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RESUMO

A presente monografia se destina a realizar uma abordagem critica so-
bre a cdpia de conteudos digitais protegidos por direitos autorais, sob o viés
do direito fundamental de acesso ao conhecimento e funcao social da proprie-
dade intelectual. Far-se-4 uma abordagem histérica voltada a entender a l6gi-
ca que sustenta o discurso da propriedade intelectual, buscando elucidar a fal-
sa nogao que recai sobre a ideia de copia, frequentemente ligada a dano. Re-
pensar-se-a, ainda, argumentos comumente usados pelos defensores da pro-
priedade intelectual, como a necessidade do copyright para o sustendo do au-
tor. Apresentar-se-a, ainda, um panorama da propriedade intelectual frente
aos Direitos Humanos. Por fim, analisar-se-a resultados que leis mais fracas
de copyright produzem na sociedade e alternativas a esse sistema, como o

copyleft e as licencas Creative Commons.

Palavras-chave: Copyright. Acesso a Cultura e Informacé&o. Direito a c6-

pia. Pirataria. Fungao Social da Propriedade Intelectual.



ABSTRACT

This monograph aims to make a critical approach to copy digital content
protected by copyright under the bias of the fundamental right of access to
knowledge and social function of intellectual property. There will be made a
historical approach aimed to understand the logic that sustains the discourse
of intellectual property, seeking to clarify the false notion that rests on the idea
of copy, often linked to damage. There will be reconsidered arguments com-
monly used by advocates of intellectual property such as the need of sustain-
ing the author. It will be present, in addition, an overview of Intellectual Prop-
erty and Human Rights. Finally, there will be analyzed results that weaker
copyright laws produce in society and alternatives to this system, such as

copyleft and Creative Commons licenses.

Keywords: Copyright. Access to Culture and Information . Right to copy.
Piracy. Social Intellectual Property function.
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1 Introducgao

Nem sempre existiu figura do autor como detentor de ideias unicas, ori-
ginais e, portanto, alguém que teria por direito exercer a posse sobre sua cria-
¢cao e perceber vantagem econdmica ao vender esses direitos. Inicialmente, o
trabalho de criagéo intelectual era desvinculado de qualquer valor patrimonial.
A criacao existia livremente, simplesmente pelo prazer de criar e transmitir ao
mundo tais obras. Era, principalmente, comum, de acesso a todos, uma vez
qgue se entendia que o fruto do conhecimento acumulado ao longo dos séculos

deveria pertencer a toda a humanidade.

Entretanto, por volta de 1750, surgem defensores da ideia de que uma
obra pertence ao seu autor, pois é fruto de sua personalidade Unica e que este
tem direitos sobre sua criacdo. Pode, portanto, ser vendida, o que nao foi di-
ficil de acontecer, ja que com a crescente mercantilizagdo a partir do século
XVIII surge uma classe de consumidores que estdo dispostos a pagar também

por cultura.

A partir disso, varios momentos apenas consolidaram tal légica. Diferen-
tes leis surgiram para defender o direito de exercer a posse sobre ideias, mas
sempre em favor de privilégios econdmicos a quem o Estado julgasse conveni-
ente. Vemos, pois, que as leis apenas evoluiram a fim de proteger a industria
do copyright, pois era esta que detinha os meios tecnoldgicos, como as edito-
ras das quais dependiam os autores para langcarem seus livros, por exemplo.
Enquanto isso, buscava-se legitimacao na figura do autor, a quem as pessoas

achariam justo querer compensar.

No século XX, o copyright ja abrangia todos os tipos de criagdes intelec-
tuais e, no final dos anos 90, comeca-se a falar na expressao “pirataria”, que
encontrou um campo fértil nos meios digitais. Foi esse o momento em que tex-
tos, imagens e sons transformaram-se em uma unica linguagem digital. Os
conteudos digitais também remetem a propriedade intelectual, a qual apoia-se
na ideia de que aquele que cria uma obra deve receber um retorno sobre seu
esforgo, qual seja, o pagamento do “produto” que esta vendendo. A reprodu-

¢ao por meio de copia de tal produto (apropriagdo de obra intelectual), sem



nenhum pagamento ao autor é, portanto, tratada como furto. Entretanto, essa

€ uma premissa falsa que necessita ser desconstruida.

Os meios digitais contribuiram muito para a pratica de compartilhamento
de arquivos, o que levou a industria fonografica, seguida por outras, a reivindi-
car uma legislagao cada vez mais ampla e prote¢ao mais forte. Entretanto, no-
vamente isso levou em conta apenas a questdao comercial, ndo sendo conside-
rado que essas restricoes também sao restricdes a criatividade, conhecimento,
enfim, direitos de acesso a cultura e informacgdo. Dessa forma, enfrentamos o

paradoxo propriedade versus bem cultural.

Entretanto, o contexto dos bens materiais € completamente diferente da-
quele onde se situam as criagcdes intelectuais. Assim, é imprescindivel distin-
guir os conceitos de furto e copia, que parecem ser tratados da mesma manei-
ra. Desconsidera-se a ideia de que quando se furta um bem material, a vitima
fica privada de seu uso, diferentemente do ocorre na copia ndo-autorizada de
um arquivo digital, além do fato de que nao é possivel afirmar que quem copi-
ou O arquivo o compraria caso nao pudesse copiar. Portanto, deve-se enfren-
tar a questdo do controle sobre o0 acesso e conteudo da produgao cultural com

intuito comercial versus o direito de acesso a informacao e conhecimento.

Também é preciso analisar onde situa-se o Brasil nesse contexto. O
que, afinal, protege a atual lei brasileira? Ndo parece aceitavel que a lei exista
para proteger os interesses da industria do copyright em detrimento da cultura
e acesso a informagao a toda populacdo. A falta de legislagdo especifica so-
bre o tema, bem como pela doutrina escassa, visto ser matéria relativamente
recente, dificulta o entendimento e esclarecimento da questdao. O Estado aca-
ba tendo que atuar em uma area cinzenta, onde nao esta bem claro o que séao
direitos do autor e conexos, bem como a definicdo do préprio crime de pirata-

ria.

Em um segundo momento, é necessario um olhar sob o aspecto econé-
mico. Afinal, € na economia que se baseiam inUmeros argumentos que defen-
dem o atual modelo. Tratando-se de um bem imaterial, ndo ha valor de traba-
Iho e recursos para ser produzido. Assim, para que se possa auferir lucro, res-
ta apenas impedir a reproducao, na esperanga de que as pessoas comprem 0O

produto. Outro argumento comumente usado € que se retiraria 0 meio de sub-



sisténcia de artistas, musicos, autores e demais produtores de informacéo.
Ora, é clara e comprovada a exploracdo dessa classe, que recebe apenas
uma pequena parte da renda que gera, uma vez que os maiores lucros sao da
industria do copyright. Diferentemente da propriedade fisica, é caracteristica
da reproducao da propriedade imaterial a reproducéao ilimitada e uso simulta-
neo de quem detiver uma codpia, sendo os custos para tanto praticamente nu-

los.

Cabe ainda desvendar a falacia de que ha obrigacado do sujeito que de-
seja ter acesso a uma obra de pagar pela sua reprodugdo, enquanto sabe-se
que, na verdade, a obrigagédo busca justificativa numa espécie de coergdo mo-
ral, no sentimento de culpa por ser errado “furtar” (e novamente nos depara-
mos com esse problema) a obra que acredita ser legitima propriedade de um
autor. Nao se esta aqui defendendo que o autor ndo tem direito de cobrar pelo
que produziu com seu esfor¢o, mas sim de que nédo pode haver a obrigagao
em contrapartida de pagar, proibindo-se a copia, uma vez que deve ser livre o

acesso a informacao.

7

Assim, é necessario um olhar além. Sabe-se que se esta tratando de
matéria recente, legislado de forma a defender a industria do copyright. Dessa
forma, é evidente que nao ha como conciliar a ideia de propriedade intelectual
enquanto a informacao digital circula livremente na pratica. Assim, surgem al-
ternativas como o copyleft e Creative Commons, que buscam a garantia de
que todos tem a liberdade de utilizar, copiar e distribuir software ou qualquer
tipo de obra, desvinculando-se da ideia de propriedade e livre de qualquer viés

comercial.

Por fim, o que se busca com este estudo é tornar visiveis outras pers-
pectivas a ja sagrada figura do autor, de modo a buscar que a coletividade
passe a receber mais importancia do que individuos isolados e que, acima de
tudo, a democratizagdo do conhecimento e acesso a informagédo passem a ser

bandeiras presentes em nossas vidas.



2 Aspectos histoéricos

Na antiguidade, os impérios grego e romano desenvolveram as mais va-
riadas formas de expressao artistica, como o teatro, poesia e artes plasticas,
sendo por isso considerados o bergo da cultura ocidental. As tradi¢gbes pré-llu-
ministas ndo consideravam que as ideias fossem inveng¢des originais que pu-
dessem ser detidas, pois entendia-se que o conhecimento era fruto da sabe-
doria acumulada do passado e que portanto deveria ser mantido em comum.
Assim, ndo se falava em autores, mas em mestres de oficio, cuja funcao era
apropriar o conhecimento existente, reorganiza-lo, adapta-lo a sua época e

transmiti-lo para as geragdes futuras.’

Segundo Anna Nimus,?

Os artistas e sabios eram mensageiros e a sua capacidade de revelar o co-
nhecimento era considerada uma dadiva dos deuses. A arte era regida por
uma economia da dadiva: o patronato aristocrata era uma dadiva em troca
da dadiva simbdlica da obra. Mesmo a visdo do mundo neoclassica que an-
tecedeu imediatamente o Romantismo considerava a arte como sendo uma
imitacdo da natureza e o artista como um artesédo que transmitia ideias per-
tencentes a uma cultura comum.?

O Periodo Romantico, que ocorreu entre 1780 e 1850, surgiu em meio a
uma grande era de transformagdes politicas, econbmicas e tecnoldgicas e
marcou o nascimento da autoria proprietaria. Aqui ha uma transi¢cdo importan-
te, pois a ideia de que as criagbes eram dadivas dos deuses foi substituida
pelo endeusamento do préprio individuo, tornando-o soberano frente a sua
obra, sendo esse o pensamento que influenciou o surgimento do direito auto-
ral. Se ignora o contexto social amplo em que ele estava inserido, iniciando-se

ai a ideia de propriedade privada do conhecimento. De encontro a isso, a pro-

1 NIMUS, Anna (Joanne Richardson e Dmytri Kleiner) Copyright, Copyleft and the Creative Anti-
Commons. Disponivel em: <http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributorsO/nimustext.html>. Tradugéo
em <http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/>
Acesso em 7 de julho de 2015.

2 “Anna Nimus” escreveu em 2006 o ensaio “Copyright, Copyleft and the Creative Anti-Commons”,
onde, em sete partes, faz uma analise critica da histéria do conceito de “propriedade intelectual”. E
importante esclarecer que o texto €, na verdade, uma série de correspondéncias e conversas en-
tre Joanne Richardson e Dmytri Kleiner. Foi originalmente publicado no dominio
<http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributorsO/nimustext.html> e traduzido para o portugués por Mi-
guel Afonso Caetano, estando disponivel em <http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copy-
left-e-as-creative-anti-commons-parte-i/>

3 NIMUS. Op. cit.. Acesso em 7 de julho de 2015.
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http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributors0/nimustext.html

dugao industrial introduzida ao longo do século XVIII conduziu a uma mercanti-
lizagdo que passou a dominar todas as esferas da vida do individuo, trazendo
consigo uma classe de consumidores que, como logo se percebeu, também
poderiam pagar por cultura. Pela primeira vez os artistas tentavam sobreviver

apenas com o fruto de suas obras.*

Segundo Nimus,

O Romantismo denunciou a alienagéo e a perda da independéncia engen-
drada pela produgéo industrial e pelas relagdes de mercado e apresentou o
artista em oposicao herdica ao impeto pelo lucro. Adotando a metafora de
crescimento organico utilizada por Rousseau e a nogao de génio como forga
inata que criava a partir do interior de si empregada por Kant, os autores ro-
manticos celebraram o artista como um ser indomado e espontaneo (como
a propria natureza), conduzido pela necessidade intuitiva e indiferente as
normas e convencodes sociais. Ao situar a obra de arte num sujeito natural e
pré-social, o seu significado estava livre de ser contaminado pela vida quoti-
diana. A arte ndo era nem publica, nem social, ndo sendo também seme-
Ihante ao trabalho dos operarios que produziam mercadorias. Era auto-refle-
xiva, providenciando uma janela para uma subjetividade transcendente.®

A origem dessa descricdo da figura do autor como capaz de criar algo
unico e original é proveniente do trabalho de Edward Young, que em sua obra
Conjecturas a Composic¢édo Original, de 1759, coloca a originalidade como a
qualidade essencial de uma obra, cuja fonte estaria na genialidade prépria de
um poeta.® Ja Fichte, em 1791, ao perceber que muitas pessoas pareciam par-
tilhar das mesmas ideias, lang¢a a tese de que, para ser considerada proprieda-
de, uma ideia teria de ter alguma caracteristica unica, propria da criagcdo do
génio de seu autor, importando a forma como era comunicada mais importante
do que a ideia em si, visto que era através da forma uUnica de expresséo do au-
tor que a ideia se tornava original e propriedade privada. E esta distincdo entre

o conteudo (as ideias) e a forma (o estilo e expressao especificos dessas idei-

4 NIMUS, Anna (Joanne Richardson e Dmytri Kleiner) Copyright, Copyleft and the Creative Anti-
Commons. Berlim, 2006. Disponivel em:
<http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributorsO/nimustext.html>. Tradugdo em <http://www.remixtu-
res.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/> Acesso em 7 de julho de
2015.

5 Ibidem. Acesso em 7 de julho de 2015

6 DIAS, Eduardo Tibau de Vasconcellos. O direito autoral e a nogdao de autoria. Disponivel em
<ibpibrasil.org/ojs/index.php/Revel/article/download/11/11> Acesso em 20 de julho de 2015.
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as) que esteve na base do direito de propriedade intelectual.”’Nesse aspecto,

bem resume Adriano Belisario:

No entanto, o questionamento sobre a moralidade de reprodugdes nao-auto-
rizadas e a criagdo de mecanismos de recompensa temporarios nao impli-
cam no reconhecimento de uma propriedade natural do homem sobre suas
ideias. O nascimento da chamada “propriedade intelectual” como dispositivo
juridico e retorico apoia-se antes no direito de copia, ndo no direito autoral.
Somente ao final do século XVIIl com a Revolugédo Francesa, ganha forga o
discurso engajado nos aspectos morais do copyright, dando mais destaque
a figura e aos direitos do autor. Neste momento, concebe-se a forma semi-
nal do arcabougo conceitual no qual se desenvolvera o sistema de direito
autoral posteriormente. A classica distingdo hilemérfica entre forma e conte-
udo é resgatada aqui para justificar o estabelecimento destes regimes de
propriedade intelectual. Através de um verdadeiro malabarismo retérico, de-
fende-se que as ideias em si ndo podem ser cerceadas em propriedades pri-
vados, porém suas expressdes originais, sim.®

Por volta de 1830, o poeta inglés William Wordsworth introduziu na
pratica a nogcao de génio em agdes legais, defendendo que outorgar protegao
juridica as obras significava reconhecé-las juridicamente como um produto uni-
co e original do intelecto de seu autor. Com Wordsworth surge a dualidade do
autor como génio solitario detentor de ideias unicas e também como agente
econdmico. Assim, “a visdo romantica do mundo aspirava a elevar a arte a um
espaco puro superior a producdo de mercadorias, mas a sua definicdo da obra
criativa enquanto propriedade reintegrava a arte na propria esfera que procu-

rava negar”.®

Em 1557, visando controlar quais livros seriam publicados ou banidos,
outorgou-se um monopdlio de impressdo a uma corporagdo de livreiros de
Londres, a Stationers Company. Na verdade, os primeiros copyrights foram cri-
ados devido as necessidades ideoldgicas das monarquias absolutas, com fun-

cao de controle e censura dos livros considerados dissidentes. Quando a cor-

7 NIMUS, Anna (Joanne Richardson e Dmytri Kleiner) Copyright, Copyleft and the Creative Anti-
Commons. Disponivel em: <http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributorsO/nimustext.html>. Tradugéo
em <http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/>
Acesso em 7 de julho de 2015.

8 BELISARIO, Adriano. Sobre guerrilhas e cépias. Disponivel em <http://copyfight.me/livro-copy-
fight/sobre-guerrilhas-e-copias-adriano-belisario/>. Acesso em 16 de maio de 2015.

9  WORDSWORTH, William, Essay, Supplementary to the Preface, in | The Prose Works of Willi-
am Wordsworth 82 (W.J.B. Owen Ed. 1974). apud DIAS,Eduardo Tibau de Vasconcellos. O direito
autoral e a nogao de autoria. Disponivel em
<ibpibrasil.org/ojs/index.php/Revel/article/download/11/11> Acesso em 20 de julho de 2015.
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poragao se viu ameagada, requereu ao Parlamento uma nova lei para alargar

seu monopdlio, o que, devido a circunstancias politicas, ndo foi concedida.™

Para piorar a situagado da Stationers Company, em 1710 o Parlamento
aprovou o Estatuto da Rainha Ana (Statute of Anne ou Copyright Act), cujo
subtitulo era “Um Decreto para o Fomento da Instrugdo, ao conferir o direito a
Coépia de Livros Impressos aos Autores ou compradores dessas Copias, du-
rante os periodos ai mencionados”. Esse estatuto pbs fim ao regime de privilé -
gios na Inglaterra, reconhecendo-se, a partir de ent&o, direitos aos autores, os

quais poderiam ser transferidos ao editor."!

Verdadeiramente, a intencao era derrubar o monopdlio exercido pela
corporagao e garantir o fortalecimento do mercado. Seguiram-se a isso bata-
Ihas judiciais por propriedades literarias. Mas atente-se ao fato de que eram as
editoras que se processavam entre si, utilizando do discurso de defesa do di-
reito dos autores como um pretexto para obterem suas vantagens econdmi-

cas.? A situacdo é bem descrita da seguinte forma por Anna Nimus:

A nogao do autor como um criador com um direito natural a exercer a posse
sobre ideias pode ter sido inventada por artistas e filésofos, mas foram os
editores que lucraram com ela. As leis ndo sado redigidas por poetas, mas
sim por estados e estes existem para impor o privilégio econémico, adotan-
do qualquer legitimacao filoséfica que acharem conveniente a determinada
altura. O Statute of Anne codificou a forma capitalista da relagdo autor editor:
desde o inicio, o copyright estava ligado ao autor, sendo contudo automati-
camente assumido pelos editores através dos mecanismos “neutrais” do
mercado.

Sabe-se, ainda, que por conta dos altos custos de obtencdo das maqui-
nas tipograficas, somente editores comerciais eram capazes de realizar copias
dos materiais, de modo que o autor da obra se via obrigado a vender seu tra-
balho, pois era impossivel sobreviver de forma independente, sendo que isso
certamente resultaria em sua exploracdo. O que se percebe é que ja naquela

época as leis mudaram sempre de forma a justificar interesses especificos da

10 NIMUS, Anna (Joanne Richardson e Dmytri Kleiner) Copyright, Copyleft and the Creative Anti-
Commons. Disponivel em: <http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributorsO/nimustext.html>. Tradugéo
em <http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/>
Acesso em 7 de julho de 2015.

11 Ibidem. Acesso em 7 de julho de 2015.

12 Ibidem. Acesso em 7 de julho de 2015.

13 Ibidem. Acesso em 7 de julho de 2015.


http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributors0/nimustext.html
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classe dominante, fato este que, inclusive, continuamos a presenciar. Assis

Zanini chega a mesma conclus&o da analise do Estatuto:

Assim sendo, o Estatuto da Rainha Ana nao tinha a pretensao de beneficiar
os autores, mesmo porque sequer fornecia um coerente entendimento acer-
ca da autoria e dos direitos do autor. Ndo era uma lei de protecdo autoral,
ndo obstante muitas vezes se referir ao autor, ja que buscava, em realidade,
a regulagado do comércio de livros em um ambiente desprovido de monopo6-
lio e censura. Em suma, nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2010, p. 278),
mais “que uma lei de direito autoral, o Statute of Anne foi um diploma de re-
gulagdo do mercado”. Todavia, a despeito de nao ter sido concebido como
uma lei de Direito de Autor, o Estatuto viria a se aproximar disso quando se
iniciaram as disputas judiciais conhecidas como Battle of the Booksellers,
solucionadas no caso Donaldson v. Beckett, no qual foi reconhecida a exis-
téncia de um copyright estatutario bastante diverso daquele de 1710.”"

Nessa época, o contexto por que passava a Franca também implicou na
elaboracdao de novas legislagdes, advindo dai a consagragdao do “droit
d'auteur™ ou Direito do Autor. Inicialmente, o cenario era de conflito entre os
livreiros de Paris e os livreiros ndao privilegiados das provincias, ja no século
XVIIl, por conta dos privilégios daqueles. Posteriormente, as vésperas da Re-
volugédo Francesa, Luis XVI editou uma série de decretos que concederam al-
guns privilégios para diferentes categorias e, por fim, novas mudancas vieram
com a chegada da propria grande Revolugao, em 4 de agosto de 1789. Nos
anos seguintes, em 1791 e 1793, foram editados dois decretos reconhecendo
importantes direitos aos autores que, num primeiro momento, tratavam apenas
dos aspectos patrimoniais, mas que ao longo do século XIX reconheceram os
direitos da personalidade do autor (direitos morais), que aos poucos passaram
do campo jurisprudencial e doutrinario para o reconhecimento legal.’” Nasce

assim o Direito Autoral, muito préximo do que conhecemos hoje:

As referidas normas consolidaram, pela primeira vez, a nogao de proprieda-
de literaria e artistica, atribuindo ao autor a propriedade sobre sua criagéo in-
telectual. Alias, ai também esta o fundamento para o fim do regime dos privi-
Iégios, pois em 1789 a propriedade foi consagrada pela Declaragéo de Direi-
tos do Homem e do Cidaddo como “inviolavel e sagrada”, o que nao era
compativel com a ideia de privilégio (LUCAS, A.; LUCAS, H.-J., 2006, p. 9)."®

14 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. V. 4 apud ZANI-
NI, L. E. de Assis. Direito do autor em perspectiva histérica: da Idade Média ao reconhecimento do
direito do autor. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 40, p. 211-228, ago. 2014. Disponivel em
<www4 jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/532/404> Acesso em 20 de maio de 2015.

15 ZANINI, L. E. de Assis. Direito do autor em perspectiva histoérica: da Idade Média ao reconhe-
cimento do direito do autor. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 40, p. 211-228, ago. 2014. Dis-
ponivel em www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/532/404. Acesso em 20 de maio
de 2015.
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Vemos, assim, as raizes do direito autoral sobre dois regimes distintos:

o copyright e o droit d'auteur. O copyright é o sistema anglo-americano, onde

o principal direito a ser protegido € a reprodugdo de copias e ja sua origem en-

fatizava mais a protecao do editor do que do autor. Ja o droit d'auteur é o sis-

tema francés ou continental e se preocupa com a criatividade da obra a ser

copiada e os direitos morais do criador da obra, sendo, portanto, o inverso do

copyright."”

A tradicdo "direitos morais", enfatiza a natureza do trabalho criativo como
uma expressao da personalidade de seu autor e como um produto do traba-
Iho exclusivamente pessoal. De acordo com esse ponto de vista, o direito
exclusivo dos autores para controlar a utilizacdo das suas obras criativas se
estende desde o dever de respeitar o autor. A filosofia dos direitos morais
esta fortemente associada com a lei alema e a tradicdo francesa de droit
d'auteur que grandemente influenciou a Europa continental, América Latina
e ex-coldnias francesas.

Em contraste, a visado "utilitaria" se aproxima da protecédo dos direitos auto-
rais, como uma forma de regulagdo comercial, que visa incentivar uma mai-
or producao e difusdo de obras criativas. A visdo utilitarista esta fortemente
associada com o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte e as suas
antigas colbnias.

Na pratica, a protegdo de direitos autorais em todos os paises reflete uma
mistura de ambas as abordagens. A filosofia dos direitos morais, no entanto,
é essencial para compreender o status adquirido por interesses morais e
materiais de criadores na lei dos direitos humanos'®. (tradugdo nossa)

Em 1886 foi assinada a Convencao de Berna, abrindo-se um novo capi-

tulo na histéria do Direito do Autor. A convencao determinava que as obras

protegidas por copyright de um pais deveriam ser respeitadas pelos demais,

16

17

18

ZANINI, L. E. de Assis. Direito do autor em perspectiva histérica: da Idade Média ao reconhe-
cimento do direito do autor. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 40, p. 211-228, ago. 2014. Dis-
ponivel em <wwwd4 jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/532/404>. Acesso em 20 de
maio de 2015.

SANTOS, Manuella. Direito autoral na era digital. Impactos, controvérsias e possiveis solu-
¢oes. 1 .ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2009. P.39

SHAHEED, Farida. Copyright policy and the right to science and culture. Disponivel em
<www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session28/Documents/A_HRC_28 57 EN
G.doc>. Acesso em 29 de novembro de 2015. No original: The “moral rights” tradition emphasizes
the nature of creative work as an expression of its author’s personality and as a product of uniquely
personal labour. According to that view, the exclusive right of authors to control the use of their cre-
ative works extends from the duty to respect the author. The moral rights philosophy is strongly as-
sociated with German law and the French tradition of droit d’auteur that greatly influenced conti-
nental Europe, Latin America and former French colonies. In contrast, the “utilitarian” view approa-
ches copyright protection as a form of commercial regulation, aimed at encouraging greater pro-
duction and dissemination of creative works. The utilitarian view is strongly associated with the Uni-
ted Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and its former colonies. In practice, copyright
protection in all countries reflects a mixture of both approaches. The moral rights philosophy,
however, is essential to understanding the status acquired by moral and material interests of crea-
tors in human rights law.


http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session28/Documents/A_HRC_28_57_ENG.doc
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session28/Documents/A_HRC_28_57_ENG.doc
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sendo inclusive criada uma agéncia destinada a fiscalizacdo, denominada “Es-
critorios Internacionais Unidos Para a Protecao da Propriedade Intelectual (Bu-
reaux Internationaux Reunis Pour la Protection de la Propriété Intelectuelle) —
BIRPI”, em 1893. Estes escritdrios serviam para gerir a Convengao de Berna
para Protecao de Trabalhos Literarios e Artisticos (1886) e a Convencao de
Paris para a Protegdo da Propriedade Industrial (1883). Essa agéncia se trans-
formou na Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), que até
hoje é responsavel por zelar pelo cumprimento da Convengdo de Berna.™
Mesmo assim, no cenario do século XIX novamente as leis, independentemen-
te da Convencéo, eram sempre modificadas de modo a privilegiar alguns, con-

forme exemplifica Nimus:

Durante o século XIX, as empresas editoriais americanas justificaram a pu-
blicagdo ndo-autorizada de escritores britdnicos com o fundamento utilitaris-
ta de que o interesse do publico em dispor de grandes obras ao prego mais
barato possivel prevalecia sobre os direitos dos autores. Pelo inicio do sécu-
lo XX, a medida que os autores americanos se iam tornando mais populares
na Europa e as empresas editoriais americanas se tornavam exportadoras
de propriedade intelectual, a lei foi oportunamente alterada, passando subi-
tamente a reconhecer os direitos naturais dos autores a possuir as suas idei-
as e ignorando as teorias anteriores relativas a utilidade social.®

No mesmo sentido, também se valeu de redefinicbes de meios de pro-
ducao e tipos de propriedade a fim de adequa-las ao objeto de abrangéncia do

copyright:

Até meados do século XIX, o copyright implicava apenas a protec¢ao contra a
copia literal. Até ao final do século XIX, isto foi redefinido de forma a que
(contrariando a definicdo de Fichte) a propriedade protegida pelo copyright
consistisse ndo apenas na forma mas também na substancia — o que signifi-
cava que as traducgdes passavam também a ser abrangidas pelo copyright.
Mais tarde, esta protecao foi alargada a toda e qualquer adaptacao préoxima
do original, como o enredo de uma novela ou de uma peca de teatro ou a
utilizagdo de personagens de um filme ou de um livro para criar uma seque-
la. '

19 FALKVINGE, R. History of Copyright, Part 5. Disponivel em <http://falkvinge.net/2011/02/14/his-
tory-of-copyright-part-5-moral-rights/>. Tradugao disponivel em <https://raphaelmoras.wordpress.-
com/2015/02/01/uma-historia-do-copyright-por-rick-falkvinge/>. Acesso em 21 de maio de 2015.

20 NIMUS, Anna (Joanne Richardson e Dmytri Kleiner) Copyright, Copyleft and the Creative Anti-
Commons. Disponivel em: <http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributors0/nimustext.html>. Tradugao
em  <http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/>
Acesso em 7 de julho de 2015.

21 NIMUS, Anna (Joanne Richardson e Dmytri Kleiner) Copyright, Copyleft and the Creative Anti-
Commons. Disponivel em: <http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributorsO/nimustext.html>. Tradugéo
em <http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/>
Acesso em 7 de julho de 2015.


http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributors0/nimustext.html
http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/
http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributors0/nimustext.html
https://raphaelmoras.wordpress.com/2015/02/01/uma-historia-do-copyright-por-rick-falkvinge/
https://raphaelmoras.wordpress.com/2015/02/01/uma-historia-do-copyright-por-rick-falkvinge/
https://raphaelmoras.wordpress.com/2015/02/01/uma-historia-do-copyright-por-rick-falkvinge/
https://raphaelmoras.wordpress.com/2015/02/01/uma-historia-do-copyright-por-rick-falkvinge/
http://falkvinge.net/2011/02/14/history-of-copyright-part-5-moral-rights/
http://falkvinge.net/2011/02/14/history-of-copyright-part-5-moral-rights/
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Igualmente, verificou-se que os tipos de propriedade protegidos pelo
copyright também poderiam ser ampliados. Assim, se no inicio o copyright era
uma regulamentagdo para a reprodugdo de material impresso, com o surgi-
mento de novas tecnologias de reprodugdo novamente a legislagcédo foi sendo
alterada, de forma que no inicio do século XX todo tipo de obra era abrangida.
Em 1983, representando talvez uma das ultimas grandes novidades no campo
das invengdes do século, foi a vez do software ser julgado como analogo as

demais criagcdes artisticas.

Em todos esses casos, percebe-se, pois, a legitimagdo dos interesses
econOmicos através da ideia da expressao unica do autor, ou seja, “em cada
um destes casos decisivos, a atengao afastou-se sempre das empresas (as
verdadeiras beneficiadas) para se centrar na figura comiserabilista do autor,

com quem as pessoas se identificam e que desejam recompensar”.??

Este é o cenario que persiste até hoje e em meio ao qual se busca fazer
prevalecer o acesso a informacgéo e cultura em detrimento das corporagdes mi-
diaticas. Assim, defende-se o direito a cépia como um direito e meio de que-

brar os monopdlios que querem aprisionar o conhecimento.

22 NIMUS, Anna (Joanne Richardson e Dmytri Kleiner) Copyright, Copyleft and the Creative Anti-
Commons. Disponivel em: <http://subsol.c3.hu/subsol_2/contributorsO/nimustext.html>. Tradugéo
em <http://www.remixtures.com/2007/01/copyright-copyleft-e-as-creative-anti-commons-parte-i/>
Acesso em 7 de julho de 2015.
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3 Entendendo a Iégica do sistema de protecao da propriedade intelectual

3.1 O caso do surgimento da fotografia e o sistema da compensacao pela cria-

¢ao intelectual

Iniciemos a compreensao da ldgica que justifica a protegcdo do sistema
do copyright a partir da excelente comparagdo desenvolvida por Lawrence
Lessig?® que, partindo do cenario que ensejou o surgimento da fotografia, traca
um paralelo sobre a ideia de autoria e direito a copia que ainda sao referidos

atualmente.

Em 1839 surge a primeira tecnologia que poderiamos chamar de foto-
grafia. Eram os “daguerred6tipos”, assim chamados em homenagem ao seu cri-
ador, Louis Daguerre. Tratava-se, entretanto, de um processo caro e comple-
X0, 0 que, naturalmente, limitava seu uso a alguns poucos profissionais, ou a

parcela rica da sociedade que poderia pagar por essa excentricidade.?*

Entretanto, apesar dos altos preg¢os, o novo equipamento maravilhou a
muitos, fazendo com que sua demanda fosse alta, o que, por sua vez, instigou
os inventores a criar formas alternativas ao produto original, mais simples e

baratas, que pudessem estar ao alcance do cidaddo comum. %°

Assim, nos anos seguintes, novas tecnologias surgiram, mas em que
pese os esforgos dos inventores entusiastas com o novo equipamento, conti-

nuaram a ser igualmente caros e pouco eficientes. Explica Lessig:

William Talbot logo descobriu um processo para a geragdo de “negativos”.
Mas como os negativos eram feitos em vidro e precisavam ser mantidos
umidos, o processo continuou sendo caro e pouco pratico. Por volta de
1870, as placas secas foram criadas, tornando mais facil separar o ato de ti-
rar uma foto de sua revelacdo. Esse processo ainda envolvia placas de vi-
dro, e portanto ainda n&o era um processo ao alcance da maioria dos ama-
dores. A mudancga tecnolégica que permitiria a fotografia em massa nao
aconteceu até 1888, e foi criagédo de apenas um homem (tradugéo nossa).?®

23 Lawrence Lessig é advogado, professor de Direito da Universidade de Stanford e ativista. Em
2001 fundou o “Creative Commons”, um dos mais bem-sucedidos sistemas alternativos ao copy-
right, assunto que sera abordado mais adiante neste trabalho.

24 LESSIG, Lawrence. Free culture. How Big Media Uses Technology and the Law to Lock
Down Culture and Control Creativity. New York. 2004, p. 31 et seq. Disponivel em <http://www.-
free-culture.cc/freeculture.pdf>. Acesso em 19 de novembro de 2015.

25 [bidem. Acesso em 19 de novembro de 2015.
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Este homem era George Eastman, que desenvolveu a técnica dos rolos
de fotografia, que passaram a ser usados em maquinas pequenas e simples,
tornando-se um aparelho popular, ao alcance de todos. Surgiu, assim, a famo-

sa Kodak, em cujo manual de instrugdes se lia:

O principio do sistema Kodak é a separagao do trabalho que qualquer um de
nos pode fazer ao tirar fotos do trabalho que apenas um especialista pode
fazer. (. . . ) Estamos fornecendo a qualquer um, homem, mulher ou crianga,
que seja suficientemente inteligente para apontar uma caixa em linha reta e
apertar um botdo, um instrumento que removera da pratica da fotografia a
necessidade de habilidades excepcionais ou, ainda, de qualquer conheci-
mento especial na arte. Ela pode ser feita sem nenhum estudo preliminar,
sem uma sala escura e sem quimicos.?’

Dai, para além do sucesso do empreendimento de Eastman no campo fi-
nanceiro, temos também uma revolucao no campo social. Afinal, como pontua
o autor Brian Coe, “pela primeira vez o album de fotografias deu ao homem
cotidiano um registro permanente da sua familia e de suas atividades. (...)
Pela primeira vez na histéria havia um registro visual auténtico da aparéncia e

atividades do homem cotidiano sem nenhum tipo de inclinagdo do autor”.?®

O que devemos perceber é que se estava diante de uma nova forma de
expressao, possivel de imediato, espontanea, de forma rapida e simples, que
poderia ser utilizada mesmo por aqueles que nao detivessem qualquer conhe-
cimento técnico. O que a Kodak permitiu, na verdade, foi uma nova ideia da

experiéncia de criatividade através de ferramentas democraticas. E, para Les-

26 LESSIG, Lawrence. Free culture. How Big Media Uses Technology and the Law to Lock
Down Culture and Control Creativity. New York. 2004, p. 31 et seq. Disponivel em
<http://www.free-culture.cc/freeculture.pdf>. Acesso em 19 de novembro de 2015. No original:
William Talbot soon discovered a process for making “negatives.” But because the negatives were
glass, and had to be kept wet, the process still remained expensive and cumbersome. In the
1870s, dry plates were developed, making it easier to separate the tak- ing of a picture from its de-
veloping. These were still plates of glass, and thus it was still not a process within reach of most
amateurs. The technological change that made mass photography possible didn’t happen until
1888, and was the creation of a single man.

27 COE, Brian. The Birth of Photography. New York: Taplinger Publishing, 1977, 53. Apud
LESSIG, Lawrence. Free culture. How Big Media Uses Technology and the Law to Lock Down Cul-
ture and Control Creativity. New York. 2004, p. 31 et seq. Disponivel em <http://www.free-cul-
ture.cc/freeculture.pdf. Acesso em 19 de novembro de 2015. No original: “The principle of the Ko-
dak system is the separation of the workthat any person whomsoever can do in making a photo-
graph, from the work that only an expert can do We furnish anybody, man, woman or child, who
has sufficient intelligence to point a box straight and press a button, with an instrument which alto-
gether removes from the practice of photography the necessity for exceptional facilities or, in fact,
any special knowledge of the art. It can be employed without preliminary study, without a darkroom
and without chemicals”.

28 [bidem. Acesso em 19 de novembro de 2015


http://www.free-culture.cc/freeculture.pdf
http://www.free-culture.cc/freeculture.pdf
http://www.free-culture.cc/freeculture.pdf

18

sig, “ferramentas democraticas dao a pessoa comum um meio de se expressa-
rem de maneira mais simples do que com as ferramentas que existiam

antes”.?®

Entretanto, logo surgiram divergéncias em relacédo a nova invengéo, de
modo que a Justica teve que intervir frente as novas demandas que surgiram
pelo uso do novo equipamento. Isso porque as Cortes foram questionadas se
o fotografo, fosse ele amador ou profissional, deveria pedir permissdo antes
de capturar e revelar qualquer imagem que ele desejasse. Felizmente, enten-

deu-se que nao.

Percebamos que o que temos até o momento é, acima de tudo, o adven-
to de uma nova forma de expressao, propiciada pelo surgimento de uma nova
ferramenta. No caso, estamos tratando da fotografia, mas percebe-se que o
problema nao é diverso do enfrentado hoje no campo da copia de conteudos
protegidos por direitos autorais. Isto porque, como veremos, 0s argumentos
utilizados para defender a legitimidade de haver uma espécie de requerimento
de permissdo para fotografar em nada diferem daqueles utilizados pelos de-
fensores do copyright. Para compreender o problema, continuemos a analisar

o desenrolar da histéria da fotografia.

Dentre os argumentos dos defensores da necessidade de permissao
para o uso livre da fotografia, havia o que entendia que “o fotégrafo estava "to-
mando’ alguma coisa da pessoa ou constru¢do que ele estava fotografando —
pirateando algo de valor. Alguns acreditavam que ele estava tomando a pro-
pria alma do alvo”,*® escreve Lessig. Igualmente familiar € o argumento contra-
posto, onde se sustentou que os cidadaos deveriam ter o direito de capturar
pelo menos as imagens que estavam no espago publico, podendo fotografar li-

vremente sem compensar a fonte.*’

29 LESSIG, Lawrence. Free culture. How Big Media Uses Technology and the Law to Lock
Down Culture and Control Creativity. New York. 2004, p. 33. Disponivel em <http://www.free-
culture.cc/freeculture.pdf>. Acesso em 19 de novembro de 2015. No original: “Democratic tools
gave ordinary people a way to express themselves more easily than any tools could have before.”

30 /bidem, p. 33. No original: “The photographer was 'taking' something from the person or building
whose photograph he shot—pirating something of value. Some even thought he was taking the tar-
get’s soul.”

31 Lessig desde ja menciona que se pensou que a regra poderia ser diferente para os espacos priva-
dos, aspecto que se mostrara relevante.
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Vé-se, pois, que sdao argumentos familiares, que dizem respeito a légica
que é usada para defender ou criminalizar a copia. Ao langarmos um olhar
hoje para esse breve introito da historia da fotografia, parece dificil encontrar
embasamento na posicao restritiva. Afinal, ninguém entenderia correto pedir
permissdo para fotografar seu ponto preferido da cidade, ou uma cena com
que se deparasse na rua e, ao fazé-lo, tampouco seria afligido por um senti-
mento de culpa por estar apropriando-se de algo que nao lhe pertence, muito

menos sentir-se-ia um criminoso.

Entretanto, embora o absurdo referente a fotografia seja facilmente per-
cebido por qualquer um, ndo o é em relacédo a propriedade intelectual de obras
em geral, que encontra ferrenhos defensores que usam da mesma légica argu-
mentativa para afirmar que cépia de conteudos intelectuais, especialmente em
meios digitais — mesmo com a devida citagdo da fonte, porém sem contraparti-
da econbémica-, é sinbnimo de furto, ideia esta que sera tratada mais adiante

nesse estudo.

Felizmente, o argumento em favor da liberdade da fotografia prevaleceu,
e a discussdo em si trouxe a tona muitos aspectos a serem considerados, per-
mitindo que se especulasse sobre quais teriam sido os rumos da fotografia no

caso de prevalecimento do posicionamento diverso.

Especula Lessig:

Se a presungéo fosse contra o fotégrafo, entdo o fotdgrafo teria de pedir per-
missao ao fotografar e, provavelmente, a Eastman Kodak também teria que
pedir permissdo antes de revelar o filme no qual as fotos foram capturadas.
Além disso, se a permissao nao fosse dada, entdao a Eastman Kodak estaria
se beneficiando do “roubo” cometido pelo fotégrafo. (...) Mas embora nés
possamos imaginar esse sistema de permissdo, € muito dificil imaginar
como a fotografia teria se desenvolvido como se desenvolveu se os requeri-
mentos para permissao fossem parte de suas regras. A fotografia poderia
existir. Ela poderia crescer em importancia com o tempo. Os profissionais
poderiam continuar usando a tecnologia como eles usam—pois profissionais
poderiam mais facilmente lidar com o peso do sistema de permissdes. Mas
a disseminagado da fotografia entre as pessoas comuns n&o ocorreria. Nao
veriamos o crescimento que ele provocou. E certamente esse crescimento
gue vemos nessa tecnologia de expressdo democratica ndo aconteceria.®

32 LESSIG. Lawrence. Free culture. How Big Media Uses Technology and the Law to Lock
Down Culture and Control Creativity. New York. 2004, p. 34. Disponivel em <http://www.free-
culture.cc/freeculture.pdf>. Acesso em 19 de novembro de 2015. No original: If the presumption
had been against the photographer, then the photographer would have had to demonstrate permis-
sion. Perhaps Eastman Kodak would have had to demonstrate permission, too, before it developed
the film upon which images were captured. After all, if permission were not granted, then Eastman
Kodak would be benefiting from the “theft” committed by the photographer.(...) But though we could



20

Igualmente nos permite iniciar a discussdo acerca da legitimidade de se

reivindicar autoria sobre ideias ou bens comuns, o que, conforme se demons-

trara, é infundado, visto que essencialmente o conhecimento € uma constru-

¢ao histérica que pertence a coletividade.

Portanto, o trabalho a ser feito aqui, antes de tudo, é a desconstrugao

de algumas ideias que parecem ja consolidadas a respeito de autoria. Para

além de propriedade intelectual em aspectos puramente juridicos, € preciso

que compreendamos a subjetividade inerente ao processo de criagao artistico:

Isso porque muitos de nés assumimos como certos 0s argumentos que 0s
donos da “propriedade intelectual” nos impdem: A minha esperanca € trazer
0 bom senso de volta ao nosso lado. Estou cada vez mais impressionado
com o poder de tal ideia de propriedade intelectual e, mais ainda, com seu
poder para bloquear o pensamento critico feito contra os poderosos. Jamais
houve em nossa histéria um periodo em que tanto da nossa “cultura” tinha
um “dono” como atualmente. E nunca antes houve um periodo aonde a con-
centragao de poder para controlar os usos da cultura foi tdo inquestionavel-
mente aceito como o é atualmente.*®

3.2 As ideias nao podem ter proprietario — o mito da originalidade

Percebe-se que a nocao de originalidade € essencial para embasar o

desenvolvimento da propriedade intelectual, ja que, para merecer protegéo,

uma criagado deve se diferenciar substancialmente das ja existentes.

Entende Fragoso que

A originalidade, por sua vez, ndo significa, necessariamente, novidade te-
matica, posto que os temas e as ideias sédo eternas, parte da heranga co-
mum da humanidade e de seu inconsciente coletivo; assim, ndo sédo passi-
veis de protegao, que recai sobre o seu modo de express&o.*

33

34

imagine this system of permission, it would be very hard to see how photography could have flour-
ished as it did if the requirement for permission had been built into the rules that govern it. Photog-
raphy would have existed. It would have grown in importance over time. Professionals would have
continued to use the technology as they did—since professionals could have more easily borne the
burdens of the permission system. But the spread of photography to ordinary people would not
have occurred. Nothing like that growth would have been realized. And certainly, nothing like that
growth in a democratic technology of expression would have been realized.

LESSIG. Lawrence. Free culture. How Big Media Uses Technology and the Law to Lock
Down Culture and Control Creativity. New York. 2004, p. 12. Disponivel em <http://www.free-
culture.cc/freeculture.pdf>. Acesso em 19 de novembro de 2015. No original: My hope is to push
this common sense along. | have become increasingly amazed by the power of this idea of intellec-
tual property and, more importantly, its power to disable critical thought by policy makers and citi-
zens. There has never been a time in our history when more of our “culture” was as “owned” as it is
now. And yet there has never been a time when the concentration of power to control the uses of
culture has been as unquestioningly accepted as it is now.

FRAGOSO, Joéo Henrique da Rocha. Direito Autoral: da Antiguidade a Internet. Quartier Latin.
Sao Paulo. 2009. p.116
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Joost Smiers complementa tal pensamento, acrescentando um contra-

ponto importante, qual seja, aquele referente a copia. Vejamos:

Copiar — ou imitar — sdo também uma necessidade. Jean-Pierre Babylon
considera isto um dos instrumentos-chave da nossa civilizagao, pois permitiu
que muitos valores, que de uma ou outra forma se teriam perdidos, chegas-
sem até nos. O legado cultural das geragbes anteriores poderiam servir
como fonte de inspiracéo para os trabalhadores culturais de geragdes poste-
riores aparentemente criados a partir do zero*®

Além da questdo referente a dificuldade de especificar a originalidade
da invencao, uma vez que inevitavelmente se apoiara ou remetera a outras
obras preexistentes, esta condicdo apresenta outros problemas. Mesmo os de-
fensores do capitalismo sustentam que seria “injusto recompensar inventores
mais praticos e provedores de entretenimento, tais como o engenheiro e o
compositor, e deixar pesquisadores mais teéricos de ciéncia e matematica e fi-

l6sofos sem recompensas”.?®

Portanto, ndo é possivel que exista uma obra totalmente original, fruto
apenas de um génio individual. O autor e o inventor sé criam a partir de uma
série de elementos recebidos da sociedade e é por isso que sdo as dinamicas
do sujeito com a sociedade que estimulam a inovagao e a producgao tecnologi-
ca e cultural — e ndo o individuo por si s6 ou uma lei de prote¢gdo ao autor mais
forte, como querem nos fazer crer os defensores da propriedade intelectual.
Sabendo que a mente humana sempre buscara na memoaria referéncias duran-
te o processo criativo, a autoria individual encontra-se em permanente relagcéo

com um processo social de transformacgao de significados.®

O fortalecimento da ideologia da “propriedade intelectual” s6 foi possivel
gracas ao “endeusamento” do individuo, ignorando a grande quantidade de

obras e invencdes nao assinadas, como, por exemplo, as famosas estatuas

35 SMIERS, Joost. Un mundo sin copyright. Gedisa. 2006, p. 109-110. No original: Copiar- o imitar-
era asimismo una necesidad. Jean-Pierre Babylon lo considera uno de los instrumentos funda-
mentales de nuestra civilizacion, pues ha permitido que muchos valores, que de outro modo se
habrian perdido, hayan llegado a nosotros. El legado cultural de generaciones precedentes podria
servir como fuente de inspiracion para los trabajadores culturales de generaciones posteriores que
aparentemente crean desde cero.

36 BELISARIO, Adriano. Sobre Guerrilhas e Cépias. Disponivel em <http://copyfight.me/livro-copy-
fight/sobre-guerrilhas-e-copias-adriano-belisario/>. Acesso em 27 de novembro de 2015.

37 Ibidem. Acesso em 27 de novembro de 2015.


http://copyfight.me/livro-copyfight/sobre-guerrilhas-e-copias-adriano-belisario/
http://copyfight.me/livro-copyfight/sobre-guerrilhas-e-copias-adriano-belisario/
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gregas, que mostram que a nocao de autoria ou remuneracao individual nédo

tem relagdo com o estimulo do criador ao produzir.

Assim, a superacao dos regimes de “propriedade intelectual” passa neces-
sariamente por um questionamento do individualismo e de uma visdo econo-
micista e autocentrada sobre as pessoas, a cultura e o conhecimento. As cri-
acgdes artisticas ou técnicas em si ndo envolvem necessariamente nenhuma
expectativa de reconhecimento pessoal ou recompensacao financeira pelo
tempo gasto. Para além da importante questdo da remuneracao ao trabalho,
0 que esta em jogo s&o diferentes maneiras de significar a vida.®

Portanto, deve-se lembrar que a retérica dos direitos do autor &, na ver-
dade, usada pela industria midiatica para manter sua propria condigao privile-

giada, ndo devendo ser aceita para perpetuar um discurso falso.

38 BELISARIO, Adriano. Sobre Guerrilhas e Cépias. Disponivel em <http://copyfight.me/livro-copy-
fight/sobre-guerrilhas-e-copias-adriano-belisario/>. Acesso em 27 de novembro de 2015.


http://copyfight.me/livro-copyfight/sobre-guerrilhas-e-copias-adriano-belisario/
http://copyfight.me/livro-copyfight/sobre-guerrilhas-e-copias-adriano-belisario/
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4 Coépia nao é furto

4.1 Estamos partindo de uma premissa errada

Rick Falkvinge, ativista e fundador do primeiro Partido Pirata, na Suécia,
e um dos nomes mais importantes na luta pela liberdade de expressao, escre-
veu um artigo intitulado “The entire copyright monopoly idea is based on a co-
lossal lie” (“A ideia toda do monopdlio do copyright esta baseada em uma
mentira colossal” - traducéo livre), onde procura desconstruir a atual l6égica do

sistema do copyright:

O monopodlio do copyright esta baseado na ideia de troca. Em troca por direi-
tos exclusivos, a industria do copyright forneceria ao publico cultura e conhe-
cimento. Na verdade a premissa inteira € uma mentira, j& que criadores des-
vinculados seguem se esfor¢gando para fornecer cultura e conhecimento in-
dependentemente.*

Como vimos, a légica erroneamente utilizada para entender a proprieda-
de intelectual, seja em meio digitais ou nao, é o discurso proferido pela indus-
tria do entretenimento para, mediante a justificativa de protegao e incentivo ao
autor, manter a salvo seus altos lucros. Afirma Falkvinge que “o contrato social
entre o publico e a industria de copyright € que, em troca por direitos de exclu-
sividade, os editores disponibilizardo a cultura, sendo os unicos capazes de

supri-la.”°

E um dos pontos centrais desse discurso € que ele se torna uma amea-
¢a, um discurso de medo pois faz uma equiparacado de cépia nao autorizada a
furto, ja que se usufruiria da propriedade de alguém sem qualquer contraparti-
da econbmica. Tal ideia parte de uma premissa falsa e nao se justifica, como

se passara a demonstrar.

A propriedade intelectual apresenta carater peculiar em relagcdo as de-

mais formas de propriedade. E forma relativamente nova e que, aparentemen-

39 FALKVINGE, Ricky. The entire copyright monopoly idea is based on a colossal lie. Disponivel
em <https://torrentfreak.com/the-entire-copyright-monopoly-idea-is-based-on-a-colossal-lie-
150621/> Acesso em 15 de junho de 2015. No original: The copyright monopoly is based on the
idea of an exchange. In exchange for exclusive rights, the copyright industry supplies culture and
knowledge to the public. It turns out that the entire premise is a lie, as untethered creators are rac-
ing to provide culture and knowledge anyway.

40 Ibidem. Acesso em 15 de junho de 2015. No original: The social contract between the public and
the copy right industry is, that in exchange for exclusive rights, the publishers will make culture
available, being the only ones who can supply such availability of culture.


https://torrentfreak.com/the-entire-copyright-monopoly-idea-is-based-on-a-colossal-lie-150621/
https://torrentfreak.com/the-entire-copyright-monopoly-idea-is-based-on-a-colossal-lie-150621/
https://torrentfreak.com/the-entire-copyright-monopoly-idea-is-based-on-a-colossal-lie-150621/
https://torrentfreak.com/the-entire-copyright-monopoly-idea-is-based-on-a-colossal-lie-150621/
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te, vem sendo mal interpretada frente a sua comparagao com a propriedade de
bens materiais, sendo esta a principal distingdo que necessita ser compreendi-
da.

A propriedade é, pois, uma garantia de uso e disposi¢cdo do proprietario
aquilo que Ihe é de direito por heranga ou por trabalho. Assim, alguém que ad-
quiriu uma propriedade esta garantindo para si a utilizacdo de um bem - e

esta tendo essa garantia porque fez por merecer.*'

Mas o caso da propriedade intelectual é diferente. Explica Ortellado que
sua teorizacao e consolidacao se deu nos Estados Unidos, e os fundadores da
Republica Americana que escreveram a Constituicdo sabiam que a proprieda-

de intelectual era diferente da propriedade material.*?

A primeira tentativa de teoriza-la e compreendé-la realmente foi feita pelos
“pais fundadores”, que escreveram a primeira constituicio americana, pois
tinham amplo conhecimento da diferenca entre propriedade material e inte-
lectual. Thomas Jefferson, um dos “pais fundadores”, foi também criador do
primeiro escritorio de patentes dos Estados Unidos e a ele é atribuida a afir-
macgao de que, se alguém usa uma bicicleta, seu dono esta privado de usa-
la a0 mesmo tempo, mas no caso de um poema, ao |é-lo, o individuo nao
priva seu autor, como também nao atrapalha sua leitura. Tal afirmagao mos-
tra claramente o discernimento entre um bem material e um intelectual e
também questiona a legitimidade de possuir algo ndo material.*®

Ou seja, o ponto fundamental € que ideias e bens intelectuais tém natu-
reza diferente de bens materiais. Logo, ndo € possivel, por uma questéo pura-
mente |dgica, tratar a coépia como um furto. Isso porque, na cépia, o proprieta-
rio** de um bem néo fica privado de seu uso, enquanto que, frente a bens ma-
teriais, a supressido desse bem impedira seu proprietario de usufrui-lo, o que,

de fato, poderia Ihe causar prejuizo.

41 ORTELLADO, Pablo. Por que somos contra a propriedade intelectual. Disponivel em: <
http://paje.fe.usp.br/~mbarbosa/cursograd/artpablo.doc, 2006.>. Acesso em 12 de novembro de
2015.

42 [bidem. Acesso em 12 de novembro de 2015.

43 IWAMOTO Gabriel; BAZZO, Walter Antonio; PEREIRA, Luiz Teixeira do Vale. Desapropriando o
conhecimento. Anais do XXXIV COBENGE. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo Fundo, Se-
tembro de 2006. Disponivel em:
<www.abenge.org.br/CobengeAnteriores/2006/artigos/9_204 997.pdf> Acesso em 29/11/2015

44 Para fins de melhor compreensao da diferenciagéo copia versus furto, se admitira a utilizagdo do
termo “proprietario” quando da mencao a propriedade de bens intelectuais, em que pese ja tenha
sido refutada a ideia de que, no campo das ideias e do conhecimento, ndo ha de fato “proprieta-
rios”, frente a tese aqui defendida de que obras intelectuais, bem como o conhecimento em si, séo
criagdes coletivas ao longo da histdria, pertencendo a toda a humanidade.
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Em que pese desde o seu inicio haver essa distincdo bem delineada,
por algum motivo, em algum momento, ela foi deturpada para que se igualasse
o furto de um bem material a um furto de trabalho intelectual. Thomas Jeffer-
son, um dos pais fundadores e um dos primeiros responsaveis pelo escritorio

de patentes dos Estados Unidos discutiu isso:

Se a natureza produziu uma coisa menos suscetivel de propriedade exclusi-
va que todas as outras, essa coisa € a agao do poder de pensar que chama-
mos de ideia, que um individuo pode possuir com exclusividade apenas se
mantém para si mesmo. Mas, no momento em que a divulga, ela é forgosa-
mente possuida por todo mundo e aquele que a recebe ndo consegue se
desembaracgar dela. Seu carater peculiar também é que ninguém a possui
de menos, porque todos os outros a possuem integralmente. Aquele que re-
cebe uma ideia de mim, recebe instrugdo para si sem que haja diminuicdo
da minha, da mesma forma que quem acende um lampido no meu, recebe
luz sem que a minha seja apagada. “°

No caso de copia para uso pessoal ndo ha impedimento da venda do
objeto/obra, e este continua inteiramente disponivel ao seu proprietario e, em
que pese eu possuir tal objeto mediante cépia, nada impede que um terceiro a
obtenha por meio de contraprestacao pecuniaria. O meu método de “aquisi-
¢d0”*® em nada interfere na liberdade do proprietario em vender, ou na do

comprador de pagar pelo bem ao proprietario, se assim quiser.

Com a disseminagdo do uso da internet e das tecnologias de download
e compartilhamento de arquivos, isso ganha ainda mais importancia. A midia
digital permite algo inédito: que um produto, seja na forma de musica, filme,
foto, etc, seja duplicado perfeitamente, com custo praticamento nulo, e que o
detentor original continue com seu bem, enquanto quem copiou tem uma dupli-
cacao exata que pode repassar a terceiros sem perda de qualidade. E isso,

tdo logo que surgiu, foi duramente condenado.

45 JEFFERSON, Thomas. The Writings of Thomas Jefferson. Disponivel em: <http://www.constitu-
tion.org/tj/jeff13.txt>. Tradugao: Ortellado, Pablo. Por que somos contra a propriedade intelectual.
Disponivel em: <http://paje.fe.usp.br/~mbarbosa/cursograd/artpablo.doc, 2006> Acesso em 12 de
novembro de 2015. No original: If nature has made any one thing less susceptible than all others of
exclusive property, it is the action of the thinking power called an idea, which an individual may ex-
clusively possess as long as he keeps it to himself; but the moment it is divulged, it forces itself into
the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself of it. Its peculiar charac-
ter, too, is that no one possesses the less, because every other possesses the whole of it. He who
receives an idea from me, receives instruction himself without lessening mine; as he who lights his
taper at mine, receives light without darkening me.

46 Novamente, o termo “aquisicdo” ndo é o ideal, sendo utilizado apenas para fins de compreenséao
da ideia principal visto que, frente a impossibilidade de se falar em propriedade, ndo se esta diante
de um contrato de compra e venda, mas do mero exercicio de um direito.


http://www.constitution.org/tj/jeff13.txt
http://www.constitution.org/tj/jeff13.txt
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Além disso, outro ponto importante a se destacar e que vai de encontro
a tais ideias é o de que ndo ha garantia de que a pessoa que copiou para si
mesma compraria o objeto/obra. Para justificar o “furto”, usa-se de uma logica
gue presume que, se eu copiei tal obra, é porque certamente a teria comprado
e sO nao o fiz porque a copia me fosse possivel, como se agisse por oportunis-

mo ou para obter vantagem econdmica, e isso é falso.

Isso porque que nao ha garantia de compra. O ponto chave é entender
que nao ha perda real, visto que deixar de ganhar ndo € sindnimo de efetiva-
mente perder algo. O sujeito pode recusar-se a comprar por inumeros motivos,
seja por idealismo, por exemplo, por ser contra a comercializagdo do conheci-
mento, ou ainda por pressdo econdmica, visto que para a parcela media da
populacdo, excetuando-se os ricos, ha necessidade de escolher onde seu di-
nheiro € investido. Nesse sentido, pode-se pensar que um sujeito prefere eco-
nomizar para viajar com sua familia ou comprar um carro mais confortavel.
Sendo tais bens/aquisi¢cdes propriedades materiais, estes terao prioridade, vis-
to que nao ha outro meio de adquiri-los, ao contrario de objetos imateriais, que

poderao ser clonados.

Condenar a copia, nesse caso, seria tirar do sujeito parte de sua liberda-
de, impondo onde ele deve investir seu dinheiro e de que forma deve regular
sua vida. Seria, ainda, defender que ha obrigacdo desse sujeito de sustentar
ao autor/proprietario, o que igualmente é uma falacia, até porque, como sabe-
mos, a maior parte do dinheiro adquirido com propriedade intelectual serve
para enriquecer as ja muito ricas corporagdes da midia e ninguém pode ser

compelido a isto.

Tal argumento serve unicamente para tentar justificar o prejuizo finan-
ceiro que o autor/proprietario da obra teria, mas este prejuizo ndo pode ser
comprovado, pois ndo se pode afirmar o que se passa na mente do sujeito. E,
inclusive, fraca a presung¢ao de que certamente compraria, visto que ha inume-
ros motivos que levam uma pessoa a copiar uma obra, esvaziando-se por
completo qualquer argumento de que a cépia € comparavel a um furto, no sen-
tido de trazer prejuizo financeiro ao seu proprietario. O uUnico prejuizo que se

tem, na verdade, é o cultural.

Lessig também se manifesta nesse ponto:
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Os chineses que possuem acesso a CDs americanos a 50 centavos de do-
lar a copia ndo sdo pessoas que iriam comprar esses mesmos CDs a 15 do6-
lares a copia. Dessa forma ninguém realmente tem menos dinheiro do que
normalmente teria. (..) Extremistas desse debate adoram dizer “vocé nao vai
até a livraria Barnes e Nobles, pega um livro das instantes e simplesmente
sai sem pagar; porque deveria ser diferente com a musica online?” A dife-
renga, claro, € que quando vocé pega um livro na Barnes e Noble, € um livro
a menos disponivel para venda. Ja quando vocé copia um arquivo MP3 de
uma rede de computadores, nao trata-se de um CD a menos que possa ser
vendido. As idiossincrasias da pirataria do intangivel é diferente das idiossin-
crasias da pirataria do tangivel.*’ (tradugao livre)

Por exemplo, Lessig, trazendo o caso americano a exame, apresenta
dados que mostram que, em 2002, a RIAA — Recording Industry Association of
America, (Associagao da Industria de Gravagao da América, em tradugéo livre)
relatou que as vendas de CDs cairam em 8,9%, resultando num faturamento
6,7% menor, sendo o numero de CDs copiados da Internet 2.6 vezes o total de
CDs vendidos. Em que pese admitir que possam haver outras causas, a RIAA
culpa a pirataria pela tendéncia de queda nas vendas. Entretanto, se cada
download fosse uma venda perdida, entdo a industria deveria ter sofrido uma
queda de 100%, e ndo pouco menos de 7%, afinal, o numero de musicas bai-
xadas fora quase o triplo das compradas. Assim, perceba-se que ha uma gran-

de diferencga entre fazer um download de uma musica e roubar um CD.*®

Por derradeiro, voltando o estudo a legislagao nacional, obviamente nao

se trata de furto pois o proprio tipo penal exige, para a consumacao do delito,

47 LESSIG. Lawrence. Free culture. How Big Media Uses Technology and the Law to Lock
Down Culture and Control Creativity. New York. 2004, p. 64. Disponivel em <http://www.free-
culture.cc/freeculture.pdf>. Acesso em 19 de novembro de 2015. No original: Alternatively, we
could try to excuse this piracy by noting that in any case, it does no harm to the industry. The Chi-
nese who get access to American CDs at 50 cents a copy are not people who would have bought
those American CDs at $15 a copy. So no one really has any less money than they otherwise
would have had.(...) Extremists in this debate love to say, “You wouldn’t go into Barnes & Noble
and take a book off of the shelf without paying; why should it be any different with on-line music?”
The difference is, of course, that when you take a book from Barnes & Noble, it has one less book
to sell. By contrast, when you take an MP3 from a computer network, there is not one less CD that
can be sold. The physics of piracy of the intangible are different from the physics of piracy of the
tangible. Alternatively, we could try to excuse this piracy by noting that in any case, it does no harm
to the industry. The Chinese who get access to American CDs at 50 cents a copy are not people
who would have bought those American CDs at $15 a copy. So no one really has any less money
than they otherwise would have had.3 This is often true (though | have friends who have purchased
many thousands of pirated DVDs who certainly have enough money to pay for the content they
have taken), and it does mitigate to some degree the harm caused by such taking. Extremists in
this debate love to say, “You wouldn’t go into Barnes & Noble and take a book off of the shelf with-
out paying; why should it be any different with on-line music?” The difference is, of course, that
when you take a book from Barnes & Noble, it has one less book to sell. By contrast, when you
take an MP3 from a computer network, there is not one less CD that can be sold. The physics of
piracy of the intangible are different from the physics of piracy of the tangible.

48 [bidem. p. 70-71
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gue se retire objeto da custddia de seu proprietario, o que nao acontece na co-

pia. Esse é o objeto do préximo topico.
4.2 Apreciagao de caso

O caput do artigo 155 do Cdédigo Penal classifica furto como “subtrair,

para si ou para outrem, coisa alheia movel”.*°

Em 29 de abril de 2014, a 72 Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ca do
Rio Grande do Sul, julgou a apelagdo numero 0291040-55.2012.8.21.7000, em

que se reconheceu a distingdo entre furto e copia ndao autorizada®°.

Tratava-se de um caso ocorrido dentro de empresa do ramo de siderur-
gia no municipio de Nova Bassano. Por meio de inquérito, a Delegacia de Poli-
cia apurou que uma das funcionarias, em seus ultimos dois dias de trabalho,
acessou 0 banco de dados da empresa e copiou diversos arquivos digitais de
conteudo sigiloso para um dispositivo pendrive. A descoberta da cépia ndo au-
torizada foi possivel devido a um software que controla o acesso de informa-
¢des, registrando saida e entrada de dados. Na semana seguinte, a acusada
comegou a trabalhar numa empresa concorrente daquela onde copiou os ar-

quivos.

O Ministério Publico Estadual denunciou-a como incursa nas sancdes do
artigo 155, paragrafo 4°, inciso Il, do Coédigo Penal®’, que tipifica o crime de
furto qualificado, cometido por meio de abuso de confiangca. Condenada em
primeiro grau a 1 (um) ano e 6 (seis) meses de prisdo, a sentencga foi reforma-

da pelo Tribunal de Justica, que a absolveu com base no artigo 386, inciso Ill,

49 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 29 de novembro de 2015

50 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Crime 0291040-55.2012.8.21.7000. Apelan-
tes: Nara Elisa Follmer; Ministério Publico. Apelados: os mesmos. Relator: Des. Naele Ochoa Pi-
azzeta Porto Alegre, 18 dez. 2012. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br/inovajus/index.php?
pg=pg_banco_de_sentencas_inovadoras.> Acesso em 02 de margo de 2015.

51 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 29 de novembro de 2015
Art. 155 — Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

(..))

§ 4° — A pena é de reclusao de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:

(...)

Il — com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;


http://www.tjrs.jus.br/inovajus/index.php?pg=pg_banco_de_sentencas_inovadoras
http://www.tjrs.jus.br/inovajus/index.php?pg=pg_banco_de_sentencas_inovadoras
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do Cadigo de Processo Penal®?, entendendo que o fato relatado na denuncia

néo constitui infracdo penal.

Vejamos, pois, a ementa do julgado:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTO QUALIFI-
CADO PELO ABUSO DE CONFIANCA. COPIA DE ARQUIVOS E DOCU-
MENTOS INFORMATICOS. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ABSOLVICAO.
Tanto a narrativa contida na denuncia como os substratos probatérios colaci-
onados aos autos revelam que a ré copiou, para si, possivelmente infringin-
do contrato firmado perante sua empregadora, arquivos e documentos infor-
maticos gravados em disco rigido de computador — conduta atipica e que
nao se subsume aquela abstratamente prevista no artigo 155 do CP. Prece-
dentes doutrinarios de que o verbo nuclear previsto no tipo — subtrair — pres-
supbe o apoderamento da coisa mével alheia mediante apreenséo e ulterior
remogao do local onde se encontrava, exigindo-se, para a consumacao do
ilicito, que a res seja inclusive transportada para lugar onde a vitima nao
mais possa, ainda que precariamente, realizar vigilancia sobre a mesma. In-
viabilidade de se considerar que a acusada, copiando, para si, dados e
arquivos informaticos, tenha tirado os mesmos da esfera de disponibi-
lidade ou custodia da empresa ofendida, visto que simplesmente dupli-
cou e gravou os mesmos em dispositivo do tipo USB, permanecendo a
informacgao originaria acessivel a respectiva detentora de seus direitos
autorais. Auséncia de animus furandi ou rem sibi habendi que imp&e, nesse
contexto, considerar atipica a conduta noticiada, razdo do acolhimento do
pleito absolutério nos termos do artigo 386, inciso lll, do Estatuto Penal Adje-
tivo. APELACAO DEFENSIVA PROVIDA. APELO MINISTERIAL DESACO-
LHIDO. (grifo meu)

Da analise do acordao, a relatora das Apelagdes, desembargadora Nae-
le Ochoa Piazzeta, conclui que a conduta da denunciada caracterizou-se por
“copiar documentos cibernéticos para si’, o que ndo se amolda ao tipo penal

elencado na inicial, nem a qualquer outro constante no ordenamento juridico.

Citando a doutrina de José Paulo Costa Junior, afirmou que, por sub-
trair, entende-se “o0 apoderamento de coisa alheia, mediante apreensao e ulte-
rior remogao”, e para quem so considera haver furto consumado quando ocor-
re deslocamento da “coisa furtada” para um ponto fora da disponibilidade de

guem a possuia.

Esse ponto ¢é frisado pela Relatora, que explica que “para a consumacgao
da subtracdo no crime de furto, ndo basta que o agente tome a coisa para si

(apprehensio) e a remova do lugar onde estava (amotio), exigindo-se, igual-

52 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/de-
creto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 29 de novembro de 2015.
Art. 386.0 juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
(...) ll-ndo constituir o fato infragdo penal; Fonte:
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mente, que esta seja transportada para onde a vitima ndo mais possa realizar

qualquer vigilancia sobre a mesma, ainda que de modo precario (ablatio)”.

Entende, ainda, que a denunciada apenas copiou dados e arquivos para
si, em nenhum momento tirando-os da esfera de disponibilidade da empresa, o

que so6 seria possivel se tais arquivos fossem excluidos.

Valendo-se dos ensinamentos de César Bitencourt e Luiz Prado, a Rela-
tora ainda questiona acerca da possibilidade de se considerar informacdes
gravadas em disco rigido de microcomputador ou em servidores remotos como
“coisa moével”, bem como se dados informaticos, por se caracterizarem como
meros bits e bytes, como conteudo economicamente apreciavel a ponto de ca-

racterizar elementar do artigo 155 do Cédigo Penal.

Conclui a relatora pela impossibilidade de se realizar simples exercicio
analdgico para considerar a conduta retratada como furto, sob pena de desvir-
tuamento do principio da legalidade elencado no artigo 1° do Cdédigo Penal,
segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior que o defina e nem pena sem
prévia cominacao legal®®, e no inciso XXXIV, do artigo 5°, Constituicdo Fede-

ral.%*

No Brasil, a radicalizagdo dos codigos juridicos criados para proteger os
monopolios de bens culturais, chegou as paginas do Cdodigo Penal, que em
seu artigo 184 tipifica a conduta de “violacao aos direitos autorais” prevendo

uma pena de até 4 anos de prisdo.

O jurista Tulio Vianna considera a descri¢do do artigo 184 vaga e impre-
cisa, pois compreende matérias juridicas muito distintas, entre elas os direitos
morais do autor, sua remuneracao pelo trabalho intelectual explorado pelos di-

fusores do conteudo e, por fim, o monopdlio dos proprietarios sobre a reprodu-

53 BRASIL. Coddigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 29 de novembro de 2015

54 BRASIL. Constituigdao Federal. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Cons-
tituicao.htm >. Acesso em: 29 de novembro de 2015

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualda-
de, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXIV - sdo a todos assegurados, in-
dependentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defe-
sa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtencao de certidées em reparticdes
publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagbes de interesse pessoal;
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¢ao da obra. Inclusive, vai além ao criticar esta tutela penal argumentando que
a pirataria em meios fisicos corresponderia a uma divida civil. Ao n&do receber

por um uso comercial de sua obra, o autor deixa de receber uma renda. *°

A difundida comparacao com o delito de furto ndo apresenta embasa-
mento valido, tendo em vista a desinformacéo proposital do publico sobre o
tema em debate. O jurista compreende bem a distingdo, explicando que en-
guanto no caso de furto ou roubo ha uma reducao efetiva no patriménio, o au-
tor ou editor de uma obra pirateada supostamente deixa de ter um acréscimo

virtual. 56

Portanto, no maximo haveria tdo somente uma divida. Trata-se de um
descumprimento de uma obrigagéo civil e ndo um crime. Segundo Vianna, a
previsao de prisao aos “infratores dos direitos autorais” no Cédigo Penal ¢é in-
constitucional e desrespeita a Convengao Americana sobre Direitos Humanos

do Pacto de San José da Costa Rica, que proibe a prisao por divida *’

Essa decisdo nos mostra que ja ha no sistema juridico brasileiro um em-
brido para que se repense a légica que é utilizada referente a protegédo da pro-
priedade intelectual. E entender a diferenga entre furto e copia nado autorizada
€ essencial para avancarmos nesse campo. Afinal, a maioria das decisdes

condena a copia sob o argumento de se furtar ao autor.

55 VIANNA, Tulio. A ideologia da propriedade intelectual. Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano. 2006. Disponivel em http://www.ufrgs.br/antropi/lib/exe/fetch.php?media=viana_-
_ideologia-pi.pdf. Acesso em 5 de dezembro de 2015.

56 Ibidem. Acesso em 5 de dezembro de 2015

57 Ibidem. Acesso em 5 de dezembro de 2015
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5 O sustento do autor

5.1 Afalacia da necessidade de contrapartida financeira

Ao longo do trabalho, ja ficou evidenciado que a posi¢cdo aqui adotada é
a de que, se as atuais tecnologias oportunizam a possibilidade de copia, nédo
deve haver obrigatoriedade do sujeito em pagar ao autor pela sua obra, ou pu-
nicdo se o fizer, se 0 que deseja € unicamente o acesso a informagédo, sem

qualquer intencio de lucro.

Isto porque o que ocorre ndo é a diminuigdo no patriménio do autor, ou
furto. O que ocorre, na verdade, € um ndo acréscimo ao seu patrimdnio, o que
definitivamente € uma situagao diversa. Estamos no campo da Economia, ndo
do Direito. O sujeito é livre para gastar seu dinheiro da forma que quiser e é
absurdo pensar num Estado que o obrigue a sustentar o autor, editoras ou cor-
poragdes midiaticas. Assim, protege-se a industria do copyright, que usa do
argumento de protecao ao autor, enquanto violam-se direitos fundamentais do

individuo, limitando-lhe o acesso a bens culturais e informagédo em geral.

Para além disso, vai de encontro a tal argumentagao o fato de que o co-
nhecimento é, por esséncia, livre, uma vez que acumulado ao longo da histéria

da humanidade, devendo a esta estar disponivel.
5.2 Alternativas ao sustento

Se aqui se defende que ndo devemos ter obrigagdo de pagar ao autor,
por primazia ao direito do acesso ao livre conhecimento e informacao, é impor-

tante pensar sobre com que meios o artista/autor sobrevivera.

O sistema do copyright, em que pese nao ser o aqui sustentado, seria
apenas umas das multiplas formas de melhorar a situagcido econémica dos au-
tores. Shaheed, que defende até certo ponto as leis de direito autoral como
forma de reconhecimento ao autor, justifica que tais leis devem ser entendidas
como parte de um conjunto maior de politicas para promover o setor cultural e
do direito a ciéncia e cultura. Sugere que meios de subsisténcia artisticas po-
dem ser apoiados, por exemplo, por protecdes de salario-minimo, poder de ne-

gociacao coletiva, garantias de segurancga social, apoio orgamental para as ar-
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tes, educacao artistica, biblioteca de compra, politicas de imigragao e vistos e

medidas para promover o turismo cultural.®®

Além disso, demonstra que a protecao de direitos autorais € insuficiente
para satisfazer o direito humano a protecado de autoria, visto que a maioria dos
artistas ndo possuem meios proprios de competir com o mercado e sustentar-
se, sendo obrigados a negociar licencas de direitos autorais com as industrias
culturais ou criativas (frequentemente corporagdes) a fim de comercializar as
suas obras. Essas trocas contratuais geralmente sdo marcadas por um dese-
quilibrio de poder entre as partes. As corporagdes podem alavancar uma posi-
cao negocial mais forte para reter a maior parte do lucro resultante, reduzindo

beneficios para os artistas.%®

58 SHAHEED, Farida. Discurso na Comissao para Assuntos Juridicos do Parlamento Europeu. 6 de
Maio de 2015. Disponivel em <https://juliareda.eu/2015/05/intellectual-property-rights-are-not-
human-rights/> Acesso em 15 de novembro de 2015

59 I|bidem. Acesso em 15 de novembro de 2015.


https://juliareda.eu/2015/05/intellectual-property-rights-are-not-human-rights/
https://juliareda.eu/2015/05/intellectual-property-rights-are-not-human-rights/
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6 O cenario brasileiro de protecao ao copyright

6.1 Historico

A histéria do Direito Autoral no Brasil é recente, visto que durante o peri-
odo colonial a imprensa era proibida e a impressao grafica ndo se desenvol-
veu. A legislagao utilizada a época era a portuguesa, que garantia porém nao

especificava os direitos dos escritores sobre seus textos.®®

Em 1827 foi publicado o primeiro diploma legal a fazer referéncia ao di-
reito de autor foi o que instituiu os cursos juridicos de Olinda e S&o Paulo, se-
gundo a qual os mestres nomeados poderiam gozar do privilégio de publicagao
de seus compéndios por dez anos. Portanto, era uma norma aplicavel somente
intra muros. Santos faz duas observacdes importantes acerca dessa lei, quais
sejam, a preocupagao do Estado de manter o material sobre seu controle e o

privilégio aos autores dos trabalhos pelo prazo de dez anos.®’

Em seguida, no ano de 1831, o Cdédigo Criminal do Império trouxe artigo
que proibia varias modalidades de reprodugao e, em 1890, o Cddigo Penal
continuou a legislar sobre direitos autorais. Vemos, assim, que a primeira ge-
racao de regulagcao de direitos autorais no Brasil é feita sob a 6tica da legisla-

cdo penal e ndo civil.®?

Sob o aspecto constitucional, a excecao das Constituicbes de 1824 e
1937, todas as demais abordam o tema do direito do autor, iniciando-se pela
Constituicdo de 1891, onde garante-se protecao a obras literarias e artisticas,
estendendo-se a obras cientificas em 1934. Atualmente o direito do autor foi
elevado a direito fundamental, encontrando protegado no artigo 50, incisos XX-

VIl e XXVIII.®* Conforme pontua Jorge Renato Aragédo, “perde, assim, a propri-

60 SANTOS, Manuella. Direito Autoral na Era Digital. Sdo Paulo. Saraiva. 2009. p.43 et seq.
61 Ibidem, p.43 et seq.
62 [/bidem, p.48

63 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988 . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 15 de maio de
2015.

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXVII - aos autores pertence
o direito exclusivo de utilizagéo, publicagado ou reprodugédo de suas obras, transmissivel aos her-
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edade o sentido exclusivamente individualista, passando a ter em seu proprio
conceito uma funcionalidade social a ser observada”,®* a qual sera em breve

abordada neste estudo.

No campo da legislagao infraconstitucional, a primeira legislagao voltada
especificamente para a protegdo do direito autoral foi a Lei 496/1898, revoga-
da quatro anos depois pelo Cadigo Civil de 1916, que regulou alguns aspectos
da matéria nos capitulos “Da Propriedade Literaria, Artistica e Cientifica”, “Da
Edicdo” e “Da Representagdo Dramatica”. A norma seguinte foi a Lei 5.988, de
1973, que se encontrava em conformidade com a Convengao de Berna. Esta
foi ratificada pelo Brasil em 1975 por meio do decreto nimero 75.699, de

modo a ajustar a estrutura juridica nacional com a internacional.®®

A atual Lei de Direitos Autorais brasileira é a Lei n. 9.610, de 1998. Tal
lei mantém o sistema unitario de tratamento do direito do autor e conexos sob
a designacgao de “direitos autorais”. A nova lei reforga as sang¢des civis as vio-
lagcbes de direitos autorais, em especial aquelas realizadas por meio eletroni-

co.%6

Para fins desse estudo, importa, em especial, o artigo 46, 11%, que auto-
riza a reproducdo, em um sO exemplar, de pequenos trechos, contanto que
seja feita diretamente por ele e sem intengdo de lucro. Este € o tdpico que se

passa a analisar.

deiros pelo tempo que a lei fixar; XXVIII — s&o assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugédo da imagem e voz hu-
manas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econémico das obras que criarem ou de que partici-
parem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas;

64 REIS, Jorge Renato. O Direito de Autor no Constitucionalismo Contemporaneo: Considera-
¢des Acerca de sua Fungéo Social. In: ADOLFO, L.G.Silva, MORAES, R. Propriedade Intelectual
em Perspectiva. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2008, p. 151

65 SANTOS, Manuella. Direito Autoral na Era Digital. Sdo Paulo. Saraiva. 2009. p.52 et seq.
66 SILVEIRA, Newton. Propriedade Intelectual. Sdo Paulo. Manole. 2014. p.52-53

67 BRASIL. Lei n. 9610, de 19 de fevereiro de 1998. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.-
gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 01 de dezembro de 2015 .
Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:
Il — a reprodugado, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde
que feita por este, sem intuito de lucro;
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6.2 A copia para uso privado

A copia privada, sem fins lucrativos, constitui um direito do individuo,
justificando-se no direito fundamental de acesso a informagado. Com o advento
das tecnologias digitais, o cenario juridico referente a copia ganha novos con-

tornos, visto que proibi-la tornou-se praticamente impossivel:

Por forca desta evolugao tecnoldgica, surge uma justificativa para o fato de a
lei consentir com a copia privada, pois é praticamente impossivel haver um
controle que impeca a sua ocorréncia. Tal situagéo atraiu a atencéo do legis-
lador jusautoral a partir do momento em que foram divulgados os primeiros
meios de reprodugdo analogos, designadamente reprograficos, de reprodu-
¢ao em massa das criagdes intelectuais, o que simplificou consideravelmen-
te a reproducgao.

(...)

A copia privada digital é o Ultimo desenvolvimento tecnoldgico de um proces-
so de conflito e adaptagdo a que o direito autoral se vé obrigado sempre que
existem evolugdes tecnoldgicas que permitem uma reprodugdo mais simpli-
ficada das criagbes intelectuais protegidas.®®

A Constituicdo de 1988 trouxe ampla regulamentacéo aos direitos e ga-
rantias fundamentais dos individuos. Nesse sentido, nossa Constituicao prote-
ge posicdes antagbnicas: o autor, ao afirmar que |lhe é concedido o “direito ex-
clusivo de utilizacéo, publicacdo ou reproducido de suas obras”, e também toda

a coletividade, ao proteger o direito a informacgéao, a cultura e a educacgao.

A copia para uso privado esta disposta no artigo 46, |l da Lei n. 9.610,
de 1998, que apenas admite a reproducdo de pequenos trechos, num so
exemplar, para uso privado do copista, feita por este e sem intuito de lucro.
Ascensao entende que tais restricdes ndo sao compativeis com a difusdo da
cultura. Critica, por exemplo, a permissao a copia de s6 um exemplar, pois um
sO6 exemplar ndo preenche as necessidades previsiveis, ou a previsao de que
a copia seja feita pelo préprio destinatario, julgando tais exigéncias exacerba-

das e persecutérias.®®

Naturalmente, pelos motivos ja expostos, aqui se defende a posi¢cdo que
limita o copyright, visto que tomamos o direito a informagdo como fundamental
a todo ser humano. Se tenta incansavelmente proteger a figura do autor des-

considerando-se a parcela pobre da populagcdo que, em persistindo leis de

68 ROBERTO, W. Furtado. A cépia privada e direitos fundamentais. In. SANTOS, M. J. P. Direito
do Autor e Direitos Fundamentais. Sao Paulo. Saraiva. p.302-303.

69 ASCENSAO, J. de Oliveira. Direito Fundamental de Acesso a Cultura e Direito Intelectual. In:
SANTOS, M. J. P. Direito do Autor e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo. Saraiva. p.11
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copyright, jamais teriam acesso a qualquer bem cultural. Ou, ainda, € o que
talvez seja ainda pior, teriam acesso somente ao que lhe fosse imposto pela
industria da midia como, por exemplo, as musicas que tocam na radio ou os
filmes que passam na TV aberta. Tudo isso fere o direito o individuo em sua
subjetividade, negando-lhe possibilidades de desenvolver-se da maneira que

quiser.

Felizmente, vemos na doutrina alguns posicionamentos que vao de en-

contro a tais ideias, como o da jurista Angela Kretschmann:

Se, quanto maior for o compartilhamento, maior sera o crescimento do co-
nhecimento, € hora de se repensar seriamente o tradicional paradigma de
protecédo da propriedade intelectual, uma vez que o poder sobre a tecnologia
também pbe em perigo a prépria emancipagao e autonomia do ser humano,
e o apelo e defesa dessa liberdade em nome da dignidade humana alcanca
sua maxima importancia. Ou seja, na disputa entre modelos econdmicos
distintos, aquele baseado na escassez, que fazia uso da propriedade intelec-
tual, e 0 modelo atual, da abundéancia na rede, onde a propriedade intelectu-
al passa a constituir um instrumento de barreira ao acesso, a conquista da
autonomia com base no respeito a dignidade humana assume papel funda-
mental.”

Por fim, ainda quanto a analise da copia individual, temos que, conforme
o art.184, §2°, do Cddigo Penal, o direito do autor é violado somente quando o
infrator, “com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, expde a ven-
da, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito, original ou copia
de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagao do direito de autor,
do direito de artista intérprete ou executante ou do direito do produtor de fono-
grama (...)". Além disso, o §4° do mesmo artigo, excepciona a regra quando se
tratar de “cépia de obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para

uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto”"".

Da analise do artigo conclui-se que, para o Direito Penal brasileiro, o cri-
me de violacdo de direitos autorais se configura apenas nos casos em que a
coOpia ou reprodugao ocorre com o objetivo de lucrar. Portanto, ainda permite
gque se possa usar da coépia individual, nos termos da Lei de Direito Autoral,

artigo 46, Il, para fins de acesso a bens culturais.

70 KRETSCHMANN, Angela. O papel da dignidade humana em meio aos desafios do acesso
aberto e do acesso universal perante o direito autoral. In. SANTOS, M. J. P. Direito do Autor e
Direitos Fundamentais. Sdo Paulo. Saraiva, p.101.

71 BRASIL. Cdédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 29 de novembro de 2015.
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6.3 Funcgao social propriedade intelectual

Trabalhar o direito a cépia necessariamente é tratar da fungéo social da
propriedade intelectual, visto que a copia se justifica no acesso livre a informa-

cao e cultura.

O direito de acesso a cultura é constitucionalmente fundado, tal qual o
direito do autor. A propria Lei do Direito Autoral estabelece algumas limitagdes
ao seu principio monopolista, fazendo prevalecer os interesses da comunida-
de, como se depreende de seu artigo 46, por exemplo, conforme estudo ante-

rior.

A funcédo social, vez que em conflito com outro direito fundamental, deve
ser ponderada, mas de modo que a sociedade tenha prioridade frente a inte-

resses particulares. Buscando resolver esse conflito, Ascensao entende que

comparando o direito de acesso a cultura com o direito de autor, devemos
reconhecer a superioridade hierarquica do direito de acesso a cultura. Este
esta ligado a aspectos basicos da formagao da pessoa, que € a justificagdo
e o fim de todo o Direito. O direito do autor é igualmente garantido, mas a
Constituicdo encara-o na vertente patrimonial: assegura aos autores “o direi-
to exclusivo de utilizagéo, publicagéo ou reprodugio de suas obras.”

Além disso, é preciso levar em conta que as leis de direito autoral inicial-
mente justificaram-se com o intuito de promover o direito a cultura, mas logo
mercantilizaram-se, sendo que hoje sao, antes de mais nada, protetoras das

industrias do copyright.”

Temos, ainda, o interessante caso das remixagens, uma técnica onde se
criam novas midias a partir de inumeras fontes. Ou seja, da a qualquer um o
poder o poder de dizer coisas de maneira diferente. Entretanto, tais casos fre-
guentemente sdo vistos como violagdo de direito autoral, visto que as obras

nas quais baseiam-se nao sao livres.

Conforme pontua Ascenséo,

Isto significa que a reelaboragao intelectual é equiparada e tratada da mes-
ma forma que o aproveitamento parasitario. Nao se distingue se a utilizagcao
de obra alheia é feita ou ndo para prosseguir uma elaboragéo criativa, por-
tanto como inspiragédo para a criagao prépria, ou pelo contrario para mera

72 ASCENSAO, J. de Oliveira. Direito Fundamental de Acesso a Cultura e Direito Intelectual. In:
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apropriagdo da criagao alheia.™

nos casos de criagao intelectual estamos fora dos limites da citagdo. Mas
sabe-se que a cultura procede frequentemente por reelaboragao de materi-
ais preexistentes. A cultura é dialogo e intercambio, o que leva a que muitas
vezes se retome a expressao alheia para a partir dela prosseguir uma nova
senda criativa. A historia esta cheia de exemplos desta ordem, das continua-
¢Oes das epopeias de Homero aos desenvolvimentos a partir de trechos de
Bach ou Mozart, perfeitamente caracterizados.”

Assim, vemos que o advento de novas tecnologias tem acabado por im-

pulsionar a fungcao social, uma vez que, através dos meios digitais a sociedade

torna-se mais democratica e cada vez menos se pode impedir 0 acesso a cul-

tura.

O advento da internet e o desenvolvimento da tecnologia da informagao
trouxeram uma série de mudancgas tecnoldgicas que possibilitaram de forma
nunca antes vista o acesso as mais variadas obras intelectuais. Isso, soma-
do a interatividade ou presenca virtual e as possibilidades de se copiar e co-
lar, sem que se despenda esforgo em refazer o original pela posterior neces-
sidade de se redigitar ou copiar novamente, fez com que se acelerasse o
desaparecimento da ilusdo romantica do autor como criador de uma obra
Unica, original e do processo de criagdo como fruto de um trabalho solitario,
individual e original.”

A importancia disso é imensa, e ocorre pela primeira vez na histéria.

Pensemos que, nao fosse a cépia de musicas e filmes, os pobres ndo teriam

acesso aos mesmos. Claro, teriam acesso ao que fosse disponibilizado em ca-

nais abertos, determinado pela industria cultural, mas jamais teriam acesso ao

préprio passado cultural, ou novas formas de sentir o mundo conforme seus

interesses. Dai a necessidade de uma legislagdo que garanta aos individuos

acesso a bens culturais de forma irrestrita, pois muitas vezes isto pode signifi-

car garantir aos mesmos 0 acesso a propria identidade.
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7 Direito fundamental de acesso a informagao e ao conhecimento sob o viés

dos Direitos Humanos

A propriedade intelectual esbarra em algumas liberdades e subjetivida-
des do individuo, posto que interfere no seu direito de acesso a cultura. Por
exemplo, imaginemos o acesso a informagcdo como acesso a memoria. Ora, to-
dos fazemos associagdes simbdlicas de objetos, musicas ou filmes a memoé-
rias pessoais que, desta forma, sempre remeterdo a determinados momentos
marcantes. Devemos ter direito de acessar tais criagdes intelectuais sempre
que desejarmos pois, ao sermos impedidos por limitagdes impostas pelo copy-
right, colocariamos nossa prépria memoéria em cheque. Se for necessario pa-
gar direitos autorias por obras que pertencem a subjetividade do individuo, es-
tariamos diante do abuso de sermos compelidos a pagar para ter acesso ao

nosso proprio passado e a nossa propria experiéncia de mundo.

Conforme pontua Kretschmann, “a produ¢do do conhecimento possui
papel fundamental na emancipagédo do ser humano, na autonomia da subjetivi-
dade, no reforgo de sua identidade.””” Assim, o acesso a informacdo sob o

viés dos Direitos Humanos € o ponto tratado nesse capitulo.

Farida Shaheed é a relatora especial do Conselho de Direitos Humanos
da ONU no campo de direitos culturais, tendo apresentado dois pareceres de
relevancia para o presente estudo, quais sejam, o parecer HRC/23/34, em
margo de 2013, intitulado “The right to freedom of artistic expression and crea-
tivity” - O direito a liberdade de expressao artistica e criatividade (traducao li-
vre) e, mais recentemente, em 24 de dezembro de 2014, o parecer
HRC/28/57, “Copyright policy and the right to science and culture” - Politica do

copyright e o direito a ciéncia e cultura (tradugao livre).

Para Shaheed, a arte tem papel importante para um bom funcionamento
de sociedades democraticas, pois contribui para debates sociais ao trazer con-
tra discursos e contrapesos aos centros de poder existentes. Assim, expres-

sdes artisticas sao uma parte integrante da vida cultural, o que implica contes-
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41

tar significados e revisitar ideias e conceitos culturalmente herdados.” No

mesmo sentido, entende Smiers:

A valorizagao social varia porque a arte afeta nossas emogdes mais profun-
das. Musica, teatro, novelas, imagens, filmes, romances e poemas estrutu-
ram sentimentos. (...) Entdo seria errado pensar que a arte s6 faz uma con-
tribuicdo para a beleza, o prazer ou a aspectos inocentes ou respeitaveis do
ponto de vista moral. No nivel pessoal, arte alimenta as aspiragdes expres-
sas ou areas secretas de vida que estamos comprometidos, cujos elemen-
tos abarcam desde o sordido até o mistico.” (tradugéo livre)

Portanto, cabem as normas universais de direitos humanos evitar os pri-

vilégios que podem resultar da influéncia e supremacia de diversas ordens que

alguns grupos exercem em relagcédo a outros na sociedade. Este é o cerne das

questdes levantadas durante o debate sobre direito de liberdade artistica e

possiveis limitagbes a esse direito.®°Assim entende a Relatora:

De acordo com o artigo 2 da Convengao da UNESCO de 2005 sobre a Pro-
tegdo e Promocao da Diversidade das Expressdes Culturais, "A diversidade
cultural pode ser protegida e promovida somente se os direitos humanos e
as liberdades fundamentais, como a liberdade de expresséao, de informagéo
e comunicagéo, bem como a capacidade dos individuos de escolherem ex-
pressdes culturais, estdo garantidos. Ninguém pode invocar as disposicdes
da presente Convencao para atentar contra os direitos humanos e liberda-
des fundamentais consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos do Ho-
mem ou garantidos pelo direito internacional, ou para limitar seu fim.%'
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No artigo sétimo® da citada Convencéo, ratificada pelo Brasil por meio
do Decreto Legislativo 485/2006, ha um esforco dos Estados por criar um am-
biente que encoraje individuos e grupos sociais para criar, produzir, difundir,
distribuir e ter acesso a suas proprias expressdes culturais, bem como as di-
versas expressodes culturais provenientes do seu respectivo pais ou de outros.
Os Estados-Membros devem também esforgar-se por reconhecer a importante
contribuicdo dos artistas, bem como todos os envolvidos no processo criativo e

seu papel central de alimentar a diversidade das expressées culturais.®

Para além disso, a Convencgao reconhece o direito dos Estados de de-
senvolver politicas culturais que nao necessariamente coincidam com as re-
gras do mercado livre - baseado no principio de que os bens e servigos cultu-
rais, como vetores de identidade, de valores e sentido, ndo devem ser tratados

como meras mercadorias.®*

Acerca das possiveis limitacbes que a liberdade artistica pode sofrer,
Shaheed cita o artigo 4 da Convencgéao Internacional para Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights) que autoriza "limitagbes determinadas pela lei, unicamente na medida
em que esta pode ser compativel com a natureza desses direitos e exclusiva-
mente com o objetivo de promover o bem-estar numa sociedade democrati-

ca".®® Percebe-se que as limitagbes devem ser necessarias e proporcionais,
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além de s6 poderem ser estabelecidas por normas legais que sao transparen-

tes e aplicadas de forma consistente e de modo néo discriminatorio.

Nos termos do artigo 19%¢ da Convengao Internacional de Direitos Civis
e Politicos (International Covenant on Civil and Political Rights), da qual o Bra-
sil é signatario desde 1992, garante-se o direito a liberdade de expressao, in-
clusive na forma de arte, podendo-se estar sujeito a certas restricbes que es-
tejam previstas na lei e que s&o necessarias para o respeito dos direitos e da
reputacdo de outrem, para a prote¢cdo da seguranga nacional, da ordem publi-

ca, da saude ou, ainda, da moral publicas.

A Relatora, em suas recomendacdes finais, atenta para a cautela que as
possiveis medidas de restricdbes a serem tomadas exigem, de modo a prezar-

se pela liberdade do artista:

Artistas e todos aqueles envolvidos em atividades artisticas s6 devem estar
sujeito as leis gerais que se aplicam a todas as pessoas. Tais leis devem ser
formuladas com precisao suficiente e de acordo com as normas internacio-
nais de direitos humanos. Devem ser facilmente acessiveis ao publico e im-
plementadas com transparéncia, coeréncia e de uma forma nao discrimina-
téria. As decisdes sobre as restricdes devem indicar claramente os motivos
e ser objeto de recurso perante um tribunal de direito. ¥ (tradugao livre)

est/Pages/CESCR.aspx> Acesso em 02 de dezembro de 2015.
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Vemos, pois, que a liberdade de expressao artistica € direito de todos,
assim como o é o direito de apreciar a arte, garantido por diversos tratados e
convengdes internacionais dos quais o Brasil é signatario, ndo se podendo ne-

gar o acesso das pessoas a determinadas obras.

Ja ao tratarmos do conflito entre ciéncia e cultura, em recente pronunci-
amento na Comissao de Assuntos Juridicos do Parlamento Europeu, Shaheed
vai além ao afirmar que direitos da propriedade intelectual ndo sao direitos hu-

manos:®®

A equacgéo as vezes feita de que os direitos de propriedade intelectual sdo
direitos humanos ¢é falsa e enganosa. (...). Os interesses morais e materiais
dos autores, a partir de uma perspectiva de direitos humanos, ndo coinci-
dem necessariamente com a abordagem prevalecente a lei de propriedade
intelectual. De certa forma, a politica de direitos de autor esta aquém de pro-
teger adequadamente autoria, de outras maneiras que muitas vezes vai lon-
ge demais, desnecessariamente limitando a liberdade e participagéo cultu-
ral. (Tradugao livre)®®

Tem-se, pois, que a ciéncia e a cultura sao tdo fundamentais para a dig-
nidade humana quanto o direito de liberdade de expressdo artistica. Nessa
area, entretanto, a propriedade intelectual e os direitos humanos tém evoluido
em grande parte separadamente, visto que, desde os anos 1990, uma nova
onda de tratados aumentou a tensao entre propriedade intelectual e padrdes
de direitos humanos. De um lado os sistemas de propriedade intelectual e o
direito a ciéncia e cultura obrigam governos a reconhecer e premiar a criativi-
dade humana e a inovagao, por outro, ha a necessidade de garantir o acesso
do publico aos frutos desses esforgcos, necessitando-se encontrar um equili-
brio, até porque tanto a participacao cultural e protecdo de autoria sao principi-

os dos direitos humanos projetados para trabalhar em conjunto.®
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O direito de ciéncia e cultura é reconhecido em varios instrumentos de
direitos humanos, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, além de
varias convencgdes regionais de direitos humanos e em muitas constituicbes
nacionais O artigo 27 da Declaracao, por exemplo, prevé o direito de todos a
‘participar livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar do progresso cientifico e de seus beneficios", e que todos tem direito
"a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produ-

cdo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor".®"

Entretanto, o artigo 17 da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais®
relativa ao direito de propriedade, em que pese obrigue os Estados a proteger
a propriedade intelectual, ndo impde qualquer abordagem especifica para a
politica de direitos autorais. Os membros séo livres para ajustar regras de for-
ma a promover os interesses dos autores, o direito de todos a participar na

vida cultural e outros direitos humanos, como o direito a educacéo.®

Shaheed entende como essencial a distingdo entre autores e detentores
de direitos autorais, pois para ela “s6 os seres humanos tém direitos huma-
nos.” Isto porque os direitos autorais frequentemente acabam por proteger
muito mais produtores, editores e distribuidores do que o prdéprio autor em si.
Detentores de direitos corporativos, muitas vezes tém recursos financeiros sig-
nificativos, o que os torna, geralmente, em melhores condi¢des para influenci-

ar as politicas de direitos de autor do que os autores.®
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Portanto, buscar solugdes a tais impasses é medida que se impde. Limi-
tacdes as leis de copyright sao uma boa alternativa, conforme se passa a ana-

lisar.
7.1 Limitagoes ao copyright como meio de acesso a cultura

Promover a participagdo cultural através de excegdes e limitagcdes
de direitos de autor - que definem os usos especificos que ndo requerem uma
licenga do detentor do copyright - constituem uma parte vital do equilibrio que
a lei de copyright deve atingir entre os interesses dos titulares de direitos em
exclusivo controle e os interesses dos outros em participacao cultural. Exce-
coes e limitagcbes de direitos autorais também podem expandir as oportunida-
des educacionais através da promog¢ao de um acesso mais amplo aos materi-
ais de aprendizagem. Por exemplo, os regimes de direitos autorais da China,
Tailandia e Vietna incluem excegdes e limitagbes que autorizam explicitamente

muitas formas de cépia para fins educacionais.®®

Em outros paises, as excecgdes e limitagbes determinam se livros didati-
cos podem ser alugados comercialmente e se pesquisadores e estudantes po-
dem fazer uma cépia pessoal de materiais emprestados. Excecdes e limita-
¢cdes que permitam a digitalizacao e a exibicao de direitos de autor podem fa-
cilitar as técnicas de ensino a distancia, trazendo novas oportunidades para

estudantes em paises em desenvolvimento ou regides rurais.®

A perspectiva dos direitos humanos exige também que o potencial das
excecodes e limitagdes dos direitos de autor para promover a inclusao e o aces-
so a obras culturais, especialmente para os grupos desfavorecidos, deve ser
plenamente explorado. Nesse sentido, as leis de copyright podem impedir a
adaptacdo de obras em formatos funcionais para pessoas com deficiéncia,
quando detentores de direitos autorais ndo conseguem publicar obras em for-

matos acessiveis, como Braille, ou permitir que outros o fagam.®’

95 Idem. Copyright policy and the right to science and culture. 24 de Dezembro de 2014. Disponi-
vel em:
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Face ao problema exposto, muitos paises tém adotado exce¢des aos di-
reitos autorais e limitagdes permitindo que organizagdes autorizadas sem fins

lucrativos produzir e distribuir obras acessiveis as pessoas com deficiéncia.

7.1.1 O tratado de Marraquech

Um deles, por exemplo, € o Tratado de Marraquech, elaborado em junho
de 2013 no ambito da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)
e assinado pelo Brasil, que objetiva facilitar o acesso as obras por deficientes
visuais. Com esse Tratado, que faz referéncia ao direito de ciéncia e cultura
entre seus principios motivadores, os Estados comprometem-se a promulga-
cao de excecdes e limitagcbes para facilitar o acesso as obras publicadas para
pessoas com deficiéncia, como isengao de taxas de copyright para livros em

braile, por exemplo.

7.1.2 Evidéncia Africana

Nesse sentido, um estudo publicado em dezembro de 2014 pelo Instituto
Africano de Governanga e Desenvolvimento intitulado “The impact of software
piracy on inclusive human development: evidence from Africa” (“O impacto de
softwares de pirataria no desenvolvimento humano inclusivo: evidéncias da
Africa”, em traducdo livre) evidencia uma relacdo direta entre a incidéncia da
pirataria e o aumento das taxas de alfabetizacdo e a difusao cultural nos pai-
ses do continente. Concluem os autores que legislacdes rigidas de protecao
aos direitos autorais restringem a circulagdo e acesso aos materiais didaticos
e culturais, colocando em xeque o desenvolvimento humano e a democratiza-

c¢do do conhecimento, além de diminuir os indices de alfabetizacdo.®®

Tais conclusdes vem de encontro ao pensamento de Shaheed:

O licenciamento aberto pode ter um impacto particularmente profundo sobre
a disseminagao do conhecimento académico. A ciéncia € um processo de
descoberta, coleta e sintese de evidéncias e evoluindo modelos do mundo.
Esse processo depende de ser capaz de acessar, avaliar e criticar a evidén-
cia primaria, geralmente registrados em publicacdes cientificas, que, como
qualquer outro texto original, sdo elegiveis para protecao de direitos auto-
rais. Para fins lucrativos peridédicos académicos e editores muitas vezes pro-
ibem autores e pesquisadores de fazer seu préprio material acessivel atra-
vés da Internet, a fim de maximizar as taxas de subscrigdo. O modelo de di-

98 ASONGU, A.S.; ANDRES, A.R. The Impact of Software Piracy on Inclusive Human Develop-
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tract_id=2571787. Acesso em 8 de maio de 2015.
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fusdo de acesso restrito vigente limita a capacidade de compartilhar conhe-
cimento cientifico publicado, inibe o surgimento de uma comunidade cientifi-
ca verdadeiramente global e colaborativa. (Tradug3o livre)*

Autores de artigos cientificos tém um interesse moral em participar e
contribuir para o empreendimento cientifico global, bem como de serem reco-
nhecidos por sua contribuicdes. Como os autores raramente sdo pagos por
tais contribuigcbes, o acesso exclusivo a essas obras promove os interesses
materiais de editores, mas ndo os dos autores. De encontro a isso temos as
publicagdes de acesso aberto, que estdo emergindo como um modelo alterna-
tivo significativo para a divulgagcdo de conhecimentos cientificos.' Essas li-

cencas serao abordadas mais adiante nesse trabalho.

Por fim, a iniciativa mais recente para recursos educacionais abertos li-
bera o uso de materiais educativos disponiveis on-line, livres para estudantes
e professores para copiar, adaptar ou traduzir. Shaheed entende que recursos
educacionais abertos tem grande potencial para expandir a disponibilidade,
acessibilidade e qualidade dos materias disponibilizados nas escolas, porque
eles podem ser reproduzidas de forma barata, sendo rapidamente transmitidos
para locais distantes, com possibilidade de serem atualizados regularmente e

adaptados a novos contextos culturais e linguisticos. "

7.1.3 Compartilhar é benéfico a sociedade - Estudo de Harvard
No mesmo sentido, para além do campo das ciéncias, evidencia-se que
o compartilhamento de arquivos também traz beneficios a sociedade no cam-

po cultural. Vé-se, pois, que um estudo de 2009, realizado pela Universidade

99 SHAHEED, Farida. Copyright policy and the right to science and culture. 24 de Dezembro de
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world. That process relies on being able to access, evaluate and criticize the primary evidence,
usually recorded in scientific publications, which, like any other original text, are eligible for copy-
right protection. For-profit academic journals and publishers often prohibit author-researchers from
making their own material accessible over the Internet, in order to maximize subscription fees. The
prevailing restricted-access dissemination model limits the ability to share published scientific
knowledge, inhibiting the emergence of a truly global and collaborative scientific community.
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de Harvard'®?, igualmente concluiu que leis mais fracas de copyright benefici-

am a sociedade.

O estudo, chamado “Compartilhamento de arquivos e direitos de autor”,
conclui, por exemplo, que o compartilhamento de arquivos, além de nao de-
sencorajar a criatividade, aumentou significativamente a producéo cultural. Os
autores observam que enquanto as vendas de albuns em geral caido desde
2000, o numero de albuns sendo criados explodiu, sendo essa tendéncia se-

melhante em outras industrias criativas, como a cinematografica, por exemplo.

Dado o aumento na producgéao artistica, juntamente com o maior acesso
do publico, concluem os autores que a protecédo de direitos autorais mais fraca

tem beneficiado a sociedade, visto que aumenta a producéao cultural.

102 OBERHOLZER-GEE, Felix; STRUMPF Koleman. File Sharing and Copyright. 2009. Disponivel
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8 Alternativas ao copyright

Uma vez que assumimos que um mundo sem copyright é desejavel, e
até mesmo possivel, trataremos nos proximos topicos de duas das mais pro-

missoras alternativas a este: a licenga Creative Commons e o copyleft.
8.1 O copyleft

Explica Santos que o “copyleft usa o sistema do copyright para garantir
que todos os que recebam sua versao da obra possam usar, modificar e distri-

buir tanto a obra original quanto as suas versdes derivadas.”'®

Resumidamente, o copyleft € usado no intuito de que um grande numero
de pessoas contribuam com melhoramentos e alteragdes a uma obra, num
processo continuado. Originou-se do movimento do software livre, o qual ba-
seia-se no principio de compartilhamento de conhecimento e solidariedade

praticadas pela coletividade.™
8.2 Alicenga Creative Commons

A licenca Creative Commons foi criada em 2001 por Lawrence Lessig,
com o propésito de expandir a quantidade de obras disponiveis ao publico.
Certamente, foi muito bem sucedido, visto que a previséo é que, até 2015, as
licencas Creative Commons abrangerdo mais de 1 bilhdo de trabalhos criati-
vos, incluindo fotos, sites de musica, bases de dados governamentais, publica-

¢bes da UNESCO, artigos de revistas e livros didaticos.'%®

Manuella Santos explica como funciona essa licenca:

A partir do uso do Creative Commons, o autor de qualquer obra intelectual
como textos, fotos, musicas, filmes, banco de dados, software ou qualquer
outra obra possivel de protegcdo pelo direito autoral, pode licenciar suas
obras por meio da licenga publica que julgara adequada, autorizando, dessa
forma, que a coletividade use suas obras dentro dos limites da licenca esco-
Ihida pelo autor. Por isso, o Creative Commons é chamado de projeto cola-
borativo. Em outras palavras, qualquer obra criativa pode ser objeto de uma
licenga Creative Commons.'%
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O Creative Commons busca que suas licengas abertas sejam interope-
raveis com licengas abertas oferecidos por outras organizag¢des, como a Licen-
ca de Arte Livre e da Licenca Publica Geral GNU, amplamente utilizado para
software de codigo aberto. A ideia por tras desses esforgos é criar uma espé-
cie "commons culturais", que todos poderao acessar e compartilhar. Esse tipo
de licenciamento pode ter um impacto particularmente profundo sobre a disse-
minacdo do conhecimento académico e mostra-se particularmente importante
no contexto atual, visto que o modelo de difusdo de acesso restrito vigente li-
mita a capacidade de compartilhar conhecimento cientifico publicado, inibindo

o surgimento de uma comunidade cientifica global e colaborativa.'"’

Para financiar revistas de acesso aberto, algumas iniciativas tém esta-
belecido uma taxa de publicagdo que é pago pelo autor ou empregador ou fi-
nanciador do autor, sendo que, em alguns paises, as instituicbes compromete-
ram-se a subsidios para cobrir esses encargos. Em alguns casos chega-se a
haver reducdes ou isengdes de taxas de publicacdo, a fim de incentivar uma

maior participacdo de pesquisadores de baixa e média renda de paises subde-

senvolvidos.'%®

Em que pese esse sistema parecer desejavel, frente a tantos beneficios
apresentados, Anna Nimus critica o Creative Commons, alegando que se esta

“fazendo as pazes” com a propriedade intelectual:

O que comegou como um movimento pela abolicdo da propriedade intelec-
tual transformou-se num movimento de personalizagdo das licengas dos
proprietarios. (...) O Creative Commons € uma subversdo semelhante que
em vez de contestar o “direito” a propriedade privada, tenta obter pequenas
concessbes num campo de jogos em que O jogo e as suas regras ja estdo
previamente determinadas. O efeito real do Creative Commons reside em
confinar a contestacao politica a esfera do que ja é admissivel.

Ao mesmo tempo que reduz este campo de contestagdo, o Creative Com-
mons apresenta-se a si proprio como radical, como a vanguarda da batalha
contra a propriedade intelectual. O Creative Commons tornou-se uma es-
pécie de ortodoxia por omissao no licenciamento ndo comercial € uma cau-
sa popular entre os artistas e intelectuais que geralmente se consideram
como sendo de esquerda e contra o regime de propriedade intelectual em
particular. A marca Creative Commons € invocada de um modo moralista em
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inUmeros sites, blogs, discursos, ensaios, obras de arte e musicas como se
constituisse a condigdo necessaria e suficiente para a revolugdo iminente de
uma verdadeira “cultura livre”."%

De fato, conforme esclarece Santos, quem viola Creative Commons vio-
la direitos autorais. O Creative Commons oferece licengas, que abrangem pos-
sibilidades entre proibicao total e dominio publico. Dessa forma, ao optar pela
licenga Creative Commons, o sujeito conserva seus direitos autorais, mas po-
dera, se quiser, permitir certos usos.'® De qualquer forma, visto os danos cau-
sados pelo copyright que, atualmente acabam por servir somente as industrias

midiaticas, esta ainda apresenta-se como uma boa alternativa.
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9 Consideragoes finais

O conhecimento é a chave para uma sociedade melhor, mais justa e
mais humana. O que se viu no decorrer da histéria, porém, € um movimento
conservador, que deseja o enclausuramento da informagdo nas maos de pou-
cos, em nome da ganancia e lucros, retirando do alcance da coletividade o co-
nhecimento que de direito |lhe pertence, visto que construido e acumulado ao

longo da histéria.

Entretanto, o advento das midias digitais trouxe novos ares a discusséao,
visto que, pela primeira vez, se esta diante de uma chance real de democrati-
zacgao da informacao. Vivenciamos um contexto onde necessariamente surgem
novas situagdes a serem tuteladas pelo direito e este € o momento de lutar-

mos para que a sociedade seja colocada em primeiro lugar.

Observou-se que a Lei de Direito Autoral brasileira permite a copia, po-
rém, de modo bastante restrito, de forma que nao é suficiente para podermos
afirmar que se esta cumprindo a fungao social da propriedade intelectual. Da
mesma forma, ndo ha garantias de que o futuro ndo sera ainda mais restrito.
Nesse caminho, é essencial que os proximos passos sejam emancipatérios e
busquem oportunizar a sociedade como um todo o direito de acesso a informa-
cao.

Nesse sentido, podemos tomar como exemplo as experiéncias de outros
paises que, conforme se demonstrou, evidenciam que uma lei fraca de copy-
right inevitavelmente acaba por beneficiar a sociedade como um todo, uma vez
que propicia o aumento do acesso a cultura e educacdo. Da mesma forma,
desmente-se o argumento de que as leis de direitos autorais sdo o unico in-

centivo do autor para produzir.

Do estudo da evolugdo da legislacdo acerca dos direitos autorais, desde
suas raizes, 0 que se percebe € que, inevitavelmente, ha uma tendéncia a pri-
orizar o direito do autor, sendo muito recentes as primeiras tentativas de divul -
gacao livre do conhecimento, como o copyleft e as licengas Creative Commons
que, embora sofram criticas razoaveis, ainda sdo uma alternativa melhor que o

copyright.
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