que torna este ramo cego a realidade circunstante e a
satisfacdo de necessidades correntes na vida social?

Isto cria no publico desagrado para com os autores e hostilidade para com o
direito de autor, ou pelo menos descrédito.

Mas serdo realmente 0s autores quem pretende gue aconteca assim?

Eu sou um autor; somente um autor. Sei 0 que é o sacrificio de tantas horas
pela producéo. Sei também o que é o plagio e a copia de tantas minhas obras.

Mas sou eu guem quero cobrar a comunicacao de obras a asilos?
Ou quem proibe que as obras esgotadas sejam objecto de copia provada?

O que é que eu quero? — e que ndo vejo motivo para ndo corresponder ao
sentir do autor comum.

Quero, antes de mais, que as minhas obras circulem, para que sejam tidas em
conta no dialogo cultural.

Nao quero que outros se locupletem, fazendo negdcio nas minhas costas com
0 que produzo.

Nos casos em que comercializo as minhas obras, quero receber remuneracao
compativel.

217 H
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Mas abomino o rigorismo que leva a que o Direito de Autor se transforme
numa espécie de ramo repressivo do Direito.

Que leva a que se anuncie que estdo preparados em Espanha 95.000
processos contra pessoas que fazem descargas (downloads) a partir da
internet, levando este ramo a um beco sem saida.

Diz- se na Filosofia que o mundo ndo é divisivel pela razdo sem deixar resto.
O mundo também n&o é divisivel pelo Direito de Autor sem deixar resto.

N&o sdo decerto os autores quem pretende isso. Os limites ndo sdo 0s
inimigos dos autores, sdo pelo contrario os seus aliados.

S&o eles que permitem que o Direito de Autor seja bem acolhido pela
sociedade, como um instrumento de colaboracdo e ndo de imposigdo; e
permitem assim que a mensagem dos autores se expanda e alcance
plenamente suas finalidades culturais e sociais.

E escreve lipidarmente Schack, ap6s observar que as liberdades como a de
expressao, de imprensa e de criagdo artistica beneficiam antes de mais aos
autores: “Eles ndo devem por isso privar os outros, por intermédio do direito
de autor, do ar de que eles préprios precisam para respirar”.

Assim, o Direito Autoral precisa ser reformado, para verdadeiramente
atenda as necessidades tanto da sociedade, quanto dos préprios autores, como visto na citacéo
supramencionada. Esta reforma traria um melhor equilibrio ao sistema do direito autoral,

harmonizando os interesses dos titulares de direitos com os da sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, por meio desta obra, colaborar para o estudo dos direitos
autorais, que hoje é abordado de forma ampla, e para o estudo da relacdo da obra intelectual -
e seu respectivo autor - com a sociedade, determinando assim, a fun¢do que uma devera

exercer em detrimento da outra.

Existem varias fontes de conhecimento, mas uma das mais importantes que
se faz presente em nossa sociedade é a obra intelectual, e a partir deste ponto foi feita a
andlise de dois polos: O direito do autor sobre a obra e o direito da sociedade de ter acesso a
obra para que haja a transmissdo do conhecimento e que, por consequéncia, seja impulsionado

o desenvolvimento da sociedade.

Considerou-se que o direito do autor sobre a obra é algo que merece abrigo
na legislacdo, no entanto, também é necessario que este abrigo ndo seja irrestrito e desmedido.
Portanto, ndo é possivel ignorar que existem situacfes em que a funcdo social da obra
protagoniza a relacdo entre o direito do autor e a pessoa que se utiliza da obra, sendo assim,

algo que necessita de constante observacao.

Foi demonstrado no presente trabalho que a Constituicdo Federal Brasileira,
bem como a atual legislacdo que rege o direito autoral ndo possuem dispositivos adequados
para que sejam resolvidas as questdes referentes aos conflitos entre o interesse individual do
autor e o interesse da coletividade de acesso ao conhecimento, a educacdo e a cultura. Assim,
enquanto ndo ha uma mudanca efetiva da legislacdo para que esses problemas sejam
solucionados, ha a necessidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade, relativas a
funcdo social do direito de autor, para que seja evitado o abuso de direito por parte do autor,

mas também atentando-se para que o0 autor também seja reconhecido como criador.

Diante da questdo conflituosa entre o interesse particular do autor e o
interesse da sociedade sobre a obra intelectual, procurou-se demonstrar por meio deste estudo
que é possivel promover a garantia da protecdo dos interesses cientifico-educacionais, bem

como a protecdo do direito de livre acesso a informacdo e a cultura, por meio de algumas
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restricOes aos direitos subjetivos, sem que isso configure real lesdo ao direito de patriménio
do autor, promovendo assim, um resultado mais “adequado” a sociedade moderna, com base

no interesse publico e nos valores instaurados pela atual realidade social.

Destaca-se que quando o presente trabalho defende a reproducdo da obra
intelectual, esta se d& com intuito de informacdo, conhecimento ou desenvolvimento, sendo
esta reprodugdo motivada por principios cientifico-educacionais, ndo havendo qualquer
ligacdo com a reproducdo de obras intelectuais sem autoriza¢do, que atua no ramo da
concorréncia desleal, ligada ao comércio ilegal, esta sim, denominada de ‘“pirataria”. A
reproducdo de obra intelectual discutida nesta obra trata-se de pratica estudantil ou casos
especificos em que a obra ndo se encontra acessivel, que ndo constitua ameaca efetiva ao
direito de autor e que envolva o interesse publico. Caracterizado o real intuito das reproducdes
de obras intelectuais no meio académico, verdadeiramente ndo seria l6gico partir da prévia
autorizacdo do autor para que a obra pudesse ser reproduzida, seria, sim, légico partir da
andlise da finalidade cientifico- cultural — educacional que d& origem a reproducé&o.

E demonstrada também, a necessidade imperativa da “ndo subtragio” ao
direito de acesso a educacdo, principalmente em um pais onde existe tanta pobreza, e 0

conhecimento € restringido & minoria.

Mesmo saindo do campo do direito de acesso a educagdo, mas ainda em
relacdo ao acesso a cultura, foram citados exemplos em que o meio cibernético e a
disponibilizacdo de downloads das obras intelectuais foram benéficos aos autores.
Demonstrando que é possivel a legislacdo regulamentar um equilibrio entre interesses que,
aparentemente, sao antagonicos, mas que ao fazer uma analise mais aprofundada, percebe-se
que ndo sdo tdo antagdnicos assim. Desta forma, hoje é fundamental a analise do uso
ponderado dos meios tecnoldgicos como forma de propagacdo do conhecimento, e ndo de sua

restricdo indevida.

Foram apontadas propostas de mudancas para que a legislacdo consiga se
adequar a realidade, de forma que abarque as omissdes existentes, 0s casos excepcionais onde

o0 interesse coletivo se torna fundamental.

Assim, para que seja estabelecido um equilibrio em que haja o correto
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reconhecimento ao autor e aos seus direitos, mas que também haja o atendimento a funcédo
social do direito de autor, promovendo-se assim o desenvolvimento da sociedade, é necessaria
a alteracdo dos dispositivos da lei atual, bem como a criacdo de novos institutos, como é o
caso das licencas ndo-voluntarias, que permitiriam ao poder publico a concessdao a um
particular devidamente legitimado, mediante sua solicitagdo, de autorizagdo para traduzir,
reproduzir, editar e expor obras protegidas, desde que esta licenga tenha como objetivo o
progresso da ciéncia, da cultura, da educacéo ou do direito de acesso a informacéo, em casos
que estejam expressamente previstos em lei, sem que seja excluido o direito de remuneracgéo

do autor.

Procurou-se, por fim, demonstrar que a funcao social do direito de autor ndo
é um discurso que vai de encontro aos direitos de propriedade intelectual, € um instrumento
de contribuicdo para que tais direitos também possam evoluir, sem que essa evolucdo resulte
no uso abusivo de um direito individual. A funcéo social do direito de autor também pode ser
vista como instrumento de correcdo do instituto, para que ndo haja barreiras ao

desenvolvimento cultural, educacional e até mesmo tecnoldgico.
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