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“We free the people with music.”

(Robert Nesta Marley. Trenchtown.)



RESUMO

O objetivo do presente trabalho é demonstrar que o direito de propriedade
intelectual, assim como o instituto da propriedade como um todo, sofreu e ainda
sofre uma séria crise na conformacdo de seu perfil conceitual, que deve ser
reconstruido, ante as sintomaticas mudancas ocorridas no direito contemporaneo,
referentes a sua natureza de direito subjetivo, a despatrimonializacdo de seu
enfoque e a intersubjetividade da relacdo juridica que o constitui, € ao novo papel a
ela imposta, tudo em decorréncia do principio da funcao social.

Sera dado enfoque, ainda, a importancia que a funcéo social da propriedade
intelectual possui como responséavel pela concretizacdo do direito constitucional de
acesso a cultura, através da demonstracdo de que a mesma reside no equilibrio
entre o direito do criador sobre sua obra e 0 acesso democratico a esta obra por
parte da coletividade.

O procedimento metodolégico, através de consulta a doutrina e
jurisprudéncia nacional e estrangeira, determinou um levantamento geral do instituto
da propriedade, no tempo e no espago.

A seguir, uma vista sobre a propriedade intelectual, sua idéia conceitual, sua
caracteristica marcante, sua evolugdo e sua fungao social.

Em seguida, serdo apresentados exemplos de condutas que vém sendo
praticadas e que consistem em obstaculos a implementacdo da fungcdo social da
propriedade intelectual.

No quarto capitulo sera dado enfoque a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e aos conflitos existentes entre eles, como ferramenta para
compreensdo de como devem ser ponderados os interesses do criador intelectual e
da sociedade.

Finalmente, no quinto e ultimo capitulo serdo apresentados exemplos atuais
de como a fungcdo social da propriedade intelectual vem sendo aplicada

concretamente.



ABSTRACT

The aim of the present work is to demonstrate that the intellectual property
right, such as the property right at all, has suffered a serious crisis in its conceptual
profile conformation, which has to be rebuilt due to the symptomatic changes
occurred in the contemporary law, referred to its subjective right nature, to the
absence of property character in its focus and to the intersubjectivity of the juridical
relation that it is constituted by, to the new role derived from it, all due the application
of the social function principle.

It will also be demonstrated the importance that the intellectual property
social function has as responsible for the concretization of the cultural access
constitutional right, through the demonstration that it resides among the balance
between the creators right for his creation and the people democratic access to this
creation.

The methodological procedure, by consulting national and foreign doctrine
and jurisprudence, determined a general survey of the property institute, in time and
space.

Next, a view about intellectual property, its conceptual idea, its crucial
character, its evolution and its social function.

After that, it will be showed examples of conducts that have been used as
obstacles to the intellectual property social function implementation.

In the fourth chapter it will be focused the fundamental rights horizon effects
and the existing conflicts between those rights, as a tool to understand how should
the creator’s and society interests must be equalized.

Finally, in the fifth and last chapter it will be given actual examples to show

how the intellectual property social function has been applied concretely.
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INTRODUCAO

A escolha do presente tema se deve a alguns fatores: primeiro, a atualidade
do assunto, ja que, se por um lado, é complicada a obtencédo de fontes de estudo,
por outro viés, é tema dos mais originais e fascinantes do Direito. Segundo, a
relevancia que o tema possui, ndo apenas para 0s operadores juridicos, mas
principalmente para a sociedade como um todo, sem privilégios ou discriminagdes a
nenhuma classe que a componha. Afinal, alguém tem duvidas de que pode ser a
implementagédo da cultura, sendo o principal, pelo menos um dos principais fatores
de ajuda a reducdo da disparidade social entre as pessoas? E quem duvida que
guanto mais incentivos tiver o criador, mais obras ele criard em prol da continua
disseminacdo dessa cultura? Ora, na medida em que um povo Sse torna mais
educado culturalmente, mais nocao de seus direitos ele tem e mais condi¢cdes de
exigi-los, por consequéncia.

Acontece que, e aqui esta o terceiro fator de escolha do presente tema, no
mundo de hoje, de extrema e veloz tecnologia, vemos leis ha muito defasadas e
posicionamentos ndo mais justificaveis acerca da protecdo a propriedade intelectual,
as criacdes a si inerentes. Sera que se mostra adequado que se proiba a fruicéo de
obras intelectuais, sejam elas exteriorizadas em forma de mdusicas, inventos ou
programas de computador, sob o argumento de protecéo ao criador de tais obras?
Este criador que as leis protegem € mesmo aquele romantico poeta de outrora? Ou
ele se corporifica, hoje em dia, em poderosas empresas somente interessadas nos
lucros proporcionados pela exploracdo das obras criadas e a si transferidas
contratualmente?

Ao longo do presente trabalho € que pretenderemos demonstrar que além
da protecdo dos criadores intelectuais, estd em jogo interesse publico de vital
importancia para o desenvolvimento socio-cultural dos povos: 0 acesso a cultura.
N&o basta um acesso qualquer. Ha que ser um acesso democratico a cultura. Que
na pratica possam as pessoas usufruir dos bens intelectuais que as circundam
diariamente.

Faca-se logo a seguinte ressalva: ndo se estarda aqui, neste trabalho, a
defender a total auséncia de protecdo ao criador das obras intelectuais. Afinal de

contas, se nao se protege nem incentiva o criador, sequer havera obra.
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O que se visa aqui é demonstrar que a solucdo estd no equilibrio entre
estes dois interesses: de um lado, o interesse do criador em ser remunerado, de
forma justa, para que possa se sustentar dignamente e continuar criando mais e
mais obras, que tanto ajudam na educacédo das pessoas e na melhoria de sua auto-
estima e até mesmo ajudam a criar uma identidade; e de outro lado, o interesse da
coletividade em ter acesso a tais obras, nutrindo-se da cultura que delas emana.

Através de consulta a doutrina e jurisprudéncia, nacional e estrangeira, bem
como de fontes oriundas de outras disciplinas das ciéncias humanas, sera
esclarecido em que consiste e qual o objetivo da funcdo social da propriedade
intelectual.

Assim € que, no primeiro capitulo, sera tracado um panorama sobre o
instituto da propriedade, sua evolugéo histérica e a mudanca de seus paradigmas ao
longo dos anos, incluindo, para melhor compreenséao, uma abordagem de conceitos
modernos, como a funcdo social, a superacdo da divisdo entre direito publico e
direito privado e o abuso de direito.

No segundo capitulo, entrar-se-a propriamente no tema deste trabalho,
onde serd dado enfoque a propriedade intelectual, seu conceito, caracteristicas e
tendéncias atuais, bem como sua fungéo social e no que esta consiste.

No capitulo seguinte serdo apresentados exemplos de condutas que vém
sendo praticadas e que consistem em verdadeiros obstaculos a implementacédo da
funcao social da propriedade intelectual no seio da sociedade.

No quarto capitulo abordar-se-a assunto dos mais atuais hoje no estudo do
Direito, a eficicia horizontal dos direitos fundamentais e os conflitos existentes entre
eles, matéria esta que funcionard como elemento fixador para o entendimento de
como devem ser balizados os interesses aparentemente contrapostos do criador
intelectual e da sociedade, mas que legitimam e justificam o instituto da funcéo
social aplicada a propriedade intelectual.

Finalmente no quinto e Ultimo capitulo serdo apresentados exemplos
atualissimos de como a funcdo social da propriedade intelectual vem sendo

concretizada na prética, através do uso de contratos de licenciamento publico.

A PROPRIEDADE EM SUA MODERNA FEICAO



11

1.1. Breve evolucdao histérica

Desde os primordios, o individuo sempre procurou satisfazer as suas
necessidades vitais por intermédio da apropriacdo de bens. Inicialmente, era a
busca por bens de consumo imediato; com o tempo, o dominio de coisas moveis,
até perfazer-se a nogao de propriedade, progressivamente complexa e plural.

Pouco ha de comum entre a propriedade romana e a propriedade moderna.
Na antigiidade ndo havia sido forjado um conceito de direito subjetivo, tampouco
uma definicdo de propriedade. Os romanos néo qualificaram a propriedade como jus
in re, apenas descreveram as suas funcdes. Ao contrario da recepcao do direito das
obrigacfes pelas sociedades modernas, apenas na aparéncia foram recebidas as
formas romanas da aquisicdo da propriedade, pois l& se admitia a aquisicdo da
propriedade imobiliaria por mera tradicdo e a transferéncia de hipotecas por simples
contrato.

O viés funcionalizado da propriedade romana ndo permaneceu na idade
média, pois as relacdes de vassalagem exigiam que o poder politico e absoluto do
senhor feudal ndo sofresse qualquer espécie de restricdo. A propriedade medieval
assentou-se no feudo e na concessao do senhor em favor de seu vassalo de uma
porcdo de terra e protecdo militar em troca de respeito e fidelidade. Com o
desaparecimento da organizacéo estatal, a Europa Ocidental foi fracionada em uma
multiplicidade de pequenos senhorios e caracterizada por uma economia sem
trocas, pois o comércio desapareceu quase por completo. Ademais, o proéprio
parcelamento da terra (dominio atil e eminente) dificultava a préatica de negocios
juridicos e a mercantilizacédo da propriedade.

Em um salto no tempo, alcancaram-se o iluminismo e o jusnaturalismo
como marcos de irrupcao do formato classico do direito de propriedade nos séculos
XVl e XIX. A ideologia liberal e individualista representou o triunfo da racionalidade
humana e de sua vocacao para a liberdade. Portanto, concedeu-se ao sujeito de
direito a possibilidade de manifestar livremente a sua vontade, em um contexto
econbmico propicio a circulagdo do capital. Nesta vertente, o contrato e a
propriedade triunfaram como os dois grandes pilares do direito privado.
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No Estado liberal classico, paradoxalmente manteve-se o tratamento
absoluto da propriedade, resguardando-se o patriménio da burguesia dos arbitrios
estatais, 0s quais motivaram a revolugéo.

Deferiu-se ao homem razéo e liberdade, sendo concebida uma sociedade
composta por individuos isolados, portadores de direitos subjetivos inviolaveis pelo
Estado. Todos poderiam perseguir seus interesses e realizar seus ideais em um
espaco de liberdade e igualdade formal, na qual os sujeitos abstratos ndo mais
seriam qualificados por privilégios ou titulos de nobreza, a par de suas diferencas
sociais. Valorizou-se a autonomia privada, pois 0 acesso a terra independeria da
coercao de um senhor, ligando-se agora a vontade individual. A propriedade seria
alcancada segundo a capacidade e esforco de cada um e, na forma da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, teria a garantia da exclusividade dos
poderes de seu titular, como asilo inviolavel e sagrado do individuo.

Veiculou-se a idéia do homem como portador de direitos inatos que devem
ser garantidos pelo Estado. A primeira geracdo de direitos fundamentais consistiu
em deveres de abstencdo por parte do Estado, no sentido de preservar as
liberdades individuais. Dentre os direitos naturais e inaliendveis da pessoa, 0 maior
significativo era a propriedade. No modelo econdmico liberal do laissez faire a
funcdo estatal primordial era a de defender a seguranca do cidaddo e da sua
propriedade.

No Cdédigo Napolebnico de 1804, a propriedade era considerada um fato
econdmico de utilizacdo exclusiva da coisa. As idéias, a principio revolucionérias, de
liberdade e igualdade serviram como esteio a ascensdo da burguesia conservadora
e a afirmacdo do sistema capitalista. Na ideologia liberal, o bem comum seria
alcancado pela soma dos bens individuais, na medida em que todos pudessem
alcancar a sua felicidade. A liberdade de contratar seria 0 meio de alcancar-se tanto
a justica como a igualdade econdmica por meio do acesso de todos a propriedade —
antes monopolizada pela nobreza.

O Cadigo francés voltou-se para a tutela da esfera patrimonial dos sujeitos.
Mais do que o cédigo das pessoas, tornou-se o codigo das coisas. Assim, a
propriedade seria 0 espaco de liberdade e privacidade da pessoa, proibindo-se
intervencdes do poder judiciario capazes de restringir as faculdades de fruicdo e
disposicdo pelo proprietario. A funcdo do Estado minimo consistia apenas em

propiciar seguranca e tranquilidade ao cidadéao.
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Da mesma forma, o BGB entrou em vigor em 1900, exalando extremo rigor
técnico. Porém, ndo se preocupou em atualizar a nocao individualista da
propriedade, apesar da iminéncia de conflitos sociais. Com efeito, o cientificismo do
cbédigo alemao neutralizou qualquer ruptura ideolégica com a logica proprietaria
inaugurada cem anos antes. A concepcao de propriedade pandectistica foi revelada
na férmula unitaria e abstrata do § 903, “O proprietario de uma coisa pode, sempre
gue a lei ou o direito de um terceiro ndo se opuser, dispor da coisa a sua vontade e
excluir outros de qualquer intromissao.”

No Brasil, a propriedade privada imobiliaria sofreu um longo processo de
saida do patrimonio publico para ingresso na esfera privada, ndo se podendo utilizar
0s paises da Europa Ocidental como parametro, pois nao tivemos estrutura do tipo
feudal. A evolucdo da propriedade em nossa nacdo comecou pela fundagédo do
dominio eminente da coroa portuguesa, com a gradual apropriacdo da propriedade
imovel pelos particulares por trés vias: usucapido, cartas de sesmarias e posses
sobre terras devolutas, com evidente monopolizacdo de terras por senhores de
escravos, formando-se aquilo que até hoje conhecemos como “latifundio”.

Percebe-se que o Cddigo Civil de 1916 é filho tardio do liberalismo — fruto
de uma concepc¢ao oitocentista — conferindo prevaléncia as situacdes patrimoniais,
gue espelham resquicios de um sistema liberal, cujos protagonistas eram o
proprietario, o contratante e o marido. Por intermédio do absolutismo da propriedade
e da liberdade de contratar, seria permitido o acumulo de riquezas e a estabilidade
do cenario econémico, preservando-se ainda a tranquila passagem do patriménio do
pai aos filhos legitimos, no contexto de uma familia essencialmente patrimonializada.

Clévis Bevildqua se inspirou no Esboco de Teixeira de Freitas para construir
0 conceito de propriedade do art. 524. “A lei assegura ao proprietario o direito de
usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que,
injustamente, os possua”.

Com base em licdo de Tepedino (1999, p. 2), tem-se que:

O Cadigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas individualista
e voluntarista que, consagradas pelo Codigo de Napoledo e incorporadas
pelas codificacBes do século XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando,
na virada do século, redigiu o nosso cédigo civil de 1916. Aquela altura o
valor fundamental era o individuo.

Tecidas as devidas consideracdes acerca da evolugdo historica da

propriedade, passemos a analise da sua estrutura.
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O direito subjetivo de propriedade acaba por se firmar como o mais solido e
amplo de todos os direitos subjetivos patrimoniais. E o direito real por exceléncia, em
torno do qual gravita o direito das coisas. Com efeito, a propriedade € um direito
fundamental que, ao lado dos valores da vida, liberdade, igualdade e seguranca,
compde a norma do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal.

Ha sélidos argumentos que mantém o carater fundamental do direito de
propriedade. Para além de seu reconhecimento constitucional expresso, € inegavel a
sua imutabilidade formal e material e a judicialidade plena. O reconhecimento da
propriedade como direito humano se prende a sua funcdo de protecdo pessoal de
seu titular. H4 uma funcéo individual da propriedade que consiste na garantia da
autonomia privada do ser humano e no desenvolvimento de sua personalidade, pois
os direitos reais sao outorgados a uma pessoa para a realizacdo pessoal da posicao
de vantagem que exerce sobre a coisa.

A propriedade é um direito subjetivo no qual o titular exercita poder de
dominacédo sobre um objeto, sendo que a satisfacdo de seu interesse particular
demanda um comportamento negativo da coletividade, garantido pela Constituicao
Federal. E, ainda, um direito complexo, que se instrumentaliza pelo dominio,
possibilitando ao seu titular o exercicio de um feixe de atributos consubstanciados
nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de objeto
(art. 1.228 do CC). A referida norma conserva os poderes do proprietario nos moldes
tradicionais.

O Cddigo Civil de 2002, a exemplo do BGB alemao, pecou ao omitir mais
uma vez o conceito de propriedade, pois ao enumerar as faculdades essenciais que
integram o dominio — uso, fruicdo e disposicdo da coisa -, a lei guiou-se menos por
um viés cientifico do que por um singelo critério descritivo da propriedade, através
de seus poderes. Isto conduz a solu¢bes pouco exatas, pois aprisiona o direito de
propriedade a um so tipo de propriedade: a propriedade de fato. Este modelo
estatico impede que a funcionalizacdo do direito de propriedade posa alcancar as
inimeras manifestacfes proprietarias que surgem das multiplas formas de atuacéo
das pessoas sobre as coisas.

Necessario se faz, para melhor entendimento, distanciar os termos
propriedade e dominio. Se a propriedade € observada pela l6gica da relacédo juridica
nela edificada, a seu turno o dominio repousa na relacdo material de submisséo
direta e imediata da coisa ao poder do seu titular, mediante o senhorio, pelo

exercicio das faculdades de uso, gozo e disposicdo. O proprietario exercita
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ingeréncia sobre coisas (dominio) e pede a colaboracdo de pessoas (propriedade).
Somente na propriedade plena € possivel observar que o direito de propriedade e
todos os poderes do dominio se concentram em uma s6 pessoa.

Apenas diferenciando propriedade e dominio sera possivel revogar o inutil
mecanismo de dicotomia existente entre direitos reais e obrigacionais, que por cerca
de dois séculos serviu apenas para criar uma redoma em torno do absolutismo da
propriedade, impedindo a sua relativizagdo. Ou seja, criou-se uma concepc¢ao formal
e asséptica pela qual a propriedade seria 0 poder de pessoas sobre objetos, diante
de uma sociedade paralisada e indiferente. Trata-se de uma perversa aplicacéo do
individualismo burgués, pois os direitos absolutos ndo podem ser funcionalizados e
gualquer conduta ativa dos proprietarios perante a sociedade passa a ser qualificada
como “caridade”, jamais uma obrigagéo de fazer.

O Cddigo Civil de 2002 seguiu a teoria classica e optou por apenas adotar o
termo propriedade, diversamente ao Codigo de 1916, que alternava os vocabulos
propriedade e dominio. Observa-se a falta de técnica do legislador, ja que reduziu
dois conceitos distintos a um s, pois € importante precisar o exato modelo juridico a
ser enfrentado em cada circunstancia.

No entanto, em uma ordem axioldgica pautada pela supremacia dos valores
da solidariedade e igualdade, qualquer leitura da lei civil serd guiada por uma
interpretacdo conforme a Constituicdo. Alias, somente poderemos cogitar do
principio da funcdo social da propriedade se entendermos a propriedade como
relacdo juridica, ao contrario do conceito classico oriundo da escola positivista que a
tratava como dominio e poder sobre coisas.

Ha4 de se ressalvar que toda a matéria relativa a propriedade de bens
incorporeos € regulamentada fora do Cadigo Civil, em diplomas esparsos — Lei n°
9.279/96 (Marcas e Patentes), Lei n® 9.609/98 (Programas de Computador) e Lei n°®
9.610/98 (Direitos Autorais). O objeto da propriedade no Cédigo Civil se encontra
reduzido ao Livro do Direito das Coisas. Coisa é o bem tangivel, o objeto mével ou
imovel materializado em sua existéncia. J& o termo bem alcanca qualquer objeto,
seja ele corporeo ou incorpéreo. Portanto, ha uma relagdo de género e espécie entre
bem e coisa, sendo que os bens do intelecto escapam do Codigo Civil.

Saliente-se ainda a equivocada suposicdo de que a propriedade intelectual
se assemelha a propriedade das coisas, apenas diferenciada no tocante ao objeto.
Por ser uma forma de tutela da producéo do intelecto, ela se aproxima do universo
dos direitos da personalidade, protegendo o autor como criador, sem esquecer do
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aspecto econémico, calcado na prépria circulacdo da propriedade desprendida do
autor e da outorga de monopolio temporalmente militado para a exploracédo da obra.
Atualmente, hd uma tendéncia em abandonar a qualificacdo da propriedade imaterial
no grupo dos direitos reais. Tampouco se busca inseri-la entre os direitos
obrigacionais.

Em sintese, temos que a propriedade instalada no Caodigo Civil tende cada
vez mais a perder o seu prestigio, diante de uma sociedade tecnolégica que
amplifica as riquezas imateriais. Gradativamente dissociamos a tradicional nocéo de
propriedade, identificada ao latifindio e bens de raiz. Afinal, no mundo p6s-moderno
a propriedade se desloca da posse ao crédito.

Na Constituicdo Federal o termo propriedade é conceituado de forma bem
mais ampla do que no Cdédigo Civil, servindo a qualquer espécie de titularidade
aferivel patrimonialmente. Em verdade, a Lei Maior tutela diversas propriedades. A
garantia do direito de propriedade ndo se limita por conseqiiéncia ao direito real,
mas também incide em direitos obrigacionais, de contetudo patrimonial. O contetudo
constitucional da propriedade (art. 5°, XXIl) abrange em seu manto os bens
corporeos e incorpéreos (art. 5°, XXVII, XXVIII e XXIX) que podem constituir objeto
do direito, desde que redutiveis a dinheiro. Em qualquer caso, a propriedade
constitucionalmente tutelada € apenas aquela que revela adimplemento de sua

fungéo social (art. 5°, XXIII).

1.3 Funcgao Social

1.3.1. Nogéo
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A funcdo social é um principio inerente a todo direito subjetivo. No
receituario liberal definia-se o direito subjetivo como o poder concedido pelo
ordenamento ao individuo para a satisfagcdo de seu interesse préprio. Ou seja, a
realizacdo de qualquer atividade econdmica apenas encontrava limites em uma
conduta culposa que eventualmente causasse danos a terceiros. Afora tais
situacdes extremas, exaltava-se a conduta egoistica de contratantes e proprietarios,
pois a sociedade era mera ficcdo, ja que a felicidade coletiva dependeria da
concessdo de ampla liberdade a qualquer cidaddo para a consecucdo de seus
projetos pessoais.

E até mesmo redundante indagar acerca de uma funcdo social do direito,
pois pela propria natureza das coisas qualquer direito subjetivo deveria ser
direcionado ao principio da justica e bem-estar social. Porém, o individualismo
exacerbado dos dois ultimos séculos deturpou de forma téo intensa o sentido do que
é direito subjetivo, que foi necessaria a inser¢cdo do principio da funcdo social nos
ordenamentos contemporaneos para 0 resgate de um valor deliberadamente
camuflado pela ideologia entdo dominante.

A evolucdo social demonstrou que a justificacdo de um interesse privado
muitas vezes é fator de sacrificio de interesses coletivos. H4 muito, ndo mais se
admite que a satisfagdo de um bem individual seja obtida “as custas da desgraca
alheia”. Portanto, ao cogitar-se da funcdo social, introduz-se no conceito de direito
subjetivo a nocdo de que o ordenamento juridico apenas concedera merecimento a
persecucdo de um interesse individual, se este for compativel com os anseios
sociais que com ele se relacionam. Caso contrario, o ato de autonomia privada sera
censurado em sua legitimidade. Todo poder na ordem privada é concedido pelo
sistema com a condicdo de que sejam satisfeitos determinados deveres perante o

corpo social.

A funcdo social € um principio que opera um corte vertical em todo o
sistema de direito privado. Ela se insere na propria estrutura de qualquer direito
subjetivo para justificar a razdo pela qual ele serve e qual papel desempenha.
Atualmente, cogita-se de uma funcao social das obrigacdes, da familia e de outros
ramos do Direito Privado.

No direito das obrigacdes, a funcéo social € esquadrinhada pela atenuacéo
do principio da relatividade. Vale dizer, os negdcios juridicos produzem efeitos
também para terceiros e para a sociedade, sendo necessaria a imposicdo de
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deveres anexos de cooperagao e protecao das partes em prol de terceiros (art. 421,
CC). Na reciproca, a sociedade também deve cooperar com 0s contratantes,
havendo um dever geral de abstengcdo no sentido de ser vedado a um terceiro a
pratica de atos que frustrem a execucao de uma relacdo negocial em andamento.

No direito de familia a funcdo social € inquestionavelmente ligada a
reavaliacdo da finalidade da entidade familiar. Ela se dirige a promog¢éo dos direitos
da personalidade de seus membros, sobremaneira a formacéo saudavel da prole, e
a consolidacdo da solidariedade entre os seus membros. A clausula geral da
comunhao plena de vida densifica o afeto como sentido maior de qualquer formacao
humana, ndo apenas do casamento como restritivamente sugere o art. 1.511 do
Cadigo Civil.

Na responsabilidade civil, a adocdo da teoria do risco e a objetivacdo da
obrigacdo de indenizar (art. 927, CC) demonstram que a lente do legislador nao
mais se dirige para a punicdo do ofensor pela sua atitude culposa, porém para a
reparacao dos danos objetivamente sofridos pela vitima, independente da afericéo
da ilicitude da conduta do agente. Isto €, a finalidade da reparacdo € a protecao da
sociedade em face dos riscos de atividades potencialmente perigosas para um
namero indeterminado de pessoas.

Naturalmente, se estd o instituto da funcdo social a incidir sobre tantos
ramos do Direito, ndo deixaria de sé-lo, também, em relacdo a propriedade
intelectual. Para uma melhor compreensdo acerca do surgimento e consolidacéao
desta nobre funcéo, é importante que se faca uma abordagem da biparticdo, outrora

existente, do Direito em publico e privado.

1.3.2. O publico e o privado: 0 necessario equilibrio

A historia do direito, especialmente no que toca a dindmica que ocorreu no
ramo da codificacdo, demonstra o estreito muro que, nos ultimos dois séculos,
separou o direito privado do direito publico e como esse movimento vagaroso dos
direitos acompanhou as mudancas sociais e politicas que se operaram em cada

época. O direito privado e o direito publico, em varios aspectos, detém
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caracteristicas que os colocam em posi¢cBes diametralmente opostas no sistema
juridico, o privado representado pela liberdade e pela autonomia e o publico pela
primazia do coletivo sobre o particular.

A verdade, entretanto, é que esse longo periodo de clara diferenciacao
entre os dois ramos do direito 0os colocaram mais proximos do que nunca em uma
relacdo que se aproxima mais da idéia de afastamento ou oposi¢cdo. De qualquer
sorte, é possivel a identificacdo de um nucleo fundamental privado e outro publico
gue individualizam esses campos do conhecimento juridico.

De forma geral, o direito privado é o ramo do direito que € responsavel por
disciplinar e estudar as relagbes entre pessoas, enquanto particulares, com base
nos principios de igualdade juridica e de autonomia privada da vontade.
Paralelamente, e adotando ainda um critério tradicional utilizado, o direito publico, ao
contrario, é aquele que, de uma forma ou de outra, diz respeito ao Estado, regulando
a sua estrutura e seu funcionamento, disciplinando as relagbes existentes entre
entes privados e entes publicos do Estado. Em suma, o direito publico regularia
relacdo em que uma das partes estd em posicdo de supremacia e subordinagcédo ou
de supraordenacao e infraordenacao. Ja o direito privado trataria das relacbes em
gue existissem posicdes relativas de igualdade ou equivaléncia.

A questdo que se coloca, entretanto, € que no direito privado também
existem relacbes de supremacia e de subordinacdo, o que pode ser provado com a
lembranca do direito de familia e mesmo o direito das sociedades e seus membros.
O poder paternal ou mesmo as relagfes laborais, que detém suas origens no direito
civil, também revelariam caracteristicas de subordinacédo entre os entes da relacédo
privada. Ja no direito constitucional é possivel encontrar relacdo de ordenacao ou
igualdade juridica como é o fato dos municipios perante os estados e as relacdes
entre entes federativos em geral.

A doutrina costuma indicar também o critério estabelecido pela teoria do
interesse para diferenciar estes dois campos do direito. Assim, o direito publico
tutelaria um interesse que nao é individual, mas coletivo. A ordenacédo e regulacéo
do interesse individual viriam por meio do direito privado que trata das relagbes das
pessoas entendidas em seu ambito proprio de liberdade. Contudo, este critério nao
estd imune a imperfeicdes. O interesse publico, em realidade, ndo encontra protecéo
somente no direito publico, mas é amplamente objeto de normas tipicas de direito
privado como, por exemplo, aquela que condiciona a venda de imodveis a realizacéao
de escritura publica para gerar efeitos contra terceiros, e modo geral, todas as
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normas de direito civil que estabelecem requisitos formais como condicdo de
validade de negocios. Além disso, as normas que estabelecem limites de utilizac&o
da propriedade e da liberdade de fixagcdo de clausulas contratuais também sao
normas de direito privado que resguardam interesse publico. Do mesmo modo, no
direito publico tém-se, igualmente, normas que protegem o interesse particular como
os direitos fundamentais que, a bem da verdade, tutelam diretamente casos
concretos de interesses particulares nitidamente definidos (por exemplo, a
indenizacdo nos casos de desapropriacdo por interesse publico).

Por tudo isso, a Unica conclusao precisa € que o direito privado e o direito
publico ndo guardam uma separacao nitida, mas se relacionam em um espaco
complexo em que se confundem seus elementos. Exemplo perfeito desta
interpenetracdo entre publico e privado é justamente o instituto da funcéo social da
propriedade, objeto desta monografia. Infere-se assim que as relagcdes entre o direito
privado e o direito publico se desenvolvem muito mais no campo da interacdo do
gue no campo da oposicao.

O processo que se tornou universal da constitucionalizacdo, com a
consequente aproximagao entre os dois tipos de direito, iniciou-se no comego do
século com o Estado Social e acelerou-se com 0s intensos movimentos sociais que
deram novos contornos ao direito privado e ao direito publico. Dessa relacéo
interativa, ambos os ramos juridicos aprenderam e se amadureceram com as
insercdbes do outro. Historicamente, na primeira metade do século XVIII,
prevaleceram na doutrina os estudos juridicos que defendiam a nocédo de grandes e
exaustivos sistemas de direito que pudessem dar resposta a todas as questdes
eventualmente suscitadas, estudos esses que formaram s Escola da Exegese na
Franca e a Jurisprudéncia dos Conceitos na Alemanha. Tais movimentos estéo
ligados as pesquisas no campo do direito civil principalmente a partir do Codigo
Napolebnico de 1804 e dos pandectistas na Alemanha que resgatavam elementos
do direito romano. Assim, a primeira fase de investigacdo de metodologia juridica
moderna esta ligada essencialmente ao conteudo e a forma do direito privado de
sua época, um direito civil viciado com o dogma da completude, com a nocéo de que
a obra do legislador dava respostas exaustivas. A atividade do juiz, nesse espectro,
era vista como uma mera aplicacdo de regras juridicas, por meio de um método
dedutivo, quase que matematico, de fazer incidir a norma ao caso concreto.

Com a dinamica historica no direito, as idéias predominantes comecaram a
se flexibilizar, impulsionadas pelos novos formatos que a sociedade apresentava. Ja
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no final do século XIX, mesmo com a existéncia de um positivismo mais radical, o
ambiente nos estudos de metodologia juridica jA se abria para uma corrente de
pensamento que tentava ver em outros fatores, que nao somente a lei, elementos
gue integravam o movimento criativo do direito.

No inicio do século XX, contudo, acontecimentos de ordem social, politica e
econbmica elevaram as Constituicbes nacionais a patamares que antes somente
eram alcancados pelos Codigos Civis. O dogma da autonomia e da igualdade
relativizou-se e se percebeu uma necessidade de promocdo de certos direitos
sociais que antes ndo eram nem cogitados, o que levou a constru¢do de um Estado
Social com fins intervencionistas. Nesse momento o eixo da dinamica juridica deixou
de ser o direito privado e passou a ser o direito publico.

A época do aparecimento do Estado Social, entretanto, clarificou as
relacdes intersubjetivas entre direito privado e direito publico. Com as Constituicoes
do México e de Weimar, o direito constitucional passou a ser o baluarte da protecéo
dos direitos individuais e se entendia que a previsado constitucional de determinado
instituto daria um caréater de estabilidade e de garantia que superava os perigos de
alteracdes sociais e politicas inesperadas. Mesmo institutos de direito civil passaram
a integrar, de forma mais contundente, o texto constitucional, indicando dois fatos
absolutamente essenciais na analise dessa relacao.

Em primeiro lugar, a previsdo constitucional de institutos civis demonstrava
gue ndo mais se tinha confianca no Cdédigo Civil. Nao se via mais o Codigo Civil
como lugar seguro para se manterem acautelados os institutos mais relevantes do
direito privado. O Cdédigo Civil estava, portanto, a mercé dos acontecimentos sociais
e das mudancas politicas e ndo mais se colocava em situacdo estavel. Por
conseguinte, era preciso que os institutos de direito civil figurassem em patamar
hierarquicamente acima no ordenamento juridico.

Em segundo lugar, a simples previsdo de institutos de direito civil na
constituicdo os elevavam a uma condicdo superior. Como normas constitucionais,
tais institutos, sem perder a natureza de direito civil, passaram a ter uma funcéo de
guia, de norte para o ordenamento infraconstitucional e mesmo para a sociedade
civil.

Os vinte primeiros anos do século vinte, por sua vez, representaram o
assentamento da idéia de que o direito privado encontrava-se em relacdes de
integracdo com o direito publico, especialmente no que toca ao direito constitucional.
A influéncia do direito privado na consolidacdo do direito constitucional foi marcante
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na medida em que emprestou a forca intrinseca de seus institutos para reforcar a
prépria obrigatoriedade e efetividade das normas constitucionais. Nesse sentido, 0
direito constitucional era dependente do direito civil e, por consequéncia, o direito
publico do direito privado.

Ademais, desde as Constituicbes Sociais da década de 10, o
reconhecimento de certos direitos fundamentais esteve sempre ligado a direitos
amplamente divulgados na seara privada. Assim, grande parte do elenco de direitos
gue se tem como constitucionais hoje nasceram de berco construido pelo direito
civil, inclusive com referéncia a uma série de principios gerais e de interpretacdo. Os
estudos de direitos fundamentais, nessa sequéncia, sempre tiveram um paralelo
com os estudos de direito privado. Esse ponto peculiar na relacdo entre direito civil
(privado) e direito constitucional (publico) recebeu um novo impulso diante de
decisbes de Cortes Constitucionais e de estudos na area dos direitos fundamentais
gue os fixaram, ndo como normas de aplicacdo a casos concretos, mas como
principios objetivos de aplicac@o a toda a ordem juridica nacional, com dimensé&o de
incidéncia ao Estado e a toda sociedade civil.

As normas que preceituam direitos fundamentais, contudo, tém redacao
genérica e abstrata, pretendem aplicacdo aos mais variados casos, ndo podendo,
por si, incidir a situacdes concretas, uma vez que necessitam de densificacdo
semantica e intermediacao para a sua concretizacdo. O contetudo béasico de alguns
dos direitos fundamentais foi determinado, em grande medida, pelo direito civil e sua
longa heranca histdrica. E impossivel, portanto, se proceder a uma leitura desses
direitos sem uma vista no direito privado e é essa necessidade que faz com que o
direito civil seja sempre acionado quando se opera a aplicacdo de algum direito
fundamental. E o direito privado, nesse panorama, que faz a ligacdo entre valores
constitucionais e sociedade civil, que concretiza 0s preceitos expressos na
Constituicdo, dando-lhes conteudo e forma, permitindo que aquela previsdo genérica
passe a ser aplicavel ao caso sob foco. E o direito privado que completa o
significado da norma constitucional.

O direito civil continua tendo importancia marcante no direito constitucional
na medida em que, agora, € ele que torna real a aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, tendo vista que € somente por meio dele que a Constituicdo se realiza
em toda a sua extensao, perante a sociedade civil. O jurista que apenas trabalha
com normas constitucionais, além de ser incompleto em sua tarefa, ajuda por

descredenciar e a tornar confusa a prépria identidade do direito civil.
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O direito privado e o direito publico também mantém ligagcbes que ao
contrario de promover, mesmo que indiretamente, o desenvolvimento do outro ramo,
enquadrando-se dentro de uma funcgéo de limitacao e de restricdo ao expansionismo
exagerado do outro ramo. Trata-se de uma relacdo absolutamente essencial para o
ordenamento juridico em geral tendo em vista que esse permanente atrito entre
liberdade (direito privado) e intervencao (direito publico) ndo deixa que um desses
ramos do direito destrua por completo a existéncia do outro. A época do Estado
Liberal provou que ndo é possivel a existéncia de uma liberdade total sem que o
Estado intervenha em alguns casos, visando a protecdo de certos direitos. Do
mesmo modo, 0 excesso de intromissao estatal prejudica o livre desenvolvimento
econdmico e social de uma comunidade, limitando e oprimindo a possibilidade de
incremento tecnoldgico e cultural de um povo. Essa dificil relacdo entre a liberdade e
a intervencdo se manifesta visivelmente no direito por meio do antagonismo
essencial existente entre direito privado e direito publico.

Assim sendo, a colisdo e o permanente antagonismo entre direito privado e
direito publico — aqui representados por meio da dicotomia civil/constitucional por
serem responsdaveis por grande parte do nicleo seméantico de cada ramo — mantém
uma situacao de equilibrio e relativa harmonia entre os dois ramos, o que impede
gue um desses campos, com 0s consequentes institutos e principios gerais, seja
sacrificado em virtude da forgca ampliativa do outro. Por outro lado, tanto o direito civil
guanto o constitucional conservam caracteristicas que ajudam a incrementar e a
desenvolver o outro ramo juridico. Assim, o direito constitucional traz varias
vantagens ao direito civil, a saber: a) funcdo de garantia, na medida em que os
institutos de direito privado encontraram na Constituicdo um lugar seguro em que
podem ficar livres das altera¢g6es conjunturais no ambito social, econdémico e politico;
b) funcdo de orientacdo, uma vez que os valores previstos no documento
constitucional informam e norteiam toda a dinamica legislativa infraconstitucional,
inclusive na elaboracdo de normas de direito civil, e a interpretacéo dos dispositivos
de lei tipicamente de direito civil; ¢) funcéo de impulso, tendo em vista que todas as
normas constitucionais guardam em sua esséncia um carater de sobrevivéncia que
se manifesta por meio da necessidade de adaptacdo. Essa mutacédo constitucional
intrinseca ajuda a promover as alteracbes no préprio direito civil, forcando-o a
permanecer em alerta em relacdo as novas circunstancias sociais.

Por outra via, o direito constitucional também se beneficia das
caracteristicas trazidas pelo direito civil e funcbes por ele executadas, a saber: a)
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funcdo de eficécia, tendo em vista que o direito constitucional encontra grande parte
de sua forca normativa exatamente no conteudo assentado e histérico do direito
civil, especialmente no que tange aos direitos fundamentais de natureza civil; b)
funcd@o de concretizacdo, ja que é somente por meio do direito civil que as normas
abertas e genéricas do direito constitucional encontram aplicacdo as diversas
situagcbes do caso concreto, ocorrendo aquilo que poderia ser chamado de
‘realizagdo” da Constituicdo; c) funcdo de transformacdo ou de sobrevivéncia da
norma constitucional na medida em que, sem essa adaptacdo de sentido e de
conteudo que o direito civil realiza para as normas constitucionais, essas restariam
sem forca e eficacia reduzindo-se a simples letra morta.

As integracdes entre direito privado e publico, portanto, sdo extremamente
saudaveis para o ordenamento juridico e para a consolidacdo de cada um desses
ramos como areas especificas e importantes do conhecimento juridico.

Cumpre observar, por fim, que tais relagbes apenas demonstram que,
atualmente, ndo ha como conceber o direito publico sem o direito privado e vice-
versa, ja que estdo dispostos em um ambiente de interdependéncia. Qualquer
tentativa de supervalorizagdo de um dos ramos em detrimento do outro resultara

fatalmente em prejuizos graves para os estudos juridicos.

1.3.3. O abuso de direito e sua sancao

A compreenséo inicial do abuso de direito ndo se situa, nem deve situar-se,
em textos de direito positivo. A nocéo é supra legal. Decorre da propria natureza das
coisas e da condicdo humana. Extrapolar os limites de um direito em prejuizo do
proximo merece reprimenda, em virtude de consistir em violacdo a principios de
finalidade da lei e da equidade.

E inafastavel, por outro lado, que a nocdo de abuso de direito se insira no
conflito entre o interesse individual e o interesse coletivo. A aplicacdo da teoria do
abuso de direito é relativamente recente. Contudo, ndo ha que se localiza-la
exclusivamente no campo do Direito Civil ou do direito privado propriamente dito.
Hoje, com a publicizacdo do direito privado e com o aumento avassalador dos
poderes do Estado, deve a teoria servir de obstaculo aos mandos e desmandos do
Estado.
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Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como o fato de usar de
um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além do que
razoavelmente o Direito e a sociedade permitem. Ocorre abuso quando se atua
aparentemente dentro da esfera juridica, dai ser seu contetdo aplicavel em qualquer
area do direito, ainda que isso, no direito publico, possa ter diferente rotulacao.

De acordo com ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho (2003, p. 160):

O fundamento principal do abuso de direito € impedir que o
direito sirva como forma de opresséo, evitar que o titular do direito utilize
seu poder com finalidade distinta daquela a que se destina. O ato é
formalmente legal, mas o titular do direito se desvia da finalidade da norma,
transformando-o em ato substancialmente ilicito. E a realidade demonstra
ser isso perfeitamente possivel: a conduta estad em harmonia com a letra da
lei, mas em rota de colisdéo com o0s seus valores éticos, sociais e
econdmicos — enfim, em confronto com o contelddo axiol6gico da norma
legal.

E importante mencionar a existéncia de duas teorias acerca do abuso de
direito. A primeira e mais tradicional, denominada subjetiva, entende que o abuso de
direito restard configurado quando o ato, embora amparado pela lei, for praticado
com intuito de prejudicar terceiros. A segunda teoria, denominada, objetiva, entende
gue o abuso de direito esta na utilizacdo anormal ou antifuncional do direito.

O Cdédigo Civil adotou a teoria objetiva, referindo-se ao abuso de direito
como fato gerador da obrigacéo de indenizar. Conceituou o abuso de direito como
ato ilicito no art. 187 que assim dispde: “também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Este artigo consagra o abuso de direito como principio geral, norteador de
todas as areas do direito, cabendo sua aplicacdo de maneira ampla e irrestrita, uma
vez que ao tratar do tema o fez utilizando a expressao “o titular de um direito”,
gualgquer que seja a esfera em que esse direito esteja contextualizado.

Percebe-se, assim, a semelhanca existente entre o abuso de direito e o ato
ilicito e entre os pressupostos para a configuracdo da responsabilizacao civil e do
abuso de direito. Contudo, como no campo da responsabilidade civil ha quase
sempre a no¢cao de culpa, no abuso de direito essa nocédo, se bem que possa
integrar a natureza do ato, deve ser afastada. O exercicio abusivo de um direito nao
se restringe aos casos de intencdo de prejudicar. Sera abusivo o exercicio do direito
fora dos limites da satisfacdo de interesse licito, fora dos fins sociais pretendidos
pela lei, fora, enfim, da normalidade.
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Assim, o abuso de direito ndo se limita as no¢bes de dolo ou culpa. Por
outro lado, ndo se esta aqui a desprezar tais elementos. Ocorre que, se de um lado
a culpa e o dolo podem integrar a nocao, tal ndo é essencial para a configuracéo do
abuso, uma vez que o proposto € o exame, em cada caso, do desvio finalistico do
exercicio do direito.

Conclui-se, assim, que a transgressao de um dever legal preexistente, no
abuso de direito, é acidental e ndo essencial para configura-lo. Corrobora com esta
conclusdo a redacéo do art. 187 do CC que adota, como ja dito, o critério objetivo-
finalistico, prescindindo do elemento culpa para responsabilizacdo do infrator por
atos abusivos. Por isso € que 0 8§ 2° do art. 1228 do CC ja nasceu ultrapassado. Ao
proibir a pratica de atos que ndo tragam ao proprietario qualquer comodidade ou
utilidade e sejam animados apenas pela intencdo de prejudicar outrem, o legislador
acabou por situar o abuso do direito em um contexto subjetivo, indo de encontro a
teoria objetiva-finalistica acatada pelo art. 187 CC. Além disso, ao nao introduzir o
principio da funcdo social de maneira plena, jA& que apenas vedou 0s atos
emulativos, impondo limites negativos e externos ao exercicio do direito subjetivo de
propriedade, quando deveria ter estabelecido, também, limites internos e positivos a

atuacao do proprietario.

Esta também é a reflex@o de Gustavo Tepedino:

Os atos emulativos, Uteis no passado para se construir a doutrina
do abuso do direito, tornam-se totalmente desnecessarios no sistema atual,
sendo a fung&o social um elemento interno do dominio, um pressuposto de
legitimidade. Muito antes do ato emulativo, a propriedade tem de se
submeter a um controle social de utilizacdo positiva na promo¢do dos
valores sociais e constitucionais.

Na verdade, o art. 187 do CC pode ser considerado como uma clausula
geral, e como tal atende adequadamente a ponderagdo dos principios em colisdo.
Se de inicio € licita a satisfacdo pelo proprietario de seus anseios econdémicos, 0
exercicio manifestamente excessivo do direito subjetivo de propriedade, de forma a
lesar a finalidade social para a qual fora concedido pelo ordenamento, culminaré por
converter a atuacao desproporcional do titular em ato ilicito por abuso do direito.

Tradicionalmente, sempre foi dito que tudo que n&o fosse proibido seria
permitido. Hoje, sabe-se que nem tudo que néo é proibido é permitido, pois entre o
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proibido e o permitido coloca-se o abusivo. E ele é tdo ilicito quanto o ato ilicito
propriamente dito (art. 186 do CC).

Portanto, o abuso do direito de propriedade é um ato ilicito objetivo, no qual
0 proprietario pratica uma atividade licita na origem — posto inserida numa das
faculdades do dominio — porém ilicita no resultado, eis que ofensiva a interesses
coletivos e difusos que interagem com o exercicio do direito subjetivo. O ato ilicito
implicara dois tipos de sancdes: ressarcimento de danos e imposi¢cao de restricoes
ou da proépria supressao do direito subjetivo de propriedade. Como qualquer clausula
geral, o art. 187 do CC sinaliza a presenca do abuso do direito na averiguacao pelo
magistrado do limite da razoabilidade da atuacdo positiva ou negativa do
proprietario, conforme a ética da situacdo, examinando o peso e dimensdo dos
principios conflitantes, vale dizer, direito de propriedade e funcdo social da
propriedade.

Assim, se por um lado n&o se equipara completamente o abuso de direito
ao ato ilicito, nem se coloca o primeiro no campo da responsabilidade civil, como
consequéncia prética, por outro lado, a reparacdo do dano causado sera sempre
feita como se se tratasse de um ato ilicito. Isso quando ndo houver forma especifica
de reparacdo no ordenamento. Assim, subentende-se que, sendo o abuso
transgressédo, no sentido lato, de um direito, suas consequéncias deverdo ser
assemelhadas as do ato ilicito.

Ainda a respeito do abuso de direito, mas, desta vez, especificamente em

relacdo ao direito de propriedade intelectual, sera feita oportuna abordagem.
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1.4. A propriedade na Constituicdo Federal de 1988 e no Novo
Caodigo Civil

De tudo o quanto ja foi dito até o momento, compreende-se que a
propriedade representa o grande foco de tensdo entre as correntes ideoldgicas do
liberalismo e do igualitarismo. O direito de propriedade, no Estado democratico e
social de direito, como o da Constituicdo brasileira de 1988, termina por refletir esse
conflito. No artigo 5°, dois incisos estabelecem regras que constituem uma antinomia
se lidos isoladamente: o XXIl (“é garantido o direito de propriedade”) é a classica
garantia da propriedade privada do Estado liberal; o XXIll (“a propriedade atendera a
sua fungado social’) é a dimensao coletiva e intervencionista, propria do Estado
social. A antinomia é reproduzida no art. 170, que trata da atividade econdmica. Em
um, dominante é o interesse individual; em outro, é o interesse social. Mais que uma
solucao de compromisso, houve uma acomodacao do conflito.

O caminho indicado para a superacao do impasse € a utilizacdo do critério
hermenéutico do principio da proporcionalidade, largamente adotado pelos tedricos
da interpretacdo constitucional e pelas cortes constitucionais, nomeadamente o do
balanceamento ou da ponderacédo de direitos e interesses em conflito. Veda-se a
interpretacdo isolada de cada regra, ou a hegemonia de uma sobre outra, devendo-

se encontrar o sentido harmonico de ambas, pois tém igual dignidade constitucional.



30

Quanto a ordem de insercao dos incisos XX e XXIII no texto constitucional,
a mesma nao foi escolhida aleatoriamente, mas sim intencionalmente. Isso porque,
de acordo com o acima exposto, inexiste incompatibilidade entre a propriedade e a
funcdo social, mas uma obrigatoria relacdo de complementaridade, como principios
da mesma hierarquia.

A visdo romanistica, egoistica e individualizada, sucumbiu face a evolucao
da humanidade. A Lei Maior tutela a propriedade formalmente individual a partir do
instante que se exiba materialmente social, demonstrando merecimento e garantindo
a sua perpetuidade e exclusividade. A propriedade que né&o for legitimada pela
funcao social sera sancionada pelo sistema por diversas formas e intensidades.

A proposital énfase a dimenséo axiologica da propriedade € novamente
evidenciada no ja citado art. 170, Il e Ill da Constituicdo Federal. A Ordem
Econbmica é fundada na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, com a
imprescindivel conciliacdo da propriedade com a sua func¢éo social.

A funcéo social da propriedade busca paralisar o0 egoismo do proprietario,
com a prevaléncia de valores ligados a solidariedade social, a fim de que o exercicio
dos poderes dominiais seja guiado por uma conduta ética, pautada no respeito aos
interesses metaindividuais que sejam dignos de tutela, e o acesso de todos a bens
minimos capazes de conferir-lhes uma vida digna.

Ha tempos, o art. 5° da Lei de Introdugdo ao Caodigo Civil exalta que “a lei
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum”. O bem comum é
justamente o interesse social em que a propriedade seja solidaria e conformadora de
garantias fundamentais. Trata-se de um 6nus social que recai sobre qualquer tipo de
propriedade, em maior ou menor grau.

A funcdo social da propriedade ndo se confunde com as limitacdes ao
direito de propriedade impostos pelo ordenamento juridico. As restricbes ao direito
de propriedade séo normas emanadas de direitos de vizinhanca (art. 1.277 do CC) e
direito administrativo (v.g, desapropriacdo, requisicdo). Referidas compressfes ao
exercicio das faculdades do dominio emanam de imposi¢cdes que objetivam evitar o
exercicio anormal do direito de propriedade e possuem conteldo negativo no
sentido de sacrificar a sua extensdo, ao impedir que proprietarios possam prejudicar
direitos de outros proprietarios ou interesses urbanisticos. Portanto, cuida-se de
obrigacdes de ndo-fazer que priorizam interesses opostos ao do proprietario, limites
negativos e externos ao direito de propriedade.
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A func@o social penetra na propria estrutura e substancia do direito
subjetivo, traduzindo-se em uma necessidade de atuacdo promocional por parte do
proprietario, pautada no estimulo a obrigacbes de fazer, consistentes em
implementacdo de medidas habeis a impulsionar a exploracdo racional do bem, com
a finalidade de satisfazer os anseios econémicos sem aviltar as demandas coletivas,
promovendo o desenvolvimento econémico e social, de modo a alcancgar o valor
supremo no ordenamento juridico: a Justica.

A funcdo social impbe limites negativos e positivos, limitadores e
impulsionadores em atencdo ao direito de propriedade. Consiste em uma série de
encargos, 6nus e estimulos que formam um complexo de recursos que remetem o
proprietario a direcionar o bem as finalidades comuns. Dai a razdo de ser a
propriedade comumente chamada de poder-dever ou direito-funcao.

Acima de tudo, a propriedade-funcéo € direcionada a promocéo dos valores
fundantes do ordenamento, sendo os interesses patrimoniais submetidos ao Direitos
Fundamentais. Alids, os direitos fundamentais exercam a fundamental atividade de
didlogo entre o sistema juridico e os demais sistemas metajuridicos (socioldgico,
econdmico, filosofico, psicolégico), convertendo-se no filtro pelo qual escoam as
demandas sociais.

A funcao social, portanto, tornou-se principio basico que incide no proprio
conteudo do direito de propriedade, somando-se as quatro faculdades conhecidas
(usar, gozar, dispor e reivindicar). E, na verdade, o quinto elemento da propriedade.
Contudo, enquanto os quatro elementos estruturais sédo estaticos, o elemento
funcional da propriedade € dindmico e assume um papel decisivo de controle sobre
0s demais.

Em sintonia com o exposto o § 1° do art. 1.228 do CC proclama que:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico
e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

Este dispositivo reproduz a mensagem da Constituicdo Federal na ordem
privada e enceta um rol exemplificativo de afericbes de funcéo social e, de forma
técnica, procura respaldar as leis especiais que cuidam de interesses difusos e
coletivos. Ha um interesse elevado na especificacdo do contetdo de tal norma, pois
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ao contrario de seu antecessor hermético, o Cédigo Civil de 2002 pretende ser um
sistema relativamente aberto, compromissado com as transformacfes econdémicas e
sociais do Pais. A funcdo social da propriedade instala-se no Cédigo Civil como uma
clausula geral. Isto €, uma técnica legislativa pela qual a norma é redigida de forma
intencionalmente lacunosa e vaga, com grande abertura semantica. Por sua
generalidade e impreciséo faculta ao magistrado uma interpretacdo que se ajuste ao
influxo continuo dos valores sociais, promovendo-se uma constante atualizacdo no
sentido da norma.

O Cadigo Civil é apoiado em um sistema aberto e mével em que a ordem
juridica é construida lentamente na jurisprudéncia, sem formacdo estatica de
previsbes normativas, havendo espaco para o magistrado buscar o significado
juridico da norma, segundo padrées culturais, julgando sempre para 0 caso
concreto, em determinado contexto. A funcéo social sera sempre o resultado da
ponderagcdo de valores sociais objetivamente justificAveis na Constituicdo Federal,
criando-se a norma do caso.
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A PROPRIEDADE INTELECTUAL E SUA FUNCAO SOCIAL

2.1 Conceito de Propriedade Intelectual

A aceleragcéo dos meios de comunicacdo e o desenvolvimento da economia
industrial passaram a exigir, desde o Renascimento, a criacdo de uma nova
categoria de direitos de propriedade. Tal se deu, essencialmente, a partir do
momento em que a tecnologia passou a permitir a reproducédo em série de produtos
a serem comercializados: além da propriedade sobre o produto, a economia passou
a reconhecer direitos exclusivos sobre a idéia de producdo, ou mais precisamente,
sobre a idéia que permite a reproducdo de um  produto.

Ao conjunto destes direitos, que resultam sempre numa espécie qualquer
de exclusividade de reproducdo ou emprego de um produto, deu-se o0 nome de
“Propriedade Intelectual”.

A partir de 1967, constituiu-se como 6rgao autbnomo dentro do sistema das
Nacdes Unidas a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI, ou, na
versdao inglesa, WIPO), englobando as Unides de Paris e de Berna.

A Convencao da OMPI definiu como Propriedade intelectual, a soma dos
direitos relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as interpretacfes dos
artistas intérpretes e as execugdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as
emissdes de radiodifusao, as invengbes em todos os dominios da atividade humana,
as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas
industriais, comerciais e de servigo, bem como as firmas comerciais e denominacgdes
comerciais, a protecdo contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos
inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e artistico.
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Atualmente, entretanto, se faz necesséria a constru¢cdo de uma concepgao
atual da ciéncia juridica, frente aos novos desafios da modernidade, estabelecendo
associacao entre os direitos publico e privado, internos (nacionais), e o internacional.

A teoria dos direitos de propriedade sobre as criacdes e invencdes € aceita
pela maioria dos especialistas. A propriedade cria uma relagcédo direta com a coisa,
permitindo que se tire proveito e dela se disponha direta ou indiretamente (pelo
contrato). Nesse sentido, deve ser mantida esta concepcdo (classica) de
propriedade, porém, através de uma visdo integradora onde este conceito é
ampliado, revisitado e flexibilizado pelos fen6menos atuais e futuros (ex. a internet).

Atente-se para a importancia de se distinguir a propriedade “ordinaria” da
propriedade “intelectual”. A primeira vista, “imaterial” e “intelectual” ndo s&o
conceitos que se enquadram na concepc¢ao histérica e tradicional de propriedade.
Quanto a propriedade intelectual, estamos nos movendo da ‘“liberdade a
propriedade”, que poderia parecer contraditorio na visédo tradicional e ordinaria de
propriedade, e ndo o é no estatuto da criagdo intelectual.

Seria um equivoco reduzir a questdo das criacfes imateriais a um Unico
problema de propriedade, de apropriacdo. A concepc¢éo de propriedade intelectual,
no atual quadro econémico, social e tecnologico, significa a valorizacdo econémica
da criacao, sua protecao contra usurpacao, copia, plagio, etc. serve como uma forte
demarcacao entre seus titulares e os outros.

A raiz histérica e os fundamentos constitucionais da propriedade intelectual
sdo muito menos naturais e muito mais complexos do que a da propriedade
romanistica; disto resulta que — em todas as modalidades do instituto da propriedade
— a propriedade intelectual € ainda mais funcional, ainda mais condicionada, ainda
mais socialmente responséavel, e seguramente muito menos plena do que qualquer
outra forma de propriedade.
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2.2 Caracteristica marcante da Propriedade Intelectual: a

internacionalidade

Independentemente do modelo conceitual adotado — tradicional ou atual —
os direitos decorrentes da producdo intelectual tém carater imaterial e sao
essencialmente internacionais, cosmopolitas.

Para ilustrar o carater imaterial e internacional desses direitos poderiam ser
citados inUmeros e expressivos autores. Contudo, dentre eles destacamos Edmond
Picard, apud Basso (2000, p. 19), que mesmo antes da Convencao de Berna de

1886, ensinava que:

a producdo do espirito, objeto do direito intelectual, destina-se
naturalmente a expandir-se para todos os lugares onda vai a civiliza¢ao.
Ela é divisivel ao infinito, mas permanece sempre uma. O autor de um livro,
o inventor de um processo industrial, aquele que produziu uma obra
musical ou uma obra suscetivel de ser divulgada por ndo importa qual arte
ou desenho, certamente ndo trabalhou unicamente para seu pequeno
mundo, no qual ele vive, nem mesmo para a nacao a qual ele pertence.
Seu desejo, sua esperanca, € de ver seu trabalho se expandir. Sua
intensidade ndo se perde, mas, ao se expandir, adquire um vigor novo. O
gue, para uma coisa material, implicaria em impossibilidade ou destrui¢éo,
se torna para uma coisa intelectual, uma oportunidade de forca e de
celebridade.

A propriedade intelectual, examinada apenas sob a o6tica do direito interno
(nacional), diferencia-se das demais categorias do Direito porque seu pleno
reconhecimento é trabalhoso, de protecdo muitas vezes insuficiente e cuja
remuneracao dificilmente consegue refletir seu mérito. Razao pela qual, no que diz
respeito a propriedade intelectual, precisamos somar ao estudo do direito interno o
do direito internacional, cujas fontes revigoram constantemente a matéria.

Tais constatacbes podem trazer alguma perplexidade, porque fomos
habituados a pensar que o direito protetor de um interesse puramente individual,
situado no quadro familiar ou patrimonial, encontra seu campo de protecdo e
evolucdo dentro das fronteiras de um pais. Entretanto, a vocac¢do dos direitos do
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autor e do inventor é internacional. As atividades do autor e do inventor incidem
sobre o campo social, enriquecem o patrimonio cientifico, fecundando-o a cada dia.
Das invencdes depende a expansdo industrial e tecnoldgica. Das idéias, o
desenvolvimento da humanidade. Logo, o interesse do Estado € encorajar e
recompensar os autores e inventores. Mas ndo basta que o Estado o faga, ou que
um Estado faca e outro ndo, ou o fagam diversamente, porque as idéias, criacdes e
invengdes nao resistem as fronteiras e se expandem naturalmente.

Ao direito internacional coube a tarefa de acomodar os debates, definir
linhas béasicas e fixar principios de direito material e de direito internacional privado
suficientemente flexiveis para poderem ser adaptados aos direitos internos.
Estratégia muito bem definida, considerando que o objetivo era proteger as criacdes
intelectuais, através de um standard minimo, independentemente da classificacao e
da terminologia e onde quer que tivessem nascimento. ISso somente aconteceria se
os Estados tivessem a faculdade de recepcionar e adaptar os instrumentos
internacionais a seus direitos internos.

O reconhecimento da importancia da protecdo internacional traz consigo a
necessidade de celebracdo de convencdes internacionais capazes de coordenar as
leis internas dos Estados, conferindo maior protecdo aos direitos de propriedade
intelectual. O estudo de direito comparado, neste campo do Direito, tem sido
fundamental a harmonizacdo legislativa dentre os diversos paises, trabalho este
iniciado pelas Unides de Paris e de Berna, em 1883 e 1886, revigorado pela
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI, em 1967, e consolidado
pelo TRIPS, em 1994.
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2.3. Direitos Autorais X Propriedade Industrial: superacdo da
dicotomia

O conjunto dos direitos decorrentes da producdo intelectual exige uma
revisdo terminologica. H4, hoje, dois modelos conceituais: o tradicional ou histérico e
o atual, consolidado sobretudo a partir da Organizacdo Mundial do Comércio —
OMC, mais especificamente do TRIPS — Acordo sobre aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio.

Ndo podemos escapar da dualidade destes sistemas historicamente
adotados: direito do autor e direito do inventor. As consequéncias sao, via de regra,
0 estudo separado desses direitos, decorrente da proposta de que dois seriam 0s
seus modos de protecdo, levando os Estados a adotar, em suas legislacdes
internas, um sistema duplo, expresso, geralmente, desta forma: direitos do autor e
conexos, de um lado, e patentes de invenc¢éo, marcas e correlatos, de outro.

As varias teorias existentes acerca da natureza juridica dos direitos dos
autores e dos inventores se apGiam tanto no direito publico, como no direito privado,
conservando a divisdo classica do Direito, inaugurada por Ulpiano. Desses dois
grandes ramos, essas teorias ainda se subdividem num caleidoscopio de
concepcoes.

A definicdo da natureza juridica desses direitos revela-se trabalhosa,
guando se percebe que se estd diante de um edificio doutrinario e, sobretudo,
legislativo, incompleto, resultado da producéo intelectual e, portanto, em constante
evolugdo. Por mais criativos que possam ser o jurista ou o legislador, dificiimente
conseguirdo se antecipar ao trabalho intelectual e ao que ele pode fazer na busca
pelo desenvolvimento. O enfrentamento desta realidade (tecnoldgica e juridica) pode
ser desconfortavel para os juristas acostumados as estruturas rigidas das férmulas
consagradas do Direito. O campo que se descortina para o estudioso dos direitos
decorrentes da producdo intelectual € fascinante, justamente pelos desafios que
apresenta.

A divisdo dos direitos decorrentes da producao intelectual, em ambitos
estanques do Direito, trata-se de algo artificial e ultrapassado, como se 0 oceano

pudesse ser dividido, ter seu curso limitado, ou sua importancia ignorada ou
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escalonada. O modelo tradicional ou histérico, acerca dos direitos intelectuais, é hoje
ultrapassado porque os direitos dos autores e inventores nao podem ser separados.
A diviséo fragiliza sua definicédo e classificacéo.

No ambito da Sociedade das NacoOes foi criada a Comissao de Cooperacéo
Intelectual, demonstrando que a propriedade intelectual estava na ordem do dia. O
relator da Comissao foi o professor Ruffini, cujo Parecer foi aprovado, depositado em
Genebra e comunicado ao Conselho em 1° de setembro de 1923. O Parecer foi
submetido a varios governos como proposta de uma nova Convencéo Internacional,
gue viria se somar as de Paris e Berna. Entretanto, o projeto ndo andou avante, até
mesmo porque a Sociedade das Nacdes nao resistiu a Segunda Guerra Mundial.

Continuou-se trabalhando em busca da melhor definicdo dos direitos
decorrentes da producao intelectual. Sob os auspicios da Organizacdo das Nacgbes
Unidas, surge um documento internacional fundamental, a Declaracdo Universal dos
Direitos de Homem, que contribuiu de forma decisiva para a consagracao e revisao
da natureza juridica desses direitos:

Art. 27

1. 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.

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

Era necessario encontrar um regime mais fecundo e favoravel aos
interesses dos autores, criadores e inventores, que implicasse o reconhecimento
mais amplo possivel (universal) dos seus direitos de “propriedade”.

O entendimento internacional sobre a matéria impulsionou seu
desenvolvimento. O movimento juridico profundo de evolugdo se fortaleceu com as
Unides de Paris e de Berna e suas regras, formando-se o que ficou conhecido como
“Direito Unionista Para a Protecao Industrial” e “Direito Unionista Para a Protecao
Autoral”’, dois grandes ramos de uma mesma arvore — “propriedade intelectual”,
definida a partir das Unibes, mas inacabada, em continuo, renovado e proficuo
crescimento e adaptacao.

E inegavel o trabalho das UniGes na consolidacéo dos direitos dos autores,
artistas e inventores. Porém, o que propomos aqui é a revisdo da antiga
classificacdo dicotbmica a fim de melhor acomodar esses direitos as exigéncias
atuais de seus titulares.



39

Pergunta-se: tais direitos s&o de natureza diversa? Estdo submetidos a leis
internas e convencgdes internacionais diferentes por que compdem categorias
distintas de trabalhos intelectuais? Ou se trata de um so direito, fundamentalmente
idéntico, que apenas apresentaria manifestacées e aplicacbes diversas em dominios
diferentes da atividade criadora?

A reflexdo sobre tais questbes parte de duas vertentes: diversidade e
identidade.

N&o ha discordancia de que o pensamento seja um s0O, seja por escrito ou
pela expresséo plastica, € uma mesma forca criadora que resplandece. Entretanto, o
campo de acdo ndo é o mesmo. O artista, assim como o escritor, evolui dentro de
espacos infinitos de fantasia. O inventor, contrariamente, opera tendo em vista um
resultado industrial, nos limites da técnica. Ainda que o fundo comum das paixdes
seja a trama inevitavel que se impde ao artista intérprete, seu poder, na imaginacao
de formas, é absoluto. J& o inventor esta sujeito ndo s6, quanto aos fundos, as leis
da ciéncia, como a sua liberdade de criacao é limitada pelas invenc¢des anteriores e
vizinhas, como também pelas condi¢cdes de realizacdo material, de tal sorte que o
gue existe é tdo s6 um poder relativo. Frente a diversidade apontada é justo, entao,
gue capacidades humanas diferentes, que se manifestam em esferas que nédo tém o
mesmo raio, sejam investidas de direitos dissemelhantes pela sua amplitude.

Quanto a identidade, sua causa esta na constatacdo de que as diferencas
residem apenas no entendimento do direito sobre a obra criada e no modo pelo qual
se exerce o direito, mas ndo existem diferencas quanto ao carater desses direitos.
As diferencas que existem decorrem n&o da natureza, mas da importancia, da
dignidade, da utilidade préatica imediata do trabalho intelectual. No fundo o inventor é
autor de sua invencdo da mesma forma que o artista € autor de sua obra de arte.
Decorre que a razdo fundamental de se conferir protecao juridica diferenciada a
categorias de trabalhos que decorrem da producéo intelectual € o modo como se
protegem as criacOes imateriais da depredac&o ou usurpagéo pelos outros.

Assim, as duas vertentes (direito de autor e direito de inventor) correm em
direcdo ao mesmo rio e podem ser integradas. Talvez a contradicdo seja apenas
guanto a forma, ndo quanto ao contetdo. O pensamento criador € um s6, mas pode
se manifestar de formas diferentes. Ainda que variadas, servem-se de elementos
comuns, razdo pela qual é fundamental que os direitos que os protegem tenham a

mesma identidade terminoldgica e, sobretudo, gozem da mesma construcao tedrica.
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A criagdo intelectual ou as atividades imateriais, atualmente, ndo sdo mais
somente livros, poemas, musicas, composic¢oes, quadros, inventos, sinais distintivos,
marcas, modelos industriais, desenhos, mas também os programas e obras obtidas
por computador, as mensagens publicitarias, as comunica¢des por satélites de
radiodifusdo direta, as imagens da atualidade e de ficcdo, as obtencbes de
variedades vegetais e tudo que envolve a economia moderna.

A técnica faz surgir uma problematica nova que ultrapassa os quadros do
modelo tradicional ou histérico de protecéo dos direitos intelectuais. A prosperidade
e complexidade crescente da sociedade industrializada, especialmente dos paises
de tecnologia de ponta, implicam a necessidade de tutela dos direitos dos
particulares, entre os quais os decorrentes da producéo intelectual.

Tais atividades devem ser agrupadas numa so categoria, porque integram o
mesmo fendbmeno: a criacdo imaterial, que o Direito é chamado a disciplinar e ndo a
enquadrar a priori nesta ou naquela categoria ou resposta ja dada. A concepcao
unitaria converge para a “propriedade intelectual”, cujo objeto € incorpéreo, imaterial.
“Intelectual” ndo tem aqui conotacdo superficial e antiquada de qualidade ou
utilidade, mas sugere que a criacdo emana do homem, com o entendimento que
hoje existem criacbes que procedem sO0 mediatamente dele, como os programas de
informatica, imagens de satélite, etc. a concepc¢do, portanto, fica aberta a novas
pesquisas.

No Brasil, um exemplo do tratamento integrado das questbes da
propriedade intelectual como um todo, sem divisdo entre patentes, cultivares, e
direitos autorais — temas sujeitos a ministérios diversos na Administracdo Publica
Brasileira - vem prestigiado pelo disposto no decreto de 21 de agosto de 2001, que
cria, no ambito da CAMEX - Camara de Comércio Exterior - o0 Grupo Interministerial

de Propriedade Intelectual.

2.4. Bases constitucionais da Propriedade Intelectual
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A chamada “constitucionaliza¢ao” da propriedade intelectual € um fenédmeno
antigo que vem se consolidando em diversos paises. Desde sua ado¢cdo em 1788, a
Constituicdo dos Estados Unidos estabelece que, para promover o progresso da
ciéncia e das artes, o Congresso pode conceder aos autores e inventores direitos
exclusivos sobre seus escritos e descobertas (art. I, § 8, cl. 8). Na Europa, o direito
autoral tém bases constitucionais, por exemplo, em Portugal, Espanha, Suécia,
Suica e Alemanha. Na América Latina, as Constituicbes da Argentina, do Uruguai,
do Paraguai e do Chile igualmente contemplam a matéria, sendo na Argentina
inicialmente em 1819 e, depois, definitivamente em 1853.

A Constituicdo Imperial brasileira de 25.03.1824 estabelecia, no inciso 26 do
art. 179, que “os inventores terdo a propriedade de suas descobertas ou das suas
producbes. A lei lhes assegurara um privilégio exclusivo temporario, ou lhes
remunerara em ressarcimento da perda que haja de sofrer pela vulgarizagao”.
Embora a génese do direito de autor nacional se encontre na lei que criou 0s cursos
juridicos no Brasil, em 11.08.1927, a primeira Lei Autoral surgiu com a denominada
“‘Lei Medeiros e Albuquerque” (Lei 496) de 01.08.1898 apdés um longo periodo de
discussdo sobre o assunto. Por esta razdo, apenas a partir da Constituicdo
Republicana de 1891 passou ele a desfrutar de protecéo constitucional.

Pode-se, pois, afirmar que a tutela da propriedade intelectual em sede da
Constituicdo € da tradicdo nacional. Contudo, o tratamento destes direitos como
matéria constitucional tem sido criticada por alguns constitucionalistas. Ha os que
sustentam que a essencialidade de um direito ndo l|he empresta natureza
constitucional: somente seria constitucional o que diz respeito aos limites e
atribuicbes dos poderes publicos e aos direitos politicos e individuais dos cidadaos.
O fato € que na propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 se
estabeleceu que “toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e
materiais decorrentes de qualquer producao cientifica, literaria ou artistica da qual
seja autor” (art. XXVII, 2). Na verdade, a constitucionalizagdo de categorias do
direito privado é um fendmeno que reflete a evolucdo do Estado moderno e a
necessidade de se tutelar na Constituicdo os principios e direitos fundamentais do
ordenamento juridico.

No Brasil, desde a Constituicdo Imperial de 1824, a base constitucional da
propriedade intelectual sempre esteve inserida no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo. Como dito acima, ha opinides que sustentam que a
propriedade intelectual ndo se trata de direito fundamental, de forma que este direito
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deveria estar inserido entre as normas da ordem econdémica, especialmente no que
se refere a denominada propriedade industrial. Denis Borges Barbosa argumenta até
que ndo ha direito natural aos bens intelectuais e que a “instituicdo da Propriedade
Intelectual € uma medida de fundo essencialmente econdmico”, mas reconhece que
pelo menos os direitos pessoais, de natureza distinta daqueles de natureza
patrimonial, podem estar incluidos entre os direitos fundamentais, com o que acede
boa parte da doutrina nacional e estrangeira.

O art. 72 da Constituicdo Republicana de 1891, que tratava da “declaracao
de direitos”, estabelecia no § 25 que os autores de inventos industriais gozariam de
um privilégio temporario ou de “um prémio razoavel quando haja conveniéncia de
vulgarizar o invento”, no § 26 que os autores de obras literarias e artisticas e seus
herdeiros gozariam do direito exclusivo de reproduzi-las, sendo, no que se refere
aos herdeiros, pelo tempo que a lei determinar, e no 8 27 que a propriedade das
marcas de fabrica seria assegurada por lei. A Emenda Constitucional de 1926
conservou as referidas disposi¢des inalteradas. Todas as Constituicdes posteriores,
com excec¢do da Carta de 1937, mantiveram esses dispositivos com mudancas de
redacéo que refletem a evolucéo da matéria ao longo de um século.

A Constituicdo de 1967 trouxe Iimportantes alteracbes no regime
constitucional da propriedade intelectual, ao dispor sobre a matéria no art. 150: o §
24, englobando num so6 preceito a garantia do privilégio temporario para utilizacéo
de inventos industriais, a propriedade das marcas e a exclusividade do nome
comercial, ndo mais contempla a concessédo de “justo prémio” ao inventor caso
convenha a coletividade a vulgarizacao do invento industrial, embora o § 22 tenha
previsto a desapropriacdo da propriedade comum por necessidade ou utilidade
publica ou por interesse social; e o § 25 restabeleceu a garantia do direito de autor
com a redagao da Constituicdo de 1934, ao dispor que “esse direito € transmissivel
por herancga, pelo tempo que a lei determinar”, e, no que constitui a mais importante
inovagao, substituiu a expressao “direito exclusivo de reproducao” pela expressao
muito mais abrangente “direito exclusivo de utilizagdo”. Essas disposi¢cdes foram
mantidas pela Emenda Constitucional de 19609.

Com a Constituicdo de 1988 o regime constitucional da propriedade
intelectual sofreu novas e importantes atualizacbes. A matéria, que continuou
inserida no capitulo dos direitos individuais fundamentais, aos quais se

acrescentaram os “coletivos”, esta regulada em trés dispositivos do art. 5°:
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a) 0 inc. XXIX assegura aos autores de inventos industriais
privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como, protecéo a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e outros
signos distintivos, com o acréscimo das tutela genérica das
“criagbes industriais” e a insergdo da clausula finalistica, que
sujeita a propriedade industrial ao ‘“interesse social e o
desenvolvimento tecnoldégico e econdmico do Pais”;

b) o inc. XXVIlI assegura aos autores de obras, genericamente
consideradas (portanto, sem referéncia a expressdo “obras
literarias, artisticas e cientificas”), o direito exclusivo de
“utilizagdo, publicagdo ou reprodugdo”, adotando uma
expressdo, embora repetitiva, claramente mais abrangente,
conforme veremos posteriormente, e

C) o inc. XXVIIl, além de explicitar direitos inerentes a protecéo
autoral, ao assegurar expressamente o “direito de fiscalizagao
do aproveitamento econdmico” das obras intelectuais, amplia a
garantia  constitucional, assegurando a protecdo as
participacfes individuais em obras coletivas, a protecdo a
reproducdo da imagem e voz humanas e a protecdo aos
intérpretes e as representacdes sindicais e associativas no que
tange a fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das

producdes culturais.

Como visto anteriormente, o preceito constitucional sempre se referiu desde
1891 ora ao direito de reproducédo, ora ao direito de utilizacdo da obra intelectual,
faculdades que integram o conteudo patrimonial do direito de autor porque se
relacionam com a exploracdo econdmica da obra. Portanto, a énfase da tutela
constitucional sempre foi no aspecto patrimonial do Direito de Autor. Nao obstante, a
redacdo mais abrangente do atual inc. XXVIlI do art. 5° da Lei Magna de 1988
poderia ensejar a interpretacdo de que o Legislador Constituinte pela primeira vez
teria incluido pelo menos um dos direitos morais fundamentais, o chamado “direito
de divulgacao”, que inclui o direito de inédito e o direito de retirar a obra de
circulagéo.

De fato, ao relacionar os direitos constitucionalmente assegurados, o
Legislador de 1988 menciona o direito de utilizagdo, o direito de reproducdo e o
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direito de publicagédo. Na lei ordinaria, o vocabulo “publicacdo” € empregado em dois
sentidos diferentes: (1) no art. 5°, inc. I, da Lei 9.610/98, o Legislador definiu
“publicacdo” como o oferecimento da obra ao conhecimento do publico por qualquer
meio ou processo, 0 que compreende o exercicio do direito de divulgagao; (2) ja no
art. 53, ao tratar do contrato de edicdo, a palavra vem associada a faculdade de
reproducado da obra intelectual, que € o sentido da Convencao de Berna (art. 3, 3).

O sentido mais técnico dessa palavra, porém, dado que o Legislador definiu
“reproducao” como a geragao de coépias da obra intelectual (art. 5°, inc. VIII, letra “d”
da Lei 9.610/98), uma das finalidades precipuas do contrato de edicdo, é de que
“publicagao” configura o exercicio do direito de divulgacdo. Pode-se, pois, sustentar
que, a partir de 1988, estaria presumidamente compreendido, na garantia
constitucional, um dos direitos pessoais fundamentais do Direito de Autor. Ainda que
assim nao fosse, o direito de divulgacdo encontraria sua base constitucional na
liberdade de expressdao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacédo, contemplada no inc. IX do art. 5° da Constituicéo.

Restam, porém, as demais faculdades em que se desdobra o direito moral
de autor, ou seja, o direito de identificacdo e de reivindicar a autoria da obra, o
direito de integridade e o direito de modificar a obra. A doutrina tem fixado a base
constitucional dessas faculdades no mesmo inc. IX do art. 5°, considerando que a
liberdade de expresséo inclui a proibicdo de atos que possam deturpar a forma de
expressdo, bem como, a garantia do direito de nominacéo ou afirmacéo da autoria.

Como se sabe, essas faculdades visam defender a personalidade do autor.
Ao regular o direito de integridade, o legislador ordinario revela a preocupacédo de
proteger a obra contra atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingir o
autor, em sua reputacdo ou honra (Lei 9.610/98, art. 24, 1V). A tutela constitucional
desses elementos da personalidade encontra-se pois inserida, ndo no inc. IX, mas
sim, no inc. X do mesmo art. 5°, segundo o qual, séo inviolaveis a honra e a imagem
das pessoas, assegurando-se a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao.

Mesmo assim, continua valida a sugestdo de Carlos Alberto Bittar,
formulada ainda na vigéncia da Constituicdo anterior, no sentido de que o preceito
constitucional deveria conter os elementos basicos do direito de autor, mediante a
adocdo de uma redacdo mais técnica e mais precisa, refletindo, inclusive, a
abrangéncia do preceito contido na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, que mencionava os “interesses morais e materiais” do autor. Segundo a
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proposta desse autoralista, a parte inicial da norma deveria dispor que “sdo
assegurados aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas direitos morais e
patrimoniais, estes consubstanciados na exclusividade para a utilizacdo econdmica
da obra”. No que se refere a esse texto, merece uma unica critica 0 emprego da
expressao “obra literaria, artistica e cientifica”, que em boa hora foi substituida no
dispositivo constitucional pelo termo mais abrangente “obras”, o que inclui, ndo
apenas os direitos de autor, mas também os do inventor, visto que ambos brotam da

mente e espirito humanos.

2.5 Criacéao Intelectual e necessidade de sua protecéo

A relevancia do tema da propriedade intelectual estd intimamente
relacionada com a propria importdncia da criacdo intelectual: origem, base,
desenvolvimento de tudo quanto existe de belo e de construtivo, no mundo.

A matéria-prima da criacao imaterial €, com efeito, mais preciosa do que 0s
materiais e metais mais raros: a criatividade, extraordinario e misterioso atributo de

gue a natureza privilegiou 0 homem.
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Nesse sentido, assim dispde o mestre Antonio Chaves (1995, p. 29):

Empunhando uma caneta os antigos, uma maquina de escrever,
os passados, um ditafone ou uma aparelhagem computadorizada os
contemporaneos, e, quem sabe, dentro em breve, os futuros, algum
apetrecho que recolha diretamente as ondas cerebrais para traduzi-las em
escrita, compdem, o0s autores, 0s cientistas e os artistas, ao lado das
belezas que a policromia da natureza nos oferece, dos personagens e dos
acontecimentos histéricos, outros panoramas, outros acontecimentos e
outros personagens, que, nem pelo fato de serem fruto da fantasia, deixam
de ter uma existéncia menos verdadeira, no sentido de que passam a fazer
parte do mundo do nosso conhecimento e dos nossos sentimentos, com a
vantagem de uma universalizacdo que ndo fica restrita por limites
geograficos, nem de tempo, alcancando todas as latitudes e todas as
geracoes.

A medida que vai se disseminando a cultura, que camadas mais
amplas da populacdo atingem esse segundo grau de vivéncia que a a
escrita e a leitura, alarga-se a compreensdo da indispensabilidade dos
bens do intelecto, torna-se mais verdadeira a afirmacdo de Cristo de que
néo so6 de pao vive o homem.

O individuo nunca é bruto ou ignorante por sua vontade, e sim
como vitima de uma fatalidade: liberto da obsessdo pela propria
subsisténcia, podera atingir alturas insuspeitadas, é a crisalida que contém
dentro de si todos os elementos que irdo dar-lhe as asas que a
transformar&o em borboleta.

De fato, numa sociedade tdo desigual quanto a nossa, uma das poucas
formas encontradas pela camada mais pobre da populacdo de alcar condigOes
sociais e culturais melhores se da através da afericdo de renda proveniente da
criacdo de obras intelectuais. Ndo que a capacidade de criar se restrinja a esta
classe, sendo, em verdade, algo que independe de classe, raca ou cor, mas € nesta
classe que, do ponto de vista social, maior implemento ocorre através da fruicdo dos
resultados obtidos da criagao.

Milhares sdo os artistas espalhados por este Brasil afora que
exemplarmente demonstram formas outras de ascender socialmente sem ter que
depender de acdes governamentais ou de quem quer que seja. E mais, além disso,
suas criacfes sdo compartilhadas em prol de toda a sociedade que acaba sendo,
por fim, destinataria de uma gama de obras e criacfes, que por sua vez, inspiram a
criacdo de outras e por ai vai.

No entanto, para que possam estes criadores sobreviver das suas criacoes
e, assim, continuar produzindo outras mais, € necessario que se fagcam respeitar 0s
seus direitos autorais.

Se a casa adquirida pelo individuo, o terreno objeto da posse — e posterior

dominio licito -, a mesa e a cadeira produzidas por ele ou alguém a seu servico
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podem integrar pacificamente o campo da propriedade individual privada, o que nao
se dizer do bem que surge do proéprio individuo, como a criacdo intelectual?

Por que a inegavel relevancia da difusao cultural — elemento essencial no
processo evolutivo das civiliza¢cdes — seria fundamento de expropriacdo desse bem
da orbita privativa do seu titular originario?

O Direito precisou caminhar mais tempo para identificar a necessidade de
protecdo ao autor de obra intelectual do que para punir o invasor de uma
propriedade imovel ou o ladrdo de galinhas, conforme a historia nos conta desde os
primordios da civilizag&o.

Mas que tipo de civilizacdo haveria sem a obra intelectual?

Felizmente, o Direito acabou despertando. Vagaroso e timidamente a partir
do inicio do século XVIII (a primeira lei conhecida data de 1709, promulgada na
Inglaterra para regular o “direito de cépia” — copyright de livros), com mais amplitude
a partir da Revolugédo Francesa e da Primeira Convencédo Internacional sobre a
matéria (realizada em Berna, Suica, em 1888) e com maior interesse e dinamismo
nas ultimas décadas.

Importante conquista na afirmacéo do direito de autor representou, também,
a inclusdo da matéria na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, pela
Assembléia Geral das Nac¢Ges Unidas, em 10/12/1948:

Artigo 27 — 1. Todo homem tem direito de participar livremente
da vida cultural da comunidade, de fruir as 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, literéria ou artistica da qual seja autor.

Nota-se, portanto, que séo propositais a consignacao do direito de acesso a
cultura, de um lado, e a ressalva a protecao do direito de autor, de outro.

Oportuna, neste caso, a licdo de Marcelo Dias Varella, apud José Carlos
Costa Netto (1998, p. 17): “A coletividade sera beneficiada tanto quanto o inventor
for bem remunerado, o0 que incentivara novas inven¢des, como quando a invencao
contribuir para o progresso cientifico humano.”

Apesar de haver diferencas em relacéo ao sistema de protecdo — embora a
tendéncia seja a sua uniformizacao entre todas as nacdes -, o principio fundamental
se dirige a reconhecer ao autor a absoluta e exclusiva titularidade sobre a obra
intelectual que produzir (art.5°, XXVII, da Constituicdo Federal brasileira).

Da eficiéncia da protecédo a esta garantia individual — alcada a categoria de
direito de personalidade — resultara, consequentemente, o bem publico maior — na
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sua relevante funcdo social — que € o desenvolvimento intelectual e cultural dos
povos.

Mais do que generosidade alheia, o autor é merecedor de respeito a seus
direitos, que, como visto, sdo fundamentais. Dessa forma, a cultura estara
alimentando diretamente a célula embrionéaria de toda a atividade cultural: o criador
intelectual.

O problema é quando tais direitos sdo cedidos para pessoas juridicas,
especialmente empresas de grande porte, que em sua imensa maioria estdo mais
preocupadas com os lucros advindos da exploragcéo da obra do criador do que com
a justa retribuicdo deste ou com o desenvolvimento cultural da sociedade.

2.6 Funcdo Social da Propriedade Intelectual: A cultura e o
desenvolvimento como bens maiores da humanidade

Os seres humanos sao produtores de obras, em que se insere o
seu engenho, a sua aptidao artistica, literaria, cientifica ou industrial. Nao é
todo o grupo que se empenha ha mesma obra. A divisdo de trabalho, entre
homens, faz-se de tal maneira que algo fica a cada individuo, ou a alguns
individuos, pela relevancia do valor individual. A propria capitalizacdo do
saber faz-se pela comunicacdo de descobertas e invenc¢des individuais, ou
de pequenos grupos de investigadores, em que cada um tem a sua
discernivel contribuicdo. Ao tempo em que 0s grupos humanos eram
demasiadamente estabilizados pela religido e pela moral, cuja carga de
energia, em fisica social, frena, os inovadores eram hostilizados, mutilados,
queimados, jogados a feras. A medida que se revelava a necessidade de
se descobrir e de se inventar para que sobrevivessem grupos e membros
de grupos, os descobridores e inventores foram sendo menos hostilizados,
tolerados (tolerancia da pesquisa e da invengdo ou descoberta) e afinal
assegurados (liberdade de pesquisa, de ciéncia, de arte e de invenc¢éao).



49

Com estas palavras do imortal Pontes de Miranda, revela-se a enorme
importancia que possui a criacdo intelectual como elemento dinamizador e
promovedor do desenvolvimento pleno e eficaz dos povos ao redor do globo. Seja
através das invencdes, das ciéncias, seja através das artes, inegavel € que estas e
outras formas de criacdo do espirito, conheciveis ou que venham a ser conhecidas,
possuem um forte papel social como responsaveis no crescimento cultural da
humanidade.

Constata-se: a capacidade humana de criar novas idéias e conhecimentos &
seu maior patrimonio. E a fonte das artes, da ciéncia, da inovacdo e do
desenvolvimento econémico. Sem ela, ficam estagnados individuos e sociedades.

Entretanto, essa imaginacdo criativa requer acesso as idéias, ao
aprendizado e as culturas alheias, passadas ou presentes.

Na protecdo e no exercicio das criacfes intelectuais, mesmo implicando
direitos individuais, restritos ao direito privado, incorporam-se aspectos, ditos
tradicionalmente, de direito publico. As criacdes imateriais, mesmo pertencendo aos
seus titulares, destinam-se a coletividade. Os autores, artistas, inventores,
obtentores e programadores buscam a divulgacéo (a publicizacdo) da idéia, sem a
gual ndo se realizam plenamente. Os titulares pretendem que a comunidade se
aproveite da criacdo, guardada e reservada a propriedade exclusiva do titular.
Assim, indaga-se: a sociedade ndo passaria a ser também co-proprietaria da criacdo
tornada publica? A criagdo ndo passaria a integrar o patriménio comum da
coletividade?

Quando lemos um livro, ouvimos uma musica, conhecemos um invento,
acessamos um banco de dados ou um programa de computador, entramos em
contato com a criagao e a interiorizamos. Ela passa a integrar nosso patrimonio
cultural, sem que possamos infringir suas regras de protecao ditadas pelo direito de
propriedade de seu autor, inventor ou programador.

O desenvolvimento da cultura se auto-alimenta, na medida em que o0s
autores se valem do repositorio cultural comum para efetivar suas criacdes
particulares e, nessa medida, haveria uma verdadeira “divida moral” dos autores
com o resto da sociedade, ja que foi a partir do legado social disponivel que ao autor
foi permitido criar sua obra. Assim, quanto mais restrito for o acesso a cultura
disponivel (quanto mais rigorosa for a protecdo as obras intelectuais), mais restrito
sera o ambito de sua reutilizacdo e, conseqientemente, menor o desenvolvimento

cultural.
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Os direitos humanos nos impelem a garantir que todos possam criar,
acessar, usar e compartilhar informacgéo e conhecimento, permitindo que individuos,
comunidades e sociedades alcancem seu potencial maximo.

Entretanto, ndo se esta aqui querendo desconhecer a importancia de que
goza o criador intelectual, afinal sem criador ndo ha criacao.

Criatividade e investimento devem ser reconhecidos e recompensados. O
proposito das leis de propriedade intelectual deve ser agora, como ja foi no passado,
assegurar tanto o compartilhamento do conhecimento quanto as recompensas a
inovacéao.

Com o intuito de impedir que situacdes contrarias ao desenvolvimento social
sejam legitimadas pela lei, a Lei de Direito Autorais (9.610/98) previu as hipéteses
em que o uso de obras protegidas por direitos autorais, ainda que sem autorizacao
de seus respectivos titulares, é legalmente aceito. No entanto, uma vez que a regra
€ impedir a livre utilizacdo das obras sem consentimento do autor, as excec¢des
previstas pela Lei 9.610/98, em seu artigo 46, sao intepretadas como constituindo rol
taxativo.

Assim é que, a Lei 9.610/98, ao instituir limitagbes aos direitos autorais,
impede que sejam legitimadas diversas condutas que sao diariamente verificadas.
Muitas dessas condutas, embora sejam, sob a leitura rigorosa da lei, violadoras de
direitos autorais, na verdade estdo a servi¢o da liberdade de expresséo e do acesso
a cultura, ou seja, de principios constitucionalmente protegidos.

A situacao se torna ainda mais grave quando analisadas questdes relativas
aos direitos autorais em obras disponiveis na internet.

O estado da arte da tecnologia permite, atualmente, a difusdo rapida e a
custo praticamente nulo de obras protegidas por direitos autorais, com a
peculiaridade de que, na maioria das vezes, ndo ha distingdo qualitativa entre o
original e as cépias, sendo comumente impossivel distinguir aquele destas.

E natural que, sendo a internet uma midia bastante recente, o Direito ndo
tenha tido ainda tempo de regula-la da maneira adequada, e assim acaba havendo
grande descompasso entre a disciplina juridica dos fatos e os fatos em si.

Também em razao disso, observa-se que tantas das disposicdes legais da
Lei 9.610/98 ndo encontram respaldo social, e sabe-se que o Direito deve servir,
primordialmente, a proteger as condutas socialmente aceitas.

Em muitos casos, entretanto, ndo apenas se verifica essa aceitacdo como o
senso comum indica que ndo ha, nessas condutas, qualquer violagdo aos direitos
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autorais de obras protegidas. Pode-se dar como exemplo recorrente o envio de
textos de autores famosos (protegidos por direitos autorais) para e-mails pessoais
ou a publicacdo de fotos ou textos protegidos por direitos autorais em blogs, fatos
corrigqueiros que séo, de modo geral, por todos aceitos.

Observa-se que muito dessa aceitacdo social de determinadas condutas
decorre do fato de que, na maior parte dos casos, nao ha prejuizo econémico ao
autor, nem aproveitamento econémico indevido por parte de terceiros nem tampouco
desestimulo ao desenvolvimento social.

Muito pelo contrério. O que se verifica € a possibilidade de difusdo da
cultura, do acesso ao conhecimento, do aumento da producéo intelectual e até a
divulgacdo das obras de terceiros, podendo haver mesmo um incremento em suas
vendas, e necessariamente ndo uma diminuigo.

E justamente em razdo dessa discrepancia entre a Lei 9.610/98 e as
condutas sociais, faz-se necessario aprofundar o estudo de alternativas para tornar
legitimo o uso de obras de terceiros na internet sem que haja violacdo de direitos
autorais.

A verdade é que ndo ha na historia de nenhuma civilizagdo conhecida, em
gualquer tempo, onde o eterno embate individuo/sociedade n&do tenha ocupado as
preocupacdes centrais.

Além da fundamental vertente politica da questao, que as vezes pode levar
de um extremo a outro, — em algumas ocasifes, de maneira até dogmatica - a
discussao sempre encontrou morada na evolucdo dos povos.

O reflexo dessa polémica, no plano juridico, ndo poderia ser diferente. O

jurista brasileiro José Cretella Jr, apud Costa Netto (1998, p. 8), ensina que:

Nas regras juridicas constitucionais, o sentido do social é contraposto na
acepcdo de individual, como a idéia do atributo publico, na expressao
‘interesse publico’, entra em conflito, porque antinbmica, com a idéia do
gualificativo privado, na expressao ‘interesse privado’.

Naturalmente, o bem mais buscado nessa ancestral polémica €, com
certeza, a paz entre estes dois poélos. Esse almejado equilibrio ja foi procurado de
varias maneiras, pelos extremos, pelo centro, pela auséncia de regras, pelo caos.

Desta forma, entende-se que o meio termo deve ser buscado e que
justamente neste reside a projecéo da fungéo social da propriedade intelectual.
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Em principio, tém os direitos autorais a nobre funcdo de remunerar os
autores por sua producao do intelecto. Nao fosse assim, 0s autores teriam que viver,
em sua maioria, subsidiados pelo Estado, o que tornaria a producao cultural
infinitamente mais dificil e injusta.

Por outro lado, os direitos de propriedade intelectual ndo podem ser
impeditivos ao desenvolvimento cultural e social da humanidade. Conjugar os dois
aspectos, numa economia capitalista, globalizada e, ndo bastasse, digital, € funcao
ardua a que devemos, entretanto, nos dedicar.

E na intersecdo dessas idéias, que devem abrigar ainda os interesses dos
grandes grupos capitalistas e dos artistas comuns do povo, bem como dos
consumidores de arte, qualquer que seja sua origem, que temos que acomodar as
particularidades econémicas da propriedade intelectual e buscar sua fungéo social.

Encerramos este tOpico com uma cita¢cao, na integra, do magistral ensino de
José Afonso da Silva, em sua obrigatoria obra “Ordenacédo Constitucional da
Cultura” (SILVA, 2001, p. 232), que mostra, induvidosamente, como a cultura e o

desenvolvimento representam o grande alicerce de toda e qualquer civilizagao:

Roma dominou o mundo de seu tempo, em boa medida, porque
procurou respeitar a cultura dos povos dominados, ndo raro assimilando-a
e a ela se adaptando. Talvez, por mero instinto, percebeu que a cultura é o
unico sistema de valores capaz de resistir a qualquer forma de dominagéo.
Confiamos em que seja também capaz de resistir a globalizac&o.
Confiamos, ndo. Estamos certos de que o fracasso da globalizacdo, que
nada realiza em favor do povo, jA se delineia na sua incapacidade de
resolver os problemas da Humanidade. Ainda que a televiséo globalizada
seja um instrumento dessa globalizacdo neoliberal, como manifestacdo da
industria cultural perniciosa, ainda assim vé-se que certos modos de criar,
fazer e viver se erguem da fumaca globalizada com mais forca.

A cultura ndo é neutra, especialmente nao o sdo as formas de
criar, fazer e viver. Sempre que algo se antepde ao sistema de valores da
nacionalidade surgem as formas de arte engajada, tais os poemas de
Castro Alves, os poemas e cancdes de Vinicius de Moraes, as cronicas e
poesias finamente criticas de um Carlos Drummond de Andrade, as
cangbes de um Chico Buarque de Holanda (“Apesar de vocé...”), de
Geraldo Vandré (“Prepare o seu coragdo...”; “Caminhando...”), o reggae; o
teatro de um Gianfrancesco Guarnieri (“A semente...”); as fotografias de um
Salgado (“Terra”, “Exodos”) ou de um Marcus Prado (“Os carvoeiros”).

E essa miss&o politico-revolucionaria da cultura que nio deixa
perecer a nacionalidade. Essa missdo estd hoje incorporada na
Constituicdo de 1988, que tanto tentam destruir. Mas, se tal acontecer,
saibam os destruidores que uma normatividade constitucional mais forte se
erguera dos seus escombros tal como a Hidra, o Anteu que, “Se no chao
rola sem forcas, Mais forte do chéo se ergueu” (Castro Alves, Pedro Ivo).
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PRATICAS ILEGAIS E ABUSIVAS A CONCRETIZACAO DA FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL E FORMAS DE SUPERA-
LAS

3.1 O abuso de direito do criador intelectual

Toda e qualguer forma de abuso deve ser coibida pelo direito, e a
propriedade intelectual ndo escapa disso. A inibicdo ao abuso de direito de
propriedade intelectual € ndo s6 coibir o uso ilicito de obra intelectual, mas, e
principalmente, garantir a protecdo de seu uso licito.

A garantia constitucional concedida aos titulares de direitos intelectuais
encontra limites em outros direitos e garantias igualmente garantidos pela Magna
Carta. A liberdade de qualquer um termina onde se inicia a do outro, a menos que
ambos consintam em mescla-las. A propriedade intelectual deve estar adstrita a seu
bom uso, hum ponto em que tangencia principios éticos e o respeito a ordem social.

O exercicio abusivo do direito do criador de obra intelectual fere a ordem

juridica, pois constitui um desvirtuamento da sua finalidade social. De fato, o titular
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de direitos sobre uma obra que, na utilizacdo desse direito, vem a causar dano a
outrem, contraria 0 espirito do proprio instituto, caracterizando ato ilicito, passivel de
indenizacao.

Eliane Yachouh Abrdo, apud Carboni (2006, p. 189), menciona alguns
exemplos interessantes de como se pode dar o abuso de direito do criador. Diz ela
que isso ocorre quando:

(@) se pleiteia a protecdo para métodos, sistemas, formatos
idéias e todos os demais atos e conceitos que se encontrem dentro do
campo de imunidade do direito autoral; (b) se restringem as limitagGes
impostas aos usos livres das obras em funcdo da ordem publica ou de
direitos alheios, impedindo que uma pessoa ou grupo de pessoas exer¢cam
a critica ou o estudo de obra preexistente independente de comunicacao;
(c) o agente ou 6rgao investido da arrecadacao dos direitos de utilizagédo
publica autuam a representacédo teatral, ou a execu¢do musical realizada
gratuitamente para fins didaticos, ou em ambientes domésticos; (d) se tenta
contra a parédia ou a caricatura alegando ofensa inexistente; (e) as
pessoas que necessitem da criagdo de um autor, como matéria-prima de
sua atividade profissional, abusam de sua superioridade econémica ou
politica para acambarcar por meio de contratos leoninos todas as formas
de uso de uma obra, por todos 0s meios e processos, com alcance e
comercializacdo garantida em todos os paises, sem limitagdes no tempo;
(H os herdeiros impedem o uso regular das obras criadas pelo autor
impondo énus excessivos ou embaracos a livre circulagao do bem cultural.

O abuso de direito do criador também pode caracterizar infracdo da ordem
econbmica ou a prética de concorréncia desleal. Sobre a caracterizacao da infracdo
da ordem econdmica com base no abuso de direito do criador, a Lei 8.884/94, em

seus arts. 20, | e 21, V e XVI, dispde:

Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir 0s seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

| — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre-iniciativa,; (...).

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipGtese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam
infracdo da ordem econdmica: (...)

V — criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servicos; (...)

XVI — acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade
industrial ou intelectual ou de tecnologia.

Da leitura dos dispositivos acima, verifica-se que as hipéteses previstas pelo
art. 21 da Lei 8.884/94 sao meramente exemplificativas e ndo taxativas, o que
significa que outras condutas, desde que configurem uma das hipoteses previstas no

art. 20 desta mesma lei, caracterizam infragdo da ordem econémica.
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Portanto, ocorre abuso de direito do criador com infracdo da ordem
econdmica, quando, por exemplo, uma empresa, na qualidade de titular do direito
autoral sobre determinada obra intelectual por ela comercializada, vale-se de um
falso plagio ou contrafacdo de sua obra, por parte de terceiro, para retirar a obra
desse terceiro do mercado, de forma a prejudicar a livre-concorréncia.

Os direitos de propriedade intelectual devem ser explorados de forma a
garantir a concorréncia leal. No entanto, ha casos em que o titular desses direitos,
por acao ou omissao, pratica atos de concorréncia desleal com base no seu direito
exclusivo sobre a obra intelectual.

O art. 195, 1ll, da Lei 9.279/96, tipifica como crime, entre outros atos, quem
“‘emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou alheio, clientela de
outrem”. O art. 209 dessa mesma lei amplia as hipéteses de concorréncia desleal de
forma a possibilitar o ajuizamento de acdes judiciais na esfera civil, visando evitar a
pratica de atos tendentes a criar confusdo entre produtos ou servicos no mercado, e
0 pagamento de uma indenizacao por tal pratica. Assim dispde trecho de referido
artigo: “Art. 209. Fica ressalvado ao prejudicado direito de haver perdas e danos em
ressarcimento de prejuizos causados por atos de violacao de direitos de propriedade
industrial e atos de concorréncia desleal (...)".

No campo da propriedade intelectual, os casos envolvendo abuso de direito
caracterizadores da pratica de concorréncia desleal ocorrem com maior frequéncia
nas atividades empresariais de comercializacdo de bens intelectuais protegidos por
tais direitos. Podemos citar, como exemplo, uma empresa que comercializa
determinado bem intelectual que estd em dominio publico e que resolve pleitear
direitos autorais sobre esse bem, informando a clientela de empresa concorrente a
respeito, de forma a angaria-la.

A utilizacdo dos bens de propriedade intelectual vem representando cada
vez numeros mais significativos dentro da economia globalizada. Segundo o jornal
Valor Econdémico, “com o PIB mundial de mais de US$ 380 bilhdes, o comércio de
bens culturais foi multiplicado por quatro num periodo de duas décadas — em 1980,
totalizava US$ 95 bilhdes”.

Com a eloquéncia de tais numeros, ndo ha duvidas em afirmar-se que a
propriedade intelectual serve, atualmente, sobretudo a industria do entretenimento,
aos grandes conglomerados de comunicagcdo, as multinacionais produtoras de
diverséo. Beneficiam-se por acaso o criador desconhecido, o musico incipiente, o
artista plastico dos rincées do pais, ndo sera sendo por uma feliz coincidéncia.
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Vejamos alguns exemplos ilustrativos do que se esta a sustentar.

Nos Estados Unidos, o prazo original de protecédo de direitos autorais era de
14 anos e foi sendo progressivamente acrescido até chegar aos 70 anos contados
da morte do autor, que é, a propésito, o prazo atual de protecdo no Brasil (art. 41 da
Lei 9.610/98).

Entretanto, em 1998, o Congresso norte-americano aprovou uma lei que
prorrogou por outros 20 anos 0 ja extenso prazo anterior, em decorréncia,
sobretudo, da pressdo de grupos de midia como a Disney, que estava prestes a
perder o Mickey Mouse para o dominio publico.

E evidente que o excesso de zelo com os direitos autorais pode se voltar
também contra a industria, e criar a necessidade de se estruturar um verdadeiro
emaranhado de licencas e autorizagbes quando da realizagcdo de um filme, por
exemplo.

Constata-se, assim, que ndo devem os direitos de propriedade intelectual
existir apenas para beneficiar as engrenagens da industria do entretenimento. Nao 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,
0 sistema protetivo de propriedade intelectual deve se prestar a abranger toda e
gualquer obra criativa que nele se insira, independentemente de sua qualidade ou
magnitude.

Em verdade, todo o sistema de protecdo dos direitos de propriedade
intelectual se funda na defesa do proprietario e na n&do utilizagdo de sua obra, exceto
mediante expressa autorizacdo legal ou com seu consentimento. O fundamento
principal é a importancia de fornecer ao autor mecanismos de protecdo a sua obra
de modo a permitir que seja o autor devidamente remunerado e possa, diante dos
proventos auferidos com a exploracdo comercial de sua obra, seguir produzindo
intelectualmente.

Naturalmente, a vedacdo total e incontornavel a utilizacdo de obras
protegidas por direitos de propriedade intelectual por parte de terceiros criaria uma
sociedade limitada em seu desenvolvimento cultural, cientifico e tecnolégico. Afinal,
se assim fosse, apenas mediante autorizacdo expressa do autor seria possivel fazer,
por exemplo, citacdo de obra alheia em trabalho cientifico, o que caracteriza, per se,

absurdo inaceitavel.
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3.2 O “jaba”: suborno nas obras musicais

Lendas, mitos e histérias de pé-de-ouvido correm a boca pequena na
industria fonogréfica sobre o mais temido, mas ao mesmo tempo mais eficiente
instrumento de alavancagem de artistas e faixas musicais no mercado: o popular
“jaba”.

O jaba consiste numa atividade despicienda, desleal e altamente
desfavoravel a livre e saudavel competicdo do mercado, bem como aos pequenos
empreendedores da industria musical; significa simplesmente o pagamento de
dinheiro, bens ou servicos, a profissionais das emissoras de radio, para a execugao
macica desta ou daguela musica ou determinado disco, visando alcangar, em curto
espaco de tempo, a subida daquele produto na preferéncia do publico, nas “paradas
de sucesso” e, conseqlientemente, nas vendas. O jaba é um truque rapido e facil,
através do qual um divulgador consegue inserir um produto musical no “nicho” de
mercado reservado aos “grandes sucessos”’, através de sua execugao repetitiva e
incessante na grade de programacao de uma ou mais emissoras de radio.

N&do se poderia conhecer a fundo o mercado musical sem confirmar a
existéncia do jaba, praticado principalmente pelas grandes gravadoras, as majors,
embora muitas das pequenas também o pratiquem para “estourarem” mais rapido os
seus produtos no mercado. A musica brasileira é riquissima e existem profissionais
de alto nivel trabalhando nas grandes e pequenas gravadoras atuantes no mercado
nacional, mas a pratica existe e um dos seus efeitos mais sérios e mais nocivos é
contribuir para manter no anonimato diversos novos talentos musicais, na medida
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em que um DJ ou um programador deixam de selecionar novos talentos para
veiculacao, privilegiando o produto pago para tocar.

O jaba € um recurso imoral e desleal com a grande gama de artistas
musicais desse Brasil-continente que, sem condigbes financeiras para “empurrar”
seu produto na exclusiva e afunilada caminhada para sequer conseguir uma audi¢cdo
por uma gravadora, sdo condenados a continuar tocando extenuadamente em bares
e churrascarias da noite, muitas vezes apenas pelo prato de comida do dia, para
mostrarem ao mundo seu talento artistico e serem esquecidos na poeira do tempo,
ao final de vidas dificeis e depauperadas.

Jaba é suborno e suborno é crime e todo crime prevé uma punicdo penal e
ndo apenas de carater pecuniario. Neste caso nao deveria ser diferente.

Interessante observarmos a sua ocorréncia no ambito internacional, mais
especificamente nos Estados Unidos. La o jaba denomina-se payola e se constitui
em crime federal desde 1960, punivel com multa de até US$ 10.000,00 ou pena de
até 01 ano de prisdo. Depois de estudar extensamente a influéncia resultante da
pratica do payola no mercado musical dos Estados Unidos, o comité responsavel do
Congresso Norte-Americano introduziu modificagoes legislativas que tornaram a
pratica criminosa em ambito federal naquele pais. Entre as mais importantes estdo a
obrigatoriedade da comunicacao publica formal de quaisquer pagamentos, permutas
ou presentes pagos a profissionais de emissoras de radio ou televisdo para
incrementar a execucao publica de determinadas obras musicais, que geralmente
eram camuflados sob a nomenclatura de honorarios de consulta. Os pagamentos na
América do Norte eram inclusive feitos em forma de quantidades de discos muito
superiores as necessarias para a realizacdo de uma boa promocao dos produtos,
resultando em que esses discos sempre acabavam encontrando o caminho das lojas
e da rua, mesmo ostentando a tarja com os dizeres Amostra Gratis Promocional —
Invendavel. Uma das formas de grampear varios desses infratores foi o
desencadeamento de uma operacao pelo fisco norte-americano, buscando a origem
dos bens e dinheiros a partir da aparéncia de riqueza e mudanca de habitos
econdmicos dos beneficiados com o suborno, que da noite para o dia ostentaram
carros de luxo, mansodes e outros sinais exteriores de fortuna.

De outro lado, as relacdes entre as editoras musicais e seus autores com as
gravadoras nao estdo sujeitas as penalidades federais do payola nos EUA, mas
podem constituir outro tipo de suborno. Essas relacdes, assim como as do sistema
de radio, estdo sujeitas a dispositivos estaduais de crime de suborno, com vigéncia
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em diversos estados norte-americanos até hoje, quando envolvem o pagamento de
dinheiro, ou outros bens quaisquer, a funcionario a margem de seus superiores. Na
realidade, o payola, no sentido de “pagar-para-tocar-determinada-musica” e até para
estimular artistas a escolha de determinada mdusica, € uma realidade da industria
musical ha muito tempo.

Ja4 em 1916, a Music Publishers Protective Association — Associacdo de
Protecdo aos Editores Musicais - percebeu que cerca de US$ 400.000,00 estavam
sendo pagos a artistas para “plugarem” determinadas musicas. Naquela época, os
editores criaram uma multa de US$ 5.000,00 para qualquer membro da associagao
gue continuasse com a pratica, mas, como sempre, o acordo foi ineficaz e inutil. No
final da década de 30, outro grupo de editores musicais contratou um famoso
advogado em Nova lorque para obter a criminalizacdo da préatica do payola. Nao
obteve sucesso.

Apesar da grande publicidade que a lei federal americana de 1960 contra o
payola gerou, a pratica continuou. Em 1986, o entdo senador Al Gore, langcou uma
investigacdo no Senado sobre a industria fonografica americana. Ele afirmou que a
pratica de pagamentos e presentes em troca de execugao publica “mais uma vez
mostrou sua face abominavel” e seguiu dizendo que uma grande quantidade de
dinheiro e até drogas e prostituicdo estavam envolvidos. A investigacao revelou que
estava ocorrendo o chamado “suborno indireto”, pois as grandes gravadoras
contrataram cerca de 200 “divulgadores independentes”, que usaram dos préprios
meios para realizar a atividade ilicita, sem instru¢des diretas ou vinculo empregaticio
com as empresas.

De acordo com o respeitavel The Wall Street Journal, cerca de US$ 80
milhdes por ano foram gastos somente com o jaba nos EUA. O custo de uma
promoc¢ao individual para que um disco alcancasse o Top 20 na “parada de
sucessos” era algo entre US$ 150.000,00 e US$ 200.000,00. como Unico resultado
palpavel daquela investigacdo, a pratica de contratar os tais “divulgadores
independentes” foi descontinuada pelas gravadoras. Mas o payola continuou.
Recentemente, em uma das primeiras condenacdes do género fundamentada em
payola, um divulgador de radio confessou ter distribuido dinheiro e cocaina a varios
programadores de emissoras de radio americanas, em troca da macica execucao
publica das musicas e dos artistas de sua empresa. E o0 payola certamente continua.

Em toda parte do mundo. Conferindo uma aura falsa as “paradas de sucesso” e
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seguramente fechando as portas a milhares de talentos natos, sucessos genuinos e
originais, que tentam diariamente encontrar um lugar ao sol na indastria musical.

O jaba se constitui, ainda, como um poderoso e quase intransponivel
obstaculo de acesso a cultura. Principalmente para a populagdo mais pobre, que
ndo tem dinheiro para comprar musica de qualidade. Alias, sequer conhece tal
produto, j& que, se 0 mais basico dos veiculos de comunicagéo, o radio, somente
toca um determinado segmento musical, como podera o povo tomar conhecimento

da existéncia de outros segmentos e, dessa forma, ampliar seus horizontes?

3.3 A contrafacao ou “pirataria”

Sem duvida, a pirataria representa o que ha de pior para qualquer negdcio
estabelecido, que regularmente investe para produzir, paga 0sS seus impostos e
remunera a equipe de criacao e trabalho. O pirata passa completamente ao largo de
todo o processo de producdo e criacdo, sequer toma conhecimento dos
investimentos feitos pelo negdcio legitimo e simplesmente copia ou imita os produtos
genuinos, auferindo lucros astrondmicos antes ou até conseguir ser detido pelas
autoridades.

No mercado musical, por exemplo, os discos contrafeitos no Brasil
realmente representam uma concorréncia desleal com os produtores fonograficos
legalmente instalados, em que pesem as irregularidades que estes praticam em
relacdo aos artistas, intérpretes, arranjadores e musicos. A tecnologia digital vem
permitindo aos piratas um formidavel salto de qualidade nos produtos ilegais que
vendem, primeiro porque ndo sao mais aqueles discos classicos chamados “vinis”
ou as fitas cassete de péssima qualidade, reproduzidos e gravados no fundo do
quintal, mas verdadeiros CDs, com qualidade praticamente indistinguivel dos
originais, e, depois porque 0s precos sao realmente irresistiveis nessa época de
problemas econdmicos da populacao.

As videolocadoras estdo entre as empresas mais atingidas pela pirataria. As
falsificacbes garantem ao consumidor assistir, em casa, a filmes que ainda estdo em
cartaz nos cinemas. O pre¢o da copia varia entre R$ 5,00 a R$ 10,00. De acordo
com o Sindicato das Empresas Videolocadoras do Distrito Federal, o faturamento
das lojas que atuam neste ramo caiu 40% no primeiro semestre de 2006 frente ao

mesmo periodo de 2005. Além das despesas com impostos, energia elétrica,
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telefone e funcionérios, as empresas pagam caro por um DVD original, que custa de
R$ 100,00 a R$ 130,00.

A contrafacdo, na acepgdo genérica, consiste em qualquer utilizacdo nao
autorizada de obra intelectual. Sua pratica sempre foi coibida no Brasil, desde o
Caodigo Criminal do Império. No Codigo Penal vigente ha um capitulo proprio para os
crimes contra a Propriedade Intelectual, cuja redacéo foi alterada por lei especial,
para a inclusdo de novas figuras, por exigéncia da evolucao tecnolégica havida no
plano da reproducdo de obras intelectuais (Leis n°® 6.895/80 e Lei n° 8.635/93), e
para combater a pirataria de obras do intelecto. A acdo penal competente podera ser
privada ou publica, nos seguintes termos:

i) acdo penal privada (art. 184, caput, do Cadigo Penal): a violacdo de direito
autoral resultara em pena de detencéo de trés meses a um ano; e

i) acdo penal publica (paragrafos 1° e 2° do art. 184 e art. 186 do Codigo
Penal): a violacéo de direito autoral que consistir em:

- reproducao, por qualquer meio, com intuito de lucro, de obra intelectual, no
todo ou em parte, sem autorizacdo expressa do autor ou de quem o represente, ou
consistir na reproducdo de fonograma ou videofonograma, sem autorizacdo do
produtor ou de quem o represente (pena: reclusdo de um a quatro anos e multa);

- venda, exposicdo a venda, aluguel, introducdo no pais, aquisicao,
ocultacdo, empréstimo, troca ou manutencdo em depdsito, com intuito de lucro,
original ou cépia de obra intelectual, fonograma ou videofonograma, produzidos ou
reproduzidos com violacao de direito autoral (pena: reclusdo de um a quatro anos e
multa).

Percebe-se que o tipo subjetivo presente na norma citada € o elemento
“intuito lucrativo”. Assim, a compra de exemplar contrafeito ou usurpado para uso
privado ndo € crime. A lei s6 incrimina a comercializagdo. Ficam de fora todos os
atos que ndo tém esse sentido. E muito importante: se alguém adquire um exemplar
para si, mesmo sabendo que é contrafeito, ndo comete crime. H& que salientar
também que dificilmente o intuito de lucro podera ser separado de uma atividade
profissional organizada. O turista que trouxer uma peca com a intencéo de revender
com lucro tem intuito de lucro, mas dificilmente caird nas malhas da lei penal.

Deve ser chamada a atencao, ainda, para o fato de que, examinando-se a

sistemética do Cddigo Penal, pode se verificar que o mesmo instituiu, como figura
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central (caput do art.184), norma penal em branco, para cuja conceituacdo o
intérprete se deve valer dos elementos préoprios da matéria em causa. Desta forma,
o legislador deixou ao aplicador a definicdo da ac&o delituosa, no caso concreto, em
fungdo dos conceitos e elementos sedimentados no &mbito da Propriedade
Intelectual.

Entre os que buscam coibir a pirataria ha um consenso sobre a solucdo
para o problema. Governo, entidades privadas e policia defendem que o combate
seja feito em trés vertentes: educacional, repressivo e econémico. Cada passo para
o fim do comércio ilegal de produtos esta sendo dado, mas os nimeros ainda néo
sdo dos mais animadores. O trabalho conjunto da Receita Federal com as policias
Civil, Federal e Rodoviaria Federal do pais e as proprias empresas prejudicadas
pela falsificacdo levou a apreensédo de 24 milhées de CDs e DVDs no ano de 2006.
Apesar de grande, este niumero ainda € distante do total de discos falsificados que
devem estar espalhados pelo pais.

Entretanto, faz-se necessario situar o debate sobre ilegalidade e pirataria
em Otica mais realista. Afinal de contas, qual a razao para o surgimento e existéncia
da pirataria?

Outra conclusdo ndo se pode ter sendo a de que a ilegalidade resulta da
incapacidade de as empresas produzirem, dentro da politica financeira e tributaria,
produtos compativeis com o nivel de renda do consumidor. Ndo vem da
incapacidade de policiais, fiscais ou juizes ou do “jeitinho brasileiro”. A pirataria
reflete justamente a alternativa econ6mica a falta de oferta legal dentro dos limites
da renda dos consumidores. E isto néo se resolve na policia ou na Justica.

Veja-se, mais uma vez, o exemplo do mercado musical brasileiro. As
grandes gravadoras estrangeiras desejam um verdadeiro milagre econdémico. Em
nome da ilegalidade, querem forcar o consumidor a comprar um CD pelo preco
médio no mercado americano, US$ 10 a US$ 15, ou seja, R$ 20 a R$ 30, o que se
mostra totalmente incompativel a renda mensal do brasileiro. Querem também
impedir o surgimento de producdes alternativas que vendem CDs a R$ 5 (preco
verdadeiramente compativel a renda dos brasileiros). Assim, constata-se que as
gravadoras ndo sao suficientemente eficientes e inovadoras para produzir para a
demanda do nosso mercado consumidor. Ndo é problema legal. Mesmo com ideal
repressdo o mercado de consumo real ndo seria compativel com o pre¢o do CD.

Trata-se de inadequacéo entre oferta e demanda. Nao se corrige aquela reprimindo-
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se esta. Para vender CDs a US$ 15, a renda do brasileiro teria que ser de US$
2.000, como nos EUA, e ndo de R$ 380.

As grandes gravadoras, dessa forma, reduzem o Brasil e sua musica.
Produzem sé para a elite do pais. Producdo de exclusdo. E reprimem novos
modelos de negécios voltados para o Brasil popular. E reserva de mercado para
uma indastria que se mostra ineficiente. Dai a opc¢do imposta ao consumidor
brasileiro: n&o comprar a musica, ficar surdo e mudo no pais da musica popular.

Essas gravadoras, que pagam infimo direito autoral, levam o governo a
operacgOes policiais, fiscais e acdes judiciais para garantir seus excessivos custos,
protegidas por leis que deveriam ser alteradas. Na verdade, ocorre uma verdadeira
transferéncia de custos: o governo gasta recursos publicos para garantir a producéo
fonografica privada e excludente. Alias, por pressdo da inddstria e do escritério de
comércio dos EUA, o Brasil criou, no ambito do Ministério da Justica, o Comité
Nacional de Combate a Pirataria (CNCP). Dinheiro publico para cobrir a ineficiéncia
privada estrangeira. De repente, a defesa da legalidade mostra outra face: pretende
impor modelo de negdcio juridicamente insustentavel, por ser mercadologicamente
invidvel nos dias atuais.

Ao invés de buscar viabilizar campanhas publicitarias milionarias, acdes
policiais e judiciais e intimidar moralmente o consumidor, as empresas deveriam
investir para reduzir custos, aumentar eficiéncia e adaptar seus modelos de
producao a realidade dos paises emergentes.

A Associacao Brasileira da Industria de Disco, no lugar de acompanhar o
pensamento retrogrado destas grandes empresas estrangeiras, deveria dialogar
com deputados e senadores, professores, economistas, muasicos, consumidores e
autores e tentar reinventar um sistema juridico de protecdo a Propriedade Intelectual
mais consentaneo com a realidade mercadoldgica do Brasil. Afinal, sabe-se que na
histéria juridico-econdmica inexiste um caso de sucesso no qual a represséao legal
do passado tenha vencido o modelo de negécios do futuro. E luta perdida.
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CONFLITOS ENTRE O DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E
OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1. Direitos fundamentais e sua incidéncia nas relacdes privadas

As normas constitucionais gozam de posi¢éo privilegiada no ordenamento
juridico. Kelsen, em sua famosa construcao doutrinaria a respeito da disposicao das
diversas categorias de normas juridicas de acordo com sua hierarquia situa as
normas constitucionais no apice de uma piramide.

Dessa forma, Kelsen registra seu entendimento de que as normas Sao 0s
principios orientadores das demais normas e é sob as normas constitucionais que
todo o ordenamento juridico encontra o fundamento de sua validade bem como sua
préopria orientacao interpretativa.

A partir da interpretacdo de todo o ordenamento juridico através da lente
constitucional, pode ser desenvolvida a teoria do Direito Civil-Constitucional, que,

conforme Teresa Negreiros (2002, p. 67):

Consiste em um discurso de defesa dos principios
constitucionais e, especificamente, da sua direta e imediata aplicagdo a
todas as relagbes juridicas — ai incluidas as relagbes tipicamente de
natureza civil, travadas entre os particulares.

O direito civil-constitucional ndo € meramente técnica interpretativa das
normas de direito privado a partir das normas constitucionais. Trata-se de muito
mais. Conforme Gustavo Tepedino (2003, v. 13):

Sdo os valores expressos pelo legislador constituinte que,
extraidos da cultura, da consciéncia social, do ideario ético e da nocdo de
justica presentes na sociedade, consubstanciam-se em principios, os quais
devem informar o sistema como um todo e, especialmente, o Cadigo Civil.
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De mais a mais, o proprio Cadigo Civil, agora, apresenta-se intrinsecamente
distinto do anterior. Conforme o mesmo autor, “a finalidade, hoje, de um Cddigo
Civil, € menos ‘regulativa’ e mais ‘ordenatéria’, no sentido de ‘pér ordem’, ordenar as
relagdes interpretativas segundo certas técnicas e certos valores em regra postos
como diretrizes, garantias e direitos fundamentais na Constituicdo”. Portanto,
tratamos agora de uma Constituicdo Federal relativamente recente a orientar a
interpretagdo de um Caodigo Civil novo, inclusive conceitualmente.

De toda a sorte, € incontestavel que, segundo Jane Reis Goncalves Pereira
(Barroso, 2003, p. 120):

A ordem constitucional € hoje fonte reguladora tanto do poder
politco como da sociedade civil. (...) Nessa perspectiva, ndo ha mais
limites precisos que separam direito constitucional e direito privado, ndo
sendo possivel concebé-los como ‘comportamentos estanques’, como
mundos separados, impermeaveis, governados por légicas diferentes.

E muito importante compreender os limites da intersecdo entre o direito
publico e o direito privado, na perspectiva civil-constitucional, para que haja uma
correta compreensao de seus efeitos. S&o conclusivas as palavras de Tepedino
(2004, p. 21):

A intervencdo direta do Estado nas relacdes de direito privado,
por outro lado, ndo significam um agigantamento do direito publico em
detrimento do direito civil que, dessa forma, perderia espagco, como temem
alguns. Muito ao contrario, a perspectiva de interpretagdo civil-
constitucional permite que sejam revigorados os institutos de direito civil,
muitos dele defasados da realidade contemporénea e por isso mesmo
relegados ao esquecimento e a ineficacia, repotencializando-os, de molde
a torna-los compativeis com as demandas sociais e econdmicas da
sociedade atual.

Os direitos fundamentais encontram-se disciplinados no ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo no Titulo Il da nossa Constituicdo Federal. E certo que
alguns desses direitos destinam-se especificamente ao Estado, como aquele recém-
incluido no art. 5° da Constituicdo, por meio da Emenda Constitucional 45/2004, que
determina que a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantem a celeridade da sua
tramitacao.

De fato, € licito afirmar-se que o Estado é o principal destinatario das
normas de direito fundamental. Dessa forma, a Constituicdo funciona como limitador

ao poder de agir do Estado, além de representar garantia significativa dos



66

particulares contra arbitrariedades do poder publico que venham a violar os direitos
fundamentais. Assim, resta inquestionavel que o Estado deve observar os direitos e
garantias fundamentais.

Entretanto, os desdobramentos histéricos, originados pelas crises sociais e
econdmicas do século XX, tornaram evidente que ndo se poderia mais relegar o
Estado ao simples papel de vildo dos direitos individuais. Percebeu-se que aos
poderes publicos se destinava a tarefa de preservar a sociedade civil dos perigos de
deterioracdo nela propria existentes. Deu-se conta de que o Estado deveria atuar no
seio da sociedade civil para nela predispor as condi¢cdes de efetiva liberdade para
todos. Afinal, tornou-se claro que outras forgcas sociais, como grupos econémicos ou
politicos de peso, poderiam, da mesma forma, trazer para o individuo varios dos
constrangimentos que se buscavam prevenir contra o Estado.

Ganhou alento, simultaneamente, a percepcdo de que os direitos
fundamentais possuem uma feicdo objetiva, que ndo somente obriga o Estado a
respeitar os direitos fundamentais, mas que também o forca a fazé-los respeitados
pelos proéprios individuos, nas suas relacfes entre si. Ao se desvendar o aspecto
objetivo dos direitos fundamentais, abriu-se a inteligéncia predominante a idéia de
gue esses direitos, na verdade, consagram valores basicos da ordem juridica e da
sociedade — valores esses que devem ser prestigiados em todos 0s setores da vida
civil.

E claro que ndo se discute a incidéncia dos direitos fundamentais quando
estes estdo evidentemente concebidos para serem exercidos em face de
particulares. Diversos direitos sociais, em especial os relacionados ao Direito do
Trabalho, tém eficicia direta contra empregadores privados — veja-se, a propdsito,
o inciso XVII, do art. 72, que assegura 0 gozo de férias anuais remuneradas, com
pelo menos um terco a mais do que o salario normal, e o inciso XXX, do mesmo
dispositivo, que proibe aos empregadores estabelecer diferencas de salarios e de
critérios de admisséao, por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Mesmo no art.
59, veja-se 0 inciso V, que assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo —
direito esse que havera de ter por sujeito passivo o 6rgdo de imprensa, particular,
em que a ofensa foi cometida.

Fora dessas hip6teses, ha outros direitos — direitos de defesa —, em que
se pde a questao de saber se, e em que medida, alcancam as rela¢des privadas.

H& gquem se posicione contrariamente a invocacado de direitos fundamentais
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em casos assim, lembrando que, historicamente, estes direitos foram concebidos
como protecao contra o Estado, acrescentando, ainda, que a intromisséo de direitos
fundamentais no ambito das relagcbes privadas resultaria em detrimento de outro
principio basico das sociedades democraticas — o da autonomia individual, em
especial no que tange a liberdade de contratar.

Embora o principio da autonomia da vontade ndo conste literalmente na
Constituicdo, é possivel encontrar no Texto Magno a protecdo a seus aspectos
essenciais. A Carta de 1988 assegura uma liberdade geral no caput do seu art. 5°. O
préprio reconhecimento do valor da dignidade humana como fundamento do Estado

brasileiro (art. 1°, lll, CF) — dignidade que ndo se concebe sem referéncia ao poder

de autodeterminacdo — confirma o status constitucional do principio da autonomia
individual.

Duas outras teorias reconhecem a incidéncia dos direitos fundamentais
sobre relagdes entre particulares, diferenciando-se no grau da interferéncia que seria
de se lhes reconhecer em tais hipteses. Sao elas a teoria da eficacia direta ou
imediata dos direitos fundamentais e a teoria da eficacia indireta ou mediata desses
direitos.

A teoria da eficacia direta ou imediata sustenta que os direitos fundamentais
devem ter pronta aplicacdo em face de entidades privadas que desfrutem de
consideravel poder social, ou em face de individuos que estejam, em relacdo a
outros, numa situacdo de supremacia de fato ou de direito. Ha, nesta corrente,
entendimento de que principios como o de que ndo deve haver punicdo sem prévia
norma que defina o comportamento como censuravel e o principio do contraditério
haveriam de ser aplicaveis nas relacdes disciplinares de um agrupamento privado.

Os direitos fundamentais — pelo menos alguns — deveriam, para 0s
seguidores dessa teoria, ser diretamente aplicaveis nas relagcdes entre o0s
particulares, gerando direitos subjetivos oponiveis a entes privados. Lembra-se, em
apoio a tese, que em diversas ordens constitucionais (no Brasil, a CF, art. 5°, § 1°)
proclama-se a aplicacao imediata das normas definidoras de direitos fundamentais.

Vieira de Andrade, apud Branco, ilustra as consequiéncias da adocéo dessa

teoria, dizendo que, para ela, os direitos fundamentais tornariam invalidas:

quaisquer clausulas negociais que implicassem o dever de agir ou de nao
agir em situagdes que tém de ser de deciséo totalmente livre. Por exemplo,
a obrigacdo de casar ou ndo-casar, de abracar ou deixar certa religido,
segundo a vontade de outrem, a obrigagéo assumida pelo marido de nunca
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viajar sozinho etc...

A preocupacgdo maior, contudo, informa Vieira de Andrade, € com as
situacdes em que os individuos se encontram numa relacdo juridica em posicédo de
subordinacgéo fatica ou juridica.

Essa teoria ndo € alheia as dificuldades oferecidas pelo principio da
igualdade no ambito das relacdes privadas. O principio da igualdade traduz-se, em
boa medida, como um comando proibitivo de decisdes arbitrarias, um imperativo de
racionalidade de conduta. Exigir que na vida das rela¢des o individuo aja sempre em
func@o de critérios racionais é desconhecer a natureza humana. O homem também
age movido por emocdo e sentimentos, que conduzem a acbes néo
necessariamente racionais. A teoria sustenta, entdo, que, nesses casos, haveria de
prevalecer o principio da autonomia. O principio da autonomia predomina em se
tratando de atos que expressam liberalidades puras. Assim, ndo haveria, em
principio, impedimento a que o pai deixasse em heranca os bens da quota
disponivel apenas para um dos seus filhos.

Ja a teoria da eficacia indireta ou mediata, pretendendo maior resguardo do
principio da autonomia e do livre desenvolvimento da personalidade, recusa a
incidéncia direta dos direitos fundamentais na esfera privada, alertando que uma tal
latitude dos direitos fundamentais redundaria num incremento do poder do Estado,
gue ganharia espago para uma crescente ingeréncia na vida privada do individuo, a
fim de fiscalizar o cumprimento dos deveres resultantes da incidéncia dos direitos
fundamentais sobre as relacdes particulares.

Atribui-se aos direitos fundamentais a natureza primaria de direitos de
defesa da liberdade contra o poder do Estado e se sustenta que submeter a
atividade dos individuos as mesmas contencdes impostas ao Estado significaria
inverter direitos em deveres.

Reconhece-se que o0 Estado esta obrigado a proteger os direitos
fundamentais em todas as relagBes mantidas no ambito do ordenamento juridico, o
gue inclui o dever de protegé-los, também, contra entidades privadas. Atenua-se,
porém, a intensidade da aplicacdo desses direitos.

Entende-se que certo direito fundamental pode incidir no dominio das
relacbes privadas, mas indiretamente. Admite-se que normas legais imperativas
venham a limitar a autonomia dos individuos, em funcdo da necessidade de se
impor, nas relagdes privadas, um valor protegido como direito fundamental. Acolhe-
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se a funcdo de vetor interpretativo dos direitos fundamentais, na tarefa de fixar a
compreensdo das normas de direito civil. Os direitos fundamentais, por fim,
incidiriam sobre as relagdes privadas pelos filtros das chamadas clausulas gerais do
direito civil, tais como as expressdes abertas “ordem publica” ou “bons costumes”.

Ambas as teorias — a primeira com o0 seu cuidado com a maxima
efetividade dos direitos fundamentais e a outra com o seu desvelo pela autonomia
individual e a seguranca juridica — baseiam-se em valores encarecidos pela ordem
constitucional. As preocupacdes, que as fomentam, apontam para a necessidade de
se coordenarem os valores que estdo na base de cada qual, para que se alcancem
resultados justos nos casos concretos.

Com efeito, se a liberdade inclui a autonomia privada, ndo consiste apenas
nela. Ndo é dado que, em nome da autonomia privada, se venha a destruir a
liberdade e a dignidade dos outros. E de se admitir, em principio, que os direitos
fundamentais sejam aplicaveis nas relacdes privadas, quando uma das partes conta
com posi¢do de supremacia - mesmo fatica - sobre outrem.

No ambito das relagbes entre particulares em relativa igualdade de
condicBes o problema se torna mais complexo. Haver4 de se proceder a uma
ponderacdo entre os valores envolvidos, com vistas a se alcancar uma
harmonizacdo, no caso concreto, entre eles (concordancia pratica). Ha que se
buscar ndo sacrificar completamente um direito fundamental nem o cerne da
autonomia da vontade.

Para se atingir uma tal concordancia, nao se pode desprezar o fato de que a
liberdade também corresponde a possibilidade de se vincular, 0 que importa aceitar,
limitacdo do &mbito protetor dos direitos fundamentais. Por outro lado, a
possibilidade dessa limitacdo pressupde efetiva liberdade contratual. Na medida em
gue as partes se revelem desiguais de fato, o exame da legitimidade da restricdo
consensual dos direitos fundamentais havera de ser objeto de exame mais rigoroso.

O que nao se pode perder de vista é que a autonomia privada e, em
especial, a liberdade contratual, na licdo de Hesse, “encontram o seu fundamento e
os seus limites na idéia da configuracdo responsavel da prépria vida e da propria
personalidade”. A autonomia privada, com os seus aspectos de autodeterminacao e
de responsabilidade individual, “compreende também a possibilidade de contrair, por
livre deliberacdo, obrigacfes que os poderes publicos ndo poderiam impor ao
cidadao”.
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Hesse adverte que o principio da autonomia privada correria perigo “se as
pessoas, nas suas relacbes reciprocas, ndao pudessem renunciar as normas de
direitos fundamentais que sao indisponiveis para a agao estatal”. No entanto,
advoga que o pressuposto da liberdade contratual é a situacdo juridica e fatica
aproximadamente igual das partes. Desaparecendo essa situacao igualitaria, estaria
ultrapassada a razdo de ser das limitagcbes que a liberdade de contratar exerce
sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

H4, entdo, que se realizar uma ponderacéo entre o principio da autonomia e
os valores protegidos como direitos fundamentais, tendo como parametro que a
idéia do homem, assumida pela ConstituicAo democratica, pressupde liberdade e
responsabilidade — o que, necessariamente, envolve a faculdade de limitagdo
voluntaria dos direitos fundamentais no comércio das relacbes sociais, mas que
também pressupde liberdade de fato e de direito nas decisdes sobre tais limitacdes.

E indubitavel que se esta, aqui, em area dominada pela subjetividade.
Diferencas culturais podem ensejar solu¢cdes diferentes para problemas analogos,
conforme o pais ou 0 momento historico considerado.

K. Hesse, apud Branco, noticia que a jurisprudéncia alema vem-se
orientando no sentido de considerar que os direitos fundamentais ingressam no
dominio das relagcdes entre individuos por meio indireto, por intermédio dos
conceitos indeterminados e das clausulas gerais do direito privado.

No Brasil, os direitos fundamentais s&o protegidos nas relagbes entre
particulares por meios variados. Eles o sé@o por via de intervencdes legislativas —
basta notar a pletora de normas legislativas assegurando a formacgao livre da
vontade dos economicamente mais fracos e prevenindo a discriminagéo, no ambito
das relacdes civis, em especial de consumo e também nas relacdes de trabalho.

Ha casos, igualmente, de protecdo de direitos fundamentais por meio de
interpretacdo e aplicacdo de clausulas gerais de direito privado. Dé-se, como
exemplo disso, certa jurisprudéncia formada em torno de contratos de adesao.
Entende-se que a eleicdo de foro inserida nesses contratos pode ser considerada
abusiva (eis a clausula geral), e por isso ilegal (art. 51, IV, do Codigo de Defesa do
Consumidor), se dela resultar a inviabilidade ou uma especial dificuldade de acesso
ao Judiciario (eis o direito fundamental protegido). Preserva-se o direito fundamental
de acesso ao Judiciario, nas relacdes entre particulares, de modo indireto, com o
auxilio de conceitos amplos, consagrados na ordem privada.
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Quanto a possibilidade de o direito fundamental ser suscitado diretamente
como razao para resolver pendéncia entre particulares, ha precedentes do Supremo
Tribunal Federal admitindo o expediente.

No RE 161.243 (DJ 19.12.97, relator o Ministro Carlos Velloso), o STF n&o
aceitou que a invocacao do principio da autonomia legitimasse discriminagéo, por
conta da nacionalidade do trabalhador, no tocante a distribuicdo de beneficios

criados no estatuto de pessoal de certa empresa. Afirmou o relator, apud Branco:

Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar
para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal
da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade
seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio
da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 19; C.F., 1988, art. 59, caput.

A discriminagcdo que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o0 sexo, a raga, a
nacionalidade, o credo religioso, etc., € inconstitucional. Precedente do
STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465.

Em outro caso paradigmatico, o RE 158.215-4/RS (DJ 7/6/96), a Suprema
Corte também admitiu a incidéncia direta dos direitos fundamentais sobre relacdes
entre particulares. Um individuo expulso de uma cooperativa obteve da Suprema
Corte a anulacdo desse ato, por nao lhe ter sido assegurada a garantia da ampla
defesa e do contraditério. Mencionando a intangibilidade do preceito constitucional
gue consagra o devido processo legal, o relator, Ministro Marco Aurélio, apud
Branco, afirmou: “Na hipétese de exclusao de associado decorrente de conduta
contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal,
viabilizado o exercicio amplo da defesa (...)".

No RE 160.222 (DJ 1.9.95), rel. o Min. Sepulveda Pertence, punha-se em
questdo saber se cometia crime de constrangimento ilegal o gerente que exigia das
empregadas de certa industria de manufatura de pecas de lingerie 0 cumprimento de
clausula por elas aceitas no contrato de trabalho. A clausula previa a submissao das
empregadas a revistas intimas, sob ameaca de dispensa. O relator assinalou que o
problema dizia com a garantia do direito fundamental a intimidade e a sua
repercussao no ambito das relagdes privadas, envolvendo a qualificagdo da rendncia
aposta no contrato de trabalho (aceita no tribunal a quo como valida). O problema
nao pode ser discutido, entretanto, porque se operara a prescri¢ao.

Destes precedentes € possivel extrair que a jurisprudéncia do STF néo se
mostra arredia, em principio, a possibilidade da incidéncia dos direitos fundamentais
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nas relagdes privadas, consideradas as peculiaridades de cada caso. A Corte n&o
assume compromisso com qualquer das teorias que admite a eficacia dos direitos
fundamentais na esfera privada.

Assim, a percepcgdo clara da for¢a vinculante e da eficacia imediata dos
direitos fundamentais e da sua posi¢cdo no topo da hierarquia das normas juridicas
favoreceu a percepcdo de que os principios que informam os direitos fundamentais
nao poderiam deixar de ter aplicacdo em toda a ordem juridica, inclusive no setor do
direito privado.

Tudo isso contribuiu para a doutrina de que também as pessoas privadas
pudessem estar submetidas aos direitos fundamentais. Essa incidéncia das normas
de direitos fundamentais no ambito das relacdes privadas passou a ser conhecida,
sobretudo a partir dos anos 50, como o efeito externo ou a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (a drittwirkung do direito aleméao).

Portanto, além do Estado, devem também os particulares estar vinculados a
aplicacdo dos direitos fundamentais em suas relacdes privadas. Do contrério, varios
seriam o0s problemas praticos caso fosse adotada a teoria de nao aplicacdo dos
direitos fundamentais as relagfes privadas. Assim se manifesta Jane Reais, apud
Branco Jr. (2007, p. 128), a respeito da questéo:

E certo que, como ja se enfatizou, uma abordagem puramente
I6gica do problema conduziria, facilmente, a conclusdo de que os direitos
fundamentais sdo também aplicaveis as rela¢des privadas. Afinal, como
observou Jean Rivero, em passagem sempre lembrada, seria contradit6rio
defender a existéncia de ‘duas éticas diferentes’, para reger as relagdes
publicas e as privadas, como se pudessem conviver em uma mesma
sociedade ‘duas concepgdes opostas ao homem’.

A autora cita, ainda, diversas situacfes faticas envolvendo potenciais lesdes
a direitos fundamentais na esfera privada, cuja analise €, no minimo, instigante.
Embora a lista ndo seja exaustiva, vale citar, dentre as hipoteses citadas pela
autora, as seguintes: (i) se ou até que ponto as liberdades (religiosas, de residéncia,
de associacdo, por exemplo) ou bens pessoais (integridade fisica e moral,
intimidade, imagem) podem ser limitados por contrato, com o acordo ou o
consentimento do titular; (i) se uma empresa pode celebrar contratos de trabalho
com clausulas pelas quais os trabalhadores renunciem a exercer atividades
partidarias ou a sindicalizar-se, etc.

Ousa-se inserir outra hipotese, consentdnea com o presente trabalho: até

gue ponto os direitos de liberdade de expressdo e de acesso a informacéao,
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previstos, respectivamente, nos incisos IX e XIV do art. 5° da Constituicdo, bem
como o direito de acesso a cultura, previsto no Titulo VIII, devem ser limitados em
favor do direito de propriedade, previsto no inciso XXII do mesmo artigo?

Assim, parece evidente que ndo € apenas o Estado que pode pbér em risco
direitos fundamentais dos particulares, de modo que, diante da ameaca potencial por
parte dos proprios particulares, constata-se a possibilidade de aplicacdo dos direitos
fundamentais as relagdes entre particulares.

E evidente que a cultura e a informacdo exercem um papel social.
Aproximam-se, portanto, da esfera puablica no sentido de que atua na sociedade
instruindo, educando, informando e criando conceitos, modismos e, evidentemente,
formando opiniao.

Por este motivo, acredita-se que o direito de propriedade intelectual,
previsto constitucionalmente, ndo podera ser aplicado isolada e arbitrariamente.
Seré sempre necessario fazer o sopesamento com o direito de acesso a informacéo
da outra parte, pois que este €, também, direito fundamental garantido
constitucionalmente.

Por isso, torna-se indispensavel levar em consideracdo os direitos de
acesso a informacédo, acesso a cultura e liberdade de expressao, garantidos pelo
texto constitucional, bem como o exercicio do direito de propriedade sobre obra

intelectual de acordo com sua funcéo social.

4.2. Conflitos entre direitos fundamentais
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De acordo com o principio da unidade hierarquico-normativa, todas as
normas contidas numa Constituicdo formal tém igual dignidade, o que significa que
ndo ha hierarquia de normas na Constituicdo e somente o legislador constituinte tem
competéncia para estabelecer excecdes a unidade hierarquico-normativa dos
preceitos constitucionais.

Como decorréncia do principio da unidade hierarquico-normativa da
Constituicdo, José Joaquim Gomes Canotilho explica que devem ser rejeitadas duas
teses: (a) a tese das antinomias normativas; e (b) a tese das normas constitucionais
inconstitucionais. E acrescenta que pelo fato de a Constituicdo ser uma estrutura de
tensdo e ndo poder transformar uma lei constitucional em “cddigo” exaustivo da vida
politica, o principio da unidade da Constituicdo € igualmente um principio de
interpretagdo, pois (a) exige tarefa de concordancia pratica entre normas
aparentemente em conflito ou em tensdo; e (b) exige tarefa de interpretacéo
conforme a constituicdo das leis que aplicam ou concretizam normas constitucionais.

No entanto, diz Canotilho, o principio da unidade hierarquico-normativa ndo
implica uma uniformizacdo da estrutura normativa. Muito pelo contrario: a riqgueza de
formas da Constituicdo corresponde a multifuncionalidade das normas
constitucionais, razao pela qual é necessaria uma clarificacao tipoldgica da estrutura
normativa constitucional, especialmente no que diz respeito a distincdo entre normas
(ou regras) e principios. E a Constituicdo Federal brasileira também nao optou por
um modelo estrutural Unico para as normas de direitos fundamentais. Suzana de
Toledo Barros diz que os direitos fundamentais, na Constituicdo Federal brasileira,
estdo dispostos tanto na forma de principios, como em forma de regras.

Observa-se que, em determinadas situacdes, os direitos fundamentais
encontram-se em conflito com outros bens ou direitos constitucionalmente
protegidos. Nesses casos, diz Canotilho, impde-se a necessidade de restringir o seu
ambito de protecdo para que se obtenha uma concordancia pratica com 0s outros
bens ou direitos constitucionalmente protegidos.

Continua Canotilho ressaltando que, para se chegar a conclusdo de que
existe uma auténtica restricdo de direitos, deve-se desenvolver um procedimento
metddico, com base nas seguintes questdes: (a) trata-se de efetiva restricdo do
ambito de protecdo de norma consagradora de um direito, liberdade ou garantia?;
(b) existe uma autorizagcdo constitucional para esta restricdo?; (c) corresponde a
restricio a necessidade de salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos?; e (d) a lei restritiva observou os requisitos
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expressamente estabelecidos pela Constituicdo (necessidade, proporcionalidade,
generalidade e abstracdo, néo retroatividade e garantia do nucleo essencial)?

Dessa série de interrogacdes, continua Canotilho, deduzem-se as instancias
ou graus constitutivos do procedimento de interpretacéo e aplicacao de restricdo de
direitos, liberdades e garantias: (a) 12 instancia — delimitacdo do ambito de protecéo
da norma; (b) 22 instancia — averiguacgao do tipo, natureza e finalidade da restricédo; e
(c) 32 instancia — controle da observancia dos limites estabelecidos pela Constituicéo
as leis restritivas (que ele chama de “limites de limites”).

SO se deve, entdo, segundo Canotilho, falar de restricdo de direitos,
liberdades e garantias depois de conhecermos o ambito de protecdo das normas
constitucionais consagradoras desses direitos. Portanto, a primeira tarefa metddica
deve ser a andlise da estrutura da norma coonstitucional garantidora de um direito, a
fim de se (i) determinar os bens juridicos protegidos e a extensdo dessa protecdo
(dmbito de protecdo da norma); e (ii) verificar-se os bens juridicos protegidos por
uma norma constitucional consagradora de um direito, liberdade e garantia sofrem
gualquer restricdo imediatamente estabelecida pela prépria Constituicdo (restricdo
constitucional expressa); ou se a Constituicdo autoriza a lei a restringir esse ambito
de protecao (reserva de lei restritiva).

Uma vez concluida a operacdo metddica de delimitacdo do ambito de
protecdo da norma constitucional, passe-se a averiguacdo do tipo, natureza e
finalidades da medida legal restritiva. Para Canotilho, existe uma restricdo legal de
direitos fundamentais quando o ambito de protecdo de um direito fundado numa
norma constitucional é direta ou indiretamente limitado por meio de uma lei. A
problematica das restricbes de direitos, liberdades e garantias exige uma
“sistematica de limites”, isto é, a analise dos eventuais tipos de restricdo que seria
possivel identificar, quais sejam: (i) limites constitucionais diretos ou imediatos
(estabelecidos pela propria Constituigdo); (ii) limites estabelecidos por lei, mediante
autorizacdo expressa da Constituicdo; e (iii) limites imanentes ou implicitos (limites
constitucionais ndo escritos, cuja existéncia € postulada pela necessidade de
salvaguardar outros direitos ou bens constitucionalmente garantidos). Estes ultimos
dizem respeito, justamente, ao conflito entre direitos fundamentais.

Determinado o ambito de protecdo e averiguada a existéncia de uma
auténtica restricdo por meio de uma lei, cumpre verificar se a lei restritiva preenche
0s requisitos formais e materiais, positivados na Constituicdo, no que diz respeito as
leis restritivas de direitos, liberdades e garantias. Esses requisitos podem estar
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contidos na Constituicdo na forma de normas ou principios. Enquanto os requisitos
formais atuam como uma “zona de protecao formal”, postulando exigéncias a um ato
legislativo restritivo de direitos, os requisitos materiais pretendem assegurar a
conformidade substancial da lei restritiva com os principios e normas da Constituicao
(dentre os quais, destacam-se o0 principio da proporcionalidade e o principio de
salvaguarda do ndcleo essencial).

Finalmente, cabe abordar mais especificamente o fendbmeno da colisao

entre direitos fundamentais.

4.3. Critérios para solucédo dos conflitos

Os conflitos de direitos fundamentais reconduzem-se a um conflito de

principios. Estes, por sua vez, possuem um elemento essencial: o carater prima
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facie. Isto significa que o conhecimento da total abrangéncia de um principio, de
todo o seu significado juridico, ndo resulta imediatamente da leitura da norma que o
consagra, mas deve ser complementado pela consideragao de outros fatores.

Para Robert Alexy, apud Carboni (2006, p.191), quando dois principios
entram em colisdo, ndo significa que se deva desprezar ou tornar invalido um deles,
mas buscar a realizagcdo de ambos, sendo que os conflitos entre regras ocorrem na
dimenséo da validade, enquanto os conflitos entre principios, na dimenséo do peso.

Conforme explica Suzana de Toledo Barros, apud Carboni (2006, p.191), se
€ certo que em geral os direitos fundamentais possuem um modelo juridico especial
de protecéo, é tambéem verdadeiro que tal modelo ndo é o mesmo quando se trata
de direitos, liberdades e garantias fundamentais ou de direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Considerando que a Constituicdo Federal € um sistema e ndo um
amontoado de principios e regras desconexas, 0s conflitos envolvendo interesses
publicos e privados devem ser resolvidos de acordo com a regra da
proporcionalidade.

Na concepcgdo de Canotilho, ha colisdo de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do
direito fundamental por parte de outro titular. Ele aponta a seguinte tipologia de
conflitos envolvendo direitos constitucionais: (a) grupo 1 — colisédo de direitos entre
varios titulares de direitos fundamentais; (b) grupo 2 — colisdo entre direitos
fundamentais e bens juridicos da comunidade; e (c) grupo 3 — colisao entre direitos
fundamentais e bens juridicos do Estado.

Com relacdo ao primeiro grupo, o autor diz que a estipulagcdo dos
respectivos créditos de solucdo nédo € tarefa facil, uma vez que se pode recorrer aos
mais variados principios, dentre os quais, destacam-se 0 da proporcionalidade e,
também, a teoria do abuso de direito fundamental.

No que diz respeito ao segundo grupo, pode-se citar como bens juridicos
comunitarios, dentre outros, a saude publica, a liberdade de expressao, a cultura.
Canotilho diz que os bens juridicos de valor comunitario ndo sao todos e quaisquer
bens que o legislador declara como bens da comunidade, mas apenas aqueles aos
quais foi constitucionalmente conferido o carater de “bens da comunidade”.

Quanto aos bens juridicos do Estado que podem entrar em colisdo com 0s
direitos fundamentais, vale ressaltar a “defesa nacional” e a “integridade territorial”,
entre outros.
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Assim, a titulo de exemplo, o direito & privacidade, prima facie, impede que
se divulguem dados néo autorizados acerca de uma pessoa a terceiros. Esse direito,
porém, pode ceder, em certas ocasifes, a um valor, como a liberdade de expressao,
gue, no caso concreto, se revele preponderante, segundo um juizo de ponderacéo.

O importante é perceber que essa prevaléncia somente € possivel de ser
determinada em funcéo das peculiaridades do caso concreto. Ndo existe um critério
de solucédo de conflitos valido em termos abstratos. No maximo, pode-se colher de
um precedente uma regra de solucdo de conflitos, que consistirh em afirmar que,
diante das mesmas condi¢cbes de fato, num caso futuro, um direito havera de
prevalecer sobre o outro.

Devem-se comprimir no menor grau possivel os direitos em causa,
preservando-se a sua esséncia, o seu nucleo essencial. PGe-se em acao o principio
da concordancia pratica, que se liga ao postulado da unidade da Constituicéo,
incompativel com situacdes de colisdo irredutivel de dois direitos por ela
consagrados.

Héa situacbes que, embora semanticamente incluidas na norma de direito
fundamental, ndo acham nela protecdo. Dai a necessidade do estudo dos
comportamentos e das realidades da vida que estdo abrangidas no direito
fundamental, tarefa que nem sempre se mostra simples, jA& que as normas de
direitos fundamentais podem apresentar indetermina¢cdes semanticas e nao ter o
seu proprio suposto de fato bem delineado. Os problemas dai advindos podem ser
llustrados com questdes cotidianas, como a de saber se o curandeirismo se inclui no
ambito da liberdade religiosa ou de culto ou se o discurso de 4dio racial € protegido
pela liberdade de expressao.

Os critérios para resolver essas indeterminag6es sao varios, nada obstando
a que sejam combinados entre si. Para se compreender que bens juridicos sao
protegidos e que acles estdo alcancadas pelo direito, pode-se recorrer a teoria
liberal dos direitos fundamentais, que assinala nesses direitos a feicdo
essencialmente de defesa do individuo contra os poderes publicos. Pode-se recorrer
a teoria dos valores, que postula que os direitos fundamentais possuem carater
objetivo, orientando-se para a realizagdo dos valores protegidos pela norma
constitucional. Em outros casos, ainda, a limitacdo intrinseca da norma de direito
fundamental encontrard embasamento na consideracdo da funcdo social que o
direito proclamado exerce, em especial tendo em vista 0 seu significado para o
regime politico.
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Concluimos, assim, que ndo é facil precisar os contornos de um direito
fundamental. O que se exige, entretanto, do operador juridico, € que se mantenha
fiel aos valores predominantes na sua sociedade, na busca de solugbes justas,

técnicas e com respaldo social.

4.3.1. O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade possui suas raizes fincadas no due
process of law do direito anglo-sax&o. A sede deste principio tem sido apontada, na
Constituicdo brasileira vigente, em locais diversos: na clausula do devido processo
legal (art. 5°, LVI), na instituicdo do Estado Democréatico de Direito (art. 1°), no

principio da isonomia (art. 5°) e no principio da legalidade (art. 5°, ).
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Suzana Toledo de Barros cita Konrad Hesse, para quem a aparicdo do
principio da proporcionalidade se da a titulo de garantia especial, traduzida na
exigéncia de que toda intervencdo estatal nessa esfera se dé por necessidade, de
forma adequada e na justa medida, objetivando a méaxima eficicia e otimizac¢édo dos
varios direitos fundamentais concorrentes.

Corroborando com este entendimento, o direito alemdo esmitc¢a o principio
da proporcionalidade justamente nestes trés subprincipios: adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Pelo primeiro a medida h& de ser apta aos
fins colimados; pelo segundo dever ser a menos gravosa possivel; e pelo terceiro os
beneficios devem superar os gravames.

Constitui um fortissimo argumento, tanto para a forca teorica quanto pratica
da teoria do principio da proporcionalidade, que seus trés subprincipios decorram
logicamente da estrutura principiolégica das normas de direitos fundamentais e
estas da propria idéia de proporcionalidade.

Para Alexy, a ponderacdo entre interesses conflitantes, através do uso do
principio da proporcionalidade, realiza-se em trés planos. No primeiro, ha de se
definir a intensidade da intervencdo. No segundo, trata-se de saber a importancia
dos fundamentos justificadores da intervencdo. No terceiro plano, entdo se realiza a
ponderacdo em sentido especifico e estrito. Alexy enfatiza que o postulado da
proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado como uma “lei de
ponderacado” segundo a qual, “quanto mais intensa se revelar a intervencdo em um
dado direito fundamental, mais significativos ou relevantes hdo de ser os
fundamentos justificadores dessa intervengao”.

O subprincipio da adequacao exige que as medidas interventivas adotadas
mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio da necessidade
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente
eficaz na consecucao dos objetivos pretendidos

Em outros termos, 0 meio ndo sera necessario se o objetivo almejado puder
ser alcancado com a adocdo de medida que se revele a um sO tempo adequada e
menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica, adequacdo e necessidade ndo tém o
mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderacdo. Assim, apenas o que é
adequado pode ser necessario, mas o0 que é necessario ndo pode ser inadequado.
Pieroth e Schlink, apud Mendes, ressaltam que a prova da necessidade tem maior
relevancia do que o teste da adequacéo. Positivo o teste da necessidade, ndo ha de
ser negativo o teste da adequacao. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade
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revelar-se negativo, o resultado positivo do teste de adequagdo ndo mais podera
afetar o resultado definitivo ou final.

De qualquer forma, um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida
h& de resultar da rigorosa ponderacédo e do possivel equilibrio entre o significado da
intervencdo para o atingido e os objetivos perseguidos (proporcionalidade em
sentido estrito). E possivel que a prépria ordem constitucional forneca um indicador
sobre os critérios de avaliacdo ou de ponderacdo que devem ser adotados. Pieroth
e Schlink advertem, porém, que, nem sempre, a doutrina e a jurisprudéncia se
contentam com essas indicacdes fornecidas pela Lei Fundamental, incorrendo no
risco ou na tentacdo de substituir a deciséo legislativa pela avaliagdo subjetiva do
juiz.

Tendo em vista esses riscos, procura-se solver a questdo com base nos
outros elementos do principio da proporcionalidade, enfatizando-se, especialmente,
o significado do subprincipio da necessidade. A proporcionalidade em sentido estrito
assumiria, assim, papel preponderante, indicando a justeza da solucdo encontrada
ou a necessidade de sua revisao.

De todo jeito, esse juizo de ponderacao entre os bens em confronto pode, e
deve, ser feito tanto pelo juiz, para resolver um caso concreto, quanto pelo
legislador, determinando que, em dadas condicbes de fato, um direito ha de
prevalecer sobre o outro. O Ultimo caso ocorre, por exemplo, quando o legislador
define que atividades devem ser consideradas como essenciais e, por isso,
insuscetiveis de greve, realizando uma ponderacédo entre o préprio direito de greve e
valores outros, como a saude ou a seguranca publica. Assim, o Poder Publico, de
acordo com o principio da proporcionalidade, devera agir sempre com adequacéo e
de forma proporcional aos objetivos que pretende atingir. E o ajuste dos meios aos
fins.

O Tribunal alem&o reconhece que o estabelecimento de objetivos e a
definicdo dos meios adequados pressupfem uma decisdo de indole politica,
econdmica, social, ou politico-juridica. Esse juizo inerente a atividade politica parece
ter determinado uma postura cautelosa do Tribunal no exame relativo a adequacgéo
das medidas legislativas. A inconstitucionalidade de uma providéncia legal por
objetiva desconformidade ou inadequacéo aos fins somente pode ser constatada em
casos raros e especiais. Embora reflita a delicadeza da aplicacdo desse principio no

juizo de constitucionalidade, tal orientacdo nao parece traduzir uma atitude
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demissionéria quanto ao controle da adequacédo das medidas legislativas aos fins
constitucionalmente perseguidos.

No Direito portugués, o principio da proporcionalidade em sentido amplo foi
erigido a dignidade de principio constitucional, consagrando-se, no art. 18, 2, do

Texto Magno Portugués, que

A lei sO6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

Portanto, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposicdo de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar nao
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo, mas também sobre a
compatibilidade desta com o principio da proporcionalidade.

E interessante notar que a primeira referéncia (no ano de 1953) de algum
significado ao principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal -- tanto quanto é possivel identificar -- esta intimamente relacionada com a
protecdo ao direito de propriedade. No RE n° 18.331, da relatoria do eminente

Ministro Orozimbo Nonato, apud Mendes, deixou-se assente, verbis:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de
destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites
gue o tornem compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da
indastria e com o direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio ndo
deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a
doutrina fecunda do"détournement de pouvoir'. Ndo h& que estranhar a
invocacao dessa doutrina ao propdsito da inconstitucionalidade, quando os
julgados tém proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito
da Lei Maior pode se acender ndo somente considerando a letra do texto,
como também, e principalmente, o espirito do dispositivo invocado

Ressalte-se que, continuando a lichio de Mendes, o principio da
proporcionalidade vem sendo utilizado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal como instrumento para solugéo de colisdo entre direitos fundamentais. Em
uma das decisdes sobre a obrigatoriedade de submissédo ao exame de DNA, em

acao de paternidade, anotou o Ministro Sepulveda Pertence, verbis:

Cuida-se aqui, como visto, de hipOtese atipica, em que o
processo tem por objeto a pretensdo de um terceiro de ver-se declarado
pai da crian¢a gerada na constancia do casamento do paciente, que assim
tem por si a presuncéo legal da paternidade e contra quem, por isso, se
dirige a acao.
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N&o discuto aqui a questdo civil da admissibilidade da
demanda.

O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais ndo seja, ao
confronto do principio da razoabilidade ou da proporcionalidade — de
fundamental importancia para o deslinde constitucional da colisdo de
direitos fundamentais — é que se pretenda constranger fisicamente o pai
presumido ao fornecimento de uma prova de refor¢co contra a presuncéo de
que é titular.

E de sublinhar que efetivamente se cuidaria de simples prova
de reforco de um fato que, de outro modo, se pode comprovar.

Com efeito. A revolugdo, na area da investigacdo da
paternidade, da descoberta do cddigo genético individual, em relacdo ao
velho cotejo dos tipos sangliineos dos envolvidos, estd em que o resultado
deste, se prestava apenas e eventualmente a exclusdo da filiacdo
guestionada, ao passo que o DNA leva sabidamente a resultados positivos
de indices probabilisticos tendentes a certeza.

Segue-se dai a prescindibilidade, em regra, de ordenada
coacao do paciente ao exame hematoldgico, a busca de exclusédo da sua
paternidade presumida, quando a evidéncia positiva da alegada
paternidade genética do autor da demanda pode ser investigada sem a
participacao do réu (é expressivo, alids, que os autos ja contenham laudo
particular de analise do DNA do autor, do menor e de sua mée —v. 4/£.853).

Tem-se aqui, notoriamente, a utilizacdo da proporcionalidade como “regra
de ponderacao” entre os direitos em conflito, acentuando-se a existéncia de outros

meios de prova igualmente idéneos e menos invasivos ou constrangedores.

4.3.2. O principio da dignidade da pessoa humana

N&o ha, nos povos antigos, o conceito de pessoa tal como o conhecemos
hoje. O homem para a filosofia grega, era um animal politico ou social, como em
Aristoteles, cujo ser era a cidadania, o fato de pertencer ao Estado, que estava em
intima conexao com o Cosmos, com a natureza. Filésofos chegam a afirmar que "na
filosofia antiga falta até mesmo o termo para exprimir a personalidade"”, ja que o
termo "persona” deriva do latim.

O conceito de pessoa, como categoria espiritual, como subjetividade, que

possui valor em si mesmo, como ser de fins absolutos, e que, em consequéncia, é
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possuidor de direitos subjetivos ou direitos fundamentais e possui dignidade, surge
com o Cristianismo, com a chamada filosofia patristica, sendo depois desenvolvida
pelos escolasticos.

A proclamacéao do valor distinto da pessoa humana tera como consequéncia
l6gica a afirmacdo de direitos especificos de cada homem, o reconhecimento de
gue, na vida social, ele, homem, ndo se confunde com a vida do Estado, além de
provocar um "deslocamento do Direito do plano do Estado para o plano do individuo,
em busca do necessario equilibrio entre a liberdade e a autoridade".

Para Immanuel Kant, na sua investigacdo sobre o verdadeiro nucleo da
teoria do conhecimento, o sujeito torna-se o elemento decisivo na elaboracédo do
conhecimento. Prop6s ele, assim, uma mudanca de método no ato de conhecer, que
ele mesmo denomina "revolugdo copernicana”. Ou seja, em vez de 0 sujeito
cognoscente girar em torno dos objetos, sao estes que giram em redor daquele. Nao
se trata mais, portanto, de que o0 nosso conhecimento deve amoldar-se aos objetos,
mas que estes devem ajustar-se ao nosso conhecimento. Trata-se, como comenta
Georges Pascal, de uma substituicdo, em teoria de conhecimento, de uma hipoétese
idealista a hipotese realista.

Porém, o sujeito kantiano, o sujeito transcendental, a consciéncia enquanto
tal, a razao universal, € "uma estrutura vazia", que, separada da sensibilidade, nada
pode conhecer. O pensamento humano €, pois, dependente da sensibilidade. "Neste
sentido - diz Manfredo A. de Oliveira -, pode-se dizer que a teoria é, para Kant, a
dimenséo da autoalienagéo da razao".

SO através da praxis, a razdo se libertara da autoalienacdo na teoria,
porquanto, no dominio da pratica, a razdo esta a servico de si mesma. O que
significa n&o procurar as normas do agir humano na experiéncia, pois iSso
significaria submeter o homem a outro homem. E o0 que caracteriza o ser humano, e
o faz dotado de dignidade especial, € que ele nunca pode ser meio para 0S outros,
mas fim em si mesmo.

Para Kant, pois, a razdo pratica possui primazia sobre a razéo tedrica. A
moralidade significa a libertagio do homem, e o constitui como ser livre.
Pertencemos, assim, pela praxis, ao reino dos fins, que faz da pessoa um ser de
dignidade prépria, em que tudo o mais tem significacdo relativa. "S6 o homem néao
existe em funcdo de outro e por isso pode levantar a pretensdo de ser respeitado

como algo que tem sentido em si mesmao".
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Para Kant, pois, 0 homem é um fim em si mesmo e, por isso, tem valor
absoluto, ndo podendo, por conseguinte, ser usado como instrumento para algo, e,
justamente por isso tem dignidade, é pessoa.

Utilizando-nos da terminologia empregada por Miguel Reale, constatamos,
historicamente, a existéncia de, basicamente, trés concepcdes da dignidade da
pessoa humana: individualismo, transpersonalismo e personalismo.

Caracteriza-se o individualismo pelo entendimento de que cada homem,
cuidando dos seus interesses, protege e realiza, indiretamente, o0s interesses
coletivos. Seu ponto de partida €, portanto, o individuo.

Tal juizo da dignidade da pessoa humana, por demais limitado,
caracteristico do liberalismo ou do "individualismo-burgués"”, "dista de ser una
respetable reliquia de la arqueologia cultural”, compreende um modo de entender-se
os direitos fundamentais.

Estes serdo, antes de tudo, direitos inatos e anteriores ao Estado, e
impostos como limites a atividade estatal, que deve, pois, se abster, o quanto
possivel, de se intrometer na vida social. Sdo direitos contra o Estado, "como
esferas de autonomia a preservar da intervencdo do Estado”. Denominam-se-lhes,
por isso, direitos de autonomia e direitos de defesa.

Redunda, ainda, num balizamento da compreensédo e interpretacdo do
Direito e, a fortiori, da Constituicdo. Assim, interpretar-se-4 a lei com o fim de
salvaguardar a autonomia do individuo, preservando-o das interferéncias do Poder
Publico. Ademais, num conflito individuo versus Estado, privilegia-se aquele.

Ja com o transpersonalismo, temos o contrario: € realizando o bem coletivo,
o0 bem do todo, que se salvaguardam os interesses individuais; inexistindo harmonia
espontanea entre o bem do individuo e o bem do todo, devem preponderar, sempre,
os valores coletivos. Nega-se, portanto, a pessoa humana como valor supremo.
Enfim, a dignidade da pessoa humana realiza-se no coletivo.

Consectérias desta corrente serdo as concepgdes socialista ou coletivista,
do qual a mais representativa sera, sem duvida, a marxista. Com efeito, para Marx,
os direitos do homem apregoados pelo liberalismo néo ultrapassam "o egoismo do
homem, do homem como membro da sociedade burguesa, isto €, do individuo
voltado para si mesmo, para seu interesse particular, em sua arbitrariedade privada
e dissociado da comunidade"”. Distinguindo os direitos dos homens dos direitos do
cidaddo, aqueles nada mais sédo que os direitos do homem separado do homem e
da comunidade.
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Consequéncia logica sera uma tendéncia na interpretacdo do Direito que
limita a liberdade em favor da igualdade, que tende a identificar os interesses
individuais com os da sociedade, que privilegia estes em detrimento daqueles.

A terceira corrente, que ora se denomina personalismo, rejeita quer a
concepcao individualista, quer a coletivista; nega seja a existéncia da harmonia
espontanea entre individuo e sociedade, resultando, como vimos, numa
preponderancia do individuo sobre a sociedade, seja a subordinacdo daquele aos
interesses da coletividade.

Marcante nesta teoria, em que se busca, principalmente, a compatibilizacéo,
a interrelacdo entre os valores individuais e valores coletivos, € a distingdo entre
individuo e pessoa. Se ali, exalta-se o individualismo, o homem abstrato, tipico do
liberalismo-burgués, aqui, destaca-se que ele "ndo é apenas uma parte. Como uma
pedra-de-edificio no todo, ele €, ndo obstante, uma forma do mais alto género, uma
pessoa, em sentido amplo - o0 que uma unidade coletiva jamais pode ser", como
sintetiza Nicolai Hartimann, citado por Mata-Machado.

Assim, enquanto o individuo € uma "unita chiusa in se stessa", a pessoa &
uma "unita aperta”. Em consequéncia, ndo ha que se falar, aprioristicamente, num
predominio do individuo ou no predominio do todo. A solucdo ha de ser buscada em
cada caso, de acordo com as circunstancias; solucdo que pode ser a
compatibilizacdo entre os mencionados valores, "fruto de uma ponderagao na qual
se avaliard o que toca ao individuo e o que cabe ao todo", mas que pode,
igualmente, ser a preeminéncia de um ou de outro valor.

Porém, se se defende que ndo ha no mundo valor que supere ao da pessoa
humana, a primazia pelo valor coletivo ndo pode, nunca, sacrificar, ferir o valor da
pessoa. A pessoa €, assim, um minimun, ao qual o Estado, ou qualquer outra
instituicdo, ser, valor ndo pode ultrapassar.

Neste sentido, defende-se que a pessoa humana, enquanto valor, e 0
principio correspondente, de que aqui se trata, € absoluto, e ha de prevalecer,
sempre, sobre qualquer outro valor ou principio.

Se o0 texto constitucional diz que a dignidade da pessoa humana é
fundamento da Republica Federativa do Brasil, importa concluir que o Estado existe
em funcédo de todas as pessoas e ndo estas em funcao do Estado. Alias, de maneira
pioneira, o legislador constituinte, para reforcar a idéia anterior, colocou,
topograficamente, o capitulo dos direitos fundamentais antes da organizacdo do
Estado.
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Assim, toda e qualquer acao do ente estatal deve ser avaliada, sob pena de
inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa humana, considerando se cada
pessoa é tomada como fim em si mesmo ou como instrumento, como meio para
outros objetivos. Ela é, assim, paradigma avaliativo de cada a¢do do Poder Publico e
"um dos elementos imprescindiveis de atuacdo do Estado brasileiro”.

No entanto, tomar o homem como fim em si mesmo e que o Estado existe
em funcéo dele, ndo nos conduz a uma concepcéao individualista da dignidade da
pessoa humana. Ou seja, que num conflito individuo versus Estado, privilegie-se
sempre aquele. Com efeito, a concepgdo que aqui se adota, denominada
personalista, busca a compatibilizacéo, a interrelacdo entre os valores individuais e
coletivos; inexiste, portanto, aprioristicamente, um predominio do individuo ou o
predominio do todo. A solucao ha de ser buscada em cada caso, de acordo com as
circunstancias, solucdo que pode ser tanto a compatibilizacdo, como, também, a
preeminéncia de um ou outro valor.

Saliente-se, ainda, que, pelo carater intersubjetivo da dignidade da pessoa
humana, na elaboracdo de seu significado parte-se da situacédo basica do homem
em sua relacdo com os demais, isto é, da situagdo do ser com o0s outros, em lugar
de fazé-lo em funcdo do homem singular encerrado em sua esfera individual. O que,
ressaltamos nés, tem particular importancia na fixagcdo, em caso de colisdo entre
direitos fundamentais de dois individuos, do minimun invulneravel, além de contribuir
no estabelecimento dos limites e alcance dos direitos fundamentais.

Neste sentido, ou seja, que a pessoa € um minimun invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, dissemos que a dignidade da pessoa humana é um
principio absoluto; porquanto, repetimos, ainda que se opte, em determinada
situacao, pelo valor coletivo, por exemplo, esta op¢cdo nédo pode nunca sacrificar,
ferir o valor da pessoa.

Imp&e-se, por conseguinte, a afirmacéo da integridade fisica e espiritual do
homem como dimensdo irrenunciavel da sua individualidade autonomamente
responsavel; a garantia da identidade e integridade da pessoa através do livre
desenvolvimento da personalidade; a libertacdo da "angustia da existéncia" da
pessoa mediante mecanismos de socialidade, dentre os quais se incluem a
possibilidade de trabalho e a garantia de condi¢des existenciais minimas.

Vimos que a proclamagdo do valor distinto da pessoa humana teve como
consequéncia logica a afirmacdo de direitos especificos de cada homem. A
dignidade da pessoa humana €, por conseguinte, o nucleo essencial dos direitos
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fundamentais, a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais, a fonte ética, que
confere unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos
direitos fundamentais, o valor que atrai a realizacao dos direitos fundamentais.

Dai falar-se, em consequéncia, na centralidade dos direitos fundamentais
dentro do sistema constitucional, que eles apresentam ndo apenas um carater
subjetivo mas também cumprem func¢des estruturais, sdo condi¢cdes necessarias a
existéncia de um Estado constitucional democratico.

Outrossim, a fundamentalidade destes direitos, tanto formal como material.
Ou seja, as normas de direito fundamental ocupam o grau superior da ordem
juridica; estdo submetidas a processos dificultosos de revisdo; constituem limites
materiais da prépria revisdo; vinculam imediatamente os poderes publicos;
significam a abertura a outros direitos fundamentais.

Dessa maneira, a interpretacdo dos demais preceitos constitucionais e
legais ha de fazer-se a luz daguelas normas constitucionais que proclamam e
consagram direitos fundamentais, as normas de direito fundamental. Com razéo, fal-
se que a interpretacdo da Constituicdo pré-compreende uma teoria dos direitos
fundamentais.

Assim, devem ser levados em conta, em eventual juizo de ponderacéo, 0s
valores que constituem inequivoca expressado do principio da dignidade da pessoa
humana (inviolabilidade pessoa humana, respeito a sua integridade fisica e moral,
inviolabilidade do direito de imagem e da intimidade).

Fica evidente aqui que, no direito brasileiro, o principio da dignidade
humana assume relevo impar na decisdo do processo de ponderacdo entre as
posicdes em conflito. E certo, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal esta a se
utilizar, conscientemente, do principio da proporcionalidade como “lei de
ponderacao”, rejeitando a intervengao que impde énus intoleravel ao atingido ou um

6nus desproporcional.
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4.4. A restricao ao direito de propriedade

Especificamente sobre o direito de propriedade pode-se afirmar que
eventual reducdo legal das faculdades a ele inerentes pode ser vista sob dupla
perspectiva: para o futuro, cuida-se de uma nova definigéo do direito de propriedade;
em relacdo ao direito fundado no passado, tem-se uma nitida restricao.

Embora, teoricamente, ndo se possa caracterizar toda e qualquer disciplina
normativa desses institutos como restricdo, ndo ha como deixar de reconhecer que o
legislador pode, no uso de seu poder de conformacéo, redesenhar determinado
instituto, com sérias e, ndo raras vezes, gravosas consequéncias para o titular do
direito.

Caberia indagar se, nesses casos, seria possivel falar, propriamente, de
conformacdo ou concretizacdo ou se se tem, efetivamente, uma restricdo que
podera revelar-se legitima, se adequada para garantir a funcdo social da
propriedade, ou ilegitima, se desproporcional, desarrazoada, ou incompativel com o

nucleo essencial desse direito.
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A garantia constitucional da propriedade assegura uma protecdo das
posicdes privadas ja configuradas, bem como dos direitos a serem eventualmente
constituidos. Garante-se, outrossim, a propriedade enquanto instituto juridico,
obrigando o legislador a promulgar complexo normativo que assegure a existéncia, a
funcionalidade, a utilidade privada desse direito

Inexiste, todavia, um conceito constitucional fixo, estatico, de propriedade,
afigurando-se, fundamentalmente, legitimas ndo sé as novas definicbes de conteudo
como a fixacdo de limites destinados a garantir a sua funcdo social. E que, embora
ndo aberto, o conceito constitucional de propriedade ha de ser necessariamente
dinamico.

Nesse passo, deve-se reconhecer que a garantia constitucional da
propriedade estd submetida a um processo de relativizagdo, sendo interpretada,
fundamentalmente, de acordo com parametros fixados pela legislacdo ordinaria. As
disposicdes legais relativas ao conteddo tém, portanto, inconfundivel carater
constitutivo. Isso nao significa, porém, que o legislador possa afastar os limites
constitucionalmente estabelecidos. A definicdo desse conteudo pelo legislador ha de
preservar o direito de propriedade enquanto garantia institucional. Ademais, as
limitagcdes impostas ou as novas conformacdes conferidas ao direito de propriedade
hdo de observar especialmente o principio da proporcionalidade, que exige que as
restricdes legais sejam adequadas, necessarias e proporcionais.

Continuando com a licdo de Mendes, a faculdade confiada ao legislador de
regular o direito de propriedade obriga-o a compatibilizar o espago de liberdade do
individuo no ambito da ordem de propriedade com o interesse da comunidade. Essa
necessidade de ponderacdo entre o interesse individual e o interesse da
comunidade é, todavia, comum a todos os direitos fundamentais, ndo sendo uma
especificidade do direito de propriedade.

A afirmagéo sobre a legitimidade ou a ilegitimidade de determinada
alteracdo no regime de propriedade h& de decorrer, pois, de uma cuidadosa
ponderacédo sobre os bens e valores em questdo. Nesse sentido, afigura-se digna de

registro manifestacdo da Corte alema, apud Mendes, a propdsito, verbis:

A propriedade privada caracteriza-se, na sua dimensdo juridica,
pela utilidade privada e, fundamentalmente, pela possibilidade de
disposi¢do (BVerfGE 31, 229 (240); seu uso deve servir, igualmente, ao
interesse social. Pressupbe-se aqui que o objeto da propriedade tenha
uma funcgéo social. (...) Compete ao legislador concretizar esse postulado
também no ambito do Direito Privado. Ele deve, portanto, considerar a
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liberdade individual constitucionalmente garantida e o principio de uma
ordem de propriedade socialmente justa - elementos que se encontram em
relacdo dialética na Lei Fundamental - para o fim de, mediante adequada
ponderacao, consolidar relacbes equilibradas e justas.

E notdria a dificuldade para compatibilizar esses valores e interesses
diferenciados. Dai enfatizar a Corte alemé que o poder de conformacéo do legislador
€ tanto menor quanto maior for o significado da propriedade como elemento de
preservacdo da liberdade individual Ao contrario, "a faculdade do legislador para
definir o contetdo e impor restricbes ao direito de propriedade ha de ser tanto mais
ampla quanto mais intensa for a insercdo do objeto do direito de propriedade no
contexto social”.

Vé-se, pois, que o legislador dispbe de relativa liberdade na definicdo do
conteudo da propriedade e na imposicéo de restricdes. Ele deve preservar, porém, o
nucleo essencial do direito, constituido pela utilidade privada e, fundamentalmente,
pelo poder de disposicdo. A vinculacdo social da propriedade, que legitima a
imposicéo de restricbes, ndo pode ir ao ponto de coloca-la, Unica e exclusivamente,
a servico do Estado ou da comunidade.

Por outro lado, as consideragcdes expendidas sobre a natureza
eminentemente juridica do ambito de protecdo do direito de propriedade estdo a
realcar a dificuldade de distinguir, precisamente, a concretizacado ou conformacéao do
direito de propriedade da imposicéo de restricoes ou de limitacdes a esse direito.
Nesse sentido, convém registrar o magistério de Papier, apud Mendes:

Da reserva legal constante do art. 14, paragrafo 2, da Lei
Fundamental resulta que "apenas a propriedade definida em lei" constitui
objeto da garantia da propriedade, gozando, portanto, da protecéo
constitucionalmente assegurada. (...) Podem-se distinguir conceitualmente
as disposicdes de carater conformativo do direito de propriedade
(Inhaltsbestimmungen) daquelas de indole estritamente restritiva
(Schrankenbestimmungen). Essa diferenciagéo n&o tem, todavia, qualquer
relevancia do prisma estritamente dogmatico ou objetivo. A decisao do
legislador de emprestar, originariamente, um conteddo restritvo a
determinadas faculdades inerentes ao direito de propriedade ou de
estabelecer restricdes ao contetdo de direito concebido, inicialmente, de
forma ampla é quase obra do acaso. O legislador esta obrigado a constituir
a ordem juridica da propriedade, considerando, para isso, tanto os
interesses privados como as exigéncias de cunho social. Normalmente, o
interesse individual é assegurado pelas normas de Direito Privado; a
funcdo social é garantida por disposi¢cdes de Direito Publico. Esses dois
complexos normativos contribuem, igualmente, para a constituicdo do
direito de propriedade, inexistindo qualquer relacdo de hierarquia ou de
precedéncia entre eles.
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Tem-se, pois, que a distin¢do entre disposi¢cfes de carater conformativo ou
de cunho restritivo cede lugar, no ambito do direito de propriedade, para uma outra
diferenciacdo, indubitavelmente mais relevante. Trata-se da distingdo entre as
medidas de indole conformativa ou restritiva, de um lado, e aquelas providéncias de
inequivoca natureza expropriatoria, de outro. Enquanto as primeiras sdo dotadas de
abstracdo, generalidade e impdem apenas restricbes as posi¢cdes juridicas
individuais, considera-se que as providéncias expropriatorias tém contetdo concreto,
individual, e importam na retirada total ou parcial do objeto da esfera de dominio
privado.

Assinale-se, contudo, que, ndo raras vezes, a imposicdo de limitacdo
importa a quase supressdao de determinada faculdade inerente ao direito de
propriedade. = N&o obstante, a jurisprudéncia considera tais medidas como
disposicbes de conteido meramente conformativo ou restritivo. Assim, considera-
se, na jurisprudéncia da Corte alema, que a supressao do direito de rescisdo do
contrato de arrendamento das pequenas propriedades ha de ser entendida como
providéncia de carater conformativo ou restritivo Da mesma forma, a proibicdo de
elevacao dos aluguéis acima de certo limite (30%) configuraria medida de carater
restritivo e conformativo.

Como se V€, essas disposicdes de carater restritivo e conformativo podem
reduzir de forma significativa alguns poderes ou faculdades reconhecidos
originariamente ao proprietario, conferindo mesmo nova conformacao a determinado
instituto — e, por conseguinte — a determinado direito. Essa nova definicdo
apresenta-se, inevitavelmente, em relacdo ao passado, como uma restricdo ou
limitac&o.

Ressalte-se, porém, que essa possibilidade de mudanca é inerente ao
carater institucional e ao contelldo marcadamente normativo do ambito de protecdo
do direito de propriedade. Por seu turno, a funcao social da propriedade impde ao
legislador um dever de atualizacdo das disposi¢cdes disciplinadoras do direito de
propriedade, tornando, muitas vezes, inevitdvel uma mudanca do proprio contetdo
Ao contrario das providéncias de indole expropriatéria, essas medidas de conteudo
restritivo e conformativo ndo legitimam, em principio, qualquer pretensao
indenizatoria.

A dimensédo conformativa das alteracOes legislativas afetas ao direito de
propriedade tem sido enfatizada pelo Supremo Tribunal Federal.
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Assim, reconheceu o Supremo Tribunal a legitimidade do resgate das
enfiteuses instituidas antes do advento do Cdédigo Civil de 1916 e gravadas com
clausula de perpetuidade. Embora a questdo relativa ao direito de propriedade néo
tenha sido discutida expressamente, ndo deve subsistir divida de que, ao proclamar
a lisura constitucional da alteracdo, houve por bem a Excelsa Corte reconhecer,
igualmente, a inequivoca legitimidade da mudanca de regime juridico do direito de
propriedade ou de outro direito real, ndo obstante eventuais reflexos sobre as
posicdes individuais.

Finalmente, vale lembrar que a legitimidade de mudanca do regime de
direito de propriedade foi contemplada no Recurso Extraordinario n2 94.020, de 4 de
novembro de 1981. No referido recurso, da relatoria do eminente Ministro Moreira
Alves, relativo a alegada inconstitucionalidade do art. 125 do Cédigo de Propriedade
Industrial — que sujeitava o titular de privilégio, antes regulado pela obrigacao
constante do art. 116, constituir e manter procurador domiciliado no Brasil, sob pena
de caducidade - sustentava-se que, configurando o registro anterior um direito
adquirido, ndo poderia a lei nova impor ao seu titular uma obrigacdo antes
inexistente.

Consagrando a orientacdo esposada pelo eminente Ministro Relator, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu que se a lei nova modificar o regime juridico
de determinado instituto - como é o da propriedade, seja ela de coisa mével, ou
imovel ou de marca -, essa modificacao se aplica de imediato.

Todos esses precedentes estdo a corroborar a idéia de que o carater
normativo do ambito de protecdo do direito de propriedade e, por conseguinte, 0
contetdo normativo de seu ambito de protecdo permitem e legitimam a alteracao do
regime juridico da propriedade, a despeito dos possiveis reflexos sobre as posicoes
juridicas individuais.

Embora essas disposi¢cfes de conteudo conformativo possam provocar uma
diminuicdo ou reducé@o no patrimdénio do titular do direito, ndo ha como deixar de
reconhecer que tal reducdo ou diminuicdo resulta das préprias limitacBes impostas
pela constituinte a garantia da propriedade.

A pretexto de dar nova conformacao ao direito de propriedade, ndo pode o
legislador suprimir a utilidade privada do bem para o seu titular (respeito ao ndcleo
essencial). Por outro lado, com o propésito de disciplinar a forma de existéncia ou
exercicio do direito de propriedade, ndo pode o legislador tornar impossivel a

aquisicao ou o exercicio desse direito.
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Consoante a firme jurisprudéncia da Corte alem@, a definicdo do contetdo e
a imposicao de limitagcdes ao direito de propriedade ha de observar o principio da
proporcionalidade. Segundo esse entendimento, o legislador esta obrigado a
concretizar um modelo social fundado, de um lado, no reconhecimento da
propriedade privada e, de outro, no principio da funcédo social. E ilustrativa, a
propésito, a decisdo na qual a Corte Constitucional deixou assente que, "no ambito
da regulacdo da ordem privada, nos termos do art. 14, paragrafo 2, da Lei
Fundamental, deve o legislador contemplar, igualmente, os dois elementos que
estdo numa relacdo dialética - a liberdade constitucionalmente assegurada e o
principio da funcéo social da propriedade -, cumprindo-lhe a tarefa de assegurar
uma relacao equilibrada entre esses dois elementos dentro da ordem juridica”.

Entende, portanto, o Tribunal méximo alemao que a Constituicdo autoriza o
legislador a concretizar o principio da funcdo social. Ele ndo deve restringir a
liberdade além do estritamente necessério; ndo deve, todavia, descurar-se também
da concretizacdo da funcéo social da propriedade. Como as novas disposi¢cdes de
indole conformativa-restritiva incidem normalmente sobre situacdes ja constituidas e
reguladas, faz-se mister que o legislador leve em conta as estruturas juridicas
preexistentes.

A Corte alema considera que o legislador dispde de poder de conformacéao
relativamente amplo na matéria. Ndo obstante, o Tribunal procura sistematizar a
aplicacao do principio da proporcionalidade, enunciando as seguintes condi¢cdes que
hao de ser observadas:

a) o legislador deve considerar as peculiaridades do bem ou valor
patrimonial, objeto da protecéo constitucional;

b) o legislador deve considerar o significado do bem para o proprietario;

c) o legislador deve assegurar uma compensacao financeira ao proprietario
em caso de grave restricdo a propria substancia do direito de propriedade. Embora
ndo se tenha uma expropriacdo propriamente dita, a observancia do principio da
proporcionalidade recomenda que se assegure ao proprietario que sofreu graves
prejuizos com a implementacdo de providéncia legislativa uma compensacéo
financeira;

d) se possivel, deve o legislador atenuar o impacto decorrente da mudanca
de sistemas mediante a utilizacdo de disposicdes transitorias, evitando as situacdes

traumaticas de dificil superacgéo.
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4.5. Direito do criador intelectual e liberdade de expresséao

A liberdade de expressdo é assegurada pelo art. 5°, IX, da Constituicdo
Federal, que dispde: “E livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacgao, independentemente de censura ou licenca”.

Desta forma, pode-se dizer que, em certo aspecto, o direito do criador
intelectual (direito autoral) configura-se como uma restricdo ao pleno exercicio da
liberdade de expressdo. A medida que aumenta o grau de protecdo do direito do
criador, aumenta o nivel de interferéncia e de restricdo a liberdade de expresséo,
pois esta ndo pode se manifestar de forma totalmente livre sobre uma expressao
anteriormente criada, a menos que haja uma expressa anuéncia do seu criador, ou
em circunstancias expressamente admitidas em carater de excecgéao.

Os tratados internacionais e as legislacbes em matéria de propriedade
intelectual distinguem as idéias (que, em principio, ndo séo passiveis de protecao)
das expressdes (estas, sim, protegidas). Dessa forma, o direito do criador nao
limitaria as idéias que circulam na sociedade, mas apenas algumas formas
particulares de expressao dessas idéias, pelo fato de ja terem sido anteriormente
criadas por uma outra pessoa.

O monopdlio estabelecido sobre a forma de uma determinada idéia (que é o
fundamento da protecdo ao criador) visa a apropriacdo da informacdo enquanto
mercadoria. Como seria muito dificil imaginar uma sociedade em que as idéias

abstratas fossem passiveis de protecdo, a féormula encontrada — e que seria mais
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facilmente controlavel, do ponto de vista préatico — foi a da protecdo apenas do modo
de expresséo e nao da idéia em si.

O problema é que a liberdade de expresséao, se entendida de maneira mais
ampla, ndo compreenderia apenas a liberdade de se expressar sobre o contetdo do
gue ja foi dito (idéia), mas também sobre a forma como algo foi dito (expressao).

No entanto, o direito do criador ndo permite que alguém possa livremente se
expressar sobre a forma de uma determinada idéia, sem a devida autorizagdo do
seu criador, ainda que a intencao seja oferecer uma nova leitura ou interpretacédo da
mesma. E por essa razdo que a criacdo de obra derivada depende da expressa
anuéncia do autor da obra primigena, o que acarreta uma reducao de possibilidades
de releituras ou de novas interpretacbes da obra original. Se, por exemplo, um
cineasta tem uma viséo particular sobre uma determinada obra literaria e pretende
criar um filme nela baseado, o autor do livro pode impedir tal criacdo, caso ndo
atenda as exigéncias por ele impostas.

Apesar do conflito filos6fico existente, ndo ha, do ponto de vista juridico,
uma real colisdo entre o direito do criador e a liberdade de expressdo. Como a
Constituicdo Federal brasileira positivou tanto o direito do criador como a liberdade
de expressao, enquanto direitos fundamentais, ambos devem coexistir, apesar das
diferencas, pois a propria concepc¢ao do direito do criador ja remete a idéia de uma

limitagéo a liberdade de expresséo.
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4.6. Direito do criador intelectual e livre acesso a informacéo e a

cultura

O direito de livre acesso a informacdo e a cultura esta previsto nos artigos
59, X1V, e 215, da Constituicdo Federal, que dispdem:

XIV — é assegurado a todos 0 acesso a informacédo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

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

A leitura destes dispositivos permite constatar que tais direitos sao
informados pelo principio da universalidade, isto €, sédo direitos garantidos a todos.

No caso dos direitos culturais, a sua positivacao na Constituicdo Federal se
deu na forma de normas programaticas, pois o legislador ndo regulou imediatamente
0 seu objeto, estabelecendo apenas um programa de agcao com relagdo ao mesmao.

José Afonso da Silva preleciona que devem ser considerados 0s seguintes
direitos culturais na Constituicdo Federal: (a) direito de criacdo intelectual, que
compreende as criagcfes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; (b) direito de acesso
as fontes da cultura nacional; (c) direito de difusdo da cultura; (d) liberdade de
formas de expressao cultural; (e) liberdade de manifestagcdes culturais; e (f) direito-
dever estatal de formag&o do patriménio cultural brasileiro e de protecdo dos bens
de cultura, que, assim, ficam sujeitos a um regime juridico especial, como forma de

propriedade de interesse publico.
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Para o mesmo autor, alguns direitos culturais guardariam uma intima
relacdo com a liberdade de expressdo. Pode-se dizer, portanto, que o Estado
garante a todos os individuos, ndo apenas a liberdade de expressdo, mas também
um direito cultural de criagdo intelectual que, contudo, sofre as limitacbes impostas
pela protecéo ao criador de obra intelectual.

O direito de acesso a informacéo e a cultura é, sem duvida, o que possui
uma maior possibilidade de conflito com o direito do criador (direito autoral),
principalmente na sociedade de informacdo, que tem a internet como um dos
principais instrumentos de divulgag&o do conhecimento e do saber.

Com o advento da internet, a possibilidade de acesso a informacéo e a
cultura ampliou-se exponencialmente. Consequentemente, o direito do criador
também teve o seu ambito de protecdo ampliado, em virtude da divulgacdo das
obras intelectuais nesse novo meio. O desafio que se impde € justamente o de
equilibrar o direito do criador com o direito social de acesso a informacéo e a cultura,
de forma que a esfera publica volte a ser um espaco destinado a livre formacédo da
opinido publica.

Como exemplo de um conflito concreto entre o direito do criador e o direito
de acesso a informacao e a cultura, pode-se mencionar o projeto de digitalizacao do
acervo de algumas discotecas municipais, com o0 intuito de proteger as obras
musicais da deterioracdo dos discos. O intuito de tais projetos é evidentemente
social, isto €, o de garantir o direito da populacdo de continuar ouvindo as musicas
contidas no referido acervo.

No entanto, € muito provavel que haja argumentos no sentido de que essa
digitalizacdo ndo poderia ser permitida sem a expressa anuéncia dos titulares dos
direitos autorais sobre as mdusicas, pois tal processo envolve uma reproducao
integral das obras em um outro suporte fisico (do disco de vinil — suporte primario —
para o CD — suporte secundario), o que, em tese, violaria os arts. 5°, VI, 29, 1, 31 e
46,1, todos da Lei 9.610/98, principalmente porque o artigo 4° da referida lei
estabelece que o0s negocios juridicos envolvendo direitos autorais devem ser
interpretados restritivamente, ou seja, para cada novo suporte deve haver um
contrato especifico.

Na Lei 9.610/98, ndo ha qualquer previsdo de que a reproducéo integral de
uma obra intelectual deva ser permitida em determinadas situagcbes, a serem
definidas com base na finalidade da reproducédo e no seu impacto mercadoldgico.
Acredita-se, entretanto, que, ndo obstante essa auséncia de previsao, se, no exame
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da sua finalidade, verificar-se que o interesse publico deve prevalecer, o direito
autoral sobre a obra deveria sofrer uma justa limitacao.

No exemplo acima, fica claro que o interesse publico de acesso da
populacdo ao acervo da discoteca — que somente poderia ser assegurado, em longo
prazo, através da conservacao deste acervo, realizada mediante a digitalizacdo dos
discos — deve prevalecer sobre os direitos autorais e conexos dos compositores e
das gravadoras sobre as musicas que fazem parte do seu acervo. Portanto, apesar
de ter sido previsto de forma genérica na Constituicdo Federal brasileira, o direito de
acesso a informacdo e a cultura deve ser invocado para garantir o acesso da
populacdo ao acervo da discoteca, apesar de a Lei 9.610/98 nao ter incluido esta
possibilidade nos seus artigos 46 a 48, que tratam das limitagdes ao direito do autor.

Como fundamento do que se esta a sustentar temos a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, de 1948; a Declaracdo de Principios da Cupula Mundial
sobre a Sociedade da Informagéo, de dezembro de 2003; e o Relatério da Comissao
para Direitos da Propriedade Intelectual — Integrando Direitos da Propriedade
Intelectual e Politicas de Desenvolvimento, da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC), de setembro de 2002.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem consagrou como direitos
humanos tanto o direito a cultura como o direito do criado sobre sua obra, o que
significa que deve haver um equilibrio (apesar do aparente conflito) entre esses dois
direitos.

A Declaragdo de Principios da Cupula Mundial sobre a Sociedade da
Informacgao, de 2003, no capitulo sobre “acesso a informagao e ao conhecimento”
(Capitulo 3), estabelece, em linhas gerais, que todos devem ter acesso a
informacdao, as idéias e ao conhecimento e contribuir para fomenta-los; a eliminacao
de bareiras que impedem 0 acesso equitativo a informacéo para realizar atividades
sociais, econémicas, politicas e culturais, entre outras; a facilitacdo de acesso a
informacdo de dominio publico rico e a protecdo da informagdo contra toda
apropriacdo indevida; o acesso universal e equitativo ao conhecimento cientifico.
Dispbe, ainda, no capitulo sobre “diversidade e identidade culturais, diversidade
linguistica e conteudo local” (Capitulo 8), que é essencial promover a producédo de
conteudos e acessibilidade aos mesmos, independentemente de propdsitos
educativos, cientificos, culturais ou recreativos, em diferentes idiomas e formatos.

Verifica-se que a tendéncia apontada pela Declaracdo de Principios da
Cupula Mundial sobre a Sociedade da Informacdo € no sentido da prevaléncia do
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direito de acesso a informagdo e a cultura sobre o direito do criador, em
determinadas circunstancias, principalmente quando estiverem em jogo interesses
sociais, econémicos e culturais de um povo.

O Relatério da Comissdo para Direitos da Propriedade Intelectual —
Integrando Direitos da Propriedade Intelectual e Politicas de Desenvolvimento da
OMC foi bem claro quanto a necessidade de cada pais (especialmente aqueles em
desenvolvimento) produzir politicas proprias de direitos de propriedade intelectual,
de acordo com as suas necessidades, a serem elaboradas com a participacdo de
representantes do governo, do setor privado e de Organizacbes Nao-
Governamentais.

Dentre as diversas solu¢bes que o referido relatdrio propde para 0s
problemas relativos a aplicagdo dos direitos de propriedade intelectual
(especialmente os de autor, software e internet) de forma idéntica nos paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, cabe destacar a recomendacdo de que 0s
paises em desenvolvimento deveriam ter permissdo para manter ou adotar
excecdes abrangentes para usos em educacao, pesquisa e bibliotecas em suas leis
de direitos autorais. Dai a preocupacédo internacional redobrada com o acesso a
informacdo e a cultura por parte dos paises em desenvolvimento, como o Brasil.

Outra perspectiva importante dos direitos culturais diz respeito ao direito-
dever estatal de formacao do patrimonio cultural brasileiro e protecdo dos bens de
cultura, como forma de propriedade de interesse publico.

De acordo com o artigo 216 da Constituicdo Federal brasileira

Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | — as formas de
expressao; Il — os modos de criar, fazer e viver; lll — as cria¢g8es cientificas,
artisticas e tecnolégicas; IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e
demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais; V — os
conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueolégico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

O § 1° deste artigo dispde que

O poder publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventéarios, registros,
vigildncia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservagéo.



101

Dessa forma, se faz necessério avaliar se, ao proteger o patriménio cultural,
seja através do registro, tombamento ou mesmo desapropriacdo, o Estado poderia
interferir nas obras protegidas pelo direito do criador sobre sua obra.

De acordo com o supracitado 8 1°, o Estado pode, e deve, interferir nas
obras protegidas pelo direito autoral do criador, até na forma de desapropriacao,
visando ao cumprimento do seu dever de zelar pela protecdo do patriménio cultural.
Portanto, esta interferéncia deve ter como fundamento e limite a protecdo do
patrimbnio da cultura nacional e, consequentemente, eventuais excessos nao
deverao ser permitidos, pois — ai sim — haveria viola¢do dos direitos do criador.

Exemplo interessante para ilustrar esse conflito foi o caso envolvendo a
estatua do Cristo Redentor, no Rio de Janeiro. No primeiro semestre de 2004, os
jornais divulgaram que os herdeiros do escultor do Cristo estariam pleiteando que as
pessoas ndo mais comercializassem camisetas e souvenirs contendo a imagem do
Cristo, pois, estando vivos, seriam o0s detentores dos direitos autorais sobre a
escultura.

A proprietaria da estatua € a Arquidiocese do Rio de Janeiro, que arrecadou
contribuicdes para que o monumento fosse erguido e cuidou da sua construgéo. Por
se tratar de uma escultura colocada em local publico, ninguém (nem a proépria
Arquidiocese) pode impedir a sua livre representacao por parte de outras pessoas,
pois o art. 48 da Lei 9.610/98 estabelece que “as obras situadas permanentemente
em logradouros publicos podem ser representadas livremente, por meio de pinturas,
desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais”.

N&o cabe aqui entrar na discussao envolvendo a titularidade dos direitos
autorais sobre o Cristo Redentor por parte dos herdeiros do criador (escultor). No
entanto, ainda que se parta do pressuposto de que os herdeiros sdo os detentores
dos direitos autorais, e considerando que, a época da construcdo do Cristo, ainda
nao havia o artigo de lei supracitado (ou qualquer dispositivo legal semelhante), os
herdeiros do escultor ndo podem fazer jus a um rendimento pela utilizacdo da
imagem do Cristo — ainda que para fins comerciais — uma vez que 0 mesmo tornou-
se ndo apenas um patrimdnio cultural, mas um simbolo da cidade do Rio de Janeiro
e do Brasil.

Atualmente, exemplos como este podem ser facilmente resolvidos com base
no referido art. 48 da Lei 9.610/98, que privilegia o interesse social de livra
representacdo de obras que, pelo fato de estarem localizadas em logradouros
publicos, pertencem ao patriménio cultural da localidade. Nesse caso, portanto, o
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art. 216 da Constituicdo, com base no principio da proporcionalidade, deve
sobrepor-se ao direito do criador, ndo havendo que se falar em pagamento de
royalties aos herdeiros do escultor, ja que se trata de um importante patrimoénio
cultural brasileiro.

Em suma, ndo obstante o fato de o direito de acesso a informacdo e a
cultura ter sido positivado como norma programatica em nossa Constituicdo e de a
Lei 9.610/98 n&o estabelecer a possibilidade de sua limitacdo na forma de um
principio geral em situacdes em que deva prevalecer, esse direito devera ser
invocado em determinadas situacdes concretas (como as descritas nos exemplos
acima citados), com base no principio da proporcionalidade, sempre que 0 interesse

publico tiver de prevalecer sobre o interesse particular do autor ou criador.
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4.7. Direito do criador intelectual e direito ao desenvolvimento
tecnologico

Os artigos 170, Ill, 218 e 219 da Constituicdo Federal estabelecem as
diretrizes da politica cientifica e tecnolégica do pais. Vejamos:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(...)

lIl — funcdo social da propriedade; (...)

Art. 218. O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacao tecnoldgicas. (...)

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera
incentivado de modo a Vviabilizar o desenvolvimento cultural e
socioecondmico, 0 bem-estar da populagdo e a autonomia tecnolégica do
Pais, nos termos da lei federal.

Isabel Vaz, citando Nuno Tomaz Pires de Carvalho, menciona que, com
base nas modalidades contemporaneas de producdo de tecnologia, verifica-se a
superacao das iniciativas individuais ou isoladas de inventores, 0 que as insere num
contexto mais amplo, em que o Estado, por meio de medidas de politica econdmica,
ocuparia um espaco consideravel, posicdo essa institucionalizada pelos arts. 218 e
219 da Constituicdo Federal e que deveria contribuir para o redimensionamento dos
direitos de propriedade intelectual na legislacao ordinéria. Para a autora, os direitos
do criador intelectual estariam subordinados as diretrizes da politica cientifica e
tecnolégica estabelecida pelos arts. 218 e 219 da Constituicdo Federal, pois todas
as formas de propriedade estariam vinculadas ao principio da fung&o social.

Como exemplo de conflito entre o direito do criador e o direito ao
desenvolvimento tecnoldgico, pode-se citar o famoso caso norte-americano
envolvendo, de um lado, a Universal City Studios e a Walt Disney Production e, de
outro, a Sony Corporation (fabricante de videocassetes Betamax) e algumas lojas

gue comercializam os videocassetes no varejo. Em 1976, as primeiras ingressaram
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com uma acgdo em face das segundas, na Califérnia, alegando que algumas pessoas
tinham usado videocassetes Betamax, produzidos pela Sony, para gravar programas
de televisdo. O caso foi examinado exclusivamente sob a 6ética do uso privado, uma
vez que nao houve comercializa¢do ou execuc¢do publica dessas gravacoes.

A Corte Distrital concluiu que a gravacdo de programas de televisdo para
uso privado, sem comercializagcdo ou reproducdo publica ndo configuraria infracédo
aos direitos autorais da Universal Studios e da Walt Disney. Entendeu, ainda, que as
gravacdes nao ocasionavam um impacto econémico negativo para as autoras, razdo
pela qual deveriam ser permitidas, desde que para uso exclusivamente privado.

Outro importante exemplo de conflito concerne as atuais discussdes
envolvendo a tecnologia peer-to-peer, que € uma forma de distribuicdo de obras
intelectuais na internet, que tem como base a troca, ou ainda, o compartilhamento
de arquivos entre as pessoas, sem que haja uma empresa ou entidade
centralizadora, para o fornecimento desse contetdo, que ocorre, portanto, de forma
descentralizada.

Para proteger suas criagdes intelectuais da chamada “pirataria digital”’, a
industria do entretenimento, através da Recording Industry Association of América
(RIAA) tem travado uma verdadeira batalha contra os usuarios da tecnologia peer-
to-peer nos Estados Unidos, incluindo medidas drasticas, como a propositura de
acOes judiciais contra diversos usuarios que, na sua grande maioria, Ssdo
universitarios que tém como habito a troca de musicas e filmes por meio da internet.

O gque se pode constatar é que as medidas judiciais que vém sendo
tomadas contra estes usuarios refletem a tentativa de se manter o atual modelo de
distribuicdo de musicas, que tem como base a comercializacdo de um suporte fisico
(no caso, o CD), sem considerar que a internet ndo apenas questiona esse modelo
(pelo fato de que, nela, a distribuicdo de obras se da com base na copia), mas
também pode representar um novo meio para o criador ter a sua obra divulgada.

O proprio Relatorio da Comisséo para Direitos da Propriedade Intelectual —
Integrando Direitos da Propriedade Intelectual e Politicas de Desenvolvimento, da
OMC dispoe:

O advento da era digital oferece aos paises em desenvolvimento
grandes oportunidades de acesso a informagbes e conhecimentos. A
criagdo de bibliotecas e arquivos digitais, o aprendizado a distancia via
internet e a capacidade de cientistas e pesquisadores para acessar, em
tempo real, sofisticadas bases de dados de informagéo técnica on-line sao
apenas alguns exemplos. Mas o advento da era digital também trouxe
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ameacas novas e sérias ao acesso ao conhecimento e sua difusdo. Em
particular, existe o risco real de que o potencial da internet no mundo em
desenvolvimento venha a ser perdido, a medida que os detentores de
direitos autorais apliquem tecnologia para impedir o acesso publico por
intermédio de sistemas pay-to-view.

Constata-se que as mudancas ocasionadas pela tecnologia digital
demandam uma nova interpretagdo dos conflitos envolvendo o direito do criador
sobre sua obra e as novas tecnologias que visam ampliar e dinamizar as formas de
expressao cultural e artistica, bem como a distribuicdo das obras intelectuais.

Dessa forma, o desenvolvimento tecnoldgico ndo pode ser coibido pelo
direito do criador intelectual. Em caso de conflito, o direito deste deve ser adaptado a
nova realidade tecnoldgica e n&o o contrario, pois ele é apenas um instrumento para
o desenvolvimento tecnoldgico.
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TENDENCIAS MODERNAS DE EQUILIBRIO ENTRE PUBLICO E
PRIVADO NA PROPRIEDADE INTELECTUAL

5.1. Internet

Muito ja foi dito sobre a globalizacdo. Muitos de seus efeitos, positivos e
negativos, ja foram devidamente analisados e revirados conceitualmente. Nao cabe
fazer o mesmo aqui. De qualquer forma, a globalizacdo teve como uma de suas
consequéncias a possibilidade de acesso a cultura como nunca antes fora possivel.

Apesar dos efeitos colaterais — alguns verdadeiramente negativos -, é
inegavel ver como beneficio a possibilidade de entrar em contato com a literatura
escandinava, a musica hondurenha, o artesanato indiano ou o cinema nigeriano.
Tudo ao alcance da mé&o — tudo a partir de alguns botbes de computador.

No entanto, a vida no mundo globalizado e capitalista ndo permite que o
acesso a cultura seja sempre gratuito. Tudo parece ter dono, e tudo parece ter
preco. Foram sabias as palavras de Oscar Wilde, no século XIX, quando disse que,
ja naquele tempo, todos sabiam o preco de tudo mas ninguém sabia o valor de
nada. Nao evoluimos muito desde entdo. Parece que, hoje em dia, o valor das
coisas esté intrinsecamente ligado ao preco que podem ter.

As leis de propriedade intelectual ndo visam mais proteger o poeta boémio,
0 musico romantico, o pintor solitdrio — se € que alguma vez essa intencao existiu.
Hoje, ndo restam duavidas, as leis de protecdo da propriedade intelectual cada vez
mais se preocupam com as grandes corporagdes, com a indastria do
entretenimento. E se sdo hoje os norte-americanos que governam o mundo, sera a
voz deles que ecoara nos diplomas legais forjados nos quatro cantos do planeta.

E natural que Hollywood queira protecdo para suas obras. E evidente que
as grandes editoras precisam da protecdo legal para garantia que continuem
funcionando. E desejo universal que o cinema, a editoracéo de livros e a gravacdo
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de mdasicas continuem viaveis, e que a cultura esteja cada vez mais acessivel a
todos.

Embora h4 muito as grandes empresas de entretenimento tenham passado
a ditar as regras que valem para todos, independentemente da vontade dos
criadores intelectuais, com o surgimento da rede mundial de computadores, a
histéria mudou. E ndo ha nisso qualquer exagero. A histéria mudou tanto neste
particular, nos ultimos anos, quanto mudou, com relacdo a matéria, na Revolucéo
Industrial. O problema principal é que os pilares sobre os quais se funda a
propriedade intelectual no mundo contemporaneo sdo 0s mesmos que foram
erigidos mais de cem anos atras.

O que hoje conhecemos como Internet € uma rede mundial de redes
informéticas e provedores de acesso conectados entre si mediante um protocolo
comum de comunicacdo, o denominado TCP/IP, que permite a comunicacdo e a
troca de informacgdo entre usuarios situados em lugares distantes, por meio de uma
magquina.

O que caracteriza a Internet e serve para diferencia-la de outras redes de
comunicagdo é: em primeiro lugar, sua descentralizacdo. Esta € inerente a sua
natureza. Internet ndo se controla por nenhuma instituicdo ou governo, nem em seus
conteudos, nem em seu modo de funcionamento. Se existe algum tipo de
comprovacao, esta se deve ao modo mediante o qual o usuério acessa a Internet.
Ainda que se quisesse, ndo seria possivel, tecnicamente, exercer uma supervisao e
controle da Rede, tal como hoje a conhecemos, ja que ndo ha um centro de controle
de armazenamento da informac&o, nem um canal Unico de telecomunicacdes.

Em segundo lugar, a Internet é uma rede interativa. Permite que todo
usuario seja, ao mesmo tempo, emissor e receptor de informacdes. Isto ja ocorre em
alguma das atuais redes de telecomunicacdes, como a telefénica, mas, sem duvida,
sem as possibilidades que a Internet proporciona, tanto qualitativa, quanto
guantitativamente. A divisdo tradicional entre produtores e consumidores de
informacéo, bens e servicos torna-se radicalmente alterada na Rede. Os usuarios
buscam diretamente as fontes de informacé&o e se convertem, eles mesmos, em
produtores. O papel dos intermediarios na cadeia comercial €, portanto, menor. No
campo da propriedade intelectual, isso significa que os criadores podem ter um
acesso mais rapido e direto ao publico e que as obras podem se tornar acessiveis

em um espaco de tempo bastante reduzido desde a sua criagao.
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Em terceiro lugar a Internet € internacional. Neste sentido, ndo tem um pais
de origem, ja que se constitui por elementos fisicos situados em paises diferentes.
Ainda que isso ndo seja um fenbmeno novo, o certo € que na Internet o carater
internacional € mais percebido, ja que vem condicionado pelo sistema de
transmissdo da informacdo, que exige quase de maneira imperativa, ha imensa
maioria dos casos, 0 jogo de elementos fisicos e relagdes juridicas de carater
transnacional. As fronteiras se diluem de tal forma, que tendem a néo ter relevancia,
do ponto de vista pratico.

Em quarto lugar, a Internet € uma rede com um alcance de banda limitado.
O alcance da banda descreve a capacidade maxima que tem um dispositivo para
transmitir informacéo por unidade de tempo. Com a tecnologia atual, as limitacoes
no alcance de banda disponiveis determinam a maneira mediante a qual se acessa
a Internet e, sobretudo, a que velocidade podem ser transmitidas as obras
intelectuais.

Por altimo, o formato sob o qual se transmite a informacao. A Internet € uma
rede digital. A informacéo que nela se introduz através de um dispositivo especifico
€ convertida num cédigo binario, em zeros e uns, e transmitida através da rede de
telecomunicacdo. Isto faz com que seja possivel que texto, sons e imagens
convirjam em um mesmo meio de transmissdo, dando lugar ao fendmeno
denominado multimidia.

Do ponto de vista da propriedade intelectual, dos direitos do criador
intelectual, a digitalizacdo implica seis consequéncias que convertem a Internet em
um meio especialmente problematico. Primeira, a facilidade para elaborar
reproducdes. A tecnologia digital permite realizar uma reproducdo com um minimo
esforco de tempo e dinheiro. Segunda, a facilidade na distribuicdo dessas
reproducdes. Uma cOpia pirata de uma obra protegida pode estar, através de uma
rede digital como a Internet, a disposicdo de milhdes de usuarios em qustdo de
segundos. Terceira, a qualidade das reproducdes. A copia n® 1.000.000 de uma bora
fixada em formato digital é tdo perfeita como a primeira e pode servir de base para
posteriores reproducdes sem qualquer perda de qualidade. Quarta, a equivaléncia
das obras em formato digital. Uma vez que a obra se faca fixada neste formato, as
classicas diferencas entre obras literarias, musicais, audiovisuais, etc., deixam de
existir, ja que estas podem combinar-se entre si ao estar em um mesmo meio de
transmissdo. Quinto, a maleabilidade das obras fixadas em formato digital, que
podem ser modificadas, transformadas e novamente transmitidas de uma maneira



109

facil e cdmoda para qualquer usuario com minimos conhecimentos técnicos, sendo
as alteracdes dificeis de detectar. Por ultimo, ao contrario do que ocorre se as obras
estivessem fixadas num suporte material, a digitalizagdo possibilita transmitir tais
obras a outras pessoas, além de possibilitar que obtenham uma copia idéntica a
original, sem que para isso o transmitente tenha que se desfazer do seu exemplar
da obra.

Para uma melhor compreensédo do fenémeno da propriedade intelectual nas
redes digitais, € necessario conhecer que capacidade técnica tem essas redes para
pér a disposicao do usuario obras protegidas. Por ser esta uma questdo intimamente
relacionada como avanco tecnoldgico, a volatilidade do que aqui se escreve é
elevada. Nao obstante, e a margem de consideracbes técnicas, 0s atos
juridicamente relevantes tém permanecido praticamente inalterados desde o
surgimento da Internet, e € provavel que siga sendo assim a partir de agora. A Gnica
diferenca relevante serd em relagéo a velocidade de transmissdo das informacgdes
veiculadas na Internet, ja que o alcance das bandas das redes segue aumentando,
cada vez mais.

Em primeiro lugar, através da Internet se podem transmitir tanto emissoes
de radio como obras musicais, assim como todo tipo de fragmento sonoro. Os
formatos mediante os quais estes tipos de arquivo viajam pelas redes séo diversos,
mas todos eles tem em comum o fato de estarem fixados em formato digital, para
gue possam ser reproduzidos por um computador. Utilizando a compresséao e o fluxo
de audio, os arquivos com formatos como o Mp3, que contém obras musicais
completas, circulam pela Rede de maneira habitual. Com a ajuda de um programa
especialmente criado para isso, podem ser armazenados no disco rigido do
computador, reproduzidos e transmitidos a outros usuarios — por exemplo, por e-malil
— tantas vezes quanto se queira.

Também é possivel a transmissédo de arquivos de video, que podem conter
obras audiovisuais completas ou fragmentos das mesmas, ou receber radiodifusdo
televisiva mediante o uso da Internet. Para tanto, o sinal deve ser digitalizado, e se
contarmos com a velocidade necesséria na banda, se faz possivel a recep¢do de um
ndmero de canais praticamente ilimitado. Em termos gerais, pela Internet € possivel
copiar de maneira quase instantanea no disco rigido do computador incontaveis
guantidades de textos, imagens, softwares, obras multimidia, paginas web e bases

de dados. Como conclusdo pode se dizer que, através de técnicas diversas, toda
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obra suscetivel de fixar-se em formato digital pode ser transmitida através da
Internet, com maxima qualidade.

Contemporaneamente, 0 que causa as mais diversas controvérsias é o que
se pode extrair economicamente das obras intelectuais.

A politica legislativa, no que tange a matéria, sempre se viu diante do dilema
de ponderar: (i) os interesses dos criadores, que precisam a rigor da protecao de
suas obras para serem remunerados e, assim, terem o incentivo de continuar a
produzir, e (ii) os interesses da sociedade, que precisa do acesso a cultura para seu
consumo, bem como do acesso ao repositoério de idéias de que a cultura se auto-
alimenta, para a criacéo de novas obras.

Durante muitos séculos, a escolha foi simples porque o estado da arte ao
longo da historia servia de subsidio fundamental aos legisladores: como as técnicas
de reproducdo eram caras e as coOpias ndo-autorizadas normalmente possuiam
qualidade visivelmente inferior ao original, a op¢édo do legislador tendia a protecéo
dos direitos dos criadores, na escala que julgasse conveniente.

A opcao se consolidava porgque a contrafacéo era feita em escala reduzida,
sendo mais facil a identificacdo dos contrafatores, além do desinteresse natural por
parte da sociedade quanto as obras ilegitimamente reproduzidas, em razdo de sua
natural falta de qualidade. Por tais motivos, os criadores experimentavam prejuizo
normalmente diminuto em razéo da reproducéo n&o autorizada de suas obras.

A legislacdo brasileira costuma ser bastante rigida quanto a possibilidade de
copia de obras intelectuais. O art. 46 da Lei de Direitos Autorais (9.610/98), em seu
inciso Il, prevé explicitamente a autorizacdo de reproducédo apenas de pequensos
trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este e sem intuito de lucro.
Assim, a lei € clara em permitir tdo-somente a copia de pequenos trechos e ndo da
integra da obra.

Vé-se que nesse particular a lei 9.610/98 preferiu privilegiar o direito do
autor em detrimento do acesso a cultura (para o usuario como consumidor lato
sensu) e da liberdade de expressédo (para o usuario que se valha da obra alheia
como matéria-prima para criagdo de sua propria obra).

Ocorre que a opcdo legislativa esbarrou em entraves de natureza pratica
gue nao podem ser olvidados.

Mesmo antes do advento da Internet, ja se tornara pratica corriqueira e
adotada em larga escala a coOpia de obras alheias, para uso privado do copista.
Quando surgiu entretanto a Lei 9.610/98, no alvorecer da era da Internet, a lei
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decidiu caminhar na contramao dos fatos e proibiu, como visto, tanto a copia privada
como a citacao integral.

Por curiosa casualidade, foi justo no momento do surgimento da Lei
9.610/98 a regular o direito autoral no Brasil que a cultura digital se disseminou
rapidamente, o que acentuou de modo abissal o descompasso existente entre lei e
fatos.

O que se Vvé é que a eficacia desta lei restou comprometida, ja que o que
antes precisava de aparatos técnicos caros e volumosos para ser feito pode ser feito
hoje tendo-se apenas acesso a um computador, e assim milhares de usuéarios da
Internet descumprem diariamente o disposto na Lei 9.610, se interpretada em sua
literalidade.

Bem se vé que os parametros tecnolégicos mudaram, que as necessidades
das pessoas mudaram, que as possibilidades de acesso a cultura mudaram
também. Mas a lei continua presa aos principios forjados no final do século XIX. A
idéia de conectividade e interatividade veio para ficar. Por isso, os problemas
decorrentes do acesso e uso de obras intelectuais por meio de sistemas interligados
precisam ser enfrentados o quanto antes.

Nesse sentido, € evidente que a vontade do criador intelectual deve se fazer
respeitar, desde que também o criador observe os mesmos principios legais a que
estdo sujeitos os usudrios de sua obra. A propriedade ndo pode mais ser concebida
por meio dos conceitos oitocentistas e por isso ndo deve ser encarada como um
direito absoluto. Assim, deveré ser exercida em conformidade com a func¢éo social
gue exerce.

Sumariamente, podem-se identificar areas onde surgem dificuldades
guando se confrontam o direito dos criadores no ambito das redes digitais.

Em primeiro lugar, encontra-se o ambito de aplicacdo objetiva — conceito de
obra protegida — do direito de propriedade intelectual na Internet. H4A de ser
abordado o regime juridico das obras protegidas em sua seara.

Um segundo problema relevante € o da lei aplicavel as transmissoes
digitais. As redes digitais sdo, por sua propria natureza, de carater mundial e isto faz
com que sejam multiplos os ordenamentos juridicos internacionais que podem entrar
em jogo no curso da transmissao de uma obra protegida através da Internet.

Em terceiro lugar encontram-se as dificuldades de adaptacao dos direitos de
propriedade intelectual as transmissdes digitais, em especial aquele relativo a
modalidade de transmisséo e a extensao do conceito de reprodu¢cdo em um mundo
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como o da Internet, onde a coOpia ndo € s6 um produto da rede, mas o modus
operandi da mesma.

Como um quarto e, por enquanto, ultimo assunto relevante ha que se citar a
necessidade de equilibrar a extensdo dos limites aos direitos de propriedade
intelectual, que tem tido um papel preeminente no debate em torno da adequacao do
direito de propriedade intelectual ao novo entorno, em especial no referente ao
tratamento da reproducéo digital para uso privado e o acesso em linha a ficheiros
digitais depositados em bibliotecas.

Uma primeira alternativa para se suprir o descompasso hoje existente entre
a previsao legal e efetivo uso das obras alheias seria uma reinterpretacdo da Lei
9.610/98 a partir do filtro constitucional. A reinterpretacdo constitucionalizada desta
lei conta com as vantagens de produzir efeitos imediatos, além de ndo depender de
gualquer outro ato, quer por parte do legislador, quer por parte do detentor dos
direitos de propriedade intelectual, e abarcar situa¢cdes muito além dos bits e bytes
do mundo da Internet. Evidentemente, as obras digitais também seriam beneficiarias
dessa reinterpretacao legal.

Naturalmente, ha vérias outras possibilidades de contornar as dificuldades
impostas pela lei. E possivel modificar a lei de modo a torna-la mais condizente com
as necessidades sociais. Além disso, ha juristas que estdo trabalhando em
pesquisas para o uso de obras alheias independentemente da autorizacdo dos
autores, exclusivamente atraveés da reinterpretacao da lei.

A bem da verdade o tema é inesgotavel. Os tempos contemporaneos e a
sociedade globalizada sao cruéis com o pesquisador. Por mais ampla que seja a
pesquisa, e a despeito da diferenca de leis e de interpretacdo das diversas leis
nacionais, sempre havera uma nova decisdo na Islandia, na Suécia ou no Chile que
poderiam apontar alternativas e servir de fundamento a decisbes brasileiras. As
fronteiras estdo se tornando mais ténues. Na Internet, praticamente ja ndo existem

mais.

5.2. Fair use
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Falando a respeito de limitagfes aos direitos de propriedade intelectual,
importante mencionar que o direito norte-americano prevé a figura do fair use.

O fair use é uma excec¢do ao direito do criador. Consiste numa tentativa de
tornar legitimo o uso de obras literarias através da Internet, desde que sem intuito
lucrativo, bastando que certos requisitos sejam observados. O fundamento para esta
pratica se encontra no principio de que a veiculacao corresponderia a uma finalidade
social, e ndo uma violagcéao dos direitos autorais. Importante frisar que este instituto
nao foi recepcionado pela legislacédo brasileira, constituindo apenas uma questéo de
discussodes juridicas e outras pertinentes. Nao obstante o fair use ndo esteja previsto
em lei brasileira, o STJ j4 se pronunciou no sentido de que os shows oferecidos
pelos municipios, em que ndo sdo cobrados 0s ingressos, ndo violam os direitos
autorais dos artistas, o que poderiamos chamar de um atipico fair use brasileiro.

De acordo com os critérios consagrados na secdo 107 do titulo 17 do US
Code, na determinagéo do uso da obra para caracterizacdo do fair use séo levados

em consideracao:

a) o proposito e natureza do uso, nomeadamente se é comercial ou para
fins educativos e néo lucrativos: mas repare-se que este afloramento néo é taxativo,
porque entram em conta outras ponderacdes e nenhum critério tem vigor de
aplicacdo automética. De todo modo, a natureza comercial do uso é um indicador
negativo, uma vez que o direito do criador se cifra economicamente num exclusivo
de exploragéo da obra;

b) a natureza da obra: é de se supor que nas obras mais faticas 0 ambito da
utilizacédo fair seja maior que nas obras mais imaginativas;

c) a quantidade e qualidade da utilizacdo relativamente a obra global: por
exemplo, até as citacbes podem ser postas em causa, se forem de tal modo longas
e repetidas que acabem por representar praticamente uma apropriagdo do conjunto
da obra;

d) a incidéncia da utilizacdo sobre o mercado atual ou potencial da obra:
este é apresentado por alguns como o0 mais relevante de todos os critérios.

Observa-se que o sistema norte-americano de previsédo do fair use em muito
se diferencia do sistema europeu. No primeiro sdo estabelecidos critérios segundo
0s quais, de acordo com o0 uso concreto da obra alheia, afere-se se tal uso viola ou
nao direitos autorais. Ja no sistema europeu (que é seguido no Brasil), as limitacdes
sao previstas em rol de condutas que a doutrina entende ser taxativa. Ou seja, caso
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a conduta do agente ndao se coadune com as permissfes expressamente previstas
em lei, 0 uso da obra alheia ndo sera admitido.
José de Oliveira Ascensdo, apud Branco Jr. (2007, p. 72), aponta as

principais distingdes entre o sistema norte-americano e o europeu ao dizer que:

O sistema norte-americano é maleavel, enquanto o sistema
europeu € preciso. Mas, visto pela negativa, o sistema norte-americano é
impreciso, enquanto o sistema europeu é rigido. O sistema norte-
americano ndo da seguranca prévia sobre o que pode ou ndo ser
considerado fair use. O sistema europeu, pelo contrario, mostra falta de
capacidade de adaptacéo.

Mas, sopesando méritos e demeéritos, permitimo-nos concluir
pela superioridade do sistema norte-americano. Além de néo ser
contraditério como o europeu, mantém a capacidade de adaptacdo a novas
circunstancias, em tempo de tdo rapida evolucdo. Pelo contrario, os
sistemas europeus tornaram-se organismos mortos. Os Estados perderam
a capacidade de criar novos limites, e com isso de se adaptar aos desafios
emergentes; ja dissemos que os limites sdo constitutivos do contelido dos
direitos.

Eduardo Vieira Manso, apud Branco Jr. (2007, p. 73), ao tratar do fair use
antes mesmo do advento da Internet, tece algumas consideragdes que se aplicam
com perfeicédo a era da rede mundial de computadores:

A teoria do fair use funda-se no mesmo texto contitucional que é
toda fonte do direito autoral norte-americano, o qual autoriza o Congresso
“to promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited
Times to Authors and Inevntors the exclusive Right to their respective
Writings and Discoveries”. Com base no principio de que a cultura ndo ha
que ser privilégio de ninguém, mas um direitos de todos, e tendo em conta
gue a exclusividade absoluta, em favor dos autores, causaria um atraso no
desenvolvimento do proprio homem, a Justica norte-americana concluiu
gue certas circunstancias autorizariam o0 uso da obra alheia,
independentemente de prévia, nem posterior licenga do titular do copyright.

5.3. Software Livre

Segundo Sérgio Amadeu, apud Branco Jr. (2007, p. 155) ex-diretor
presidente do Instituto Nacional de Tecnologia da Informagéo — ITI,
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O movimento de software livre é a maior expressdo da
imaginacdo dissidente de uma sociedade que busca mais do que a sua
mercantilizacdo. Trata-se de um movimento baseado no principio do
compartilhamento do conhecimento e na solidariedade praticada pela
inteligéncia coletiva conectada na rede mundial de computadores.

Continua o autor, comentando as razdes que levaram ao surgimento do

software livre:

Foi a partir da indignacao ativa de um entdo integrante do MIT,
Richard Stallman, contra a proibicdo de se acessar o cddigo fonte de um
software, certamente desenvolvido a partir do conhecimento acumulado de
tantos outros programadores, que em 1985 foi criada a Free Software
Foundation. O movimento de software livre comecou pequeno. Reunia e
distribuia programas e ferramentas livres, com o coédigo-fonte aberto.
Assim, todas as pessoas poderiam ter acesso nao s6 aos programas mas
também aos codigos em que foram escritos. A idéia era produzir um
sistema operacional livre que tivesse a légica do sistema Unix que era
proprietario, ou seja, pertencia a uma empresa. Por isso, o0s varios esforcos
de programacdo eram reunidos em torno do nome GNU (Gnu Is Not Unix).

Para evitar que os esforcos do movimento fossem apropriados
indevidamente e patenteados por algum empreendedor oportunista,
novamente bloqueando o desenvolvimento compartilhado, a Free Software
Foundation inventou a Licenca Publica Geral, GPL em inglés, conhecida
como copyleft, em contraposi¢do ao copyright. Ela é a garantia que os
esforgos coletivos ndo serdo indevidamente considerados propriedade de
alguém. O GPL é aplicavel em todas as frentes em que os direitos autorais
sdo utilizados: livros, imagens, musicas e softwares.

As questbes envolvendo software livre ndo se centram em peculiaridades
técnicas relacionadas ao software, mas sim peculiaridades juridicas. Ha que ficar
claro que um software livre ndo se distingue dos demais em virtude de mecanismos
técnicos. Nem tampouco ha que se confundir software livre com software gratuito.

O grande passo dado por Richard Stallman foi na verdade manter o cédigo-
fonte do software aberto. Dessa maneira, qualquer pessoa podera ter acesso a ele
para estuda-lo e modifica-lo, adaptando-o a suas necessidades. Sdo as chamadas
guatro liberdades fundamentais do software livre: (i) A liberdade de executar o
programa, para qualquer propdésito; (i) A liberdade de estudar como o programa
funciona e adapta-lo para as suas necessidades; (iii) A liberdade de redistribuir
copias de modo que se possa ajudar outras pessoas e; (iv) A liberdade de
aperfeicoar o programa e liberar os seus aperfeicoamentos, de modo que toda a
comunidade se beneficie.

Observacgao deve ser feita no sentido de que o autor ou criador do software
ndo esta abrindo méao de seus direitos. Na verdade, o titular estd se valendo, no
dizer de Joaquim Falcéo, apud Branco Jr. (2007, p. 157):
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Dos seus direitos de autor para, através de uma licenca,
condicionar a fruicdo desses direitos por parte de terceiros, impondo o
dever de respeitar as quatro liberdades fundamentais acima descritas. O
software livre, portanto, € produto direto do direito de propriedade do autor
sobre o software e consiste em uma modalidade de exercicio desse direito,
através de uma licenca juridica.

Para garantir a manutengdo do software exatamente como ‘livre”, o
instrumento € um contrato juridico chamado de GNU GPL (GNU — General Public
License ou Licenca Publica Geral). O uso da GNU GPL enseja a formacao de redes
de contratos, ou de contratos de licenciamento em rede. Aquele que se vale da
licenca precisa necessariamente permitir 0 uso de seus eventuais aperfeicoamentos
e modificagbes. Novamente com a palavra, Joaquim Falc&o:

O exercicio das quatro liberdades que constituem o contrato de
licenciamento em rede — usar, adaptar, distribuir e aperfeicoar — tem duplo
significado. Para o autor, licenciante, a clausula de compartiihamento
obrigatério € um voluntario limite que se impde, uma obrigagdo que ele
mesmo estabelece para seu direito de autor. Nesse sentido, exerce a
autonomia da vontade da teoria contratual liberal classica. O resultado
desta autolimitagdo é que, para os futuros indeterminados usuarios, 0s
licenciados, estas liberdades convertem-se em direitos. Por sua vez, a
contraprestacdo pela aquisicao destes direitos é a obrigacdo de repassar a
futuros usuérios indeterminados ndo sé os aperfeicoamentos e
modificagcbes que porventura o proprio usuario venha a fazer no software
original, como também a permissao de uso.

Por isso, diz-se tratar-se de um contrato em rede, ja que o licenciado de
hoje pode ser o licenciante de amanha. Dessa forma, alega-se o efeito viral a esse
tipo de contrato, na medida em que a clausula do compartiihamento obrigatério
inocula-se em todos os contratos, fazendo-os participes de uma mesma situacao.

Dessa forma, o software livre tornou-se o0 primeiro grande projeto
desenvolvido de maneira colaborativa. Hoje, conta com a adesdo de milhares de
voluntarios que aperfeicoam seus sistemas e aplicativos. Foi a partir desse conceito
gue surgiram os demais projetos colaborativos, dos quais o Creative Commons € um

dos exemplos mais relevantes.
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5.4. Copyleft

O copyleft teve sua origem ainda em meados da década de 80 do século
passado, com o surgimento do software livre.
Historicamente falando, desde que obras e patentes passaram a ser

registradas, os direitos sobre elas passaram a ser violados. Uma parte dessa



118

violacdo dos direitos €, sem duvida, mero crime. No entanto, a parte a violacao
marginal e clandestina dos direitos de propriedade intelectual (que pode ser muito
grande, até mesmo dominante), sempre houve um fenbmeno diferente de
desobediéncia civil das leis que instauravam esses direitos. A desobediéncia civil,
como se sabe, € muito diferente do crime. O crime € uma violacéo de lei clandestina,
feita as escondidas e com o entendimento de que a lei que se viola é legitima. A
desobediéncia civil, por sua vez, é uma violacao publica das leis motivada por seu
carater ilegitimo. A desobediéncia civil se faz abertamente e ela ndo reconhece que
a lei que esta sendo infringida seja justa.

Desde que os direitos de propriedade intelectual foram instaurados, houve
uma resisténcia aberta a sua aplicacdo no setor privado e comunitario. A enorme
dificuldade de fiscalizagdo fez com que essa desobediéncia civil tivesse um carater
passivo, que ndo se engajava na contestacdo das leis de propriedade intelectual,
mas simplesmente as ignorava. As pessoas sabiam que os direitos existiam e
deviam ser respeitados e simplesmente passavam por cima deles porque achavam
gue eram absurdos. Evidentemente ndo se esta referindo a pirataria comercial que
era, sem exagero, apenas crime. A indlstria pirata reconhecia a legislacao vigente e
fugia dela de forma clandestina, sem contesta-la. Alias, todo industrial pirata néo
podia aspirar a coisa maior do que transformar sua industria pirata numa industria
legal e passar a utilizar assim os direitos autorais a seu favor.

Mas algo muito diferente eram os usuarios que reproduziam a obra para fins
ndo comerciais — "para a sua instrucdo mutua e a melhoria das condi¢fes”, como
dizia Jefferson. Quando aparelhos de reproducéo se popularizaram (o mimeégrafo, a
fita cassete, a copiadora e em seguida a reproducdo digital por computador), as
pessoas automaticamente comecaram a reproduzir livros, cangdes, fotos e videos,
para si e seus amigos, sem pagar os devidos direitos, assim como, antes, ja
encenavam pecas nas escolas e nos bairros e cantavam e tocavam cangdes para 0s
amigos e para a comunidade também sem pagar os direitos. Por mais que a
campanha "civica" promovida pela industria e pelo governo lembrasse a todos a
importancia de "pagar os direitos", as pessoas desconfiavam, frequentemente de
forma intuitiva, que aquele pagamento ndo fazia sentido pois quem apenas usufruia
desse bem coletivo que é a cultura humana ndo podia estar roubando nada de
ninguém. Como Benjamin Frankliln havia escrito na sua autobiografia, na producéo
da cultura (e do saber e da tecnologia), nada pode ser feito sem que se tenha antes
aprendido com a imensa comunidade dos outros produtores contemporaneos e dos
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gue nos precederam. E da mesma forma que usufruimos e aprendemos
gratuitamente com todos eles — de maneira tdo ampla que sequer podemos nomea-
los individualmente — devemos disponibilizar nossa contribuicdo para a formacgao
das novas geracoes.

O interesse crescente das grandes empresas na manutencdo e ampliacédo
dos direitos autorais se deve a forma especifica como eles foram estabelecidos.
Quando a propriedade intelectual foi concebida no final do século XVIII, sua
finalidade era conceder ao autor um monopdlio sobre a exploracdo comercial da
obra, de forma que quem quisesse ler o livro que tinha escrito ou escutar a muasica
gue tinha composto, teria que pagar a ele. Ele poderia exigir esse pagamento
porque tinha o direito exclusivo de comercializar a obra, sem concorréncia. Mas é
Obvio que os autores ndo podiam fazer isso. A ndo ser que o autor de um livro se
tornasse também editor, ele ndo poderia diretamente explorar a obra. Ele teria que
recorrer a um editor, a um capitalista, que iria explorar a obra por ele e tirar parte dos
rendimentos para si préprio, como compensacao pelo investimento. Dessa forma, o
autor cedia ao capitalista o direito de exploracdo exclusiva, sem concorréncia, que
tinha recebido do estado e dividia com ele os dividendos da criacdo. Mas, nessa
relacédo, o elo fraco era o autor. A distribuicdo de livros, discos e outros produtos
sempre foi relativamente cara e havia muitos autores para poucas empresas
interessadas em lanca-los. Isso fez com que as empresas tivessem um poder muito
grande de determinar as condicbfes dos contratos e conseguissem assim uma
grande participacao nos dividendos advindos da exploragdo comercial da obra. Era
evidente que se 0 objetivo era estimular o autor e ndo beneficiar as grandes
empresas, ndo havia porqgue o monopdlio de exploracdo comercial ser cedido a
empresa. A melhor forma de beneficiar o autor teria sido ele manter para si 0
monopolio de exploracdo e ceder para diferentes empresas concorrentes o direito
nado exclusivo de publicagdo da obra. Assim, com a concorréncia entre as empresas,
a obra seria barateada e melhor difundida e os dividendos se concentrariam com 0s
autores que poderiam disputar licencas de exploracdo mais vantajosas. Com o
monopodlio de exploracdo comercial oferecido pelos direitos autorais sendo cedido
integralmente para as empresas, ndo eram mais 0s autores que se beneficiavam
primariamente, mas as grandes empresas da industria cultural.

A medida que o poder da indstria cultural crescia, também cresciam as
campanhas contra as violacdes dos direitos autorais. Essa pressao fez, de certa
forma, com que aquela desobediéncia civil passiva que aparecia quando as pessoas
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simplesmente ignoravam as leis, se tornasse mais consciente e, assim, movimentos
de oposicdo declarada aos direitos autorais comecassem a surgir. Enquanto
pequenos grupos de hackers radicais comecaram campanhas de violagao
deliberada dos direitos autorais, distribuindo musica, videos, textos e programas de
graca na internet sob o lema "a informacdo quer ser livre", grandes movimentos
espontaneos menos conscientes e menos radicais tomavam conta de um publico
mais amplo. Entre esses movimentos, o de maior impacto, sem duvida, foi a
formacdo da comunidade Napster.

O Napster era um programa "peer to peer" desenvolvido em 1999 pelo
estudante Shawn Fanning que buscava superar a dificuldade de encontrar musica
em formato MP3 na internet. Até entdo, as muasicas em formato MP3 eram
disponibilizadas principalmente por meio de servidores FTP que, em geral, ficavam
no ar apenas até uma grande gravadora encontrar o servidor e enviar uma
mensagem ameacando deflagrar um processo judicial. Para superar essa
dificuldade, Fanning projetou um sistema peer to peer, ou ponto a ponto, em que
usuarios poderiam acessar arquivos em pastas compartilhadas em computadores de
outros usuarios através de links recolhidos por um servidor. Assim, suprimia-se a
mediacdo dos servidores que armazenavam 0s arquivos. Os arquivos de musica
ficavam no computador de cada usuario e o servidor do Napster apenas
disponibilizava os links de acesso a eles. O Napster trazia uma concepgéo
inteligente que descentralizava o armazenamento dos arquivos. Com isso, criava
uma situacao legal ambigua. Nao se tratava mais de um grande servidor distribuindo
musica, mas de uma rede de usuarios trocando generosamente arquivos de musica
entre si. De certa forma, nada distinguia a troca de arquivos na rede Napster do
hébito que as pessoas sempre tiveram de gravar fitas cassetes para os amigos. A
diferenca era que isso era feito numa rede de cinco milhdes de usuarios — e foi com
base nessa grande dimensdo que a RIAA, a associacdo das gravadoras
americanas, sustentou um processo contra o Napster.

O fendbmeno Napster deflagrou grandes discussdes publicas sobre os
direitos autorais entre 1999 e 2001, quando o Napster perdeu 0 processo na justica.
Por um lado, essa discussdo evidenciou o carater de desobediéncia civil que
envolvia a utilizacdo do programa. Embora o estatuto legal do Napster estivesse em
julgamento, na grande imprensa e na opinido publica formada por ela, a mensagem
unissona era a das grandes gravadoras e dos grandes artistas que condenavam o
Napster e acusavam-no de roubo, pirataria e de tirar o sustento de milhares de
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artistas esforcados. Apesar dessa massiva campanha de propaganda dos érgaos de
imprensa (muitos dos quais ligados a grupos empresariais que também controlam
grandes gravadoras), as pessoas nao paravam de aderir a rede Napster numa
demonstracao aberta de que ndo consideravam legitima uma lei que impedia a livre
troca dos bens culturais.

A discussao sobre o Napster, por outro lado, gerou um debate sobre a
remuneracao dos artistas e sobre as dificuldades de se compatibilizar a livre troca de
informagBes com o sustento de uma classe de criadores profissionais remunerados.
N&o apenas as grandes gravadoras se opuseram ao Napster, mas uma série de
artistas estabelecidos, do Metallica a Lou Reed], argumentaram que a livre troca de
musica sem o0 pagamento dos direitos autorais retirava sua fonte de sustento. E
embora esse debate tenha sido muito desequilibrado — porque sempre estava
ausente um verdadeiro opositor dos direitos autorais — ele teve o mérito de pér em
evidéncia o objetivo primario da instituicdo dos direitos de autor.

Enquanto o copyright é visto pelos mentores originais do copyleft como uma
maneira de restringir os direitos de fazer e distribuir cépias de determinada obra
intelectual, uma licenca de copyleft usa a lei do copyright de forma a garantir que
todos que recebam uma versdo da obra possam usar, modificar e também distribuir
tanto a obra quanto suas versdes derivadas. Assim, de maneira leiga, pode-se dizer
gue copyleft € o oposto de copyright.

Resumidamente, as licencas 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 copias
ou de versdes derivadas.

Entende-se, assim, que o copyleft representa um mecanismo juridico para
se garantir que detentores de direitos de propriedade intelectual possam licenciar o
uso de suas obras além dos limites da lei, ainda que amparados por esta. Por meio
das licencas inspiradas no copyleft, aos licenciados seria garantido, de maneira
genérica, valer-se das obras de terceiros nos termos da licenca publica outorgada.

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
nao-onerosa. Assim como outros contratos atipicos de origem estrangeira, como
factoring ou franchising, o contrato copyleft devera, com o uso e a prética, ser

admitido pela doutrina e pelos tribunais patrios sem maiores problemas.
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5.5. Creative Commons

A partir do uso do sistema Creative Commons, é possivel a autores de
obras intelectuais (quer sejam textos, fotos, musicas, filmes, etc.) licenciarem tais
obras por meio de licencas publicas, autorizando, assim, a coletividade a usar suas
obras dentro dos limites das licencas.

Por meio do site www.creativecommons.org, € possivel ao autor e a outros titulares

de direito autoral autorizarem o download de um filme, sua exibicdo publica e
mesmo o “sampleamento” da obra (que significa modificagdo e recriagcdo sobre o
original). No ambito do website, é celebrado um contrato entre o titular do direito e

aqueles que solicitam autorizacao.


http://www.creativecommons.org/
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Pode-se afirmar, no dizer de Silvio Crespo, apud Branco Jr. (2007, p. 160),

que:

A adesdo a esse sistema cresce diariamente e ja inclui nomes
como o dos musicos Gilberto Gil, David Byrne e as bandas Beastie Boys e
Matmos (da cantora Bjork). No campo cientifico, o Massachusetts Insitute
of Technology (MIT) registrou trabalhos pelo Creative Commons para
promover a difusdo da producao académica.

A difusdo do Creative Commons permite que, em vez de o autor se valer de
“todos os direitos reservados”, possa se valer de “alguns direitos reservados”,
autorizando-se, assim, toda a sociedade a usar a sua obra dentro dos termos das
licengas publicas por ele adotadas.

Essa solucdo protege os direitos do criador, que os tem respeitados, ao
mesmo tempo que permite, através de instrumento juridicamente valido, o acesso a
cultura e o exercicio da criatividade dos interessados em usarem a obra licenciada.

O Creative Commons busca efetivar a vontade de disseminacdo dos
trabalhos dos mais diversos tipos de artistas, criadores e detentores de direitos. Por
esse motivo, um determinado autor pode optar por licenciar seu trabalho sob uma
licenca especifica, que atenda melhor a seus interesses, podendo escolher entre as
diversas opcoOes existentes.

De fato, as licencas do Creative Commons podem ser utilizadas para
guaisquer obras, tais como musica, filme, texto, foto, blog, banco de dados,
compilacdo, software ou qualquer obra passivel de protecdo pela propriedade
intelectual.

As principais licencas séo:

a) Atribuicdo: quando a obra é licenciada nos termos desta licenca, significa
gue o autor autoriza a livre cOpia, distribuicdo e utilizacdo da obra. Observa-se que,
assim, contorna-se o problema do disposto no art. 46, Il da Lei 9.610/98, referente a
copia integral da obra, jA que ha autorizacdo expressa do autor no sentido de se
permitir copia integral da obra. Além disso, autoriza-se, também, a elaboracdo de
obras derivadas, eliminando-se a necessidade de licenca nos termos do art. 29 da
Lei 9.610/98. O autor exige, no entanto, que a obra seja sempre atribuida ao autor
original, fazendo-se sempre referéncia ao nome do autor.

b) Ndo a obras derivativas: nos termos desta licenca, o autor autoriza a livre
copia, distribuicdo e utilizacdo da obra, também de modo a se evitar a proibigdo
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constante do art. 46, Il da Lei 9.610/98. Diferentemente da licenga anterior,
entretanto, o autor ndo autoriza o uso de sua obra para a elaboracdo de obras
derivadas. Por isso, a obra licenciada ndo podera ser alterada ou reeditada sem a
autorizacdo expressa do autor. E esta licenca, portanto, menos ampla do que a
anterior, ja que o autor ndo autoriza modificacdo de sua obra.

c) Vedados Usos comerciais: pelos termos desta licenga, o autor autoriza a
livre copia, distribuicdo e utilizacdo da obra, no que se assemelha a primeira licenca
analisada. Por outro lado, o autor proibe o uso da obra com fins comerciais. Dessa
forma, as pessoas que tenham tido acesso a obra poderdo utiliza-la, nesse
particular, apenas em consonancia com o ja disposto na Lei 9.610/98, que tem por
parametro o uso de obras sem qualquer intencdo de lucro. Permite-se, outrossim, a
copia privada para si e sua distribuicdo a terceiros, bem como o uso da obra original
na elaboracao de obras derivadas.

d) Compartilhamento pela mesma licenca: Esta talvez seja a licenca que
mais amplamente impde o espirito do Creative Commons. Pelos seus termos, o
autor autoriza a cépia, distribuicdo e utilizacdo da obra, como ocorre nos casos das
licencas “atribuigdo” e “vedados os usos comerciais”. No entanto, o autor impde a
condicdo de que, caso a obra seja utilizada para a criacdo de obras derivadas,
como, por exemplo, foto incluida em blog ou texto adaptado em filme, a obra
derivada sera necessariamente compartilhada pela mesma licenga. Ou seja, uma
obra licenciada pela modalidade “compartilhamento pela mesma licenga” s pode
ser utilizada em outras obras se estas também forem licenciadas sob a licenca
Creative Commons.

e) Recombinacdo (Sampling): por esta licenca, o autor pode ou néo
autorizar a livre cépia, distribuicdo e utilizacdo da obra. De qualquer forma, autoriza
sempre a utilizacao parcial ou recombinacao de boa-fé da obra por meio do emprego
de técnicas como “sampleamento”, “mesclagem”, “colagem” ou qualquer outra
técnica artistica, desde que haja transformacao significativa do original, levando a
criacdo de uma nova obra. A distribuicdo das obras derivadas fica automaticamente
autorizada para o autor que recriou a obra do autor original.

f) CC-GPL e CC-LGPL: assim como a licenca anterior, estas duas licencas
tiveram origem no Brasil, sendo destinadas ao licenciamento de software. As
licencas foram desenvolvidas para atender necessidades especificas do governo
brasileiro no que tange ao incentivo a adogcdo do software livre no pais. Essas
licencas consistem nas tradicionais GPL e LGPL do GNU, isto é, a General Public
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License e a Lesser General Public License, internacionalmente adotadas para o
licenciamento de software livre, mas com a diferenca de serem estruturadas a partir
dos preceitos do Creative Commons.

Juridicamente, as licencas publicas classificam-se como contratos atipicos,
cuja celebracdo é autorizada por nosso Cadigo Civil, nos termos de seu artigo 425.
podem ser classificadas também como contratos unilaterais, ja que nao ha
remuneracao pelo licenciado e os deveres assumidos por este ndo poderao
constituir-se em sinalagma, sendo apenas deveres acessorios que ndo maculam a
unilateralidade do contrato.

Sendo contratos atipicos, ainda assim sobre eles devem incidir todos os
principios contratuais, como a boa-fé objetiva, o equilibrio econémico e o respeito a
sua funcao social, sendo-lhes atribuidas as caracteristicas dos contratos unilaterais.
Também é facil observar sua submissédo as regras da Lei 9.610/98, no sentido de
gue apenas as faculdades livre e explicitamente licenciadas pelo detentor dos
direitos sobre a obra poderdo ser aproveitadas por terceiros nos termos da licenca.
Aqui, também, observa-se com nitidez a causa da licenca e o exercicio de sua
funcao social na medida em que o licenciado se valha da obra nos exatos termos em
gue foi autorizado pelo autor.

Por isso, verifica-se que as licencas publicas ndo sdo um mecanismo de
escape aos principios erigidos por nosso ordenamento juridico. Pelo contrario. Sua
estrita observancia € necessaria para nao se incorrer em ato ilicito por nao ter
havido autorizagdo expressa por parte do autor. A Lei 9.610/98 continua eficaz em
meio ao Creative Commons. O que se tem, no entanto, é a garantia de se poder
usar a obra alheia dentro das autorizagdes concedidas.

Pelos exemplos dados, vé-se que as licencas publicas sdo instrumentos
juridicos que podem ajudar a difundir a cultura e permitir a expressdo nos mais
diversos campos sem contudo ferir os direitos dos criadores intelectuais. E nem cabe
a argumentacéo de que os autores estariam abrindo méo de seus direitos. As obras
livres ndo gerariam lucros diretos a partir de seu licenciamento (uma das formas
classicas de remuneracdo dos autores), mas nem por isso deve-se acreditar que por
isso ndo seriam bem aceitas.

E natural que os direitos dos criadores devam ser preservados. Ha autores
gue dependem da remuneracao pelos seus trabalhos para que possam continuar a
produzir. O que ndo se quer € um sistema impositivo em que 0s autores estejam
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obrigados a exercer direitos dos quais poderiam, em maior ou menos extensao, abrir
mao em nome de um bem maior (a culturalizacéo da sociedade).

Por isso, iniciativas como o Creative Commons incentivam o
desenvolvimento de modelos cooperativos, dentro da lei brasileira, para que autores
possam permitir a utilizacdo, divulgacao, transformacéo de sua obra, por terceiros, a
fim de contribuir para a ampliacdo do patrimdnio cultural comum e, por conseguinte,

para a disseminacgéo da cultura e do conhecimento.

CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho buscou-se trazer a lume a importancia que
deve ser dada ao equilibrio entre o direito do criador sobre sua obra e 0 acesso
democrético a esta obra por parte da coletividade. Nisso consiste a funcdo social da
propriedade intelectual. Nao se pode privilegiar o autor ou inventor em detrimento da
sociedade e vice-versa. A coexisténcia entre os interesses de ambas as partes deve
reinar absoluta, e de forma pacifica. Desta forma estar-se-a privilegiando um bem
maior, e por isso garantido constitucionalmente, que € o acesso a cultura.

Mas ndo basta a beleza tedrica contida na expressao “acesso a cultura”. Se
nao forem tomadas medidas aptas a implementa-la concretamente, de nada
adiantara a sua presenca no texto constitucional. Sera apenas mais um enfeite, para
o deleite dos criticos de plantdo que caracterizam a nossa Constituicio como uma
Constituicdo “de papel”. Cabe a nds enquanto cidaddos e operadores juridicos

buscar a implementacéo deste acesso a cultura.
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Para tanto, demonstrou-se ser necessaria a mudanca de mentalidade de
uma minoria mesquinha que fatura em cima da maioria, a qual continua
desprivilegiada de acesso aos bens e obras intelectuais, tdo necessarios a um
desenvolvimento humano sadio e eficaz. Outra mudanca extremamente necessaria
diz respeito as leis hoje vigentes. Ndo mais se concebe, e a sociedade demonstra
isso através de atitudes de total rechaco, e ndo por simples ignorancia, as praticas
contidas em tais normas, que ao criador da obra seja albergada uma protecéo
excessiva, que praticamente retira da sociedade o acesso as mais variadas formas
de obras intelectuais.

Entretanto, através de exemplos ja praticados hoje em dia, evidenciou-se
que as pessoas nao precisam esperar pela boa vontade do legislador. A presenca,
entre nos, dos contratos de licenciamento publico, tal como o Creative Commons,
revelam que medidas aptas a implementacdo do acesso a cultura podem ser
tomadas com base no ordenamento juridico hoje vigente no Brasil e no mundo. Além
destes contratos, a perspicacia da jurisprudéncia também tem muito a oferecer em
prol da relativizacdo da rigidez contida em determinadas normas que protegem
excessivamente os direitos do criador. Uma interpretacdo a luz da Constituicao,
conforme esta, portanto, se faz imprescindivel para uma implementacao real e eficaz
do direito de acesso a cultura, o qual se da, inevitavelmente, pela fruicdo das obras
intelectuais existentes e que venham a ser criadas. A presenca das chamadas
clausulas abertas convocam os julgadores a envidarem esfor¢os interpretativos a luz
do caso concreto, da Constituicdo Federal e de seus principios, que se irradiam ao
longo de todo o ordenamento juridico. O Cddigo Civil, por exemplo, que antes da
sua reforma e da presenca das clausulas abertas, se constituiu, por tantos anos,
como exemplo vivo de uma tradicdo retrograda da sociedade brasileira, mas que
hoje reflete os novos pensamentos e anseios que povoam a mentalidade social.

O advento das novas tecnologias ndo pode ser ignorado. Séo as leis que
tém que se adequar aos fatos e ndo o contrario. A Internet j4 faz parte da vida das
pessoas, embora muitas ainda ndo tenham acesso a esta verdadeira revolucao
tecnologica. As leis hoje existentes, em sua imensa maioria, foram concebidas numa
época onde ainda nao havia a Internet. No que tange a velocidade das informacdes
e a troca das mesmas entre usuarios das mais diversas partes do planeta, ndo ha
exagero algum em se afirmar que o surgimento desta tecnologia representou um

divisor de aguas: agora o mundo se divide entre o antes e o depois da Internet.
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Dessa forma, a maior amplitude das leis criadas no passado, mas ainda
vigentes, seu escopo e seu periodo de protecdo, durante os ultimos 30 anos,
resultou em um regime de propriedade intelectual que é radicalmente incompativel
com as tendéncias tecnoldgicas, econbmicas e sociais do mundo moderno. Isso
ameaca a cadeia de criatividade e inovacao dos quais a nossa e as futuras geracoes
dependem.

E necesséaria uma mobilizacdo dos governos e da comunidade internacional

no sentido de adotarem principios como os abaixo relacionados:

1. As leis regulando a propriedade intelectual devem servir como meios para
atingir fins criativos, sociais, e econémicos, e hdo como fins em si mesmas.

2. Estas leis e regulamentos devem servir, e nunca subjulgar, os direitos
humanos fundamentais a saude, a educacédo, ao emprego e a vida cultural.

3. O interesse publico requer um equilibrio entre dominio publico e direitos
privados. Ele demanda ainda um equilibrio entre a livre competicdo, que é
essencial para a vitalidade econdmica, e o0s direitos monopolisticos
concedidos pelas leis de propriedade intelectual.

4. A protecao da propriedade intelectual ndo deve se estender a idéias, fatos ou
dados abstratos.

5. Patentes ndo devem se estender a modelos mateméticos, teorias cientificas,
cbdigos de computador, metodologias de ensino, métodos de fazer negdcios,
procedimentos de diagndéstico médico, terapico ou cirargico.

6. Direitos autorais e patentes devem se limitar temporalmente, e seu periodo de
protecdo nado deve avancar além do que for proporcional e necessario.

7. Os governos devem facilitar um amplo leque de politicas para estimular
acesso e inovagao, incluindo modelos nao-proprietarios como licenciamento
de software livre e de cédigo aberto e o acesso livre a literatura cientifica.

8. As leis de propriedade intelectual devem levar em conta as circunstancias
sociais e econémicas dos paises em desenvolvimento.

9. Ao tomar decisdes sobre leis de propriedade intelectual, os governos devem

obedecer as seguintes regras:

*Deve existir uma presuncado automatica contra a criacdo de novas areas de
protecdo por propriedade intelectual, a extensédo de privilégios ja existentes ou do
periodo de duracéo de direitos.
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*O Onus da prova nesses casos deve recair sobre os defensores das mudancas.
*Tais mudancas devem ser autorizadas apenas se uma analise rigorosa demonstrar
claramente que elas promoverdo os direitos fundamentais das pessoas e 0 bem-
estar econémico e social.

*Em todos esses processos, deve haver ampla consulta popular e uma exposicéo
abrangente, objetiva e transparente dos beneficios e maleficios publicos envolvidos.

Por fim, sobre o equilibrio entre o direito a propriedade intelectual e o direito
a cultura, e funcionando como uma brilhante sintese ao presente trabalho, o
compositor, musico e Ministro da Cultura, Gilberto Gil, assim se expressou em seu
discurso no 1° Congresso Internacional da Propriedade Intelectual, realizado em Sao
Paulo, no dia 31.03.2003:

E evidente que os interesses econdmicos neste ramo de direito
sdo consideraveis. No entanto, € importante salientar que os direitos de
propriedade intelectual sempre se pautaram pela busca de um equilibrio
entre os direitos do criador, que deve receber uma justa compensacao pelo
seu esforco criador, e o conjunto da sociedade, que deve ter garantido o
seu direito de acesso a informacdo, a tecnologia ao patrimdnio cultural
comum. Tenho afirmado que ndo cabe ao Estado fazer cultura, mas, sim,
proporcionar condigdes necessarias para a criacdo e a producdo de bens
culturais, sejam eles artefatos ou mentefatos. O acesso a cultura é um
direito basico de cidadania, assim como o direito a educacéo, a saude, a
vida num ambiente saudavel. Neste sentido, reveste-se da maior
importancia — no ambito dos direitos autorais — a busca de uma legisla¢céo
equilibrada e que tenha como objeto principal a efetiva protecdo dos
criadores nacionais.
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