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SINTESE

A presente monografia esta situada no campo dos direitos autorais e enfoca as
infracfes a direitos autorais, especialmente em suas modalidades modernas,
possibilitadas pelos avangos tecnoldgicos. Fora tomado por parametro
problematico o download de obras protegidas por direitos autorais feito pela
internet, sem o devido recolhimento dos percentuais de direitos autorais. Assim,
neste trabalho monografico foram analisados alguns dos mais importantes
precedentes sobre o tema e um pouco da legislacdo nacional e internacional, com
destaque para as falhas de ambos os sistemas — legislativo e judicial — que tém
permitido a propagacdo dessa pratica, a principio ilicita, de compartilhamento ou
descarregamento de obras intelectuais. O debate tedrico enfoca 0 embate e a
ponderacdo entre dois direitos fundamentais, em aparente rota de colisdo, quando
0 caso concreto versa sobre o download ilegal de obras via internet: o direito de
acesso a cultura e ao conhecimento e direito de propriedade, nesse caso particular,
intelectual. Enfim, serdo analisadas as razdes do fracasso das tentativas anteriores
de solucionar a questdo e serd analisada, por meio da ponderacdo entre os dois
principios constitucionais, a possibilidade de sucesso de uma medida ainda jovem
de convivéncia harmdnica entre o direito a cultura e ao conhecimento e direito
autoral, a fim de se implementar a democratizacdo do saber e da cultura, sem
impor sacrificios as suas fontes.
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INTRODUCAO

Este estudo tem por escopo despertar a atencdo para as novas formas de
“pirataria” possibilitadas pelos avangos digitais e para o vacuo legislativo quanto & matéria.
Busca-se uma maneira de compatibilizar dois interesses — o dos autores e 0 da coletividade, a
fim de que ndo seja diminuido o potencial da internet como fonte de conhecimento,
entretenimento e cultura. Isso sem que seja esvaziado o contedo econdmico que uma obra
intelectual possa trazer para o seu autor, do contréario, de qualquer forma, o acesso ao
conhecimento e a cultura acabara enfraquecido, pois poucos se interessardo em produzi-los
sem a necessaria contrapartida financeira.

O objetivo do presente trabalho €, pois, 0 de trazer a tona a contribuicdo dos
avancos digitais para o acesso a cultura e ao conhecimento. Também serd discutido como
esses mesmos avangos serviram de catalisadores para um boom de “pirataria” digital, muitas
vezes de Otima qualidade e dificil apreensdo, por ser invisivel a olho nu.

Diante desse aparente choque entre o conhecimento e a cultura sem fronteiras e
as possibilidades igualmente ilimitadas de afronta aos direitos de titulares de obras, seréo
apresentados 0s recursos atualmente existentes de protecdo aos direitos autorais e sera tecida
uma analise critica sobre tais meios, demonstrando por que motivo esses meios se revelam
ineficazes contra a contrafacdo perpetrada pela internet. Serdo, portanto, propostas formas de
tornar 0os meios ja existentes eficazes para coibir abusos aos direitos autorais perpetrados por
meios eletrdnicos, bem como serdo propostos novos meios de controle para tal fim.

A proposta desse trabalho € a de lancar a questdo dos problemas trazidos pelo
progresso digital, especialmente a internet, no que concerne a protecao de direitos autorais. A
tecnologia, inicialmente uma aliada colocada a servico do homem para as mais variadas

benesses, passou a servir de meio para a perpetragédo de abusos da propriedade intelectual



11

alheia, 0 que levou a presente monografia a buscar novos mecanismos protetivos. Diante da
impossibilidade de se interromper o avanco tecnolégico — forma cartesiana e débil de lidar
com a questdo — ndo se pode olvidar a protecdo dos direitos dos titulares de obras produzidas
pelo espirito humano.

Em contrapartida, ndo merece ser esquecido 0 acesso a cultura e ao
conhecimento, sem ddvida, impulsionado pelo progresso digital. Por isso, a presente
monografia tem o intuito de tentar equilibrar esses direitos em aparente choque: o direito a
educacdo, a cultura, ao lazer, e os direitos autorais. O objetivo Gltimo desse trabalho reside,
pois, em contribuir para o preenchimento da evidente lacuna normativa quanto ao tema.

A presente monografia tem, pois, por cenario as violagdes a direitos autorais
levadas a efeito por meio da internet, para, entdo, ponderar dois direitos fundamentais: o
direito a propriedade, obviamente, nesse caso, intelectual, e o direito de acesso a cultura e ao
conhecimento. O progresso das ciéncias da computacdo e das comunicagdes alcancou niveis
tdo elevados que ndo apenas aumentou o numero de contrafacdes, como também elevou sua
qualidade a perfeicdo. O fluxo de dados via internet intensificou-se de tal forma que
praticamente inibiu qualquer tentativa de coibir tal pratica.

Por outro lado, é notorio que isso popularizou o0 acesso ao entretenimento —
mausicas, filmes, livros — e também conhecimento. Qualquer um que dispusesse de um
computador com acesso a rede mundial de computadores teria acesso ao fabuloso acervo nela
disponibilizado pelos demais usuérios.

E nesse contexto que entram em aparente rota de colisdo os direitos fundamentais
de propriedade e de acesso a cultura e a educacdo. Neste trabalho, sera apresentada apenas
uma dentre as incontaveis solu¢bes que poderiam ser imaginadas para o problema e ela sera
encontrada por meio da técnica da ponderacdo de interesses, aplicando-se como filtro o

principio da proporcionalidade.
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Isso porque, € evidente, ndo € o desiderato da presente monografia esgotar o tema,
tampouco discorrer um tratado sobre direitos autorais, ainda que limitando campo do estudo
as contrafacbes perpetradas por meio da internet. Por isso é que ndo foi abordado
absolutamente nada da responsabilidade penal acarretada pela violagéo de direitos autorais.

Por outro lado, o foco do trabalho foi mais voltado para a face patrimonial do
direito autoral, tendo em vista que o paradigma escolhido foi o download ilegal de arquivos
eletronicos. Portanto, apesar de esta monografia ter perfilhado a teoria dualista e reconhecer a
face moral do direito autoral, ndo foi seu objeto contrafagdes que ferissem somente direitos
morais do autor. E é por esse motivo que a solucdo apresentada ao final tem um viés mais
econémico do que juridico e se presta a compensar direitos patrimoniais do autor.

Tendo isso em conta, no primeiro capitulo, foi feito um breve historico dos
direitos fundamentais, a fim de situar a propriedade e a cultura, bem como o saber, nessa
importante categoria de direitos constitucionalmente protegidos. Ap06s uma sintética
explicacdo sobre em que consistiriam as geracGes de direitos fundamentais, o direito de
acesso a cultura e a educacdo fora situado junto a segunda geracao, por estar mais ligado ao
vetor “igualdade” e clamar por uma prestacao positiva do Estado em prol da justica social.

Por seu turno, o direito fundamental a propriedade, igualmente assentado na
Constituicdo de 1988, fora classificado como direito de primeira geracdo, porque busca
implementar a maxima da “liberdade” e chama uma conduta de abstengao por parte do Estado
e daqueles que convivem com o bem sobre o qual recai o direito real. Nesse capitulo,
portanto, foi feito um breve apanhado sobre as caracteristicas desses dois direitos
fundamentais em aparente rota de colisdo, quando se trata do caso de download de arquivos
na internet.

J& que 0 meio propicio para essas contrafaces é a internet, o segundo capitulo

ndo poderia tratar de outro tema. Nesse capitulo, conta-se em poucas palavras a historia da
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informética até o advento dela, da internet. S&o tecidos alguns comentérios sobre seus vicios e
virtudes, no nivel em que ela se encontra atualmente, como instrumento do fenémeno da
Globalizagdo. Por fim, é colocado em debate justamente a problematica objeto da presente
monografia: seria a internet um gigantesco acervo democréatico de cultura e conhecimento,
mas que ndo sabe remunerar o criador das obras que o compdem?

Para que se pudesse discutir por que motivo o sistema de download estabelecido
entre os usuarios da rede mundial de computadores é falho ao remunerar o autor, seria
imprescindivel conhecer como funciona o regime juridico do direito autoral. O terceiro
capitulo é, pois, dedicado ao propdsito de esclarecer alguns pontos sobre esse assunto.

Inicialmente, no terceiro capitulo, fala-se das caracteristicas dos direitos autorais,
para depois, adotando-se a teoria dualista, descrever um pouco suas faces moral e patrimonial.
Também é tratado o acordo TRIPS, celebrado no seio da OMC, embora ndo verse
especificamente sobre direito autoral. 1sso porque foi importante o exemplo dado pelo Brasil
quando fez frente as grandes poténcias onde estdo sediadas as empresas detentoras de patentes
de medicamentos, para defender a satde publica, que é também um direito fundamental.

Enfim, sdo trazidos alguns dos precedentes mais famosos e as solucées dadas pelo
Judiciario — nacional e estrangeiro — nesses casos de violacdes de direitos autorais perpetradas
pela internet.

No quarto capitulo, é feita uma busca da realidade sob o angulo do préprio
autor, para que ndo fosse cometido o equivoco de simplesmente fazer vencer a vontade da
maioria — hoje, as milhGes de pessoas ao redor do globo que trocam entre si arquivos
eletrénicos protegidos por direitos autorais — contra a minoria — os criadores de propriedade
intelectual.

No quinto capitulo, enfim, é apresentado 0 método da ponderacdo de principios,

quando, no caso concreto, em aparente conflito. Esse método, fundado no principio da
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proporcionalidade, é o que sera usado na solucdo proposta para o aparente choque entre 0s
direitos fundamentais da propriedade e do acesso a cultura.
A metodologia da pesquisa sera pautada no método historico-juridico e

juridico-prospectivo.
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1. APROPRIEDADE E A CULTURA COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

No decorrer do presente trabalho, sera constante a tensdo entre o direito
fundamental de propriedade e o de acesso a cultura e a educagdo. Portanto, nada mais l6gico

que inicid-lo com uma digressao acerca da concepcao dos direitos fundamentais.

1.1. Breve Historico dos Direitos Fundamentais

Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam,
segundo Hesse, um dos classicos do direito publico alemdo contemporaneo®.

A partir do pensamento de Sécrates, concebido e difundido no século V A.C., 0
eixo de todas as digressdes intelectuais passa a ser a formacdo do homem como cidadéo e
sabio virtuoso?. O objeto do estudo filoséfico comeca a ser a pessoa humana e suas relagées,
com a sociedade, com o meio, com 0 mundo. Passada a euforia do periodo socratiano em
torno do homem como cidad&o, esse conceito ficou adormecido no seio da intelectualidade e
da politica no mundo todo.

Adormecido, todavia vivo, o conceito de cidaddo, nascido na Grécia Antiga,

foi despertado de seu sono em meio ao lluminismo® europeu dos séculos XVII e XVI11*. Foi

'BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 562.
2ALMEIDA, Guilherme Assis de. Direitos humanos. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 1.
*http://fr.wikipedia.org/wiki/Si%C3%A8cle_des_Lumi%C3%A8res — acesso em: 6/8/2010. Segundo a
referéncia da Wikipeda sobre o Iluminismo, disponivel no endereco eletrénico ja referido: “Le siécle des
Lumiéres tire son nom du mouvement intellectuel, culturel et scientifique aux multiples manifestations connues
sous le nom de Lumiéres. [...] Le siécle se veut éclairé par la lumiére métaphorique des connaissances - et non
pas illumination divine, « émanation de [’absolu », Utilisé exclusivement au singulier - acquises par
l’expérience et l'enseignement du passé. Elle suggére aussi une vision manichéenne du monde, ou I’« homme
éclairé » s’oppose a la masse de ceux restés dans les ténébres”. Em tradugéo livre: “0 Século das Luzes é o
nome dado ao movimento intelectual, cultural e cientifico de maltiplas manifestagcdes conhecidas pelo nome de
lluminismo. [...] O século é iluminado pela luz metaférica dos conhecimentos — e ndo pela iluminacéo divina,
“emanagdo do absoluto”, utilizada exclusivamente no singular — adquirida pela experiéncia e pelo ensinamento
do passado. A expressdo “Illuminismo” sugere também uma visdo de mundo maniqueista, em que o ‘homem
Z:sclarecido’ se opde & massa daqueles que ficaram no escuro”.

Ibid., p. 1.


http://livepage.apple.com/
http://livepage.apple.com/
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nessa epoca que surgiu o Direito Natural, apresentando ao mundo a idéia do homem como
titular de direitos inaliendveis, independentes de seus direitos politicos, e oponiveis ao Estado,
como forma de limitar o absolutismo de seus governantes. Esse periodo, naturalmente, foi
coroado com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo francesa, de 1789, cujo
artigo 2° é peremptério ao conceber o homem, sddito, como sujeito de direitos, e ndo mais
apenas de deveres, perante o Estado soberano e também perante seus pares.

E claro que, antes mesmo da Revolugio Francesa, alguns direitos fundamentais
ja revelavam seus contornos nas antecedentes revolucdes inglesa e americana. No entanto,
embora dotados de maior concretude nessas declaracdes, os direitos fundamentais nédo
gozavam do atributo da universalidade, o que somente Ihes foi conferido pela declaracéo
francesa. As declaracbes de berco anglo-saxdo se destinavam ora a uma camada social
privilegiada — os bardes feudais, na Inglaterra — ora a um povo que se libertava politicamente
de sua metropole — o povo norte-americano. O destinatario da Declaracdo Francesa de 1789
era a espécie humana®.

Sobre a Declaracdo Francesa e o carater universal que conferiu aos direitos
humanos, assim poetiza, sem perder de vista o contetdo juridico da explicacdo, Paulo
Bonavides':

Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimi-los, eram
ali “direitos naturais, inalienaveis e sagrados”, direitos tidos também por
imprescritiveis, abracando a liberdade, a propriedade, a seguranga e a
resisténcia a opressao.

A Primeira Guerra Mundial, travada entre a Triplice Entente — Gra-Bretanha,

Franca e Império Russo — e Triplice Alianca — Alemanha e Império Austro-Hungaro, eclodiu

*Art2. A finalidade de toda associacao politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Tais direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

*BONAVIDES, op.cit., p. 562.

"lbid.
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em virtude da politica da época, apelidada de “politica de equilibrio de poder”, e assim

definida pelo filésofo francés Raymond Aron®:

No nivel mais elevado de abstracdo, a politica de equilibrio se reduz a
manobra destinada a impedir que um Estado acumule forgas superiores as de
seus rivais coligados. Todo Estado que quiser salvaguardar o equilibrio
tomara posi¢do contra o Estado ou coalizdo que pareca capaz de manter tal
superioridade. Esta é uma regra geral para todos os sistemas internacionais.
O Tratado de Versalhes, ao por fim a essa guerra atroz entre superpoténcias,
criou a SDN — Liga ou Sociedade das Nacdes, embrido da ONU — Organizacdo das NagOes
Unidas. Sem perder de vista a politica anterior — de equilibrio de poder — o ideario da SDN de
“seguranga coletiva”, que até mesmo autorizava a intervengao da Sociedade quando a tensdo
entre paises pusesse em risco a paz e a seguranca mundial, adquiriu maior espago na
consciéncia dos Estados modernos.
Mirando ainda o equilibrio de poder, mas agora municiada com o ideario da

seguranca coletiva, eclodiu a Segunda Grande Guerra. Essa transicdo levou René Cassin® a

tracar o seguinte paralelo:

Se a Primeira Guerra Mundial foi ideologicamente lutada pela
independéncia das nacionalidades e também pelo estabelecimento da
seguranca coletiva e pela organizagdo da paz internacional, a Segunda
Guerra Mundial revestiu essencialmente o carater de uma cruzada pelos
direitos humanos.
Guilherme Assis de Almeida e Silvia Menicuccio O. S. Apolinario, por sua
vez, relacionaram os antecedentes da Segunda Guerra Mundial a “faléncia do sistema de

seguranga coletiva proposto pela SDN”. Fundamentam seu posicionamento no fato de que “a

Alemanha, sob o comando de Adolph Hitler, por ocasido da Conferéncia de Desarmamento

8ARON, Raymond. Paz e Guerra entre as nagdes. Brasilia: UnB, Instituto de Pesquisas de RelacBes
Internacionais. S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2002, p. 38.

CASSIN, René. La Déclaration universelle et la mise-en-oeuvre des droits de I'homme. Académie de Droit
International de la Haye. Recueil des Cours. Paris: Sirey, 1952, p.52.
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da SDN, em outubro de 1933, retirou-se da Liga. Logo em seguida, em marco de 1935, Hitler,
denunciando as clausulas militares da Liga, anunciou que a Alemanha deixara de restringir
seu exército a um contingente de 100.000 (cem mil) soldados, devendo triplicar seu
contingente, além de formar uma forca aérea. Em marco de 1939, tropas alemds invadiram a
Boémia e a Moravia tchecas e, em setembro de 1939, a Alemanha invadiu a Pol6nia dando
inicio a Segunda Guerra Mundial”*.

Constatou-se, ao fim de mais uma devastadora guerra, inauguradora da Era
Nuclear™, que o mundo clamava por direitos humanos. O temor pela aniquilagéo total do
planeta e, l6gico, de seus habitantes, que poderia perfeitamente ser colocada em pratica com
as bombas atbmicas ou mesmo com a simples explosdo inesperada de usinas nucleares,
desencadeou a evolugdo dos Direitos Humanos no plano internacional e ensejou a propria
criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU. Foi com espirito protetor dos direitos

fundamentais que a ONU ganhou vida, como se depreende do preambulo® da Carta de Sao

Francisco, de 26 de Junho de 1945, documento por meio do qual a ONU passou a existir.

We the peoples of the United Nations determined to save succeeding
generations from the scourge of war, which twice in our lifetime has brought
untold sorrow to mankind, and to reaffirm faith in fundamental human
rights, in the dignity and worth of the human person, in the equal rights of
men and women and of nations large and small [ ...]".

Com o proposito de tutelar direitos humanos, em 1946, o Conselho Econémico
e Social da recém nascida ONU optou pela criacdo da uma Comissdo de Direitos Humanos. A

esta comissdo seria afetada a tarefa de elaborar uma Carta Internacional de Direitos Humanos,

YALMEIDA; APOLINARIO, op. cit., p. 5.

LNo dia 6 de agosto de 1945, o avido B-29 Enola Gay da Forca Aérea norte-americana lancou a primeira
bomba atémica sobre Hiroshima”. Ibid.

12UNITED NATIONS. Preambulo da Carta de Sdo Francisco, assinada em 26 de Junho de 1945. Disponivel em:
http://www.un.org/en/documents/charter/preamble.shtml. Acesso em: 8 de Maio de 2012.

3 Em tradugio livre, “Nos, os Povos das Nagdes Unidas, resolvidos a preservar as gerac¢des vindouras do flagelo
da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagdes grandes e pequenas [...]”.


http://www.un.org/en/documents/charter/preamble.shtml
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por meio de uma Declaragdo, um Tratado e mecanismos de implementacéo®. Os esforcos da
Comisséo finalmente culminaram em uma Carta Internacional dos Direitos Humanos, cujos
instrumentos juridicos sdo a) a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948; b) o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado em 1966 e vigente desde 1976,
tendo sido ratificado pelo Brasil em 1992; c) o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais , adotado em 1966 e vigente desde 1976, tendo sido ratificado pelo Brasil
em 1992.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, sem ddvida um dos mais
importantes papéis da Historia do Mundo, tinha por objetivos imediatos, em suma, calcificar o
respeito a dignidade da pessoa humana e obstar que mais uma vez o homem fosse tido como
coisa, objeto disponivel de direitos. Essa Declaracdo € também iluminada pelos ideais que
legitimaram a Revolucdo Francesa em 1789 — liberdade, igualdade e fraternidade — e tinha o
mesmo escopo de inaugurar uma nova ordem juridica, cujos holofotes estariam na protecédo da
pessoa humana, em contraposicdo ao periodo de abusos anteriormente vivido.

Os outros dois Pactos (de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais) tém por finalidade dotar de efetividade os principios insculpidos nos 30
artigos da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos de 1948, ou seja, de estabelecer normas
positivas que realizem os propositos da Declaracdo. A dificuldade de se obter consenso entre
0s paises signatarios foi um obstaculo a elabora¢do de um Unico tratado que corporificasse
todos os direitos humanos. Esse dissenso se revela no tempo tomado para redigir os tratados:
dezessete anos. Embora sua redacdo tenha sido iniciada em 1949, somente em 1966 seus
instrumentos ficaram prontos™.

Concluiu-se, constatado o contratempo no dialogo entre os signatarios, que

melhor seria elaborar dois tratados: um concernente a direitos civis e politicos, de inspiracdo

“ALMEIDA; APOLINARIO, op. cit., p. 14
Bbid., p. 17.
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norte-americana e foco na liberdade, e outro, de tradicdo socialista e inspiracdo soviética,
acerca de direitos sociais, econdmicos e culturais, com énfase na igualdade. Apos longa
espera por suas redacdes finais, os Pactos acabaram por entrar em vigor em 1976.

A divisdo dos assuntos tratados™ nos dois Pactos ndo foi aleatéria. O ideal
protegido por trés dos direitos fundamentais confere o tom da geragdo de direitos a que ele
pertence. E, assim, orientados, respectivamente, pelos valores liberdade e igualdade, os Pactos

seguiram o esquema que ficou conhecido, em doutrina, como geracgdes de direitos humanos.

1.2. As Gerag0es de Direitos Fundamentais

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio
politico francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetudo
possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia
histérica de sua gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e
fraternidade”’.

Em 1979, em aula inaugural do curso do Instituto Internacional de Direitos do
Homem, em Strasbourg, Karel Vasak'® empregou pela primeira vez a expressio “geracdes de
direitos do homem”. Consistia em uma metafora, com o fim didatico de explicar os direitos
humanos de acordo com a evolucao historica dos lemas da Revolugdo Francesa — “liberdade,
igualdade, fraternidade”.

O termo “geragdes”, contudo, ja sofreu fortes impugnacdes doutrinrias®™,
tanto no direito patrio, quanto no estrangeiro. As criticas sdo devidas ao fato de que esse

termo incute a falsa impressdo de que os direitos fundamentais se alternaram ao longo da

1bid.

YBONAVIDES, op. cit, p. 562..

B\VASAK, Karel apud TRINDADE, Cancado Antonio Augusto, in palestra proferida durante o "Seminério
Direitos Humanos das Mulheres: A Protecdo Internacional”. http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/
cancadotrindade/Cancado_Bob.htm - acesso em 14 de Jul. 2010.

YSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 45.


http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/%20cancadotrindade/Cancado_Bob.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/%20cancadotrindade/Cancado_Bob.htm
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Histéria, ou seja, de que houve a “substitui¢do gradativa de uma geragdo por outra”?. Essa foi
a falacia ensejada pelo emprego leviano da expressdo “geragdes de direitos fundamentais”,
como se o0 surgimento de uma nova categoria de direitos fundamentais implicasse na
substituicdo da que Ihe precedera.

A origem do termo, entretanto, esta no reconhecimento progressivo dos
direitos fundamentais que integram cada grupo de direitos fundamentais. A cada afirmacéo de
novos direitos fundamentais, esses, ao contrario de excluirem os que lhes antecederam,
acrescentavam a lista até entdo existentes. Em outras palavras, ndo houve e ndo ha
alternatividade de direitos fundamentais, mas verdadeira complementaridade e
cumulatividade.

Essa sucessdo de geracbes de direitos fundamentais, portanto, traduz um
processo qualitativo e cumulativo que tem por bissola a universalidade material e concreta,
em lugar da abstrata que ja havia sido reconhecida pela Declaragdo Francesa de 1789. O
fendmeno foi o da paulatina materializacdo de direitos ja consagrados, por meio do
reconhecimento de novos direitos capazes de assegurar 0s primeiros. O surgimento de nova
“geragdo” de direitos fundamentais, ao contrario de fazer desaparecer a anterior, contribui
para o fortalecimento e afirmacdo de direitos fundamentais, acrescentando ao rol ja conhecido
direitos ainda por conhecer.

A par da veemente critica, pouca divergéncia ha no que concerne a
classificacdo de cada direito fundamental em determinada categoria, ou dimens&o®?, conforme
suas caracteristicas comuns. As geracdes de direitos fundamentais equivalem a trajetoria do
reconhecimento de cada grupo desses direitos ao passar do tempo, o que ndo significa que

tenham ficado estagnados tal qual concebidos. Ninguém nega que, embora possam ser

2pid.

“'BONAVIDES, op. cit., p. 563.

“2Termo empregado por Ingo Wolfgang Sarlet, embora com cuidado, pois tal termo denotaria a falsa idéia de que
ndo ha interdependéncia entre grupos de direitos fundamentais, nem unidade no sistema de direitos
fundamentais. SARLET, op. cit., p. 45-46.
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classificados conforme o momento de sua origem, os direitos fundamentais sofrem constante
mutacdo — quica aperfeicoamento — acompanhando a realidade cultural, politica, econémica,

social de cada tempo.

1.2.1. Os Direitos Fundamentais de Primeira Geragéo

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo aqueles de forte cunho
jusnaturalista e intimamente ligados ao ideério liberal-burgués do século XVIII que inspirou a
revolucdo Francesa. Representavam uma resisténcia aos abusos do Estado Absolutista e
delimitavam uma area de néo intervengédo do Estado. Marcados por essa cultura individualista
e pela diminuicdo do poder do Estado em favor da autonomia do individuo, esses direitos s6
poderiam mesmo estar ligados ao lema “liberdade™®. E a liberdade em oposicdo as méos de
ferro do Chefe de Estado®,

A efetivacdo desses direitos demandaria, assim, uma abstencdo por parte dos
poderes constituidos e da coletividade. Logo, a intervencdo do Estado na realizacdo desses
direitos ha de ser cuidadosa, sob pena de se tornar abusiva. E claro que ja se desconstituiu o
dogma de que esses direitos atingem a perfeicdo com a simples omissdo estatal. Para que isso
fosse verdadeiro, necessario seria que todos os homens fossem capazes de auto compor seus
proprios litigios e que a autotutela fosse sempre legitima.

Ora, se a autotutela inaugura a injusta “lei do mais forte” e se a quantidade de
processos judiciais revela a faléncia dos meios particulares de solucdo de conflitos, é

indispensavel a interferéncia estatal, até mesmo na implantacao dos direitos de liberdade.

2¢Qs direitos fundamentais de primeira dimensdo encontram suas raizes especialmente na doutrina iluminista e
jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII (nomes como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), segundo a qual a
finalidade precipua do Estado consiste na realizacdo da liberdade do individuo, bem como nas revolugdes
politicas do final do século XVIII, que marcaram o inicio da positivacdo das reivindicagdes burguesas nas
primeiras Constituigdes escritas do mundo ocidental”. 1bid, p. 46.

“*Por isso, Paulo Bonavides apelidou os direitos de primeira dimensdo de “direitos de resisténcia ou de oposi¢io
perante o Estado”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
517.
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Assim, para que todo homem seja livre, é preciso que o Estado tome medidas
contra aquele que lhe cerceia a locomocdo. Para que todos tenham vida, é preciso que o
Estado puna quem retira a vida a outro ser humano. Para que todos tenham propriedade, o
Estado deve atuar sobre uma situagédo de esbulho ou turbacdo. E, o mais interessante, para que
todos tenham igualdade perante a lei, o Estado deve agir sobre particulares — e também sobre
seus proprios 6rgdos — para assegurar 0 tratamento equanime dos que se encontram em
situacdo semelhante perante a lei.

Esses direitos citados foram o0s primeiros que surgiram sob a bandeira
“liberdade”. Agrupados sob a insignia “direitos civis e politicos”, sdo eles: direito a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Mais tarde, outros se lhes foram
agregados, desde toda uma palheta das mais diversas liberdades de expressdo — de
manifestacdo, de imprensa, de reunido, dentre outras — até os direitos de participacédo politica
— como os direitos de votar e ser votado.

Segundo Paulo Bonavides, esses direitos ja teriam alcancado sua projecao de
universalidade formal, uma vez que nao haveria Constitui¢do “digna desse nome que os nao
reconheca em toda a sua extensio” %°. Esses direitos poderiam, entdo, ser definidos como
direitos do “homem-singular”, porquanto titularizados pelo individuo, oponiveis ao Estado e
marcados por subjetividade.

Todos tiraram proveito da implementacdo da primeira dimensdo de direitos
fundamentais, em maior ou menor grau. Entretanto, quem mais aproveitou o excesso de
liberdades e o sono do Estado interventor foram os grandes capitalistas, os detentores dos
meios de producdo, carregando consigo todo um album de sequelas de cunho social. A
liberdade revelou a forca econdmica de uns poucos sobre 0s muitos outros e ampliou

desigualdades sociais. A euforia causada pelos direitos de primeira geracdo provocou

“|pid., p. 563.
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excessos e a balanga precisava ser reequilibrada. Surgiram, assim, os direitos de segunda

geracao.

1.2.2. Os Direitos Fundamentais de Segunda Geragéo

O foco nas liberdades individuais desviou a atengdo do Estado das demandas
da coletividade, acarretando o déficit social que caracterizou o “Etat Gendarme”, do século
XIX, vigorante na primeira geracdo®. Isto, aliado ao impacto do crescimento demogréfico e
do irreversivel progresso da industrializacdo, agravou disparidades sociais e provocou 0

Estado a agir ativamente, na realizag&o da justica social.

O ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento. Uma nova compreensdo do relacionamento
Estado/sociedade levou os Poderes Publicos a assumir o dever de operar
para que a sociedade lograsse superar as suas angustias estruturais. Dai o
progressivo estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados,
importando intervencdo intensa na vida econdmica e a orientagdo das acdes
estatais por objetivos de justica social?’.

Com isto, uma nova gama de direitos fundamentais foi assegurada as pessoas:
a de direitos a que corresponde uma prestacdo positiva por parte do Estado, e ndo a uma
simples abstencdo. Gilmar Mendes?® observa que, por meio destes direitos, seria buscada
“uma liberdade real e igual para todos”, efetivada pela agdo corretiva dos Poderes Publicos.
Séo exemplos de tais direitos, portanto, a assisténcia social, a salde, a educacéo, o trabalho, o
lazer, dentre outros de amplitude coletiva e aspecto social.

Estes direitos estdo imbuidos do espirito da igualdade. Efetivam-se pelo

reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizacdo e a de greve — e por direitos

MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 223.

' 1bid.

2)bid.



25

a uma prestacdo. Embora estes direitos evidenciem a igualdade, na medida em que sdo
conferidos a todos indistintamente, Gilmar Mendes observa que ndo é por serem direitos da
coletividade que sdo chamados de direitos sociais. Seriam assim chamados por estarem
ligados a reivindicagcbes de justica social, conquanto seus titulares fossem, na verdade,
individuos singularizados®.

Foi esta a classe de direitos que reinou no século XX. Nada obstante, ao final
deste século, 0 mundo todo passou a concordar quanto a imprescindibilidade de certos direitos
para preservar a propria existéncia humana. Embora a manifestacdo destes direitos pudesse se
dar sobre bens pertencentes a um ou outro pais, ou mesmo sobre bens pertencentes a ninguém
especificamente, reconheceu-se que protecao destes direitos demandava atuacao universal. Do
contrario, estaria ameacada a humanidade. Ela foi, para ndo desaparecer, apresentada a

terceira dimensao de direitos fundamentais.

1.2.3. Os Direitos Fundamentais de Terceira Geragéo

Estes, sim, seriam caracterizados pela titularidade difusa, ou coletiva. Os
direitos fundamentais de terceira geracdo seriam aqueles concebidos para a protecdo da
coletividade, de grupos sociais, e ndo de homens individualizados. Intrinsecamente ligados a
bandeira da fraternidade™, estes direitos sdo aqueles que ndo sdo exercidos por um individuo
sozinho, mas por todo um grupo, quicé por toda a humanidade.

Sua origem esta na consciéncia de que o mundo estaria polarizado: de um lado,
naces desenvolvidas; de outro, subdesenvolvidas ou em fase de precario desenvolvimento®.

O fim do século XX foi marcado por reivindicacdes que ndo se contentam com a protecao

Zpid.

0VASAK, Karel. Lecon Inaugurale & la 10° session d’étude de I'Institut International de Droit de |’Homme.
Pour 1és Droits de I'Homme de la Troisiéme Génération: Les Droits de Solidarité. Strasbourg: Institut
Internationale de Droits de ’Homme, 2 de Juillet de 1979.

*'BONAVIDES, op. cit., p.569.
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especifica dos direitos de um individuo ou mesmo de um grupo. O destinatéario destes direitos
seria a humanidade. Brotados da reflexdo sobre o desenvolvimento e suas mazelas, os direitos
fundamentais de terceira geracdo podem ser ilustrados pelos direitos a paz, ao meio ambiente,
a conservacao do patrimdnio histérico e cultural®.

Bonavides®, amparado nas licdes de Etiene-R-Mbaya, sintetiza os direitos de
fraternidade — ou de solidariedade, segundo o préprio Mbaya, em trés pilares. O primeiro
seria 0 dever de todo Estado de considerar, ao tomar decisbes, como seus atos repercutirdo
nos interesses de outros Estados, ou dos suditos destes. O segundo seria 0 foco na ajuda
reciproca (bilateral ou multilateral), de carater financeiro, técnico ou mesmo de outra
natureza, entre Estados para a superacdo de dificuldades econémicas. O terceiro seria a
coordenacao sistematica de politica econémica.

Desta licdo, depreende-se o carater difuso destes direitos. Se demandam agdes
conjuntas, coordenadas e cooperativas entre paises, é porque 0s objetos destes direitos ndo
conhecem limites territoriais. A protecao a tais direitos se da tanto por agdes positivas — como
a colaboracdo reciproca, até mesmo financeira, entre na¢cdes — quanto negativas — evitando-se,
por exemplo, a degradacdo ambiental, ainda que isto custe atrasar o desenvolvimento. O mais
importante, contudo, é que quem sofre com a vulneracdo de tais direitos e quem se beneficia
de sua preservacdo € um unico titular, que ndo tem rosto conhecido, nacionalidade pré-
definida ou endereco certo: a humanidade.

Alguns autores, a exemplo de Paulo Bonavides®, fazem referéncia a existéncia
de uma quarta dimensdo de direitos fundamentais. No entanto, na auséncia de consenso

doutrinario acerca do que poderia ser enquadrado em tal categoria, € melhor persistir no foco

*|pid.

*|pid, p. 570. Segundo o autor, Mbaya teria preferido dizer que os direitos de terceira geracio sdo inspirados
pela “solidariedade”, e ndo pela “fraternidade”.

**Ibid., p. 570-572. Para o autor, a quarta geracdo de direitos fundamentais seria comporta pelo direito a
democracia, o direito & informagdo e o direito ao pluralismo. Em sua opinido, estes direitos corresponderiam a
derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social, na busca pela globalizacéo de direitos fundamentais. Em
suas conclusivas palavras, “os direitos da quarta geracdo compendiam o futuro da cidadania e o porvir da
liberdade de todos os povos. Tdo-somente com eles sera legitima e possivel a globalizagdo politica”.
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do presente trabalho e deixar a discusséo sobre a quarta geracdo de direitos fundamentais para

uma outra ocasiao.

1.3. Os Direitos Fundamentais a Cultura e a Educagéo

Comida é agua. Bebida €é pasto. VVocé tem fome de qué? Vocé tem sede de
qué? A gente ndao quer s6 comida, a gente quer comida, diversdo e arte. A

gente ndo quer s6 comida, a gente quer saida para qualquer parte®.
O acesso a cultura e a educacdo foi consagrado como direito fundamental de
segunda geracdo, nos artigos 205 e 215 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O
fato de ser classificado como de segunda geracdo implica que o seu respeito demanda uma
postura positiva do Estado e da coletividade. Em outras palavras, esse direito ndo se
aperfeicoa com a simples ndo interferéncia estatal, ndo se contenta com a maxima “laissez

faire, laissez passer, le monde va pour lui-méme*3®.

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

O texto constitucional € peremptorio ao prever o poder-dever do Estado de
assegurar direitos culturais e 0 acesso as fontes da cultura nacional. A prépria Constituicdo da
Republica conferiu esta tarefa ao Estado, revelando a natureza verdadeiramente social destes
direitos. Com isto, a Constituicao deixou claro que o direito a cultura ndo se faz simplesmente
com a ndo interferéncia do estado na atividade criativa e na manifestacdo do pensamento.

Tampouco é suficiente deixar que a iniciativa privada se encarregue de abastecer a sociedade

®ANTUNES, Arnaldo, FROMER, Marcelo, BRITO, Sérgio. Comida, musica do grupo Titds. Ano de
lancamento: 1987. Album: Jesus ndo tem dentes no pais dos banguelas.

% «Deixe fazer, deixe estar, o0 mundo vai por si mesmo”. Célebre dito de Francois Quesnay, economista francés
que defendia o liberalismo econdmico e a abstencéo estatal, de modo que o0 mundo girasse por si proprio e fosse
capaz de se auto regular pela equacdo oferta-procura. A tarefa do Estado seria apenas a de velar pela manutencdo
da ordem, da liberdade e da propriedade privada.
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com cultura. De uma forma, a Constituicdo reconhece a faléncia da iniciativa privada ao
universalizar a cultura. De outra, mostra que o direito a cultura so é plenamente satisfeito com
a conduta ativa do Estado.

Alguns bens devem ser especialmente protegidos, de forma a se resguardar a
cultura, o que torna o tema direito autoral ainda mais polémico. Isto porque, se os bens sobre
0s quais se manifesta a cultura merecem tal protecdo especial e se é verdade que a blindagem
da obra contra contrafacGes é uma maneira de proteger a cultura, haveria aparente contradicao
entre o acesso a cultura e a protecdo a cultura. Segundo Marilena de Souza Chaui®’, a cultura

€ assim manifestada:

[...] bens de natureza material ou imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
as formas de expressdo, os modos de criar, fazer e viver, as criacGes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras, objetos, documentos,
edificacdes e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais
e 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontoldgico, ecologico e cientifico.

No entanto, acesso a cultura e direito a cultura ndo sdo antagdnicos. Ambos
integram a mesma “cultura” assegurada constitucionalmente, de modo que a protecao contra
contrafacfes ndo é a Unica forma de se preservar a cultura. Na verdade, o que o Legislador

Constituinte pretendeu foi proteger a integridade do patriménio cultural®®

, a0 mesmo tempo
em que buscou universaliza¢do do acesso.
Ao assegurar 0 pleno exercicio de direitos culturais e ao determinar que o

Estado estimule a valorizacdo das obras culturais, a Constituicdo Federal protege o espirito

criativo do autor. Por outro lado, ao garantir o pleno acesso as fontes de cultura e ao

$"CHAUI, Marilena de Souza. Direito & Cultura. S&o Paulo: Fundagéo Perseu Abramo, 2006, p. 48.

®Art. 215, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal: O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade,
promoverd e protegerd o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventérios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacdo. BRASIL. Constituicdo
Federal de 5 de Outubro de 1988. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/
CON1988_05.10.1988/CON1988.pdf. Acesso em 4 de Dez. 2012.


http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/
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estabelecer que o Estado contribua com a difusdo das manifestacOes culturais, a Constituicdo
acalentou o direito de todos de ter acesso a cultura. Enfim, o artigo 215 da Carta de 1988
preocupou-se apenas com a preservacao da criatura — a obra — e do direito de seus
admiradores de conhecé-la e aprecia-la. Ndo se preocupou, contudo, a0 menos neste
dispositivo, com o direito patrimonial do criador® — o autor.

Ressalte-se o teor pragmatico da norma constitucional. O direito & cultura ndo
pode simplesmente ser classificado como um ideal, como uma daquelas normas inspiradoras
do Estado. O artigo 215 da Lei Maior ndo é uma norma programatica; tanto é assim que nos
paragrafos 3° e 6°, deste mesmo dispositivo, por exemplo, o Legislador Constitucional lanca
mé&o de medidas praticas, a fim de tornar efetivo e de aplicabilidade imediata o teor do caput.

No artigo 216, paragrafo 6° a Constituicdo permite que Estados e Distrito
Federal vinculem a fundo estadual ou distrital de fomento a cultura até cinco décimos por
cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e projetos culturais.
Para evitar que seu escopo seja burlado, a parte final deste artigo veda que estes valores sejam
aplicados no pagamento de despesas com pessoal, encargos sociais, servicos de divida e
qualquer outro tipo de despesa corrente ndo atrelada especificamente aos investimentos ou
acOes apoiados.

Na busca do desenvolvimento cultural do Pais e da “integracdo das atividades
do poder publico que conduzam a democratizacdo do acesso as fontes de cultura e a defesa e

» 40 3 Unido devera estabelecer o Plano Nacional

valorizacdo do patrimonio cultural brasileiro
de Cultura, com fulcro no art. 215, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica, com a redagédo

que lhe foi atribuida pela Emenda Constitucional 48/05. Ressalte-se a importancia, destacada

*De maneira obliqua, no paragrafo 4° do artigo 215, a Constituicio protegeria o autor, caso se considere como
dano ao patriménio cultural o provocado a quem concebeu a obra, e ameaca o ato de desestimular — retirando-lhe
a contrapartida financeira — a producéo artistica. Artigo 215, paréagrafo 4°. Os danos e ameacas ao patriménio
cultural serdo punidos, na forma da lei.

““MORAES, Guilherme Pefia. Direito Constitucional. Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 77-78.
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neste dispositivo, dos incentivos para a producdo e o conhecimento de bens e valores
culturais*. Se de um lado a Lei Maior estimula a producdo de cultura contra violacdes, de
outro incita com a mesma forga o conhecimento de valores culturais.

O direito a cultura e a educacdo sO alcanca a amplitude que lhe foi
constitucionalmente atribuida por meio da atividade do Estado e da sociedade, por meio de
um “fazer”. Desse modo, foi imposto ao Estado um dever de efetivar esse direito por meio de
politicas puablicas. A coletividade também foi imposto um dever de ndo apenas se abster de
obstar a implementacgéo desse direito, mas de contribuir ativamente com sua efetivacao.

Por tras do direito a cultura e a educacdo, que, por si sO, ja séo
constitucionalmente assegurados, outro direito fundamental de igual grandeza clama por
atencdo. O proprio direito a igualdade irradia sobre o direito a cultura e ao conhecimento. Ha
muito a igualdade deixou de ser apenas a isonomia formal, consistente no tratamento
igualitario deferido a todo e qualquer ser humano. A efetiva igualdade so é alcangada quando,
atrelada a sua expressdo formal, € assegurada a sua expressdo material, consistente no
tratamento desigual dos que se encontrem em situacdes diferentes, na medida de suas

diferencas.

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a
norma universal da criagdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que
vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem®.

*Artigo 215, paragrafo terceiro. A lei estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento de bens e
valores culturais. BRASIL. Constituicio Federal de 5 de Outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/CON1988.pdf. Acesso em: 4 de
Dez. 2012.

“BARBOSA, Rui. Oragdo aos Mocos, in http://www.culturabrasil.org/aocsmocos.htm. Acesso em 3 de Ago.
2010.


http://www.culturabrasil.org/aosmocos.htm
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E esta igualdade, conceituada por Rui Barbosa, que se pretende alcancar com a
distribuicdo de cultura. A idéia é a de estimular a criagdo e disponibilizacéo de obras artisticas
para todos os gostos, de modo que 0 ser humano possa sorver 0 que aprecia e conhecer o que
ndo aprecia ainda. O direito de ser diferente também é corolério da igualdade e a diversidade

cultural € uma de suas expressdes.

A diversidade cultural é um reflexo direto do respeito aos direitos
fundamentais: a cultura € um conjunto de tracos distintivos espirituais e
materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou um
grupo social. A cultura engloba, além das artes e das letras, 0 modo de viver
junto, o sistema de valores, as tradicGes e crengas, assim, respeitar e fazer
respeitar a cultura inscreve-se no ambito dos direitos humanos, segundo a
posicdo da propria UNESCO. A diversidade cultural implica ainda no
respeito as liberdades fundamentais, como a liberdade de pensamento, de
consciéncia, de religido, de opinido e de expressdo, de participacdo na vida
cultural de sua escolha, entre outras™.

A educacdo ndo esta encarcerada entre os muros de uma escola ou

universidade. Educacdo é a oportunidade de aprender, de absorver informacdo e de formar

seu carater. Em termos simples, € 0 acesso ao conhecimento.

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

Tanto a educacdo ndo esta restrita ao ensino institucional, que a Constituicdo
fez com que fosse dever do Estado e da familia, dando a entender que ndo se encerra no
campo institucional. De outro angulo, a Magna Charta impde a sociedade a colaboragcdo com

a promocado e o incentivo a educacdo. Portanto, promover educacdo institucionalizada é o

“BARBOSA, Carla Goncalves Antunha, BARBOSA, Jodo Mitia Antunha et BARBOSA, Marco Antonio.
Direito & diversidade cultural na sociedade da informac&o in Revista de Direito Constitucional e Internacional,
n°59, Ano 15, Abril-Junho de 2007. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2007, p. 38-55.
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minimo que se pode esperar de um Estado Democratico de Direito, mas ndo é a Unica forma
de se levar conhecimento a todos.

A fim de ndo restringir a amplitude do termo “educacdo” ¢ que a Constituigdo
a definiu por seus objetivos: pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio
da cidadania e qualificacdo para o trabalho. Ao assim proceder, a Constituicdo Federal
permitiu que se encaixasse no conceito de educacédo tudo quanto fosse voltado para estes fins,
inclusive o conhecimento que é adquirido em bibliotecas publicas, espetaculos de teatro,
mostras artisticas, pesquisas na web. Enfim, todo meio de se adquirir conhecimento.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos** é ainda mais complexa e
genérica ao delinear os escopos educacionais, de maneira a ampliar a extensao do conceito de
“educacdo. Estabelece que a educacdo tem por fim o desenvolvimento da personalidade
humana e o fortalecimento pelos direitos humanos e liberdades fundamentais e deve favorecer

a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre nacdes e diversos segmentos sociais.

Artigo 26.

(1) Todo o homem tem direito a educacdo. A educacdo deve ser gratuita,
pelo menos nos graus elementar e fundamental. O ensino elementar é
obrigatoério. Ensino técnico e profissional deve ser feito generalizadamente
disponivel e o ensino superior deve ser igualmente acessivel a todos, em
funcéo do seu mérito.

(2) A educacdo deve visar ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana e ao fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre
todas as nacOes, grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das
Nac6es Unidas para a manutencao da paz.

(3) Aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o tipo de instrugao
que sera ministrada a seus filhos.*

“UNITED NATIONS. The Universal Declaration of Human Rights. Disponivel em: http://www.
un.org/en/documents/udhr/#atop. Acesso em 7 de Jul. de 2010.

*No original: “Article 26.

(1) Everyone has the right to education. Education shall be free, at least in the elementary and fundamental
stages. Elementary education shall be compulsory. Technical and professional education shall be made
generally available and higher education shall be equally accessible to all on the basis of merit.

(2) Education shall be directed to the full development of the human personality and to the strengthening of
respect for human rights and fundamental freedoms. It shall promote understanding, tolerance and friendship
among all nations, racial or religious groups, and shall further the activities of the United Nations for the
maintenance of peace.

(3) Parents have a prior right to choose the kind of education that shall be given to their children”.
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Destaque-se que ambas as Cartas — a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos e a Constituicdo Brasileira de 1988 — asseguram a educa¢do como direito de todos,
sem distingbes. Da mesma forma, ambas asseguram a todos o acesso a cultura e os direitos

autorais.

Artigo 27.

(1) Todo o homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso cientifico e seus
beneficios.

(2) Todo o homem tem direito a protecdo dos interesses morais e 0s
materiais resultantes de qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica da
qual seja autor®.

Como, entdo, confrontar acesso a cultura e ao conhecimento e direitos autorais,
ambos direitos humanos e corolarios do proprio direito a educacao e a cultura? Sera possivel
que haja um vencedor nesta batalha? Estas perguntas ndo poderiam ser respondidas e seria

agasalhada a injustica, se ndo fosse avaliado o que ha do outro lado da balanga.

1.4. O Direito Fundamental a Propriedade

O reconhecimento da propriedade como direito “rigorosamente individual™*’
ocorreu ainda no direito romano e foi reforcado com o advento da Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidaddao de 1789, que estabeleceu a propriedade como “direito inviolavel e

**No original: Article 27.

(1) Everyone has the right freely to participate in the cultural life of the community, to enjoy the arts and to
share in scientific advancement and its benefits.

(2) Everyone has the right to the protection of the moral and material interests resulting from any scientific,
literary or artistic production of which he is the author.

*"COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. S&o Paulo: FTD, 1998, p.11.
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sagrado”. A importancia e o fundamento da propriedade sdo encontrados na propria “Teoria

da Natureza Humana”, como profetiza Maria Helena Diniz*;

[...] a propriedade é inerente a natureza do homem, sendo condigdo de sua
existéncia e pressuposto de sua liberdade. E o instinto de conservagdo que
leva 0 homem a se apropriar de bens, seja para saciar sua fome, seja para
satisfazer suas variadas necessidades de ordem fisica e moral. A natureza
humana é de tal ordem que ela chegara a obter, mediante o dominio privado,
um melhor desenvolvimento de suas faculdades e de sua atividade.

Assim definida, a propriedade é inquestionavelmente um direito fundamental,
assegurado a todos os individuos. Seria ela, ndo apenas a maior ambic¢do das pessoas, mas
uma condigdo sem a qual, no mundo capitalista, ndo existe a pessoa humana em sua plenitude.
Esse excesso de individualismo, contudo, teria culminado, durante a Revolugéo industrial, no
maior paradoxo de desigualdade social, que persiste até os dias atuais: a concentracdo
exacerbada da riqueza nas méos de poucos, a custa da miséria de muitos.

Sob a influéncia das doutrinas socializadoras, especialmente de Marx e Engels,
0 mundo houve de se curvar ao intervencionismo estatal na economia, com vistas ao
restabelecimento do equilibrio socio-econémico. Esse fendmeno pos-liberalismo s6 poderia
resultar em uma profunda revisdo do préprio instituto da propriedade, o que provocou uma
mudanca significativa em sua concepcdo. A propriedade continuou a servir a seu titular e aos
interesses dele, proporcionando-lhe conforto e seguranca. Mas o direito de propriedade
passou a somente ser assegurado de modo quase absoluto e perpétuo se “exercido em
condicdes tais que, além de possibilitar a justa recompensa individual, exerca uma funcéo

construtiva na melhoria das condigdes de vida do conjunto social”*®.

*®DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 83/84
“COSTA NETTO, op.cit., p.11.
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Eis a semente da célebre “funcdo social da propriedade”. Foi essa tendéncia, de

: - . 50
verdadeira “humanizacdo da propriedade”

, 0 que fez introduzir no corpo da Leli
Fundamental — art. 5°, XXIII — a funcédo social da propriedade como limitadora do préprio
direito de propriedade. 1sso porque, se a lei ndo contém palavras inlteis, a Constituicdo da
Republica muito menos.

Enquanto no inciso XXII assegura o direito de propriedade, logo no inciso
seguinte traz a funcédo social da propriedade. Pelos principios segundo os quais ndo existem
normas constitucionais inconstitucionais, ou incompativeis entre si, tampouco existem normas
constitucionais de peso maior que outras, a Unica concluséo que pode ser alcangada é a de que
ambos 0s institutos, propriedade e funcéo social, convivem harmonicamente.

Mais do que isso, exercem efeitos reciprocos uma sobre a outra, para revelarem
que ndo € assegurada a propriedade que ndo cumpra sua funcao social, bem como que ndo ha
funcédo social que justifique o caos e o desrespeito a propriedade privada. Isso é possivel, em
razdo da elasticidade dos direitos fundamentais, 0 que permite que, em situacfes limitrofes,
esses direitos se acomodem aos contornos do outro — de igual importancia, por seu status
constitucional. Desse modo, os direitos fundamentais vivem em tensdo reciproca e nao se
anulam, nem se excluem, mas convivem, prevalecendo em maior ou menor grau em cada caso
concreto.

Isso conduz ao pensamento de Celso Bastos, que sintetiza perfeitamente a

concepcdo moderna do direito de propriedade, em especial, a intelectual, objeto deste estudo

monografico:

*DIAS VARELLA, Marcelo. Propriedade Intelectual de Setores Emergentes. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 22 e
23. Segundo o autor, o mundo estaria assistindo a uma “humanizacdo da propriedade”, que seria “uma tendéncia,
ndo de abolicdo da propriedade privada, pelo contrédrio, que ndo revela qualquer abandono & concepcéo
individualista da propriedade, mas nota-se uma crescente determinagdo de limitar, restringir, ou até mesmo
desapropriar a propriedade, quando o interesse da coletividade assim exigir e fazer preponderar o interesse
publico sobre o particular”.
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Este ndo é sendo um subproduto natural e espontdneo da livre atuacdo
humana que, motivada pela recompensa que pode advir da exploracdo do
bem, sobre ele exerce uma criatividade e um trabalho sem equivalente nos
paises que a renegam. Portanto, ha uma perfeita sintonia entre a fruicao
individual do bem e o atingimento da funcéo social®.

Passa-se, assim, a analise do terreno onde é travada a batalha entre os dois

direitos fundamentais (direito de propriedade e direito a cultura): a internet.

*'BASTOS, Celso. Comentéarios & Constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988/1989, p. 124 e 125.
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2. INTERNET: VICIOS E VIRTUDES.

A informatica, por definicdo, seria a ciéncia que busca técnicas para conferir
tratamento automatico e racional & informac&o®2. As raizes mais remotas de um instrumento
que se prestasse a essa ciéncia estaria no abaco, engenho empregado por mercadores ha mais
de 2.000 anos. Esse engenho era composto por pedrinhas (as calculi), usadas para fins de
contabilidade e calculos precisos®.

Hoje, o mais notavel servo da informatica € o computador, engenho concebido
contemporaneamente, composto de elementos fisicos em esquemas eletronicos e
desenvolvido para, respondendo as instrucdes que lhe séo dadas, realizar tarefas com precisdo
de dados, em alta velocidade.

Trés génios firmaram as bases conceituais do que viria a ser conhecido como
computador®®. Charles Babbage, em 1834, inventou uma méquina capaz de executar e
memorizar calculos matematicos por comandos predefinidos em programas, por meio de
chaves de entrada e de saida de informacgdes. George Boole, em 1847, desenvolveu uma teoria

€C 9% ¢
c

fundada na analise matematica por meio de sinais logicos ( nao” e “ou”) e de um sistema
binario de numeracdo, cujos algarismos 0 e 1 representariam a auséncia ou presenca de
determinado estado de corrente elétrica (“ligado” e “desligado”, respectivamente
correspondentes a0 e 1).

Por fim, Herman Hollerith, em 1890, criou uma maquina eletromecanica capaz

de ler dados inscritos em cartdes perfurados, 0 que permitiu que o censo nos Estados Unidos

da América fosse realizado em tempo recorde. Hollerith, entdo, viria a fundar a Tabulating

2K ANAAN, Jodo Carlos. Informética Global. 2. ed. S&o Paulo: Pioneira, 1998, p. 23-31.

*3ZDRAVKOVA, Katerina. Origins of Contemporary Informatics. Disponivel em: http://www.ii.edu.mk/
predmeti/Filozofija/Pdf/doc/Origins%200f%20Contemporary%20Informatics.doc. Acesso em 15 de Set. de
2013.

**PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 14-15.


http://www.ii.edu.mk/%20predmeti/Filozofija/Pdf/doc/Origins%20of%20Contemporary%20Informatics.doc
http://www.ii.edu.mk/%20predmeti/Filozofija/Pdf/doc/Origins%20of%20Contemporary%20Informatics.doc
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Machine Company, que reproduziria seu engenho e, mais tarde, viria a fabricar os primeiros
computadores. Nascia a IBM — International Bussiness Machine.

Desde a calculadora inventada por Hollerith, muita tecnologia ainda foi
desenvolvida, amparada em estudos de microeletronica. Surgiram 0Ss gigantescos
computadores movidos a valvula, que operavam o sistema bindrio; transistores, que
substituiram as valvulas; circuitos integrados, que sdo um conjunto de transistores;
microprocessadores, que é uma particula de silicio em que é condensada uma série de
transistores etc, até que finalmente fosse concebido, pela Intel, o primeiro computador
pessoal, o “jurassico” 286.

Quase um século apods o invento de Hollerith, TIM Bernes Lee, fisico inglés,
desenvolve a linguagem HTML, HyperText Markup Language™, e cria o primeiro projeto de
rede mundial de computadores, batizada de World Wide Web, a popular WWW. Nascia a
Internet.

A Inter Communication Network, mais conhecida como Internet, é a rede
mundial de computadores, pela qual os computadores a ela conectados se comunicam em
tempo real. Esse engenho viabiliza a troca de mensagens e arquivos de dados e imagens entre
usuarios da rede. E por isso que a internet é uma invencdo comparada ao proprio alfabeto:
surgiu para revolucionar as relagdes humanas, em todos 0s seus aspectos.

Alvin Tobbler®® teria dividido a evolucdo da humanidade em trés grandes
ondas. A primeira delas, a Era Agricola, seria marcada pela transicdo do nomadismo para a
sociedade de cultivo da terra, em que propriedade seria a exteriorizacao da riqueza e do poder.
A segunda, a Era Industrial, teria comecado com a prépria Revolucdo Industrial. Nesse

periodo, a riqueza e o poder passaram a ser representados ndo apenas pela propriedade —

%L inguagem de marcacio de hipertexto”, em tradugio livre.
**TOBBLER, Alvim apud PINHEIRO, Patricia Peck, op. cit., p. 5-7.
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agora dos meios de produgdo como um todo, ndo sé da terra — mas também pelo capital e pelo
trabalho.

A Terceira Onda, a Era da Informacédo, conquistara seu espaco bem em meio a
segunda e fora perpetuada na evolucdo da Humanidade. Chegara a Era dos meios capazes de
veicular grandes volumes de informagéo. O mundo conheceu o telefone, o radio, o cinema, a
televisdo e, € claro, a internet. A diferencga desta Gltima criacdo para as demais reside em dois
elementos: velocidade de transmissdo das informacdes, que foi absurdamente incrementada
pela internet, e descentralizacdo da origem das informagdes veiculadas, pois o emissor pode
ser qualquer um que disponha de um computador conectado a rede.

Interessante é o fato de que a internet aliou os caracteres mais marcantes das
duas maiores invencOes da Historia para as artes contemporaneas. Nela convergem o atributo
divulgador dos escritos, caracteristico do engenho da prensa mecénica, e o atributo
propagador visual, préprio dos inventos televisivos — cinema e televisdo. Esses caracteres em
conjunto catalisam o papel da internet como propulsora de informacGes em massa.

E nesse ambiente proliferador de informag@es que toda individualidade tende a
florescer. A internet se mostra muito mais democratica do que 0s meios de comunicagéo que a
precederam, pois ela é mais do que um veiculo em que o conteudo recebido é imposto ao seu
destinatario pelo emissor. Ela € uma palheta composta de um namero infinito de cores. Em
outras palavras, € um meio cujo contetdo € inesgotavel e as possibilidades de escolha sdo
infinitas.

A Internet é mais que um simples meio de comunicacéo eletronica, formada
ndo apenas por uma rede mundial de computadores, mas, principalmente,
por uma rede de Individuos. Individuos com letra maidscula, porque estdo
inseridos em um conceito mais amplo, que abrange uma individualizacdo
ndo sO de pessoas fisicas como também de empresas, instituices e

governos. A internet elimina definitivamente o conceito de corporagdo
unidimensional, impessoal e massificada®’.

*’PINHEIRO, op.cit., p. 1-2.
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A internet costuma ser acusada de ter tornado as relagdes humanas impessoais,
superficiais, robotizadas. No entanto, essa falacia ndo mais subsiste, quando a internet ja
provou que, apesar de afastar fisicamente os individuos, os tornou mais préximos
mentalmente.

O pessimismo do passado profetizava que os meios eletrénicos fariam com que
as pessoas perdessem suas identidades e suas relacdes de afeto. Entretanto, o que se vé hoje é
um namero cada vez maior de personalidades, de pessoas que revelam suas identidades e se
tornam famosas no espaco virtual — e s6 nele.

Por outro angulo, relagbes afetivas inertes, desestimuladas pelas proprias
peculiaridades de cada ser humano, como timidez, homossexualidade, infidelidade, traumas,
imperfeigdes fisicas, inibi¢des, encontraram, no fantastico mundo virtual, o caminho da
erupcdo. E incontestavel o potencial da internet para agregar pessoas, haja vista seu
incontavel numero de sites de relacionamento, nos quais cada um pensa ter a opcdo de
mostrar apenas o melhor de si.

Nesse mundo, a exposicdo da pessoa pode ser ampla, potencializada que é
pelas midias sociais, como Facebook, Orkut, Twitter, e mesmo os simples grupos de pessoas
nos provedores de e-mail. Ainda assim, a exposicdo é, a0 menos aparentemente, minima, na
medida em que 0 exposto sempre estara protegido pelo escudo da tela do computador. Aquele
que se expde nesses veiculos acredita ter o poder de controle sobre o que circula a seu
respeito, pois €, na maioria das vezes, ele mesmo quem alimenta sua auto exibicao.

Nesse contexto de expansdo da personalidade individual, a criatividade
humana, obviamente, como manifestacdo do espirito humano, também pbde ocupar o seu
lugar. Sem a necessidade de investir muito tempo ou dinheiro, a arte p6de ndo apenas ser
melhor divulgada no meio eletrénico, como foi desenvolvida uma arte propria dos meios

eletronicos.
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Pela primeira vez na Histdria, 0 moderno passou a preceder o antiquado. Um
exemplo comum disso € o dos blogs, sitios eletronicos criados por pessoas que desejam
compartilhar seus pensamentos e imagens. Cada obra disponibilizada no blog é rapidamente
divulgada e conhecida pelo mundo todo e, somente quando reconhecida na prépria internet, é
que sera publicada pelos meios tradicionais, ou seja, cinema, televiséo, livros, cds.

E talvez nunca o seja. Uma economia especifica para a internet tem-se
desenvolvido, de forma que o trabalho do artista passa a ser fomentado e remunerado para que
ele produza sua arte exclusivamente nos meios virtuais. Alguns livros jamais serdo
materializados em celulose: serdo para sempre e-books — livros virtuais. Isso porque existe um
mercado para a arte virtual, que ndo demanda mais que ela seja manifestada nos materiais
tradicionais.

O espaco cibernético € mais do que um Planeta Terra sem fronteiras: € um
todo, um universo que desconhece os conceitos de pais, Estado, nacao, povo, territério.

Deve-se, em parte, a internet a globalizagdo. N&o seria possivel derrubar os
limites geograficos do mundo, para o comercio, para as relacBes interpessoais, para a
propagacao de noticias, sem um mecanismo rapido de comunicacao entre pessoas localizadas
em diferentes pontos do globo terrestre.

Assim como o avido estreitou a distancia geofisica, a internet estreitou a
distancia pessoal. O avido permitiu o ligeiro deslocamento e a internet a ligeira comunicacéo.
Com isso, ambas as invencgdes revolucionaram o século passado e despertaram no amago
humano a sensacdo de que tudo é possivel, ao apresentarem ao mundo 0s contornos da
globalizacao.

No que concerne a comunicacdo, a primeira ferramenta a transformar o
comportamento humano foi, sem duvida, o telefone. Essa invengdo permitiu que pessoas que

ndo se encontrassem a curtas distancias pudessem ouvir uma a outra. A internet ndo apenas
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revolucionou, como sacudiu os alicerces do relacionamento social: permitiu a veloz
comunicacgdo oral, escrita e visual, até mesmo com multiplicidade de interlocutores. Ao unir
voz, imagem e texto, a internet combinou os prestigios do cinema e da televisdo, do telefone e
da carta.

E certo que ndo sdo devidos a internet apenas elogios — as criticas que lhe s&o
feitas ndo sdo menos merecidas. Toda invencdo é tdo falha como pode sé-lo o espirito e o
carater humanos que Ihe deram vida. O avido, que se propunha a aproximar pessoas, acabou
por distanciar-lhes os sentimentos e as razoes, revelando-se como poderosa arma de guerra. A
internet ndo faz por menos: ha toda uma guerra travada em ambito virtual, envolvendo
crackers, hackers, criminosos, curiosos, vitimas e especialistas na ciéncia da computagdo. A
contrafacdo de obras artisticas é apenas uma das muitas faces da guerra cibernética.

Ressalte-se que toda a problematica deduzida nesta obra estd em harmonizar
dois fendmenos marcantes da Era Digital: Globalizacdo e Individualizacdo. Isto quer dizer
que a solucdo para o problema da contrafacdo de obras artisticas so sera solucionado quando
um dos interesses, o individual ou o coletivo, puder ter seu caminho desviado, ja que hoje

estdo em rota de colisdo. E justamente isso 0 que sera proposto ao final.

Internet ndo € um local fisico que realize operacdes; é uma Rede ou Sistema,
com um conjunto de Repertorios. Esse Conjunto de Repertérios é composto
de computadores (conjunto de dispositivos ligados), satélites e cabos (meio
fisico), determinada linguagem e um endereco logico, que indica a posicao
que 0s componentes possuem, na Rede®,

Dessa definicdo € que se extrai a dificuldade de persecucdo dos crimes
praticados no meio virtual, bem como de apreender os produtos desses crimes. No caso da

propriedade intelectual, o obstaculo estd no fato de que o objeto de contrafacdo ndo é

®DE INELLAS, Gabriel Cesar Zaccaria. Crimes na internet. 2 ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 5
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armazenado em um recipiente fisico; o produto da contrafacdo é armazenado no meio virtual,
ou seja, em um ambiente que ndo existe na mesma dimensdo em que existe a espécie humana.

Esse, alias, era o objetivo primeiro da internet. Concebida para fins militares, a
inicialmente denominada “Arpanet” se prestava ao armazenamento de confidéncias militares
norte-americanas, durante a Guerra Fria, para que ndo se perdessem ou fossem descobertas,
em caso de ataque inimigo a uma de suas bases militares. Portanto, ndo causa admiragcdo que
o0 invento tenha alcancado o seu fim e que, em exercicio de lastimavel ironia digital, tenha
tornado téo dificil a persecucdo de ilicitos.

Entretanto, apds desviar-se dos propdésitos exclusivamente militares, para
tornar-se uma ferramenta da sociedade civil, a internet passou a servir como canal de
propagacdo do conhecimento académico, usado por professores e alunos em Universidades
americanas. Isso revela que, embora nascida como ferramenta de ocultacdo da informacéo, a
internet se firmou como veiculo divulgador de informacéo.

Este nem € o Unico paradoxo da historia da internet. O futuro mostraria que o
louvavel proposito de compartilhamento da informacdo, em moderna incorporacao dos ideais
de Voltaire e Bacon, acabaria deturpado, voltando a divulgacdo da criatura — a obra do
intelecto — contra seu proprio criador, o autor.

Antes, contudo, de dar por procedentes as acusa¢cdes imputadas a internet — de
violadora ou, ao menos, facilitadora de violacdes a direitos autorais —, deve-se averiguar sobre
que valores a sociedade moderna esta assentada. A sociedade como um todo ja vem tolerando
as violacbes domésticas a direitos autorais. Um exemplo bastante quotidiano do que parece
estar sendo tolerado, se ndo estimulado, pela sociedade é o dos downloads de musicas, obras

literarias e filmes levados a efeito por reles mortais, no conforto de seus lares.
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Seria, entdo, a internet um moderno Robin Hood>, privando os ricos em
conhecimento do retorno financeiro por suas obras, para distribui-las aos famintos de saber?
Estariamos mais perto da sonhada biblioteca de Voltaire®? S6 em contos de fadas se poderia
sonhar com o sacrificio eterno do interesse individual em favor do coletivo.

Imagine, portanto, se Steven Spielberg embarcaria em uma de suas
megalomaniacas e multimilionarias producdes, por mero altruismo, sem que um centavo lhe
fosse vertido ao final. Alids, quem pagaria esta conta, se o patrocinio, a bilheteria e a venda de
produtos ligados ao filme ndo fossem suficientes para cobrir a0 menos 0s custos dessa
superproducéo?

Este exemplo ilustra a falibilidade dos extremos: ndo se vive apenas de
dinheiro em um mundo capitalista — porquanto a sociedade clama por entretenimento e saber
— tampouco se vive sO de cultura. O criador precisa existir para conceber a criatura. Mais do
que isso, precisa ter saciada sua prépria sede de conhecimento e prazer, para que se sinta
motivado a criar. Mesmo 0s antigos artistas, como Moliére, Henry Miller e Modigliani, que
praticamente passaram necessidades ao longo de toda a sua vida, apenas criavam porque

acreditavam que isso mudaria suas vidas, inclusive financeiramente. Disso tudo se conclui

*Robin Hood, personagem do folclore britanico, era um habilidoso arqueiro dos bosques, célebre por sua
ambicdo de “roubar dos ricos, para entregar aos pobres” — fonte: http://en.wikipedia.org/wiki/Robin_Hood.
Acesso em 4 de Mai. 2010.

\/oltaire acreditava em um templo em que todo o conhecimento do mundo pudesse ser difundido por qualquer
um que soubesse escrever e tivesse eloquéncia suficiente para fazé-lo, e sorvido por qualquer um que pudesse
ler. Um espaco publico, onde idéias poderiam ser divulgadas livremente, sem a necessidade da “benc¢do” da
classe dominante, do Rei, da censura, dos editores ou de quem quer que fosse. Para ele, a educacéo e a cultura
seriam as bases da libertagdo e da igualdade. Isso o levou a travar seu célebre conflito com Russeau, apds ter lido
o “Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens™ (Discours sur I'origine et les
fondements de I'inegalité parmi les hommes) escrito por este Gltimo, que o primeiro acusou de ser um livro
contra o género humano. Voltaire teria escrito a Russeau, sobre o livro, dizendo-lhe: “On n'a jamais employé
tant d'esprit a vouloir nous rendre bétes”. Em traduc@o livre, nunca empregamos tanto conhecimento na vontade
de nos tornarmos animais. Acrescentou que “il prend envie de marcher a quatre pattes quand on lit votre
ouvrage”. Ou seja, d4 vontade de andar sobre quatro patas quando se 1€ o livro de Russeau. Com isto, ele
ironizava o discurso de Russeau, que justificava desigualdades sociais no fato de que o conhecimento mereceria
ser elitizado. DARNTON, Robert. La Bibliothéque universelle de Voltaire & Google. Le Monde Diplomatique:
Marco de 2009, 56° ano, n°® 660, p. 1.


http://en.wikipedia.org/wiki/Robin_Hood
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que, embora linda a idéia da Casa de Salom&o®! ou da Biblioteca Universal de Voltaire®, essa
idéia ndo se sustenta no plano do possivel.

A crenca de que, sO porque todos ou quase todos os individuos cometem um
ilicito, ele deixou de existir é falha. Essa crenca conduziria a anarquia total, uma vez que o
Estado nada mais seria capaz de impor. Por outro lado, desestimularia a producdo de
propriedade intelectual, pois o autor ndo vive apenas de altruismo e éxtase pelo que criou.
Desde a Renascenca, 0 artista é capitalista, sempre estimulado por um mecenas. Nem poderia
deixar de sé-lo, se faz de seu talento sua ferramenta de trabalho, da arte seu meio de vida.

Nem vilania, nem heroismo. A internet ainda ndo merece nenhum destes
troféus. Por enquanto, ndo passa de uma crianca que ainda ndo sabe controlar suas virtudes e

que tampouco revelou todos 0s seus Vvicios.

®1Termo criado por Francis Bacon, em sua obra Nova Atlantida, para designar um santuério do conhecimento.
Nova Atlantida seria um lugar utdpico, que teria alcancado os niveis ideais de ciéncia, ordem social e evolucédo
espiritual. Nessa cidade utdpica, o conhecimento seria 0 caminho para a propria felicidade e a Casa de Salomao,
a ferramenta mais poderosa dos sdbios para alcangarem o bem-estar social. BACON, Francis. The New Atlantis.
Harvard Classic v. 3, part 2. New York: P.F. Collier & Son Company, 1909-1914. New York: Bartleby.com,
2001. Disponivel em: www.bartleby.comAcesso em 4/5/2010.

82Extraido do jornal Le Monde Diplomatique, 56° ano, n° 660, de Marco de 2009, p. 1. Em traducéo livre, a
Biblioteca Universal, idealizada por Voltaire, era um sonho, resultado da cren¢a dos lluministas no mundo das
idéias. Esse mundo, apelidado de Republica das Letras, seria um territério sem policia ou fronteiras e sem
desigualdades, além das diferencas de talentos pessoais. Qualquer um dotado do que eles chamavam de dois
atributos da cidadania — a escrita € a leitura — poderia |4 se instalar. Caberia aos escritores formular as idéias e
aos leitores, apreciar o bem-fundado. Portados pela autoridade da palavra impressa, os argumentos se
difundiriam em circulos concéntricos e somente 0s mais convincentes seriam capazes de sustenta-los.
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3. REGIME JURIDICO DO DIREITO AUTORAL

As contrafacGes perpetradas por meio da internet, em especial o download de
arquivos eletrénicos sujeitos a protecdo autoral, foi objeto de casos emblematicos, julgados
tanto por Cortes estrangeiras, tanto por nacionais. Para andlise no presente trabalho, foram
colhidos alguns, por terem-se tornado mais famosos dadas as peculiaridades e a popularidade
do proprio sistema de downloads que foi objeto das controvérsias envolvidas.

Antes, porém, de se chegar ao climax — a analise dos referidos precedentes — foi
necessario pincelar alguns pontos sobre as caracteristicas do objeto da protecdo do direito
autoral e sobre o regime juridico do direito autoral no Brasil, bem como circunscrever o

objeto do presente estudo aos direitos patrimoniais de autor. E o que ser4 feito a seguir.

3.1. Fundamentos e caracteristicas do objeto de protecédo do direito autoral

A protecéo aos direitos autorais busca materializar valores julgados de maxima
importancia pela prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — art. 5° Esse
dispositivo consagra como direitos e garantias fundamentais a liberdade de manifestacdo do
pensamento; a liberdade de consciéncia, de culto, de conviccdo filoséfica ou politica e de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo; o direito de
propriedade e o direito exclusivo dos autores a utilizacdo de suas obras. A mistura de
proporcOes precisas de cada um desses ingredientes é a receita a que se denomina direito
autoral.

E por meio de sua livre manifestacio de pensamento que o autor revela ao
mundo sua liberdade de consciéncia, de culto, de conviccéo filosofica ou politica. O resultado

desse exercicio de livre manifestacdo de pensamento resulta na expressao do proprio espirito
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humano, ou seja, na materializagdo do exercicio intelectual, artistico, cientifico ou
comunicativo do autor. E por ser expressdo do espirito humano, a obra é considerada extensdo
da propria personalidade do autor, razdo pela qual ele goza do direito personalissimo ao uso
de sua obra. Como criador de seu préprio mundo — a sua obra — o0 autor se torna, ao dar-lhe
existéncia, natural e legitimo proprietério dela.

Nem tudo €é tdo bonito e Obvio quanto parece. O direito do autor ndo é
absoluto. Desde a Antiguidade, o0 mundo conhece o famoso embate individuo/sociedade, que
ja foi bandeira de sangrentos conflitos e filosoficas discussdes. Os dois pdlos — interesse
individual e interesse coletivo/publico — ja foram muitas vezes injustamente desenhados como
se 0 didmetro que os separasse fosse maior do que o real.

A falécia de que nenhum interesse da coletividade pode ser exercitado, se
maximizado o interesse individual, ja caiu por terra, de modo que a Constituicdo Federal de
1988, prevenida, busca a harmonia dos extremos com a realizacdo de um por meio do outro.
Celso Bastos observa que o objetivo da Constituicdo de 1988 seria o de “uma maximizagao
do atingimento dos interesses sociais pelo exercicio normal dos interesses individuais™®®.

O objeto de protecdo dos direitos autorais € a obra em sua concepcao estética, a
sua forma de expressao, € nao a idéia que a originou. “Assim, por mais original que possa ter
sido a idéia e mesmo que tenha sido elemento decisivo na composicdo de determinada obra,
somente esta, a obra concretizada, sera objeto de protecdo™®. Nesse sentido, a licdo de

Luciana Freire Rangel®:

O direito de autor é unissono em assegurar protecdo & obra ja materializada,
ndo a idéia que a originou. Como ja vimos, as razdes sdo bastante claras e
objetivas. O entendimento é de que ndo se pode privar uma pessoa de criar
sobre uma idéia, porque outra pessoa o fez anteriormente; caso contrario,

$3BASTOS, Celso. Comentérios & Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 1988/1989, p. 125.

®Brasil. Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Relator Desembargador Décio Xavier
Gama. Julgamento em 11 de Fevereiro de 1992. Apelacdo Civel 946/91.

®*RANGEL Apud COSTA NETTO, op. cit., p. 55.



48

teriamos toda a producéo intelectual impedida de ser realizada. Outro ponto
muito importante é que cada criador tem um modo distinto de decodificar a
idéia, ou seja, quando a materializa o faz colocando suas caracteristicas
pessoais. E é exatamente o resultado materializado desta 'decodificagdo' que
o direito de autor protege.

Protegida sera, pois, a forma de expressdo, ndo importa qual seja o0 seu género,

a sua qualidade ou a sua destinacdo. Basta que: a) seja literaria, artistica ou cientifica; b) tenha

originalidade; c) esteja no periodo de protecdo compreendido pela ei®. A originalidade ai

referida ndo deve ser confundida com novidade, requisito para obtencdo de privilégios de

propriedade industrial, consistente na exigéncia de que o modelo, desenho ou invengéo tenha

uma caracteristica inovadora de natureza objetiva. A originalidade exigida para a prote¢édo do

direito autoral é de natureza subjetiva e consiste na qualidade de tornar exclusiva uma obra,

tendo em visa as caracteristicas proprias da modalidade intelectual em questao®’.

Entendido esse fundamento, poderiamos dizer que as obras intelectuais
podem ser absoluta ou relativamente originais. No primeiro caso, quando a
criacdo ndo foi derivada de outra obra intelectual e, no segundo, quando a
derivacdo efetivamente ocorreu (traducbes, adaptacbes e outras
transformacdes de obra intelectual apresentadas como “criacao intelectual
nova”), quando, entdo, devera ser respeitado o direito de autor da obra pré-
existente. Cabe reafirmar, aqui, que, a exemplo do autor da obra pré-
existente, o autor da obra derivada adquire titularidade originaria dos direitos
de autor correspondentes a essa nova obra®.

A principio, o titular originario do direito autoral s6 pode ser o criador, ou seja,

a pessoa fisica que deu vida a obra intelectual. Pela Convencdo de Berna, e suas revisdes de

1971 e 1979, assim como pela legislacdo brasileira®®, salvo prova em contréario, deve ser

considerado autor, aquele que puder ser identificado como tal pelo nome civil, completo ou

%8JESSEN, Henry apud COSTA NETTO, ibid., p. 56.
$’COSTA NETTO, ibid., p. 57.

*bid.

%L ei de Direitos Autorais. Lei 9.610/98. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm.
Acesso em: 15 de Set. de 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9610.htm
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abreviado, ou até mesmo por suas iniciais, pseuddnimo ou sinal convencional, em

conformidade com o uso.

3.2. Breves comentarios sobre o regime juridico do direito autoral no Brasil

A primeira vez em que se conferiu protecdo aos direitos autorais no Brasil
ocorreu em 1827, pouco tempo depois da Proclamacdo da Independéncia do pais. Com o
surgimento dos primeiros cursos juridicos em Olinda, fora atribuido aos professores da
faculdade ali instalada o privilégio da exploracdo por dez anos dos textos que publicassem.
Era s6 0 comeco; em 1830, o Codigo Penal veio criminalizar a reproducédo néo autorizada de
obras’.

No plano internacional, a Convencdo de Berna de 1886, da qual o Brasil é
signatario, é o mais importante diploma normativo internacional sobre direitos autorais e esta
em pleno vigor. Dentre as normas estatuidas pela referida Convencédo, algumas merecem
destaque, como aquela que “define como obra literaria e artistica toda e qualquer producao no
campo literario e artistico, qualquer que seja 0 modo ou a forma de expressdo” .

Além dessa, outras trés regras tracadas pela Convencédo de Berna sdo de curial
importancia: i) aquela que estabelece que o objeto da protecdo do direito autoral é a
manifestacdo do espirito criador — e ndo a ideia; ii) a divisdo bem delineada dos direitos de
autor em patrimoniais e morais, tornando esses Ultimos irrenunciaveis, ainda que seja possivel
a disposicdo do direito de exploracdo da obra em favor de terceiros; iii) o denominado droit

de suite, que confere ao autor o direito de participacdo nos lucros de qualquer forma de

exploracdo de sua obra.

"FIGUEIREDO, Fébio Vieira. Direito de Autor - protecdo e disposicdo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 16.
hid.
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Precedida pela Convencdo de Berna de 1886, a Constituicdo de 1891 foi

categorica ao, no mesmo artigo em que assegura o direito de propriedade, fazer inserir um

pardgrafo para garantir ao autor o direito exclusivo de reproducéao de sua obra:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

826 — Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito
exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo
mecénico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a
lei determinar.

O Cddigo Civil de 1916, inspirado no Codigo Napolebnico, tinha indole

individualista e voluntarista, consagrando os anseios da burguesia e, portanto, fazendo da

propriedade a sua maxima. As duas Grandes Guerras Mundiais fizeram com que 0 mundo

revisse sua mentalidade extremamente patrimonialista e a Declaracdo Universal dos Direitos

do Homem, apds a Segunda Guerra Mundial, acabou por semear na humanidade um pouco

mais de solidariedade. Passava-se, assim, a focar na dignidade da pessoa humana e as nacgdes

. . . .. 7
“correram” para constitucionalizar direitos humanos'*.

2

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, consagra o direito

autoral, em seus art. 5°, incisos XXVl e XXVIII:

XXVII — [..] aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo,
publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros, pelo
tempo que a lei fixar.

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacOes individuais em obras coletivas e a reprodugéo
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

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

Ipid., p. 23.
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Algumas teorias tentaram atribuir natureza juridica ao direito autoral. H4 duas
teorias monistas: uma que o considera direito da personalidade e outra para a qual ele seria
direito real. Ambas pecam pelo excesso. A primeira, por apenas prestigiar a face moral do
direito autoral; a segunda, por supervalorizar seu aspecto material .

A teoria dualista, ao reconhecer a existéncia de dois direitos — um patrimonial e

outro extrapatrimonial — ambos derivados da obra intelectual, parece mais ponderada. I1sso

porque, como ensina Desbois™:

A partir do momento em que o autor decide publicar sua obra, um direito
patrimial aprece e vai viver uma vida propria, porque o fato mesmo da
publicacdo da ao escritor e ao artista a possibilidade de se dedicar a
exploracdo pecunidria, pela via da reproducdo ou da execucdo, conforme o
caso. Tal é o principio da concepcdo dualista dos direitos de autor, na qual
prerrogativas pecuniarias e morais se desenvolvem separadamente, mas de
forma que as segundas possam, as vezes, Se Opor ao curso das primeiras,
para que seja assegurada a salvaguarda dos interesses espirituais do autor ™.

Assim, o autor, ao externar o fruto da concepcdo de seu espirito criativo, daria
origem a dois direitos: um de ordem pessoal, que seria o direito moral do autor, e outro de
indole patrimonial, que, diferentemente do primeiro, seria plenamente disponivel. A doutrina
dualista prevaleceu sobre a monista atualmente’® e foi considerada pelo art. 22 da Lei 9.610,

de 19 de Fevereiro de 1998, atual Lei de Direitos Autorais, cuja redacdo é a seguinte:

Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que ele
criou.

"Ipid, p. 48.

"DESBOIS, Henry. Le droit d’auteur. Paris: Dalloz, 1950, p. 264.

"Texto em traducéo livre. No original: “A partir du moment oii I'auteur a décidé de publier son ouvre, un droit
patrimonial apparait et va vivre d 'une vie propre, parce que le fait méme de la publication donne a l’écrivain et
Iartiste la possibilité de se livrer a une exploitation pécuniaire, par voie de reproduction ou d’exécution, selon
le cas. Tel est le principe de la conception dualiste de droits d’auteur, dans laquelle prérogatives pécuniaires et
morales se développent séparément, no sans que les secondes contrarient parfois le ours de premiéres, afin que
soit assurée la sauvegarde des intéréts spirituels de [ ’auteur”.

"®FIGUEIREDO, op. cit., p. 50.
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A partir da adogdo da teoria dualista é que surgem os mais variados conceitos de
direito de autor, todos mais ou menos no mesmo sentido. Seria, pois, 0 conjunto de atributos
(ou direitos) de ordem moral (ou extrapatrimonial) e pecuniéria (ou patrimonial) que a
Constituicdo e a lei reconhecem a todo criador de obras literérias, artisticas e cientificas
dotadas de alguma originalidade (e ndo novidade, como essencial as patentes’”), atribuindo-
Ihe, assim, ndo s6 a sua paternidade, como 0 seu aproveitamento econdmico (faculdade
assegurada também aos seus sucessores), por toda a sua vida ou pelo prazo que lei fixar.

A Fébio Vieira Figueiredo’® pareceu muito acertado o conceito de Piola Caselli, 0
qual transcreve e ora também se passa a transcrever, dada a sua clareza na conceituagdo do

direito de autor:

E, portanto, o direito do autor um poder de senhoria de um bem intelectual
que contém poderes de ordem pessoal e patrimonial, qualificando-se esse
direito como um direito de ordem pessoal-patrimonial ™.

Destaca-se que o conceito de Piola Caseli, acima transcrito adota implicitamente a
teoria dualista, linha que também sera perfilnada nesta monografia. Por isso, adiante, serdo
destrinchadas, as caracteristicas de cada uma das faces do direito autoral, a comecar por sua

porcdo moral.

3.2.1. A face moral do direito autoral

Sendo a obra uma manifestacdo do espirito, ndo had como dissocia-la da

personalidade de seu autor. Assim, como direitos da personalidade que sdo, os direitos morais

""er Art. 8°da Lei 9.279, de 14 de Maio de 1996 (Lei de Patentes), cuja redagiio ¢ a seguinte: “E patenteavel a
inven¢do que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplica¢do industrial”. Lei 9.279, de 14 de
Maio de 1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9279.htm - Acesso em 15 de Set. de
2013.

"BFIGUEIREDO, op. cit., p. 53.

“Ihid.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9279.htm
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do autor sdo dotados dos atributos de indisponibilidade, intransmissibilidade e
irrenunciabilidade, dada a sua essencialidade a personalidade do individuo. Podem ser ainda
definidos como perpétuos, inalienaveis e imprescritiveis. Sobre o fato de os direitos morais de
autor integrarem o conjunto dos direitos da personalidade, o escolio de José Carlos Costa

Netto®:

Sobre a integracdo dos direitos morais de autor a area dos direitos de
personalidade, ensina, ainda, Pontes de Miranda, que o que se tutela no que
denomina “direito autoral de personalidade” é a identificagdo pessoal da
obra, a sua autenticidade, a sua autoria: “essa identificacdo pessoal, essa
ligacdo do agente a obra, essa relagdo de autoria, é vinculo psiquico, factico,
inabluivel [sic], portanto indissoltvel, como toda relagdo causal factica, e
entra no mundo juridico, como criagdo, como ato-fato, juridico”.

A fim de efetivar os direitos morais de autor, a Lei 9.610/98, em seu art. 27,
enumera como direitos de autor: a) reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; b) ter seu
nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou anunciado como sendo o do autor, na
utilizacdo de sua obra; ¢) conservar a obra inédita; d) assegurar a integridade da obra, opondo-
se a quaisquer modificacdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la
ou atingi-lo, como autor, em sua reputacdo ou honra; €) modificar a obra, antes ou depois de
utilizada; f) retirar de circulacdo a obra ou suspender qualquer forma de utilizacdo ja
autorizada, quando a circulacdo ou utilizacdo implicarem afronta a sua reputacao; e o de ter
acesso a exemplar unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de
outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual,
preservar sua memoria, de forma que cause 0 menor inconveniente possivel a seu detentor,
que, em todo o caso, serd indenizado de qualquer dano ou prejuizo que Ihe seja causado.

Observa-se que todos os direitos enumerados pela lei de fato circunscrevem-se

a esfera moral do autor, tangenciando a sua honra, imagem, reputacéo, revelando que a obra é,

80COSTA NETTO, op. cit., p. 73.
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sim, manifestacdo da personalidade humana. Alguns desses direitos se justificam pois, por
meio de uma obra, uma pessoa pode se tornar muito célebre, mas também pode arruinar sua
imagem para sempre, de modo que o autor possui o direito moral de desejar que sua obra ndo
mais seja divulgada ou mesmo que sequer seja conhecida.

Tanto é assim que o Superior Tribunal de Justica chegou a condenar uma
galeria de artes a indenizar um artista plastico pela realizagdo de uma exposicéo de suas obras,

“em detrimento do respeito ao seu autor” e a sua obra:

Embora ndo se possa negar ao adquirente de uma obra de arte, especialmente
em se tratando de galeria de arte, o direito de expd-la, ndo se pode deixar
sem protecdo outros direitos decorrentes da producdo artistica ou intelectual,
tais como o da titularidade da autoria e o da intangibilidade da obra.

A teleologia da Lei 5.988/73, ao garantir a integridade da obra artistica ou
intelectual, veda utilizacdo desta em detrimento do respeito ao seu autor,
ensejando reparacdo do dano causado®.

3.2.2. A face patrimonial do direito autoral

Desde as licbes de Pontes de Miranda, abaixo colacionadas, a propriedade ja
figurava dentre os direitos de autor. E ela o conteido material do direito autoral, consistente

em sua fracdo disponivel, como se extrai do trecho transcrito:

Com o fazer-se a obra, adquire-se o direito autoal de personalidade, o direito
de ligar o nome a obra, o direito de autor, ligado a disponibilidade do bem
imaterial, separado da pessoa, e a propriedade da coisa®.

8 Brasil. Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgado
em 29 de Outubro de 1991. Publicado no DJ de 2 de Dezembro de 1991, p. 17540. RESP 7550.

#pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial. Tomo VII. 4. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1974, p. 143.
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Conclui-se, pois, que, com a concepgdo da obra, o autor gera direito real sobre ela,
da origem a propriedade. 1sso porque os direitos autorais sdo, para os fins legais, considerados
bens méveis®®.

Essa propriedade ndo recairia sobre a abstracdo mas sobre sua forma concreta, ou
seja, sua realizagdo. Nas palavras de Figueiredo®, “o que se protege ¢ o ‘fluxo de ideias’,
lapidado e corporificado”.

Como a maioria dos doutrinadores defende que os principais atributos da
propriedade sdo o uso, 0 gozo, a disposicdo e a sequela®, e esses quatro elementos est&o
presentes no direito autoral patrimonial, nada mais justo que caracteriza-lo como legitimo
direito real de propriedade. O autor €, portanto, proprietario de sua criagéo.

Carvalho Santos traca um silogismo interessante para justificar isso: se a
Constituicdo Federal assegura ao autor o direito exclusivo de reproduzir a obra literaria,
cientifica e artistica — ou seja, confere ao autor um direito exclusivo sobre a coisa — e o direito
exclusivo que estd no patrimonio de alguém € denominado tecnicamente direito de
propriedade, entdo o direito de autor ndo poderia deixar de ser direito de propriedade®®.

A existéncia dessa face essencialmente patrimonial e disponivel do direito autoral
ndo o descaracteriza como direito da personalidade, ou seja, ndo acarreta nenhuma
inconsisténcia ou incompatibilidade com a existéncia de direitos autorais, de indole

puramente espiritual (extrapatrimonial) e inaliendvel. No mesmo sentido, o extrato da

doutrina de Fabio Vieira Figueiredo.

N&o perdera, dessa guisa, a fracdo extrapatrimonial, seu carater de
essencialidade, indisponibilidade e, ainda, indissociabilidade com o espirito
do autor. Entretanto, importa realgar que o direito extrapatrimonial do autor

8EIGUEIREDO, op. cit., p. 54.

#bid., p. 56.

®|pid., p. 56.

8SANTOS, J.M. CARVALHO. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Tomo VIII. 8. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1976, arts. 554/673.
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de maneira alguma enfraquece ou diminui o direito patrimonial que existe
sobre a obra de criacio®’.

Embora a doutrina e a legislacdo nacional tenham acolhido a tese de que o direito
autoral constitui verdadeiro direito real de propriedade®, vale ressaltar a divergéncia
doutrinaria, dado carater social do direito que se contrapde ao direito autoral no presente
trabalho. Ha quem sustente que o pensamento é tdo valioso que deveria ser insuscetivel de

apropriacdo™® ou que o povo deveria ser seu titular:

Manzini, por exemplo, diz que o pensamento manifestado pertence a todos,

que é uma propriedade social e que ndo pode ser objeto de monopdlio.

Deboor, dessa maneira, observa que as obras do espirito devido ao seu

destino, devem pertencer ao povo, sendo titular do direito o Estado, ja que a

humanidade ndo teria 6rgdo adequado para salvaguardar referido direito.

Inicialmente, a propriedade tinha fundamento teoldgico e, por isso, era

considerada um direito absoluto, porque sagrado. O Codigo Napolednico a tornou um direito

obrigacional, revestindo o proprietario de um poder que sujeitava os demais. Com o

desenvolvimento dos direitos humanos da terceira geracao, a propriedade passou a ser vista

como uma relacao de abstencdes que se daria entre o proprietario e terceiros nao proprietarios
- - - 90
que interagissem com a propriedade™.

Com isso, veio a percepc¢do da propriedade como uma relacdo juridica complexa.

Atualmente, ndo seria mais técnico falar em propriedade como um direito real absoluto

imperativo. Ela passa a ser um direito maleavel, ductil, cujo contetdo deve ser definido

somente no caso concreto, quando se ponderam situacOes juridicas constitucionalmente

protegidas®.

¥ FIGUEIREDO, op. cit., p. 55.

&hid.

#Como dito anteriormente, a protecéo autoral ndo recai sobre a ideia, a abstragdo, mas sobre sua materializacéo,
sobre a forma concreta dada pelo criador a abstragao.

“FIGUEIREDO, op. cit., p. 57.

*Ipid. , p. 58.
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Isso pode ser extraido do fato de ter o proprio Constituinte assegurado em um
inciso de seu artigo 5° — dos direitos fundamentais — a propriedade — inciso XXII — e logo
abaixo — inciso XXIII — imposto que ela deveria cumprir sua funcéo social, verbalizando que
0 contetdo da primeira ndo é nem absoluto, nem predefinido, mas passivel de ponderacao,
principalmente em ragdo de sua fungdo social. Logo, seriam os direitos que emergem da
propriedade o objeto da relacdo juridica complexa e esses devem se harmonizar com as

demais situacdes constitucionalmente protegidas. Assim,

O direito de propriedade deve ser insito a um direito solidarista e coletivo,
deve ter uma nog¢do pluralista. A propriedade deve ser vista como um
conjunto de direitos e deveres e, por tal motivo, o entendimento de
“propriedades”. Consoante os entendimentos de Massimo Bianca e Salvatore
Pugliatti, um direito real fundamental, mas que ndo conta com limites, énus
e obrigacgdes especificas que sao estabelecidas pelo ordenamento juridico.
Disso tudo se conclui que a propriedade néo é absoluta. Nem por isso deixa de ser
a face material — ou patrimonial — do direito de autor e foco do presente trabalho, que tem por
objeto as contrafacbes perpetradas por meio de downloads de arquivos eletrénicos via
internet. Por isso, haverd outras oportunidades adiante de voltar ao tema. Com o que ja foi

dito, ja é possivel analisar o que torna vulneravel os direitos autorais, de acordo com o direito

posto, tema do item seguinte.

3.2.3. A vulnerabilidade dos direitos autorais

A contrafagdo, popularmente denominada “pirataria”, ¢ muito antiga: no século

XV, os corsarios — principalmente franceses — pilhavam o ouro transportado pelos Estados e

suas companhias, dentre as quais se destaca a Companhia das indias. O pirata era aquele que
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se apropriava de bens materiais — em especial, metais preciosos, tecidos e especiarias —
alheios™.

No século XVI%, com o pioneirismo inglés, surgem leis visando a proteger o0s
direitos de autor, em especial dos editores, que passaram a deter, sob a supervisdo do Estado,
0 monopdlio da impressdao. Com 0 tempo, o termo “pirata” passou a ser empregado para
designar aqueles que faziam cdpias ndo autorizadas de livros, sem o0 pagamento de royalties.
Legitimos proprietéarios e piratas comecaram a depor seus sabres e adagas, quando o bem por
eles almejado deixou de ser palpavel, apropriavel com as maos. Um dos bens atualmente mais
cobicados €, sem davida, imaterial: a propriedade intelectual. A arma hoje empunhada é a lei,
e 0 palco onde é travada a batalha foi transferido das imponentes caravelas para o Judiciario.

Com o progresso da tecnologia, a pirataria ganhou fei¢cdes ainda mais novas:
agora possui um alcance muito maior, além de ser de mais dificil constatacdo. As novas
tecnologias permitiram reproducdes fieis, de qualidade — diferentes das copias rudimentares
que antes se fazia, por exemplo, de filmes, livros e musicas — todavia ndo autorizadas. Por
outro lado, a internet possibilitou que a pirataria al¢asse voos mais distantes, uma vez que a
obra rapidamente pode ser copiada por milhdes de usuérios.

A atual disciplina normativa acerca dos direitos autorais se mostra insuficiente
diante desse novo contexto. Por outro lado, ndo hd um 6rgdo nacional efetivo de controle do
meio digital responsavel por fiscalizar e garantir 0 uso legal de todo o contetdo
disponibilizado na rede mundial de computadores, o que acrescenta ineficacia as leis
protetivas de direitos autorais.

A Lei 9.6010, de 19 de Fevereiro de 1998, conhecida como Lei dos Direitos

Autorais, define seu ambito de protecdo — a obra intelectual, como cria¢do do espirito humano

2SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Propriedade Intelectual — Estudos em Homenagem & Professora Maristela
Basso. Curitiba: Jurud, 2008, p.530.

% «Copyright. From Wikipedia, the free encyclopedia™. Conceito e histérico de copyright segundo a Wikipedia, a
enciclopédia livre. http://en.wikipedia.org/wiki/Copyright#Early European_printers.27_monopoly. Acesso em:
7 de Ago. 2013.


http://en.wikipedia.org/wiki/Copyright#Early_European_printers.27_monopoly
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materializada, corporificada, ou seja, “expressa por qualquer meio ou fixada em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que invente no futuro, nos termos de seu artigo
7° —, relacionando algumas das suas formas mais conhecidas, e dele excluindo a ideia
concebida, todavia ndo corporificada, os procedimentos normativos, métodos, conceitos
matematicos, textos legais, normas e titulos isolados™.

E interessante destacar que essa lei confere protecdo aos direitos autorais
independentemente de qualquer registro — artigo 18 — e que ela consagra a Teoria Duplice,
segundo a qual os direitos autorais possuem duas vertentes: uma patrimonial e uma moral.
Assim é que a Lei 9.610/1998 enumera uma série de direitos morais do autor®, dentre os
quais quatro sdo transmissiveis a seus herdeiros com sua morte®™. Esses direitos®’, como ja
esclarecido, sdo inalienaveis e irrenunciaveis.

A par deles, contudo, segundo a Lei 9.610/1998, o autor ¢é titular ainda de

direitos patrimoniais®, plenamente disponiveis e alienaveis, na forma dos artigos 49%° a 52 da

“paréfrase do conteddo do artigo 8°.

%«Art. 24. Sio direitos morais do autor:

| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il - 0 de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na
utilizacdo de sua obra;

I11 - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagBes ou & prética de atos que, de
qualquer forma, possam prejudicé-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputa¢do ou honra;

V - 0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacdo j& autorizada, quando a
circulacdo ou utilizacdo implicarem afronta a sua reputacéo e imagem;

VII - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de outrem,
para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de
forma que cause 0 menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, seréa indenizado de qualquer
dano ou prejuizo que lhe seja causado”. Artigo 24 da Lei 9.610/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em 20 de Set. de 2013.

% Conforme artigo 24, §1°, da Lei 9.610/1998: “Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a
que se referem os incisos I a IV”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm. Acesso
em 20 de Set. de 2013.

"Morais.

®Direitos patrimoniais de autor, previstos nos artigos 28 e 29 da Lei 9.610/1998: “Art. 28. Cabe ao autor o
direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literéria, artistica ou cientifica.

Art. 29. Depende de autorizacéo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades, tais
como:

| - areprodugdo parcial ou integral;

Il - a edicéo;

111 - a adaptacdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacoes;

IV - a traducdo para qualquer idioma;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9610.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9610.htm
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Lei. De acordo com o artigo 41, “os direitos patrimoniais de autor perduram por setenta anos
contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento”.
Dentre os direitos patrimoniais do autor garantidos pela Lei estd o de

reproducdo da obra, pelo qual o titular podera colocar a disposicdo do publico a obra, na

V - ainclusdo em fonograma ou producédo audiovisual;

VI - a distribuicdo, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploracdo
da obra;

VII - a distribuicdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita ao usuario realizar a selecdo da obra ou producdo para percebé-la em um tempo e
lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as obras ou
producdes se faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

VIII - a utilizacéo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante:

a) representacao, recitacdo ou declamacéo;

b) execucdo musical,

c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de freqiiéncia coletiva;

f) sonorizacdo ambiental;

g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou néo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacdo similares
que venham a ser adotados;

j) exposicdo de obras de artes plésticas e figurativas;

IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas de
arquivamento do género;

X - quaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou que venham a ser inventadas”. Lei 9.610/1998.
Disponivel em: http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em 20 de Set. de 2013.

9<Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por
meio de licenciamento, concessao, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes
limitacoes:

| - a transmissdo total compreende todos os direitos de autor, salvo 0s de natureza moral e os expressamente
excluidos por lei;

Il - somente se admitira transmissdo total e definitiva dos direitos mediante estipula¢do contratual escrita;

111 - na hip6tese de ndo haver estipulagdo contratual escrita, o prazo maximo seré de cinco anos;

IV - a cessdo serd valida unicamente para o pais em que se firmou o contrato, salvo estipulagdo em contrério;

V - a cessdo sO se operard para modalidades de utilizacdo ja existentes & data do contrato;

VI - ndo havendo especificagcdes quanto & modalidade de utilizacdo, o contrato serd interpretado restritivamente,
entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensavel ao cumprimento da finalidade do
contrato.

Art. 50. A cessdo total ou parcial dos direitos de autor, que se fard sempre por escrito, presume-se onerosa.

§ 1° Poderé a cesséo ser averbada a margem do registro a que se refere o art. 19 desta Lei, ou, ndo estando a obra
registrada, podera o instrumento ser registrado em Cartdrio de Titulos e Documentos.

§ 2° Constardo do instrumento de cessdo como elementos essenciais seu objeto e as condi¢des de exercicio do
direito quanto a tempo, lugar e preco.

Art. 51. A cessdo dos direitos de autor sobre obras futuras abrangerd, no méximo, o periodo de cinco anos.
Paragrafo Unico. O prazo seré reduzido a cinco anos sempre que indeterminado ou superior, diminuindo-se, na
devida proporgdo, o preco estipulado.

Art. 52. A omissdo do nome do autor, ou de co-autor, na divulgacdo da obra ndo presume 0 anonimato ou a
cessdo de seus direitos”. Artigos 49 a 52 da Lei 9.610/1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/19610.htm. Acesso em 20 de Set. de 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9610.htm
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forma e pelo tempo que desejar, a titulo oneroso ou gratuito — artigo 30. Seja qual for a
modalidade de reproducdo, impGe a Lei a quem couber reproduzir a obra que faga um
controle do nimero de exemplares extraidos e que mantenha registros que permitam ao autor
a fiscalizacdo do aproveitamento econémico da exploragédo — artigo 30, 82°, Lei 9.610/1998.

Ainda que o presente capitulo se destine a apontar as mazelas do sistema posto
atualmente a servico da protecao dos direitos autorais, ndo seria devido fulmina-lo por inteiro,
mesmo porque ainda se presta, a0 menos, ao combate da contrafagdo “a moda antiga” — ou
seja, das cdpias rudes de material protegido. O paragrafo 2° do artigo 30 da Lei 9.610 podera
ser usado como uma importante ferramenta, mesmo no trato das modernas formas de
contrafacéo.

Por meio desse dispositivo, pode-se impor aos sites que possibilitam ou
facilitam o download direto ou compartilhamento de obras protegidas por direitos autorais
que controlem esse fluxo, até mesmo entre usuarios. Se & necessario um programa de
computador'® que conecte 0s usuarios & rede peer-to-peer, através da qual serd feito o
descarregamento ou compartilhamento de arquivos, é possivel que esse mesmo programa —
que é fornecido pelos proprios sites que fomentam a pratica — faca a estatistica das obras
“mais clicadas”, “mais baixadas/descarregadas” ou “mais compartilhadas”.

Dessa forma, seria imaginavel a responsabilidade do site por proporcionar o
descarregamento ou compartilhamento de obras, se lhe era factivel controlar estatisticamente
o fluxo material e pagar, proporcionalmente aos dados dessa estatistica, direitos autorais, ja
que auferem lucro indireto com a veiculacdo de anuncios publicitarios. Portanto, € viavel
impor aos sites o controle do compartilhamento e do download, ou descarregamento, de obras

e ha previsdo legal para tanto.

1999 funcionamento desses sites (tais como Pirate Bay, Napster e o brasileiro Cadari) e do sistema peer-to-peer
(p2p) serd melhor explicado quando da anélise dos precedentes judiciais que os envolveram.
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A falibilidade da Lei esta no fato de ter pautado seus mecanismos de efetivagédo
de direitos autorais e de repressdo a sua infracdo na possibilidade de apreensdo do material
reproduzido e na previsibilidade de qualquer divulgacdo. No meio virtual, a obra se propaga
rapidamente e, em um segundo, pode ja estar armazenada em milhdes de computadores ao
redor do globo e em servidores remotos. Por outro lado, essa celeridade das relagbes via
internet torna quase impossivel premeditar quando podera ocorrer uma divulgacao (nos casos
em que a transferéncia de material se da entre usuarios, ousa-se dizer que é de fato
impossivel).

Essa falha da Lei pode bem ser ilustrada pelo teor de seu artigo 102, cuja

redacéo € abaixo transcrita:

Art. 102. O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada
ou de qualquer forma utilizada, podera requerer a apreensdo dos exemplares
reproduzidos ou a suspensdo da divulgacdo, sem prejuizo da indenizacdo
cabivel™.

Outra falha — ou, mais propriamente, uma lacuna — pode ser identificada no
artigo 104 da Lei, que basicamente equipara a contrafator aquele que de alguma forma aliena,
expOe a venda, guarda ou utiliza obra ou fonograma reproduzidos com fraude, com o intuito
especifico de obter ganho, vantagem ou lucro direto ou indireto. Dentre os verbos empregados
pelo dispositivo, a seguir transcrito, ndo esta o de facilitar ou possibilitar a distribuicdo, o
compartilhamento, o descarregamento ou a reproducdo, conduta na qual se enquadrariam 0s
sites Pirate Bay, Napster e Cadari, que apenas promovem o relacionamento entre usuarios que

trocam ou fornecem entre si arquivos.

101) i 9.610/1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm. Acesso em 20 de Set. de
2013.
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Art. 104. Quem vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver
em deposito ou utilizar obra ou fonograma reproduzidos com fraude, com a
finalidade de vender, obter ganho, vantagem, proveito, lucro direto ou
indireto, para si ou para outrem, sera solidariamente responsavel com o
contrafator, nos termos dos artigos precedentes, respondendo como
contrafatores o importador e o distribuidor em caso de reproducdo no
exterior.

Os sites acima referidos apenas intermedeiam relacdes entre os proprios
usuarios, ndo chegando mesmo a manter arquivados em seu banco de dados qualquer obra.
Dessa forma, ndo seria possivel, tecnicamente, equipara-los a contrafatores, a ndo ser por um
forcado e complicado exercicio de analogia'®.

Esse dispositivo comete ainda outro deslize, que se reverte em favor do direito
a cultura, ao lazer e a educagdo. As condutas por ele vedadas somente se equiparam a
contrafacdo quando perpetradas com intuito de lucro, direto ou indireto, ou da obtencdo de
vantagem ou proveito. Em outras palavras, para que sejam vedados esses atos, quem 0S
pratica deve ter esse especial fim de agir, de beneficiar-se economicamente, ainda que de
forma indireta, do trabalho alheio.

Isso acirra o debate filosdfico acerca do carater do compartilhamento de obras
entre usuarios, com o mero intuito de difusdo de conhecimento, cultura e entretenimento.
Estariam eles — 0s usuarios que trocam e compartilham entre si materiais — auferindo alguma
espécie de lucro, vantagem ou proveito, além do acréscimo altruistico e metafisico de saber e
prazer proporcionado pelas obras compartilhadas?

E clara a inteligéncia do artigo 104 da Lei 9.610 ao coibir a explorago, ainda
que de modo indireto, econdmica da obra alheia e ao prever que a vantagem indevida podera
ser de espécie diversa da monetaria. No entanto, fica dificil caracterizar “lucro” ou “vantagem

indevida” quando o usudrio tem acesso a obra para estudo ou mesmo para conhecer o trabalho

192 analogia aqui seria possivel, tendo em vista qlue todo o Capitulo 11 do Titulo VII da Lei, dentro do qual se
insere o artigo 104, trata das sang@es civis, e ndo penais (caso em que a analogia incriminadora estaria vedada,
pelo principio da estrita legalidade penal, previsto no artigo 1° do Cddigo Penal).
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de determinado autor, sem que isso signifique que essa pessoa deixara de pagar uma fortuna
para ir pessoalmente ao show desse artista que s6 pode conhecer por meio da internet.

E muito ténue a linha que separa a exploragio comercial, direta ou indireta, ou
a percepcao de proveito ou vantagem, do fornecimento da obra a outrem para conhecimento,
estudo ou lazer, sem percepcao de qualquer vantagem, como acontece muito entre 0s USUarios
da internet. Certamente, nesse ponto do dispositivo, ndo escapam 0s sites que promovem,
facilitam ou possibilitam a comunicacdo entre esses usuarios que compartilham entre si
arquivos, ou mesmo que disponibilizam obras, porquanto aqueles, sim, percebem lucro
indireto com a divulgacdo de anuncios publicitarios. Logo, embora ndo haja pagamento por
parte dos usuarios pelos servigos do site ou pelas obras em si, 0 ha pelos anunciantes, que
captam clientes potenciais dentre 0s usuarios que acessam 0s sites.

Em seu artigo 106, a Lei mais uma vez se refere a uma utopia, no que tange aos
downloads de obras protegidas por direitos autorais: preconiza que a sentenca condenat’proa
impora a destruicdo de todos os exemplares ilicitos (imagine, em todos os pontos do globo
terrestre onde foi feita uma coOpia ndo autorizada, por meio de carta rogatoria!), bem como a
perda de todo o equipamento usado para tal fim. Talvez isso funcionasse no tempo do
mimeografo e do gravador, mas certamente € inexequivel Diane das poderosas maquinas que
existem hoje e da transnacionalidade do ilicito.

As imperfeicdes existentes no sistema tracado pela Lei 9.610 de 1998 ndo a
fulminam completamente, tampouco significam que ela deveria ser descartada. Decerto,
deveria ser revista, para que melhor se adequasse a realidade atual.

Seus institutos, contudo, podem ainda servir de ponto de partida para a solucao
de muitos casos concretos, enquanto o sistema ndo € aprimorado, exigindo do aplicador da lei
um exercicio de interpretacdo para ajusta-la ao mundo contemporéaneo. N&o se pode, contudo,

negar vigor a lei vigente, como o é a Lei 9.610 de 1998.
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Nem por isso ela deixa de ser criticavel em alguns pontos e seu descompasso
com a realidade sé revela que o modelo por ela adotado precisa ser revisto. Talvez atualmente
nem seja preciso adotar medidas tdo restritivas do acesso a cultura e ao conhecimento, mesmo
para a protecéo de direitos autorais.

A legislagdo internacional cometeu os mesmos deslizes, e acrescentou seus
préprios pecados, na tentativa de lidar com a questdo das infracGes a direitos autorais, como

serd visto a seguir.

3.3. O Acordo TRIPS e o0 exemplar comportamento do Brasil na questdo dos medicamentos

patenteados.

Apesar de a internet ser ferramenta relativamente nova, o problema da falta de
regulamentacéo internacional da protecdo aos direitos autorais foi manifestado muito antes.
Como o desenvolvimento tecnologico ocorreu de forma progressiva, a necessidade de
cooperacdo entre os paises, face a paulatina revelacdo da existéncia da globalizacéo,
acompanhou seus passos.

O berco da cooperacdo entre os paises em defesa da propriedade intelectual
estd na Convencdo da Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial, aprovada e
assinada em 1883'%, Essa Convencdo deu origem ao Sistema Internacional da Propriedade
Industrial, em uma desbravadora tentativa de permitir o convivio harménico dos sistemas
juridicos internos de cada pais, no que concerne a propriedade intelectual.

O curioso é que essa Convencdo ndo teve a ousadia de tentar criar um

ordenamento juridico Unico, internacional, que submeteria todos os signatarios. Diante da

13FRIEDRICH, Tatiana Scheila; FONSECA, Karla Closs. Regulamentagdo da Propriedade Intelectual: uma
andlise critica in Propriedade Intelectual — Estudos em Homenagem a Professora Maristela Basso. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 62.
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animosidade que coloria as discussdes sobre a questio*®*

, @ Convencdo foi timida ao permitir
que cada Estado mantivesse suas proprias leis sobre propriedade industrial, desde que todo

tratamento conferido ao nacional fosse também concedido ao estrangeiro.

Quanto as patentes, a Convencdo prescreve ainda a independéncia de cada
privilégio em relacdo aos outros concedidos pelo mesmo invento em outras
partes. Ela foi elaborada de modo a permitir razoavel grau de flexibilidade as
legislacBes nacionais, desde que fossem respeitados alguns principios
fundamentais, considerados de observancia obrigatéria pelos paises
signatarios. Criou-se um “territério da Unido”, constituido pelos paises
contratantes, onde se aplicam os principios gerais de protecdo aos Direitos
de Propriedade Industrial.

A segunda inovagdo normativa internacional foi a Convencéo de Berna para a

Protecdo das Obras Literarias e Artisticas de 1886'%°

, a qual ja foi alterada diversas vezes.
Assim como a Convencdo de Paris, a de Berna é administrada pela Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI)**, que administra e promove Tratados acerca de propriedade
intelectual.

Na medida em que o processo de globalizacdo acentuou o comércio
internacional, o fluxo de mercadorias acabou aumentando o nimero de contrafagdes. Com
isso, acirrou-se o desentendimento entre paises em via de desenvolvimento e paises
desenvolvidos, porquanto nos primeiros o progresso inventivo ainda era timido, assim como o

era a protecdo aos direitos autorais. Os direitos de propriedade intelectual seriam, assim,

elemento de competitividade, demonstrando sua conexdo direta com 0 comércio

1040s Estados Unidos da América, ao deixarem de comparecer as Conferéncias que culminariam na aprovacio
da Convencdo, manifestaram seu descontentamento com a postura européia de permitir que invengdes norte-
americanas fossem reproduzidas livremente na Europa, onde as patentes estrangeiras ndo eram protegidas.
Assim relatam Tatiana Friedrich e Karla Closs. Ibid.

1%)hid.

18\WORLD INTELECTUAL PROPORTY ORGANIZATION. Acordo de constitui¢io da Organizacdo Mundial
de Propriedade Intelectual (World Intelectual Property Organization). Disponivel em: http://www.wipo.int/
wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=280409. Acesso em 15 de Set. de 2013.


http://www.wipo.int/%20wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=280409
http://www.wipo.int/%20wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=280409

67

internacional. A necessidade de uma protecéo eficaz e apaziguadora deu vida ao Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (TRIPS)™.

A fim de conferir eficicia as normas administradas pela Organizacdo Mundial
da Propriedade Intelectual, aumentara a pressdao dos paises desenvolvidos para que a
Organizacdo Mundial do Comércio tomasse parte na briga. Organismo munido de sistema de
solucdo de controvérsias eficiente, dotado de meios coercitivos que compreendem até sangdes
comerciais, a OMC seria capaz de obrigar os paises em vias de desenvolvimento a guardarem
respeito as normas internacionais sobre propriedade intelectual.

O Acordo TRIPS passou a, de fato, integrar os acordos multilaterais da
OMC'®, gracas a ambicdo dos paises em desenvolvimento pela liberacdo do comércio de

téxteis e vestuario. Desse modo, acabou sendo finalmente adotado durante a Rodada Uruguai

do GATT, em 1194, ocasido em que também foi criada a OMC.

O Acordo TRIPS representa uma tentativa de regular e proteger diferentes
bens imateriais no mundo. E um acordo complexo, ndo apenas pelo seu
conteldo substantivo e adjetivo, mas pelo enfoque dado ao tema,
vinculando-o a vida econdmica e comercial. E uma mudanca nos institutos
da propriedade intelectual, dando-lhe outra interpretaco®.

Além de estabelecer principios elementares acerca da existéncia, extensao e
exercicio dos direitos de propriedade intelectual, o TRIPS apresenta duas frentes de combate a
vulneracdo desses direitos — 0 aumento da protecdo interna em todos os Estados-membros e a
coercdo para o resguardo aos direitos de propriedade intelectual. Assim, dentre as clausulas

que integram o Acordo TRIPS, destacam-se as que concernem aos padrdes de protecao

""WORLD INTELECTUAL PROPORTY ORGANIZATION. Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (Acordo TRIPS), tal qual incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/images/stories/27-trips-portuguesl.pdf. Acesso em
15 de Set. de 2013.

1%WORLD TRADE ORGANIZATION. Acordo de constituicdo da Organizacdo Mundial do Comércio.
Disponivel em: http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=170136. Acesso em 15 de Set. de 2013.
WORLD INTELECTUAL PROPORTY ORGANIZATION. Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio — Acordo TRIPS. Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/
images/stories/27-trips-portuguesl.pdf. Acesso em 15 de Set. de 2013.


http://www.inpi.gov.br/images/stories/27-trips-portugues1.pdf
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=170136
http://www.inpi.gov.br/%20images/stories/27-trips-portugues1.pdf
http://www.inpi.gov.br/%20images/stories/27-trips-portugues1.pdf
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minimos sobre direitos autorais, ao controle de praticas de concorréncia desleal em contratos
de licencas e aos procedimentos judiciais e administrativos de protecio™°.

Com isso, o TRIPS revela seu intuito de obrigar os Estados-membros a
obediéncia a um minimo uniformizado, previsto em um conjunto de normas que compreende
as Convengdes de Paris e de Berna e as préprias clausulas do Acordo TRIPS. Tatyana S.
Fridrich e Karla Closs Fonseca''* observam que as definicdes sobre propriedade intelectual
estabelecidas na Convencdo de Paris sdo, ainda, a base de todo o sistema de protecdo a
propriedade intelectual, ndo apenas nas relacfes compreendidas pelo TRIPS, mas também nos
modernos conflitos “internauticos”.

O Acordo logrou, ao mesmo tempo em que impunha certa uniformizagdo das
normas propriedade intelectual, deixar espaco para que cada Estado-parte legislasse, em
ambito interno, sobre a matéria. Esse espaco ndo vem, contudo, sendo aproveitado por paises
em vias de desenvolvimento, seja por desconhecerem seu alcance, seja por celebrarem
acordos unilaterais com paises desenvolvidos. Essa ndo é, todavia, sua melhor op¢do, na
medida em que acordos multilaterais possibilitariam aliancas mais fortes e maior poder de

112

barganha™, além de superar parte do problema da dissonéncia entre ordenamentos juridicos

internos.
114

Alguns desafios'*® ao TRIPS ainda estdo por vir: o art. 7 do Acordo™*, por

exemplo, aponta como um de seus objetivos a promocdo da difusdo de tecnologia,

"WORLD INTELECTUAL PROPORTY ORGANIZATION. Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio — Acordo TRIPS. Disponivel em:
http://www.inpi.gov.br/images/stories/27-trips-portuguesl.pdf. Acesso em 15 de Set. de 2013

MERIEDRICH; FONSECA, op. cit., p. 62.

2 hid.

3CORREA, Carlos Maria. Propiedad Intelectual y Politicas de Desarollo. Buenos Aires: Ciudad Argentina,
2005, p. 393.

Y4Art. 70 do Acordo TRIPS, in verbis: “The protection and enforcement of intellectual property rights should
contribute to the promotion of technological innovation and to the transfer and dissemination of technology, to
the mutual advantage of producers and users of technological knowledge and in a manner conducive to social
and economic welfare, and to a balance of rights and obligations”. Disponivel em: http://www.
wipo.int/clea/en/text_pdf.jsp?lang=EN&id=4064. Acesso em 15 de Set. de 2013. Em traducdo livre: “A protecdo
e a aplicacdo dos direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a promocéo da inovacao tecnolégica e


http://www.inpi.gov.br/images/stories/27-trips-portugues1.pdf
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exclusivamente por meio de sua protecdo, o que, no minimo, é um tanto contraditério. Outra
dificuldade seria quanto ao custo para a administracdo dos direitos & propriedade intelectual e
quanto a fiscalizacdo de sua observancia em paises em vias de desenvolvimento. Por outro

115" 0s contornos atribuidos pelo Acordo aos direitos autorais''® ignorariam o

lado
conhecimento coletivo, aquele que é transmitido de geracdo a geracdo, nas rudimentares
comunidades campesinas e indigenas e mesmo nas universidades™*’.

Enfim, apesar de o TRIPS ter deixado certa margem de “flexibilidade”
(autonomia para os Estados legislarem), ap6s o seu marco alguns acordos regionais (blocos
econdmicos) e bilaterais (denominados “TRIPS plus”) foram celebrados™®. Isso trouxe certa
desorganizacdo e instabilidade para o tratamento da protecdo da propriedade intelectual em
ambito internacional.

O Direito brasileiro se adequou aos termos estabelecidos no TRIPS, devido a

120

pressdo externa que sofrera™®, notadamente por parte dos Estados Unidos*?. O acordo acabou

sendo regulamentado por meio das Leis de Propriedade Industrial, a Lei 9.279, de 14.5.1996,

para a transferéncia e disseminagdo da tecnologia, para a mutua vantagem dos produtores e usuarios do
conhecimento tecnol6gico, e de um modo conducente a um bem-estar social e econdmico e a um equilibrio de
direitos e obrigagdes”.

U3SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Petrépolis: Vozes, 2001, p. 32.
Ubearticle 27.1. 1. Subject to the provisions of paragraphs 2 and 3, patents shall be available for any
inventions, whether products or processes, in all fields of technology, provided that they are new, involve an
inventive step and are capable of industrial application. Subject to paragraph 4 of Article 65, paragraph 8 of
Article 70 and paragraph 3 of this Article, patents shall be available and patent rights enjoyable without
discrimination as to the place of invention, the field of technology and whether products are imported or locally
produced”. Em tradugdo livre: “Sem prejuizo do disposto nos n.os 2 ¢ 3, podem ser obtidas patentes para
quaisquer invencdes, sejam produtos ou processos, em todos os campos da tecnologia, desde que sejam novas,
envolvam uma atividade inventiva e sejam susceptiveis de aplicacdo industrial. Sem prejuizo do paragrafo 4 ° do
artigo 65, do paragrafo 8 do artigo 70 e do paragrafo 3 deste Artigo, as patentes serdo disponiveis e os direitos
gozaveis, sem discriminagdo quanto ao local de invencdo, o campo da tecnologia ou se os produtos séo
importados ou produzidos localmente”.

Y7 Qutras criticas ainda sdo tecidas ao TRIPS. Vandana Shiva critica, por exemplo, o egoismo do sistema pelo
acordo implantado, em que “0 lucro e a acumulagdo de capital sdo os Unicos fins da criatividade; o bem social
nédo é mais reconhecido”. Essa critica pode ser levada também ao objeto de estudo dessa monografia, que seria a
conturbada relagdo entre lucro e cultura/conhecimento, como se a criatividade s6 fosse legitima em uma
sociedade Comunista. SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Petrdpolis:
Vozes, 2001, p. 32.

11870LANDECK, Jodo Carlos Adalberto. Propriedade Intelectual. Estudos em homenagem a professora
Maristela Basso. Vol. 2. 2. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 363.

1190 Brasil chegou a figurar na lista dos paises em observagéo, como anotam Tatyana Friedrich e Karla Fonseca.
FRIEDRICH; FONSECA, op. cit., p. 71.

120hid.
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de Software, a Lei 9.609, de 19.2.1998, e de Direitos Autorais, a Lei 9.610, de 19.2.1998, essa
ultima, objeto do presente estudo.

Apesar dessa aparente condescendéncia brasileira com a vontade dos paises
desenvolvidos, o que culminou na edicdo das trés leis acima referidas, o ponto que merece
destaque nas negociagdes do acordo TRIPS foi a forma como o Brasil se posicionou na
questdo dos medicamentos antirretrovirais, de custo elevado. Como todos os acordos
celebrados por meio da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), o TRIPS reflete a
ambicdo dos paises desenvolvidos, que almejavam contar com a efetividade dos mecanismos
de cumprimento e solugdes de controversias da Organizacdo para a protecao da propriedade
intelectual.

Ainda assim, visto sob outro prisma, esse acordo pode servir de escudo para 0s
paises menos desenvolvidos contra os abusos e arbitrariedades dos paises mais desenvolvidos,
porque o terreno mais fertil para a formacdo de aliangas poderosas, com maior poder de
barganha e capaz de fazer frente as grandes poténcias é justamente nos foros internacionais.
Os acordos bilaterais s6 enfraquecem paises em desenvolvimento, que ndo possuem poder de
impor sua vontade sua sozinhos.

O Brasil soube tirar proveito desse terreno fértil que era o TRIPS para se unir a
india e a outros cinquenta paises em desenvolvimento, a fim de, juntos, protegerem a sadde e
anteporem-se as patentes de medicamentos altamente custosos. Embora tenham encontrado
resisténcia dos poderosos Estados Unidos da América, aliados a Suica, paises que sdo sede de
muitas multinacionais fabricantes de medicamentos, o saldo do confronto foi positivo para as
nacbes menos desenvolvidas: a Declaracdo de Doha consolida as ja mencionadas
“flexibilidades” do acordo, a0 menos no que concerne a saude publica™®. Assim ficou sua

ambigua redacéo final'?*:

21hid., p. 68/70.
221hid., p. 70.
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O acordo Trips ndo impede e ndo deveria impedir 0s membros de tomar
medidas para proteger a salde publica. Em consequéncia, enguanto
reiteramos nosso compromisso com o acordo Trips, n6s afirmamos que o
acordo deveria ser interpretado e implementado de maneira consentanea com
o direito dos membros da OMC de proteger a satde publica e, em particular,
de assegurar remédios para todos.

Entretanto, outro impasse impossibilitou que a Declaracdo de Doha saisse do
papel. Os Estados Unidos queriam restringir seu contetdo a malaria, tuberculose e AIDS, ou,
no maximo, a uma lista de doencas infecciosas. Isso, todavia, ndo foi objeto de consenso, pois
inviabilizaria a fabricacdo e comercializacdo de medicamentos patenteados a custos mais
baixos, para outras doencas. Por isso, a OMC inseriu 0 tema em suas pautas de Conferéncias
Ministeriais, considerando que no ha, hoje, uma solucéo pratica para a questio™?.

Malgrado tenha surgido esse fator complicador — a restricdo imposta pelos
Estados Unidos ao alcance da Declaracdo de Doha — o comportamento do Brasil na
negociacdo da questdo das patentes de medicamentos, por ocasido do acordo TRIPS, deveria
servir de exemplo na implementacdo de outros direitos fundamentais. Assim como a saude, a
educacdo e 0 acesso a cultura também sdo sagrados para o legislador Constituinte de 1988.

As contrafaces perpetradas pela internet tém como diferencial sua
transnacionalidade. Logo, a solucdo analisada ao final deste trabalho naturalmente passara
pela proposta de discussdo do tema em ambito internacional. Para tal intento, fica a forca do

precedente comportamento exemplar brasileiro no caso dos medicamentos patenteados,

quando da celebracdo do acordo TRIPS.

3.4. Alguns pontos especificos sobre a protecédo internacional das obras literarias, fonogréaficas

e artisticas — Convencéo de Berna de 20 de Junho de 1948 e Tratado de Copyright da OMPI

Zbid.



72

Em 20 de Junho de 1948, os Estados integrantes da Organizacdo Mundial de
Propriedade Intelectual (OMP1)** no intuito de prosseguir regulamentando a protecéo da
propriedade intelectual em ambito global, assinou a Convencdo de Berna para a Protecédo de
Obras Literarias e Artisticas’®®. A relevancia desse diploma internacional, assinado pelo
Brasil, esta no fato de que pretendeu uniformizar alguns aspectos da disciplina dos direitos
autorais, malgrado tenha deixado a colocacdo em préatica desses direitos — por meio de
medidas que os coercitivas que os efetivassem — a cargo da legislacdo interna de cada pais e
tenha permitido que os Estados-partes ampliassem o prazo de duragdo dos direitos ali
previstos.

Conforme o artigo 2° da Convencdo de Berna de 1948'?°,

A designacgido de “obras literarias e artisticas” abrange todas as produc¢des no
dominio literario, cientifico e artistico, qualquer que seja 0 modo ou a forma
de expressdo, tais como os livros, brochuras e outros escritos; as
conferéncias, alocugdes, sermdes e outras obras da mesma natureza; as obras
dramaticas ou dramatico-musicais; as obras coreograficas e as pantomimas,
cuja execucdo cénica se fixa por escrito ou de qualquer outra maneira; as
composi¢Bes musicais, com ou sem palavras; as obras cinematograficas e as
produzidas por qualguer processo analogo ao da cinematografia; as obras de
desenho, de pintura, de arquitetura, de escultura, de gravura e de litografia;
as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da
fotografia; as obras de arte aplicada; as ilustracoes e as cartas geogréaficas; is
projectos, esbogos e obras plasticas respeitantes a geografia, a topografia, a
arquitetura ou as ciéncias.

Pela Convencdo, ficam assegurados ao autor, por toda a sua vida, os direitos
morais sobre sua obra, quais sejam, os de reivindicar a paternidade dela e de se opor a toda

deformacdo, mutilacdo ou outra modificacdo que nela se pretenda operar, ou a quaisquer

2WORLD TRADE ORGANIZATION. Convencéo estabelecendo a Organizacio Mundial de Propriedade
Intelectual (OMPI), em inglés WIPO (World Intelectual Property Organization), adotada em 14 de Jul. de 1967 e
emendada em 28 de Set. de 1979. Disponivel em: http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/
text.jsp?file_id=283833. Acesso em 20 de Set. de 2013.

2WORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. Convencéo de Berna para a Protecdo das Obras
literérias e artisticas, assinada em 9 de Set. de 1886 e revista em 20 de Jun. 1948. Disponivel em: http://mww.
wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=278724. Acesso em: 15 de Set. 2013.

128 WORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. Convencéo de Berna para a Protegdo das Obras
literérias e artisticas, assinada em 9 de Set. de 1886 e revista em 20 de Jun. 1948. Disponivel em: http://mww.
wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=278724. Acesso em: 15 de Set. 2013.
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outros atos que atinjam sua obra ou que possam prejudica-lo em sua honra e reputacio®?’.
Embora se reconheca direitos morais ao autor enquanto ele viver, a Convencéo permite que
eles se estendam até depois de sua morte — ou a0 menos até a extincdo dos direitos
patrimoniais advindos da mesma obra — desde que ndo haja ébice na legislagdo nacional.

Tal como ocorre em diversos outros dispositivos da Convencdo — que conferem
direit6os, todavia ndo preveem meios eficazes para sua efetivacdo — o artigo 6° (dos direitos
morais do autor) deixa a mercé da legislacdo do pais onde é reclamada a protecdo a esses
direitos a disciplina dos meios processuais destinados a salvaguarda-los.

Uma vez que o artigo 6° ja estabelece um prazo para a duracdo dos direitos morais
do autor — durante toda a sua vida, pode-se apenas supor que o prazo de duragéo referido no
artigo 7° da Convencdo serve para os direitos patrimoniais. Do contrario, haveria uma
contradicdo entre os dois dispositivos legais. O artigo 6°, todavia, € especifico para os direitos
morais, de maneira que se deve adotar o principio da especialidade para entender que o0s
direitos por ele abrangidos ndo se encontram no campo de incidéncia do dispositivo seguinte
(artigo 7°).

Portanto, o artigo 7°'?®

preconiza que a protecdo garantida pela Convencdo de
Berna aos direitos patrimoniais de autor perdurara por toda a vida dele e por cinquenta anos
depois de sua morte®. Essa protecdo poderé ser maior, se a lei nacional do pafs onde a tutela

é reclamada assim preconizar e alei do pais de origem da obra n&o previr prazo menor*®.

"WORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. Convengéo de Berna para a Protegio das Obras
literérias e artisticas, assinada em 9 de Set. de 1886 e revista em 20 de Jun. 1948. Disponivel em:
http://mww.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=278724. Acesso em: 15 de Set. 2013.

25WORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. Convencéo de Berna para a Protegdo das Obras
literérias e artisticas, assinada em 9 de Set. de 1886 e revista em 20 de Jun. 1948. Disponivel em:
http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=278724. Acesso em: 15 de Set. 2013.

129Na Lei nacional brasileira (Lei 9.610/1998), esse prazo é ampliado para setenta anos, contados de 1° de janeiro
do ano subsequente ao do falecimento do autor, de acordo com o artigo 41 da mencionada lei. Lei 9.610/1998.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm. Acesso em 30 de Set. de 2013.

130«Artigo 7°. [...] (2) Todavia, no caso de um ou mais Paises da Uni&o concederem duracdes superiores &
prevista na alinea (1), a duracéo determinar-se-a pela lei de Pais onde a proteccdo for reclamada, mas néo podera
exceder a duragéo fixada no Pais de origem da obra”. Convengdo de Berna para a Protegdo das Obras literérias e
artisticas, assinada em 9 de Set. de 1886 e revista em 20 de Jun. 1948. Disponivel em:
http://mww.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=278724. Acesso em: 15 de Set. 2013.


http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=278724
http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=278724
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9610.htm
http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=278724
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A falibilidade dos ordenamentos juridicos internos, no que concerne as modernas
contrafacGes e a dificuldade de sua apreensdo por ndo estar incorporada a um bem fisico de
facil identificacéo, foi cristalizada na Convencdo. Em seu artigo 16°, o diploma internacional
atribui as autoridades dos Estados-partes a tarefa de apreender o produto das contrafacdes e
estabelece que a apreensdo serd feita de acordo com a legislagdo interna de cada pais. Com
isso, perpetuou o fracasso dos ordenamentos internos no combate a fluida e transnacional
“pirataria” virtual e perdeu a oportunidade de inovar os meios de prevencdo e de repressdo a
violagdo aos direitos autorais ou, a0 menos, de compensacdo 0s autores pelas inevitaveis
violacOes possibilitadas pela internet.

A Convengédo permite que os signatarios celebrem entre si outros acordos, desde
que para ampliar as garantias nela previstas ou para estabelecer disposi¢cbes que ndo a
contrariem. Bem assim reza que os acordos que Ihe precederam permanecem em vigor no que
ndo Ihe contrariem — artigo 20°.

Preconiza, ainda, que ndo podera sofrer alteracbes que ndo sejam tomadas por
unanimidade por seus signatarios e que os litigios acerca da sua interpretacdo ou aplicacao
serdo submetidos a Corte Internacional de Justica, a ndo ser que os paises envolvidos na
controvérsia concordem em resolvé-la de outra maneira — artigos 25° e 27°. Percebe-se, do
teor desses dispositivos, a inten¢do dos signatarios da Convencdo de atrelar a protecdo dos
direitos autorais aos eficazes meios coercitivos de que dispbe o sistema da Organizacdo
Mundial do Comércio.

A fim de tornar ainda mais efetiva essa protecdo, fora ainda firmado um Tratado

de Direitos Autorais pela Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual — World Intelectual
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131 " adotado em Genebra em 20 de Dezembro de

Property Organization Copyright Treaty
1996.

Esse tratado explicita que o objeto de protecdo do direito autoral sdo as suas
“expressdes”, ou seja, suas manifestagdes, € ndo as ideias, procedimentos, métodos de
operacao ou conceitos matematicos — artigo 2. Estabelece, assim, que somente ao autor de
trabalhos literarios e artisticos cabe o0 gozo exclusivo do direito de autorizar a disponibilizacdo
ao publico do original e copias de suas obras, por meio da venda ou de outras formas de
transferéncia de propriedade — artigo 6.

Disso se extrai que toda e qualquer forma de disponibilizacdo, que nédo feita ou
autorizada pelo préprio autor é, em principio, proibida. A redacdo desse dispositivo'®* é
criticavel, porquanto a mera entrega do exemplar de uma obra a outrem — ainda que a titulo de
presente ou emprestimo — poderia estar vedada. Portanto, o dispositivo acabou generalizando
excessivamente e tende a ser flexibilizado, como toda norma que por excesso de disposicéo se
torna risivel ou impraticavel.

Depreende-se, entretanto, da leitura em conjunto de todos os dispositivos que
compdem o Tratado de Direito Autoral da OMPI, que o escopo da norma acima citada — e de
todo o diploma legal — ndo era o de coibir a atividade dos “sebos”, que revendem livros e
discos usados, bibliotecas ou de pessoas que adquirem obras para presentear ou depois
empresta-las a alguém. Embora com redacdo generalizante, € possivel compreender, da

inteligéncia do contetdo das normas que integram o Tratado, que seu principal desiderato é o

de coibir as viola¢6es aos direitos autorais praticadas por meio da internet.

IWORLD INTELECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. Tratado de Direitos Autorais da Organizagio
Mundial de Propriedade Intelectual, adotado em Genebra em 20 de Dezembro de 1996.. Disponivel em:
http://mww.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=295157. Acesso em: 30 de Set. de 2013.

2No original: “(1) Authors of literary and artistic works shall enjoy the exclusive right of authorizing the
making available to the public of the original and copies of the works through sale or other transfer of
ownership”. Em tradugdo livre: “(1) Os autores de obras literarias e artisticas gozam do direito exclusivo de
autorizar a colocacdo a disposicao do publico do original e de cdpias dos trabalhos por meio da venda ou outra
forma de transferéncia de propriedade”.


http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=295157
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E por esse motivo que seus artigos 11 e 12 imp&em aos signatarios do Tratado,
respectivamente, obrigacdes concernentes a medidas tecnoldgicas e aos direitos de
gerenciamento de informagdes. Os Estados-partes devem, assim, adequar suas legislacfes de
modo a proteger os direitos previstos tanto no Tratado, como na Convencdo de Berna, e a

L, q- . . 1
prever “remédios legais efetivos™*

contra a infracdo de medidas tecnoldgicas tomadas pelos
autores em conexdo com o exercicio de seus direitos sob a protecdo do tratado ou da
Convencao.

Da mesma forma, os signatarios devem prever meios adequados e efetivos contra
qualquer pessoa que: i) remova ou altere, sem autorizagdo, qualquer informacao eletrénica de
gerenciamento™*: ii) distribua, importe para distribuicio, difunda ou comunique ao publico,
sem autorizacdo, trabalhos ou copias de trabalhos, sabendo que informacdes eletrnicas de
gerenciamento de direitos foram removidas ou alteradas sem autorizacdo; iii) induza,
possibilite, facilite ou seja conivente com a infracdo de qualquer direito previsto pelo Tratado
ou pela Convencéo de Berna.

Enfim, o artigo 14 do Tratado reforca a ideia dos dispositivos anteriormente
referidos, ao preconizar que os Estados-partes devem assegurar que procedimentos de
efetivacdo dos direitos previstos no Tratado — inclusive meios de repressdo a infracdo a esses
direitos — estejam disponiveis em sua legislacdo, a fim de permitir uma acdo eficaz contra a
infracdo de direitos autorais. Fica claro, pela analise especificamente dos artigos 11, 12 e 14,

que a atencdo dos signatarios do WIPO Copyright Treaty — Tratado de Direito Autoral da

Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual — estava voltada para as contrafacdes

133Expressdo adotada no artigo 11 do Tratado de Direitos Autorais da Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual, adotado em Genebra em 20 de Dezembro de 1996. Disponivel em: http://www.wipo.int/
wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=295157. Acesso em: 30 de Set. de 2013.

B3%por “informagio de gerenciamento de direitos” (rights management information), o Tratado explicita que se
entende a informacdo que identifica a obra, seu autor, o proprietario de qualquer direito sobre ela, ou
informacdes sobre os termos e condicdes de uso da obra e qualquer nimero ou cédigo que represente essas
informacdes, quando qualquer desses itens é atrelado a cdpia de obra ou apareca vinculado a comunicacdo da
obra ao publico. Conceito extraido do artigo 2, alinea (2), do Tratado de Direitos Autorais da Organizacdo
Mundial de Propriedade Intelectual, adotado em Genebra em 20 de Dezembro de 1996. Disponivel em:
http://mww.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=295157. Acesso em: 30 de Set. de 2013.


http://www.wipo.int/%20wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=295157
http://www.wipo.int/%20wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=295157
http://www.wipo.int/wipolex/en/wipo_treaties/text.jsp?file_id=295157
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“virtuai”", ou seja, aquelas cometidas em ambiente digital, via internet. Logo, o Tratado se
revela como um passo em busca de meios eficazes de tutela dos direitos autorais em face
dessas novas e poderosas modalidades de infragoes.

Além da legislacdo — nacional e internacional — outros meios sdo buscados para
solucionar essa tensdo entre direitos autorais e acesso a cultura, ao entretenimento e ao
conhecimento, provocada pelo download de obras por meio da internet. Dentre eles, se
destaca 0 meio de solugdo de conflitos por exceléncia, aquele que todo Estado Democratico
de Direito pde a servico de seu povo a fim de que dé a palavra final sobre litigios: o judicial.

Sera, pois, debatido a seguir, como o Judiciario tem enfrentado o tema.

3.5. Casos célebres

Neste contexto de realizacdo do inimaginavel, uma ciéncia parece querer
sempre andar na contramao dos acontecimentos. Em meio ao apogeu cientifico, a “antiquada”
ciéncia do Direito parece pretender frear o progresso tecnolégico. A verdade € justamente o
contrario.

O Direito surge para pacificar conflitos, quando os envolvidos ja ndo sdo mais
capazes de fazé-lo por sua conta, e para impor valores que espelham a realidade da sociedade
gue os consagrou. Quando, contudo, a sociedade evolui e o Direito posto ja ndo mais reflete o
pressuposto, nasce ilusoria ideia de que o Direito se presta a confrontar a realidade.

A propria esséncia comportamental e valorativa do Direito chama a realidade a
contribuir para a concepcdo da norma. Considerando o0 contexto social contemporaneo a
elaboracdo da norma, a realidade ganha valoracdo juridica e san¢do capaz de revestir a norma

de eficacia. A norma eficaz é aquela que a sociedade respeita, seja por temer sua sancéo, seja
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porque aquele valor protegido pela norma ja esta arraigado no seio da sociedade que o
concebeu.

Por causa disso, a norma precisa ser frequentemente revista e atualizada, para
que traduza sempre um valor consagrado pela sociedade. Do contrario, perdera eficacia,
porque a sociedade ja abandonou aquele valor — ou, a0 menos, a acepg¢ao conhecida daquele
valor — ou a san¢do cominada ja ndo é mais capaz de coagir.

Pelo papel desempenhado pelo Direito, a sociedade busca seguranca na
existéncia de uma norma. E exatamente essa a ferida aberta pelo avanco digital nos Direitos
Autorais. Existe uma verdadeira lacuna legislativa, na medida em que o0s anteriores meios
protetores se mostram ineficazes e o préprio valor propriedade intelectual comeca a ser
colocado em xeque por uma sociedade sedenta de informacao.

Os antigos mecanismos de protecdo de Direitos Autorais ndo conheciam a
“face invisivel” que a contrafacio poderia ter. E que, além de ndo serem apreensiveis seus
produtos (como, outrora, podiam sé-lo os produtos de contrafagdo, como cds ¢ dvds “piratas”
e fotocopias de obras literdrias), a “contrafacdo virtual” se perpetra em alta qualidade e
velocidade.

O problema toma outras dimensfes, quando pensamos que internet acomoda
milhares de websites e que conecta bilhares de usuérios ao redor do globo terrestre, cada qual
sujeito a diferentes culturas, tradicGes, costumes e, acima de tudo, regras. Esse é o primeiro
desafio a ser enfrentado pelo Direito — o didlogo com diversas culturas, costumes e
legislacdes.

Néo é facil impedir que determinado conteudo que afronta a legislacédo
brasileira seja disponibilizado em site hospedado no Brasil, quando a veiculacdo de tal

contetido ndo afronta o ordenamento juridico de outro pais e la possa ser disponibilizado. 1sso
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torna a proibicdo brasileira indcua, fazendo com que o Judiciario perca prestigio, por
determinar ordem que possa tdo facilmente ser burlada.

Na falta de atividade Legislativa no que concerne as questdes virtuais, sobrou
ao Judicidrio a ingrata tarefa de, buscando fundamento nos retrdgrados arcaboucos
normativos, sedimentar conflitos gerados pela internet. Para o Judiciario, diferentemente do
que ocorre com o Legislativo, ndo ha a op¢do de permanecer a margem dos acontecimentos.
Ao Poder que ndo se pode afastar de nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito que tenha
sido levada ao seu conhecimento — conforme o art. 5°, XXXV, Constituicdo da Republica —
outra saida ndo lhe resta que enfrenta-los.

Com isto, o Direito se pde a vanguarda dos acontecimentos, propondo solugdes

para os desafiadores leading cases tratados mais adiante.

3.5.1. O caso Napster

O Napster era um website que facilitava que seus usuarios trasmitissem e
armazenassem, em seus proprios discos rigidos, mésicas em formato MP3'* disponibilizadas
por outros usuarios, em um sistema similar ao peer-to-peer — P2P —, que viria a ser usado pelo

Pirate Bay'*

. A diferenca do sistema empregado pelo Napster para o sistema peer-to-peer
puro era que o primeiro contava ainda com uma base de servidores centrais para manter listas
de sistemas conectados e de arquivos disponibilizados. Fora isso, 0 Napster abriu alas para 0s

legitimos sistemas peer-to-peer que estavam por vir, na medida em que foi um prot6tipo de

135Gigla que se desenrola em “MPEG-I layer 3”, fazendo referéncia ao grupo de trabalho capitaneado pela
International Stardands Organization (ISO) e pela International Electro-Technical Commission (IEC), para
desenvolver “padrodes internacional para compressdo, descompressdo, processamento e codificacdo de filmes,
audio e respectivas combinagdes”, conforme explica Ligia Maura da Costa. MP3 seria um desses padrdes,
destinados & compressao de 4udio. COSTA, Ligia Maura. Direito Internacional Eletrdnico. Manual das
Transacdes On-line. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2008, p. 149.

13COSTA, Ligia Maura. Direito Internacional Eletronico. Manual das Transagdes On-line. S&o Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2008, p. 151.
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um mecanismo em que as trocas de arquivos eram feitas diretamente entre usuérios, sem
passar por um servidor central®®’.

E claro que algo de tamanha organizacio e de proposito tdo “democratico” so
poderia despertar paixdes. Enquanto os usuarios do servi¢o se divertiam com o poder de
escolher as faixas que Ihe apeteciam, ao invés de adquirir o album inteiro, e formar suas
préprias compilagcdes de musicas, bem como com a possibilidade de trocar musicas com
outros usuarios e de baixa-las de graca, a industria fonogréfica acreditava estar deixando de
lucrar com isso. Alguns usudrios justificavam sua préatica, no entanto, no fato de ja haverem,
no passado, adquirido aquelas mesmas faixas em LPs e cassetes, antes que o compact disc —
CD - se tornasse o formato dominante para a gravacéo de musicas*®.

Foi entdo que a banda de heavy metal Metallica descobriu que sua musica
demo “I Disappear” circulava na internet e passou a tocar em todas as radios da América
antes mesmo de seu langcamento. E mais: todo o catdlogo do material de estudio também
estava disponivel! A banda respondeu com um processo judicial, que so teve seu desfecho
apos o fechamento do servico disponibilizado pelo Napster, desencadeado por um outro
processo judicial, ajuizado pelas poderosas industrias fonograficas — A&M Record Inc. vs.
Napster Inc.'*.

Nem todos, contudo, concordam com o carater pernicioso de um servico como
0 peer-to-peer, ou 0 seu protétipo, Napster. O album experimental Kid A, da banda
Radiohead, também encontro seu caminho para o universo Napster, mas seu destino foi outro.
Ao contrario do Metallica, o Radiohead nunca havia figurado em uma lista de 20 mdsicas
mais tocadas nos Estados Unidos da América. As musicas do album, que, ressalte-se, era

apenas experimental, acabaram sendo tocadas no radio antes mesmo de seu lancamento,

B7Coletanea de informacdes sobre o extinto sitio Napster, disponivel na enciclopédia livre Wikipedia em: http:/
en.wikipedia.org/wiki/Napster - Acesso 27 de Abr. 2010.

381 bid.

39 bid.
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devido ao sucesso que fizeram junto aos usuarios do Napster. Na semana de seu langamento,
o album foi recordista de vendas. Atribui-se ao Napster esse potencial promocional do
produto®.

Esse é apenas um exemplo do que aconteceu com uma banda famosa, mas que
vinha acontecendo com outras bandas independentes, que ndo contam com o investimento da
industria fonografica. Tom Smith até mesmo escreveu uma musica intitulada “I want my
music on Napster” — “Quero minha musica no Napster” —, parodiando o fato de que, diante do
baixo nimero de vendas de seus albuns, os artistas preferem mesmo ver suas musicas
baixadas da internet.

Mesmo assim, o Napster acabou por enfrentar um processo judicial, movido
por A&M Record e outras importantes industrias fonograficas, detentoras de direitos autorais
de musicas. Era acusado de infracdo aos direitos autorais e de facilitacdo a contrafacdo por
parte dos usuarios. A Corte do Estado da Califérnia entendeu que o Napster poderia ser
responsabilizado subsidiariamente pelas infracbes aos direitos autorais cometidas pelos
usuarios de seu website'**,

O Napster apelou dessa decisdo, e a U.S. Court of Appeals for the Ninth
Circuit decidiu que ele era capaz de usos comerciais que ndo infringissem direitos autorais,
desde que monitorasse as atividades de sua rede e bloqueasse 0 acesso a conteldos que
importassem violagdes. Diante da impossibilidade de execucdo dessa decisdo, o Napster
acabou por encerrar suas atividades em Julho de 2001 e se declarar falido em 2002, em razéo

de ser humanamente impossivel o controle do trafego de informacdes entre todas as maquinas

ligadas & rede mundial de computadores**2.

10 bid.

Y“ICOSTA, op. cit., p. 151.

“2Coletanea de informacdes sobre o extinto sitio Napster, disponivel na enciclopédia livre Wikipedia em: http:/
en.wikipedia.org/wiki/Napster - Acesso 27 de Abr. 2010.



82

3.5.2. O caso Pirate Bay

The Pirate Bay é uma ferramenta de busca de torrents*®

usados para baixar
arquivos da internet. Um usuéario ou mais usuarios funcionam como seed — do inglés ,
“semente”, ou seja, fornecedor —, enquanto outro, o peer —“par”, “ponto” — baixa 0 arquivo
diretamente do disco rigido do seed, produzindo para si préprio uma cdpia ndo autorizada do
arquivo™, quando esse esta sujeito a protecdo de direitos autorais. Logo, 0 arquivo ndo
pertence ao site e sequer fica armazenado no servidor do The Pirate Bay, que somente facilita
a comunicago entre 0s usuérios**.

Esse foi justamente o principal argumento de defesa dos fundadores do The
Pirate Bay no processo que contra eles foi ajuizado na Corte distrital de Estocolmo, por
facilitacdo a infracdo de direitos autorais: eles disponibilizariam apenas uma plataforma para
gue 0s usuarios pesquisassem arquivos — 0s chamados torrents —, que Ihes permitiam baixar
outros arquivos — esses, sim, as vezes de conteudo protegido por direitos autorais —
diretamente dos computadores dos demais usuarios, por meio de redes peer-to-peer*®.

Portanto, as contrafaces, isto €, as copias ilegais, seriam perpetradas por terceiros, de modo

que eles préprios ndo poderiam ser responsabilizados por isso™*’.

M“3«Torrent ¢ a extensdo de arquivos utilizados por um protocolo de transferéncia do tipo P2P — Peer to Peer.
Essa transferéncia acontece da seguinte maneira: os arquivos transferidos sdo divididos em partes e cada pessoa
que tem tal arquivo ajuda a fazer o upload a outros usuarios. Isso reduz significantemente o consumo de banda
do distribuidor original do arquivo, ndo sendo necessario que o0 mesmo fique armazenado em um servidor.

Para compartilhar esses arquivos, é necesséario usar um programa especifico, conhecido como cliente. Ele obtém
as informacgdes contidas nos arquivos e se encarrega de toda a comunicagdo entre os usuarios”. Defini¢do de
Torrent escrita por André Luiz Pereira, em 25 de Julho de 2012, para o sitio Tecmundo. PEREIRA, André Luiz.
O que é Torrent?Saiba exatamente o que é essa forma de compartilhamento de arquivos e como ela funciona..
Publicado em 25 de Jul. de 2012 no sitio eletrdnico: http://www.tecmundo.com.br/torrent/166-0-que-e-torrent-
.htm. Acesso em 15 de Set. de 2013.

1““por n&o contar com a autorizacéo prévia do autor para sua reproducao.

“*MONIZ, Pedro de Paranagua. The Pirate Bay: entenda o caso. Publicado em 24 de Abril de 2004 no sitio
eletrénico: http://www.a2kbrasil.org.br/wordpress/2009/04/the-pirate-bay-entenda-o-caso/. Acesso em 15 de Set.
de 2013.

145<ponto-a-ponto”.

YTPEREIRA, Jodo Pedro. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem d& razdo a justica sueca no caso Pirate
Bay. Publicado em 13 de Mar. de 2013 no sitio eletrbnico: http://www.publico.pt/tecnologia/noticia/tribunal-


http://www.tecmundo.com.br/torrent/166-o-que-e-torrent-.htm
http://www.tecmundo.com.br/torrent/166-o-que-e-torrent-.htm
http://www.a2kbrasil.org.br/wordpress/2009/04/the-pirate-bay-entenda-o-caso/
http://www.publico.pt/tecnologia/noticia/tribunal-europeu-dos-direitos-do-homem-da-razao-a-justica-sueca-no-caso-pirate-bay-1587650
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Em 2009, os fundadores do site, Peter Sunde, Gottfrid Svartholm e Fredrik
Neij, acabaram condenados pela Corte Distrital de Estrasburgo a uma pena, cada um, de um
ano de prisdo e uma condenagdo solidaria a indenizacdo de 30 milhGes de coroas suecas,
equivalente a 3,6 milhdes de Euros, a megacorporagdes exploradoras de producdes artisticas,
tais como Warner Bros. Entertainment, MGM Pictures, Columbia Pictures Industries,
Twentieth Century Fox Film, Sony BMG, Universal, EMI, Blizzard Entertainment, Sierra
Entertainment, and Activision.

Em sede recursal, sustentaram que ndo ganhavam nada com a troca desses
arquivos pelos usuarios, que somente facilitavam a comunicagdo entre eles**® e que o objetivo
do site era promover a partilha de informacdo na internet, razdo pela qual a condenacdo a
pena de prisdo e ao pagamento de indenizacdo seria uma violacdo a liberdade de expressédo. A
condenacdo fora, todavia, mantida'*®. Prevaleceu que a tese de que a indenizacdo pecuniaria
se prestava a reparar as perdas sofridas pelos estudios com todos os downloads ilegais
comprovadamente facilitados pelo site’*.

Durante o julgamento da apelacdo, o Promotor Hakan Roswall dedicou-se a
demonstrar que, embora nao lucrasse diretamente com o download das obras pelos usuéarios, o
“The Pirate Bay” indevida e indiretamente lucrou milhdes com a exploragdo dos anuncios

151

publicitarios que nele eram disponibilizados™". Isso revela que, mesmo que com propositos

europeu-dos-direitos-do-homem-da-razao-a-justica-sueca-no-caso-pirate-bay-1587650. Acesso em 15 de Set. de
2013.

1“8GOBBET, Cassiano. Caso do Pirate Bay é divisor de 4guas para direitos autorais. Publicado em 8 de Mar. de
2013 no sitio eletrdnico: http://moxphere.com/2013/03/pirate-bay-direitos-autorais/. Acesso em 15 de Set. de
2013.

“SpEREIRA, Jodo Pedro. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem da razdo & justica sueca no caso Pirate
Bay. Publicado em 13 de Mar. de 2013 no sitio eletrbnico: http://www.publico.pt/tecnologia/noticia/tribunal-
europeu-dos-direitos-do-homem-da-razao-a-justica-sueca-no-caso-pirate-bay-1587650. Acesso em 15 de Set. de
2013.

10K |Ss, Jemima.The Pirate Bay trial: guilty verdict.Swedish court sentences four co-founders of notorious
download site The Pirate Bay to a year in jail and a $3.6m fine. Publicado em 17 de Abr. De 2009 no sitio
eletrénico do jornal The Guardian, disponivel em: http://www.theguardian.com/technology/2009/apr/17/the-
pirate-bay-trial-guilty-verdict. Acesso em 15 de Set. de 2013.

BIMOYA, Jared. Pirate Bay Appeal Trial Day 2: “Site Earned Millions from Ads”. Publicado em 30 de Set. de
2010 no sitio eletrbnico:  http://www.zeropaid.com/news/90914/pirate-bay-appeal-trial-day-2-site-earned-
millions-from-ads/. Acesso em 15 de Set. de 2013.


http://en.wikipedia.org/wiki/Peter_Sunde
http://www.anakata.hack.se/
http://en.wikipedia.org/wiki/Fredrik_Neij
http://en.wikipedia.org/wiki/Fredrik_Neij
http://moxphere.com/2013/03/pirate-bay-direitos-autorais/
http://www.publico.pt/tecnologia/noticia/tribunal-europeu-dos-direitos-do-homem-da-razao-a-justica-sueca-no-caso-pirate-bay-1587650
http://www.publico.pt/tecnologia/noticia/tribunal-europeu-dos-direitos-do-homem-da-razao-a-justica-sueca-no-caso-pirate-bay-1587650
http://www.theguardian.com/technology/2009/apr/17/the-pirate-bay-trial-guilty-verdict
http://www.theguardian.com/technology/2009/apr/17/the-pirate-bay-trial-guilty-verdict
http://www.zeropaid.com/news/90914/pirate-bay-appeal-trial-day-2-site-earned-millions-from-ads/
http://www.zeropaid.com/news/90914/pirate-bay-appeal-trial-day-2-site-earned-millions-from-ads/
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supostamente “altruisticos”, os sites que promovem o download de obras protegidas por
direitos autorais tém exploram atividade econdmica e dispdem de meios para arcar com o
pagamento dos direitos devidos aos autores das referidas obras.

Seria, portanto, mais inteligente impor a esses sites que fizessem do nimero de
torrents acessados, para que Ihes fosse igualmente imposto o pagamento dos direitos autorais,
proporcionalmente ao nimero de acessos aos torrents de cada obra. Essa solugdo é viavel, na
medida em que a publicidade na internet se popularizou e talvez, hoje, seja mais eficaz que a
veiculada por meio de um outdoor. O dinheiro percebido por esses sites pelos anincios neles
feitos deveria ser em parte destinado ao pagamento de direitos autorais, pois.

Enfim, a condenacdo fora ainda mantida pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, de forma que se tornou um verdadeiro precedente internacional — ou, a0 menos,

Europeu — sobre a infracdo de direitos autorais pelo sistema peer-to-peer.

3.5.3. O caso Cadari — precedente nacional

O caso Cadari'®?, em tramite perante o Tribunal de Justica do Estado do
Parand, ainda ndo encontrou seu desfecho definitivo. Semelhante ao Pirate Bay, o Cadari
consiste em um website que fomente a troca de arquivos diretamente entre discos rigidos de
maquinas de seus usuarios, por meio do sistema peer-to-peer. Trata-se simplesmente do
ambiente onde 0s usuarios podem encontrar outros com 0s mesmos interesses e com material
disponivel e promover entre si as transferéncias de arquivos, diretamente entre seus

computadores.

52Brasil. Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parané. Relator Adalberto Jorge Xisto Pereira.
Julgado em 25 de Agosto de 2009. Publicado no Diario da Justica em 14 de Set. de 2009, p. 226. Processo n°
561551-4. Acérddo 24882. Disponivel em: http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1849480/Ac%C3%B3rd%
C3%A30-561551-4. Acesso em 15 de Set. de 2013.


http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1849480/Ac%C3%B3rd%25%20C3%A3o-561551-4
http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1849480/Ac%C3%B3rd%25%20C3%A3o-561551-4
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H4, porém, um detalhe: o Cadari fornece aos seus usuarios o download gratuito
de um programa, um software denominado “K-Lite Nitro”, que promove a conexao as redes
peer-to-peer e possibilita 0 download de musicas via internet. Por isso, estd em tramite o
processo 561551-4, junto Tribunal de Justica do Parana, na medida em que a conduta de
disponibilizar, mediante retribuicdo econdmica indireta, software para compartilhamento de
material protegido por direito autoral, em tese, configuraria ilicito civil, quica penal.

A deciséo de primeiro grau fora no sentido de apenas determinar a insercéo de
avisos nos sites comunicando a natureza ilicita das operacGes sem o pagamento de direitos

autorais, como se depreende do trecho do acordao abaixo transcrito:

DISPONIBILIZACAO PUBLICA DE "SOFTWARE", DENOMINADO "K-LITE
NITRO", PARA CONEXAO AS REDES "PEER-TO-PEER" (P2P) POSSIBILITANDO
O "DOWNLOAD" DE MUSICAS PELA "INTERNET". PLAUSIBILIDADE DA
OCORRENCIA DE CONDUTA ANTIJURIDICA (CIVIL E CRIMINAL). RISCO NA
DEMORA PRESENTE. PRETENSAO NO SENTIDO DE SER REMOVIDO O
ILICITO MEDIANTE ORDEM QUE IMPECA A CONTINUACAO DESSA
ATIVIDADE. DECISAO DO JUIZ DA CAUSA APENAS DETERMINANDO A
INSERCAO DE "BANNERS" NOS "SITES" COMUNICANDO AOS INTERNAUTAS
A NATUREZA ILICITA DESSA OPERACAO SEM O PAGAMENTO DE DIREITOS
AUTORAIS. MEDIDA QUE NAO SE MOSTRA APTA A TORNAR EFETIVA A
TUTELA JURISDICIONAL ALMEJADA™:.

Essa decisdo fora, contudo, reformada, para impor um resultado pratico
equivalente ao da tutela pretendida: a Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Parand, por unanimidade de votos, determinou que fosse instalado filtro no programa de
computador disponibilizado pelo sitio, o “K-Lite Nitro”, a fim de obstar o compartilhamento

de arquivos e fonogramas protegidos pela Lei 9.610/1998. Confirma os termos da decisdo:

MEDIDA QUE NAO SE MOSTRA APTA A TORNAR EFETIVA A TUTELA
JURISDICIONAL ALMEJADA. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE PARA
DETERMINAR A INSTALAGAO, EM PRINCIPIO, COMO PROVIDENCIA
VISANDO A OBTENGAO DO RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE AO DO
ADIMPLEMENTO, DE DISPOSITIVO (FILTRO) NO REFERIDO PROGRAMA DE
COMPUTADOR, SOB PENA DE MULTA DIARIA, PARA IMPEDIR O

31bid.
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COMPARTILHAMENTO DE ARQUIVOS E/OU FONOGRAMAS MUSICAIS
PROTEGIDOS PELA LEI FEDERAL N° 9.610/1998™,

Esse acordao™®

constituiu um importante precedente nacional na coibicdo das
violacBes a direitos autorais pelo sistema peer-to-peer®® — p2p, ndo pelo resultado dado &
controveérsia, mas pelas proprias razées de decidir. Nele ficou assentada a ilicitude civil e
criminal da conduta de disponibilizar, mediante lucro indireto obtido pela exploracéo
econdmica de publicidades™’, publicamente “software” para conexdo as redes peer-to-peer,
ou ponto a ponto, de modo a possibilitar o compartilhamento de arquivos protegidos pela Lei
de Direitos Autorais™®.

Igualmente se destaca, no referido acorddo, o reconhecimento da dificuldade em
se quantificar a indenizacdo e em se individualizar e mensurar a extensdo do dano a
propriedade intelectual, uma vez que se trata de violacdo de bens imateriais ou corpéreos™®.
Por isso, o Tribunal teve o discernimento de ndo tardar em tomar uma medida que
antecedesse o dano.

Visto o tratamento dado pelo Judiciario a questao, ndo seria possivel fechar uma

visdo panoramica sobre o tema sem questionar o que pensam a sociedade e o proprio autor. O

capitulo seguinte coleta algumas opini6es, no intuito de cumprir essa meta.

B bid.

1bid.

Y®Definigao acima exposta, quando tratado o caso Napster.

70 final, seré desenvolvida a ideia de que, se esses sites lucram com a exploracdo econdmica de publicidades
neles veiculadas — pagamento indireto pelo servigo prestado — ndo faria mesmo sentido restringir o acesso a
cultura e ao conhecimento, em favor do lucro injustificado de quem fomenta ou facilita a contrafagdo. O mais
justo seria que parte do lucro auferido com essas publicidades fosse vertido para o pagamento dos direitos
autorais, cuja violacao esses mesmos sites estdo a fomentar.

1800 acérdio em tela consta a seguinte ligdo: “E em tese antijuridica, civil e criminalmente, a conduta de quem,
mediante lucro indireto obtido pela exploracdo econdmica de publicidades, disponibiliza publicamente
"software" para conexdo as redes ‘peer-to-peer’ (ponto a ponto), possibilitando o compartilhamento
("download") de arquivos musicais via ‘Internet’ protegidos pela Lei de Direitos Autorais”.

19Extrato da ementa do acérddo em analise: “Em se tratando de violagéo a direitos incorpéreos ou imateriais,
como sdo os de propriedade intelectual, a individualizacdo e a extensdo dos danos causados para se poder
quantificar, por conseguinte, a correspondente indenizacdo pecunidria é de dificil, sendo impossivel, aferi¢do, de
modo que, no mais das vezes, ndo ha, mediante prestacdo genérica, a recomposi¢do integral do patrimdnio do
titular do direito material violado, nem mesmo uma razoavel compensagao, inocorrendo seu retorno ao "status
quo ante", aflorando dai o risco na demora a concesséo da tutela inibitéria para a remocédo dos efeitos do ato
ilicito”.
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4.0 APOCALIPSE?

A guerra esti travada. De um lado, a bandeira dos direitos autorais, da
criatividade remunerada, que, por incrivel que pareca, ndo é hasteada por todos os autores e
editores. De outro, o pavilhdo da cultura, do conhecimento que liberta, da educacdo como
manivela capaz de mudar o mudo para melhor. A sociedade descobriu o gosto de se divertir,
aprender e enriquecer culturalmente de graca, e empunha suas temiveis armas eletrénicas para
pilhar o ouro artistico alheio. Os artistas, editores, gravadoras, produtores ja conheciam o
gosto de enriquecer monetariamente a custa de suas obras e levantam seus sabres juridicos a
fim de combater os corséarios digitais.

Hasteando a bandeira da contrapartida para os criadores, estd o alarmista
Andrew Keen®, autor de “O Culto do Amador” e mensageiro do apocalipse cibernético. Para
ele, a internet € ma e as pragas por ela trazidas vao desde a pirataria até a pornografia e o
acesso as mesas de jogo. Contudo, dentre seus desprestigios, para ele, destaca-se, a
valorizacdo do amador, o que implicaria a decadéncia do profissional.

Ao produzir cultura e distribui-la gratuitamente pela rede, 0 amador retiraria o
valor econémico de uma obra artistica, minando, também, a nocdo — “sagrada, para Keen — de
que algumas pessoas sdo mais autorizadas do que outras para produzir arte e informagio™*®".
Além disto, retiraria da sociedade um importante filtro: o editorial. Somente o editor estaria
autorizado a escolher o que € bom e o que ndo é. No entanto, a internet permitiria que a

“massa burra” — como daria a entender Keen — acabasse exercendo este filtro. Ele exemplifica

sua ideia com o fato de o Google priorizar, nos resultados, os links mais acessados, ou seja, 0s

1%0Autor de “O Culto do Amador”, Andrew Keen se tornou conhecido por polemizar ainda mais o debate entre
cultura e direitos autorais, anunciando a faléncia dos profissionais do ramo cultural gragas a internet.

181 ICHOTE, Leonardo. Voceé est4 matando a cultura?. In O Globo, Caderno Prosa e Verso, de 4 de Abril de
2009, p.1.
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mais populares. Com isto, Google transmitiria as pessoas aquilo que todos j& sabem, o0 senso
comum.

Entrevistado pelo O Globo, Keen afirmou ser necesséaria a tarefa de uma
editora, para dizer o que vale a pena ser lido, visto ou ouvido e para apontar quem realmente é
autor'®®. A internet, ao contréario, permitiria que qualquer um espalhasse sua criatividade
globalmente, em um “eletronico mundo novo”. E isto, para Andrew Keen, ndo seria nem um
pouco democratico, pois democracia demais levaria a uma oligarquia, no caso, de usuarios
mais ativos'®.

Ele compara a midia tradicional com os pobres trabalhadores manuais no
século XIX, lutando contra a industrializagdo. Tanto um, quanto outro, estariam “do lado
errado da Historia”'®*. Essa, entretanto, pode ser uma opinido ndo apenas um tanto egoista
enquanto limitativa do acesso ao conhecimento, quanto preconceituosa em relacdo as
minorias, ou mesmo em relacdo as maiorias pouco esclarecidas. Tampouco pode ser
referendada como a opinido representativa de uma classe.

Gilberto Gil, musico e compositor famoso, quando Ministro da Cultura,
polemizou e sofreu contundentes criticas, ao tentar trazer para o Brasil um novo tipo de
licenca, a “Creative Commons”, inventada pelo professor americano Lawrence Lessig. O ex-

Ministro, citando Thomas Jefferson, para que uma ideia ndo tinha a forca de propriedade de

192 ICHOTE, Leonardo. Voceé est4 matando a cultura?. In O Globo, Caderno Prosa e Verso, de 4 de Abril de
2009, p.1. As palavras de Keen foram: “alguém tem que fazer esse julgamento. A alternativa ¢ a suposta
sabedoria das massas. 1sso ndo é promissor quando vocé vé o tipo de arte que a massa abraca. As editoras,
historicamente, usam projetos de sucesso para financiar outros menores. Isso estd acabando”.

193] ICHOTE, Leonardo. Ibidem. Nas palavras de Keen, “democracia demais nos leva & uma oligarquia. Vocé vé
isso no Digg (site no qual os usuarios indicam o que ha de melhor na web) que supostamente representa as
massas, mas na realidade é controlado pelos poucos que participam ativamente. Na Wikipedia, a maior parte do
trabalho ¢ feito por poucos. No Twitter, a maioria segue uma minoria”.

14K EEN, Andrew, citado por Leonardo Lichote em Vocé est4 matando a cultura?. In O Globo, Caderno Prosa e
Verso, de 4 de Abril de 2009, p.1.
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uma casa ou uma ferramenta, defenderia a flexibilizacéo e a estatizagdo de direitos autorais,
tudo em prol da difusdo da cultura™®.

Uma das criticas mais veementes que lhe sdo dirigidas vem do compositor
Fernando Brant, em artigo escrito para o peridédico didrio “O Globo”, publicado em sete de
Setembro de 2007. O compositor alega que, assim como Jefferson era abolicionista em seus
textos e mantinha duzentos escravos negros sob sua posse, 0 entdo Ministro defenderia a
“liberalizacao geral das obras pelos autores”, porém so teria “liberado” uma unica de suas
préprias musicas, feita para uma disco gravado na Noruega™®®.

: 167
Brant reafirma que “cultura se faz com criadores™"

e enfatiza que esses
Gltimos n&o trabalhariam sem a percepcdo dos direitos por suas obras*®®. Sustentando que o
direito autoral é uma conquista da civilizacdo, ele traz um dado interessante: de um CD*®
vendido a 35 ou 40 reais, apenas um real seria vertido para o bolso do proprio autor (sendo
quinze reais o preco de fabrica)*™.

Esse dado somente reforca a ideia de que, de fato, € economicamente viavel
uma medida que assegure o pagamento de direitos autorais, quando a obra for objeto de
download via internet, ainda que essa remuneracdo provenha de parte do lucro auferido pelos
sites que disponibilizam ou facilitam o sistema peer-to-peer com a publicidade neles

veiculada. Isso Porque a obra objeto de download ndo precisa ser materializada, portanto seu

custo é evidentemente menor. Ademais, constata-se que a maior parte do preco de capa da

15 BRANT, Fernando. No baile do ministro banda larga, autor ndo entra. O Globo, 7 de Set. de 2007.
Disponivel em: http://mww.joaodorio.com/site/index.php?option=com_content&task=view&id=81&Itemid=75.
Acesso em: 15 de Set. de 2013.

1% hid.

17 bid.

1%8Ele chega a se valer dos dizeres de Cacilda Becker: “Ndo me pegam de graca a tnica coisa que tenho para
vender”.

1%9Sigla usada para “compact disc”.

" BRANT, ibid.


http://www.joaodorio.com/site/index.php?option=com_content&task=view&id=81&Itemid=75
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obra alimenta a indGstria produtora e distribuidora'’* — ndo o autor — que ndo tem lugar na
internet.

Robert Darnton, em texto publicado no Jornal Le Monde Diplomatique, ensina
que desde o lluminismo os artistas e escritores se viam submetidos ao monopolio de editoras
e livreiros, enquanto que esses ultimos também se submetiam as vontades do rei e da censura.
Os autores mesmo tinham que bajular os poderosos, pedindo favores, e mendigar um lugar em
um jornal qualquer controlado pelo Estado, para que pudessem trilhar algum caminho aos
saldes e academias, onde se faziam e desfaziam reputacdes’’2.

Era nesse cenario e época — que nao difere tanto dos dias atuais, em que se
ouve falar de Best Sellers que chegaram a ser rejeitados por inimeras editoras e em que
autores, como dito acima, ficam com percentual infimo do preco capa da obra®” - que surgia
no meio intelectual o sonho de um territério sem policia ou fronteiras ou mesmo
desigualdades que ndo fossem os proprios talentos. Para ser parte desse fantastico mundo
novo do conhecimento livre, bastava que se soubesse fazer apenas uma das duas coisas: fazer
ou apreciar arte’™.

Para Darnton, esse mundo é possivel nos dias atuais, gracas a internet e a
capacidade de empresas como a Google de digitalizar um inimaginavel nimero de obras,
desde que ndo seja conferido a apenas uma empresa — no caso, a Google — o monopdlio do
direito de digitalizar e distribuir os direitos autorais arrecadados. Isso porque, ele explica, o
intuito das empresas como a Google é o lucro, enquanto que o de uma biblioteca é o

“encorajamento ao aprendizado™'"®,

'Eapricantes, editores, designers, distribuidores, lojas.

2DARNTON, Robert. Accés public, controle privé. La bibliothéque universelle de Voltaire & Google. Paris : Le
Monde Diplomatique, Mars 2009, 56°année, n° 660, p. 1 e 24/25.

3preco de venda ao consumidor.

“DARNTON, op. cit.

hid., p. 24/25.
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O argumento de Darnton ai de encontro ao de Brant. Ao contrario do que o
segundo afirma, os direitos autorais ndo teriam surgido exclusivamente para defender o
direito individual do autor, mas também para “encorajar a educagdo”. A nogao de copyright,
nascida na Gré-Bretanha em 1710 com o Estatuto de Anne, visava a limitar o poderio dos
editores e, por isso, conferia aos autores a propriedade plena sobre suas obras por um periodo
renovavel de quatorze anos*™®.

Atentos ao escopo de promocao do conhecimento dos direitos autorais, teriam
os “Pais Fundadores” dos Estados Unidos da América subordinado os direitos autorais —
reconhecidos em sua Constituicdo somente “por uma dura¢do limitada” — ao principio
superior do “progresso da ciéncia e das artes uteis”. Entendiam a preeminéncia do interesse
geral sobre o lucro individual. No mesmo sentido foi redigido o primeiro Copyright Act
americano, em 1750, da mesma forma limitando a duracao dos direitos autorais patrimoniais a
quatorze anos, de modo a promover o conhecimento®’”.

Somente em 1998 o interesse privado teria sobrepujado o publico e teria sido
editado o Sonny Bono Copyright Term Extension Act, ou “Lei Mickey”: 0 célebre personagem
de Walt Disney, Mickey Mouse, estava prestes a cair em dominio publico, quando fora
editado esse ato, prevendo que o direito de autor se aplicaria a obra enquanto ele é vivo e
ainda por setenta anos ap6s sua morte’®. De acordo com a conjuntura que levou ao aumento
do lapso de duracdo do direito patrimonial autoral, conclui-se que os autores ndo estavam
menos protegidos antes. Ao contrario, vinte e oito anos de exploracdo de uma obra poderia ser
considerado um tempo razoavelmente justo, ndo fosse o interesse exclusivamente privado e
eminentemente patrimonial na exploracdo de um personagem de desenho animado e de toda a
industria desenvolvida em torno dele, que certamente ainda rende milhGes as Companhias

Disney.

81bid.
bid..
8hid., p. 24.
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De qualquer forma, este capitulo serve a seu proposito, de demonstrar que a
discordia acerca do tema da presente monografia ainda vive e que serd necessaria uma
proposta conciliadora. Isso porque o direito posto reconhece os direitos autorais e, sem
duavida, ndo se pode exigir do autor — que vive de seu trabalho — que abra méao de sua Unica
fonte de sustento. Por outro lado, os novos tempos revelam que é possivel difundir
conhecimento e cultura, sem que para tanto se fulmine completamente o direito patrimonial

do autor.
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5. COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS. O JUIZO DA

PROPORCIONALIDADE

De todo o exposto, uma certeza se extrai: € ineficaz o combate a violagdo de
direitos autorais perpetrados por meio da internet, quando feito por um Unico pais, na medida
em que a rede desconhece fronteiras. Ademais, 0 objeto material da contrafacdo é de dificil
apreensdo, por ficar armazenado em dispositivos computadorizados pessoais, sendo
impossivel a verificacdo — sem o manuseio do aparelho — da legitimidade da cépia nele
armazenada. Por outro lado, a velocidade em que a contrafacdo se propaga em meio

eletrénico torna quase que inutil qualquer tentativa de conté-la.

Sempre houve necessidade de se legislar de forma comum sobre o direito de
autor, vez que as expressdes artistica, cientifica e literaria, sob qualquer
forma, constituem ponto de unido entre as culturas, tendendo, por
conseguinte, ao rompimento de barreiras. Vale, aqui, o escdlio de Plinio
Cabral: “¢ preciso considerar que a arte ndo reconhece fronteiras. Sua
tendéncia é rompé-las. Sempre foi assim. A arte estd acima das na¢des™”.

Em que pese todo o romantismo da protecéo da criacdo artistica, € notorio que
a internet impulsionou a divulgacdo da cultura e do conhecimento. No canal YouTube, é
possivel conhecer as obras musicais dos mais diversos artistas, ao passo que as mais
conceituadas Universidades estrangeiras, em especial nos Estados Unidos, disponibilizam
para seus estudantes as obras literarias do acervo de suas bibliotecas em meio virtual. 1sso
sem contar a desenfreada propagacdo do download, legal e ilegal, de obras artisticas, musicais
e literarias.

Parece que, diante da transnacionalidade da rede mundial de computadores,
somente uma legislacdo internacional, focada no atual cenario, e a atuacdo articulada das

autoridades de todos os paises do Globo poderia pretender conter a proliferagdo de

EIGUEIREDO, op. cit., p. 15.
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contrafagGes por meio da internet. No entanto, serd que essa seria mesmo uma medida eficaz,
considerando que j& existem o acordo TRIPS, a Convengdo de Berna e outros diplomas que
ndo lograram tal facanha? E mais: sera que essa medida é mesmo interessante? Talvez ndo
seja necessario, nem inteligente, restringir de maneira tdo drastica o conhecimento, quando se
alcangou uma ferramenta capaz de leva-lo a qualquer lugar do globo. Talvez Voltaire ndo seja
mesmo um sonhador™®.

O Direito se mostrou, ao longo da Histéria da Humanidade, como meio
necessario a convivéncia pacifica das pessoas em sociedade e o Judiciario foi o Poder a quem
foi investida essa missdo, diante do fracasso dos homens na autotutela de seus direitos e na
manutencdo da harmonia entre os povos e da paz na Terra. Ficou evidente, no decorrer desta
obra, a lacuna legislativa quanto a protecdo de direitos autorais perpetrados por meio virtual.

Entretanto, serd demonstrado a seguir, por meio de formulas juridicas, que,
talvez, seja possivel contemporizarem-se os direitos em aparente choque — direitos autorais e
culturais — por meio de uma solucdo econdmica. N&o se propde uma abstencao estatal para
que a economia se regule por si prépria; pelo contrario, provavelmente a canalizacdo de
esforcos para a adocdo de uma medida econdmica até em ambito mundial — e ndo de uma
quase inexequivel luta interna contra as contrafagdes — parece ser mais célere e eficaz.

Essa solucdo econémica ndo é nenhuma novidade: a China, famosa pela
genialidade e por sua incontrolavel e vulgarmente conhecida “pirataria”, acabou com uma
onda desenfreada de downloads de materiais sujeitos a direitos autorais, inclusive registrados
em outros paises’®. Essa pratica forcou as empresas que operavam no mercado de operagdes
e dados na China a buscarem uma solucdo a fim de ndo sofrerem retaliacbes por parte do resto

do mundo, capitalista por exceléncia, em sua maioria. Sujeitas que estavam as leis de

180\/OLTAIRE apud DARNTON, Robert. La Bibliotheque universelle de Voltaire & Google. Le Monde
Diplomatique: Marco de 2009, 56° ano, n° 660, p. 1.

81nformacdo extraida da coletanea de elementos sobre a Google China juntada pela Wikipedia, enciclopédia
livre, disponivel em: http://en.wikipedia.org/wiki/Google_China. Acesso em 4 de Set. 2013.
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Copyright de seus proprios paises — no caso da Google, submetida as pressdes dos poderosos
Estados Unidos da América — e ambiciosos por ndo perderem um mercado consumidor t&o
promissor e curioso por novas tecnologias como o chinés, essas empresas houveram de se
adaptar'®.

O Google, provavelmente o maior site de buscas no mundo, criou a Google
China e, para fazer frente ao Badu, sitio virtual mais popular onde era feito o download ilegal
desenfreado de musicas na China'®, o celebrado Google Music: ambientes virtuais em que
todo download — seja de musicas, livros, videos — é legal. Para ndo causar nenhum prejuizo
aos autores de tais obras, um percentual da renda obtida com os andncios veiculados nas
paginas da Google e de outros servicos por ela mantidos é revertido para um fundo de direitos
autorais e repartidos aos autores, de acordo com o nimero de downloads de suas respectivas
obras™®*.

Esse sistema € restrito a China. Qualquer um que tentar, de outra parte do
globo terrestre, acessar a www.google.com.cn, tera seu acesso negado, tendo em vista que o
sistema ndo esta em vigor em outros paises e neles os artistas ainda ndo sdo remunerados da
mesma maneira.

Essa seria uma solucdo que ndo desestimularia os criadores de obras
intelectuais, remunerando-os de forma justa pelo trabalho desenvolvido, tampouco frearia a
difusdo do conhecimento e da cultura. Se, voluntariamente, uma superpoténcia em termos de
tecnologia e informatica, tal qual a Google, voluntariamente, sucumbiu a uma medida que
equilibrasse o direito dos usuérios a cultura e dos autores a contrapartida financeira, ndo seria

dificil impor que todos os provedores de internet e sitios que disponibilizassem download de

182Menos mapas, menos musica: a China sem o Google pode prejudicar internautas e desenvolvimento da
indGstria. Artigo publicado em: http://extra.globo.com/noticias/rio/menos-mapas-menos-musica-china-sem-
google-pode-prejudicar-internautas-desenvolvimento-da-industria-100751.html - Acesso em16-3-2010. Autoria
ndo identificada.

183|nformacdo extraida da coletanea de elementos sobre a Google China juntada pela Wikipedia, enciclopédia
livre, disponivel em: http://en.wikipedia.org/wiki/Google_China. Acesso em 4 de Set. 2013.

84 Informagdo extraida da coletanea de elementos sobre a Google China juntada pela Wikipedia, enciclopédia
livre, disponivel em: http://en.wikipedia.org/wiki/Google_China. Acesso em 4 de Set. 2013.
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obras recolhessem um percentual dos anincios veiculados em suas paginas™® — e se
estabelecesse um minimo de andncios por pagina — para um fundo internacional de direitos
autorais.

Isso &, claro, de lege ferenda. Seria necessario uma conferéncia internacional
que estabelecesse as regras comuns de distribuicdo do produto dos anincios, o0 minimo de
anuncios por pagina (a fim de que a regra ndo fosse burlada com contribuicGes irrisorias) e o
valor minimo a ser arrecadado. E todo o conteudo disponibilizado pela pagina poderia ser
gratuito para 0s USUArios.

Para que se possa aplicar uma férmula de cotejo de direitos fundamentais em
rota de colisdo, € preciso distinguir a que categoria as normas que 0s asseguram pertencem.
Segundo Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco®®®, “nem todas as normas
referentes a direitos fundamentais tém proposito de restringir ou limitar poderes ou
faculdades”. Ha também aquelas que se destinam a densificar e concretizar o direito, e é

187 conflito'® no

justamente a essa categoria de normas a que pertencem ambas as em aparente
presente trabalho — o direito a cultura e ao conhecimento e o direito a propriedade autoral.
Elas cumprem a funcdo de concretizacdo ou conformacao desses direitos, e ndo de restricdo

de poderes estatais.

¥Dos casos relatados no capitulo anterior, todos tém um ponto em comum e que parece ter sido ndo apenas o
fundamento mais forte das condenag@es, mas o maior incbmodo causado aos detentores de direitos autorais: os
sites que disponibilizam, favorecem ou facilitam o download de obras sujeitas a direitos autorais auferem lucros
indiretos provenientes ndo propriamente das obras partilhadas, mas dos andncios nele veiculados.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 276.

¥7Djz-se aparente o conflito porque, como ser4 demonstrado adiante, sendo ambas as normas principios
constitucionais, ndo se pode admitir um conflito real, caso um que uma norma poderia prevalecer sobre a outra e
anula-la por completo. O conflito entre principios é apenas aparente e se resolve pela técnica da ponderagdo, em
que, apenas no caso concreto, um cederd espago para que 0O outro possa prevalecer, sem que isso importe
exclusdo do outro da ordem juridica.

188«A firma Alexy: ‘Um conflito entre regras somente pode ser resolvido se uma clausula de excecao, que remova
o conflito, for introduzida numa regra ou pelo menos se um das regras for declarada nula (ungulting)’. [...] Com
a colisdo de principios, tudo se passa de modo inteiramente distinto, conforme adverte Alexy. A colisdo ocorre,
p. ex., se algo é vedado por um principio, mas permitido por outro, hiptese em que um dos principios deve
recuar. Isto, porém, ndo significa que o principio do qual se abdica seja declarado nulo, nem que uma clausula de
excecdo nele se introduza. Antes, quer dizer — elucida Alexy — que em determinadas circunstancias, um principio
cede ao outro ou que, em situacOes distintas, a questdo de prevaléncia se pode resolver de forma contraria”.
ALEXY apud BONAVIDES, op. cit., p. 279/280.
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A questdo é que o primeiro direito citado — o direito & cultura — é de amplitude
coletiva, ao passo que o segundo — o direito autoral — é essencialmente individual. Sendo
ambos garantidos por normas que pretendem concretiza-los, e ndo restringir poderes, a
problematica esta na esfera de restricdo desses direitos, ou seja, na compatibilizacdo entre
normas densificadoras e uma restricdo.

A teoria externa — Aussentheorie — defende a inexisténcia de uma necessaria
tensdo entre a ideia de restricdo de um direito individual. Essa tensdo sO se verificaria
justamente na necessidade de compatibilizacdo entre direitos individuais e coletivos™; do
contrario, se presume, o direito individual seria ilimitado.

Ja a teoria interna — Innentheorie — defende que direito individual e restricdo
ndo séo conteudos distintos, autbnomos. O que existe, para essa teoria, € um direito individual
de conteudo determinado, limitado, pois. Assim, a questdo ndo seria quanto ao alcance da
possibilidade de restricdo do direito, porém ao limite do préprio contetdo do direito
individual™®.

A opcdo por uma ou outra teoria dependera das lentes por meio das quais se
enxergam os direitos fundamentais. Se considerados como posi¢cdes definitivas, ou seja,
regras, ha de se reconhecer-lhes um limite inato e, portanto, inevitavel o caminho pela teoria
interna. Entretanto, se a ética apontar para os direitos fundamentais como posicGes prima
facie, principios, pois, aplicavel sera a teoria externa.

E evidente, pela forma como foram tratados ao longo deste estudo, que o
método a seguir desenvolvido esta alinhado com a doutrina de Gilmar Ferreira Mendes e de

Paulo Gustavo Gonet Branco!®

e, portanto, considera os direitos fundamentais em sua
esséncia como principios. Serd necessario, entdo, estabelecer a relacdo entre a restricdo e o

direito individual, o direito autoral, tal como apregoado pela teoria externa.

¥MENDES; BRANCO, op. cit., p. 280.
190y i

Ibid.
bid.
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Os direitos fundamentais em jogo nesta monografia ndo séo submetidos a uma
reserva legal expressa’®. 1sso quer dizer que ndo se inserem nos casos de normas de eficacia
contida, casos em que a prépria Constituicéo ja prevé a possibilidade de restricdo por meio de
atividade legislativa. No entanto, “a configuragcdo de uma colisdo poderia legitimar, assim, o

estabelecimento de restricdo a um direito ndo submetido a reserva legal expressa”*®

, COMo
reza a teoria externa.

De modo a evitar abusos, a manobra limitadora de direitos fundamentais sem
reserva legal expressa deve ser assentada em norma constitucional. Em outras palavras,
somente em cotejo com outro direito de indole constitucional podera ser restringido o direito
fundamental. Constata-se, com isso, a possibilidade de restricdo do direito individual autoral,
quando em confronto com o direito social ao saber, a cultura e ao entretenimento.

Ademais, a atividade restritiva de direitos fundamentais deve obedecer a outros
limites, como o principio da protecdo do ndcleo essencial®®. E que todo direito fundamental
tem um minimo de esséncia garantido constitucionalmente, sem o qual ficaria esvaziado. Esse
nucleo é intangivel e ndo deve ceder, nem mesmo em chogque com outro direito fundamental,
que com aquele deve se conformar e conviver harmonicamente.

Na verdade, a definicdo do préprio ambito de abrangéncia do nucleo essencial
é controvertida. Para a teoria absoluta, o nucleo essencial seria uma “unidade substancial
autbnoma — substantieller wesenskern — que, independentemente de qualquer situacédo

concreta, estaria a salvo”*®. Ou seja, seria uma parte do direito verdadeiramente intangivel,

insuscetivel de limitacao.

921hid., p. 294.
%1bid.

¥hid., p. 296.
%hid., p. 297.
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Entretanto, para a teoria relativa, o nucleo essencial se define a partir do caso
concreto e é delimitado pelo desiderato da norma que vem a impor a restricdo, no caso, 0

direito de acesso a cultura e ao conhecimento. Segundo Mendes e Branco®:

O nacleo essencial seria aferido mediante a utilizacdo de um processo de
ponderacdo entre meios e fins (Zweck-Mittel-Prufung), com base no
principio da proporcionalidade. O nicleo essencial seria aquele minimo
insuscetivel de restricdo ou redugdo com base nesse processo de ponderacao.
Segundo essa concepg¢do, a protecdo do nucleo essencial teria significado
marcadamente declaratorio.

Criticas sdo tecidas a ambas as teorias. A teoria absoluta traz consigo a
dificuldade de se aquilatar, em abstrato, qual seria o nucleo essencial de cada direito
fundamental; ao passo que a incidéncia da teoria relativa talvez importe em exacerbada
flexibilizacdo dos direitos fundamentais, ao permitir uma margem fluida de delimitacdo de
seu nucleo essencial. O escopo de ambas, todavia, é louvavel, porquanto pretendem
resguardar os direitos fundamentais de modo que, a pretexto de salvaguarda de outro direito
de igual densidade, ndo sejam totalmente esvaziados.

Deve ser reconhecido ao direito patrimonial do autor um nucleo essencial que
ndo pode ser suprimido; do contrério, esvaziado estard o conteudo do direito e desestimulada
estara a producdo cultural. Esse nucleo consiste justamente, por ser patrimonial o direito, em
alguma contrapartida financeira pela criagdo intelectual, ndo importa a origem dessa
contraprestacéo.

Por outro lado, como a aplicacdo da teoria absoluta por si s6 ndo logrou
identificar perfeitamente os contornos do direito patrimonial autoral, tampouco contemporiza-

lo com a norma restritiva — o direito de acesso a cultura e ao conhecimento — a teoria relativa

traz a solucdo: a técnica sera a da ponderacao entre meios e fins, incidindo no caso o principio

%hid., p. 297/298.
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da proporcionalidade, haja vista que, como destacado anteriormente, neste trabalho os direitos

fundamentais sdo tratados como principios. Nesse sentido,

Por essa razdo, propde Hesse uma férmula conciliadora, que reconhece no
principio da proporcionalidade uma protecéo contra as limitagdes arbitrarias
ou desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais. E que, observa Hesse, a
proporcionalidade ndo hd de ser interpretada em sentido meramente
econdmico, de adequagdo da medida limitadora ao fim perseguido, devendo

também cuidar da harmonizacéo dessa finalidade com o direito afetado pela

medida®®’.

Conforme adiantado no inicio deste capitulo, ao final deste trabalho seria
aplicada uma férmula juridica para demonstrar a desnecessidade de submissdo do direito de
acesso a cultura e ao conhecimento em favor de uma garantia absoluta e suprema do direito
autoral. Esse método é justamente o principio da proporcionalidade, umavez  que se
reconhece que todos os direitos fundamentais — inclusive os dois que estdo em xeque no
presente trabalho — possuem um nucleo essencial.

Se ambos os direitos — de acesso a cultura e ao conhecimento e de autor —
possuem um nucleo essencial intangivel e status constitucional, de modo que sdo, pois, de
mesma hierarquia, devem ser equacionados de forma que ndo se anulem e que um néo seja
totalmente sacrificado em favor do outro. 1sso porque, ressalte-se, ndo existe hierarquia entre
normas constitucionais, em especial as que cristalizam direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade esta respaldado em trés subprincipios™®: i)
adequacdo; ii)necessidade; e iii) proporcionalidade em sentido estrito, que é 0 juizo de
compatibilidade ou equilibrio dos fins com os meios empreendidos para alcanga-los.

A legislacdo protetora dos direitos autorais é fruto de uma opc¢édo legislativa,

dentro do ambito de discricionariedade que tem o Poder Legislativo para a tutela suficiente de

¥ hid., p. 298/299.
%¥hid., p. 303.
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direitos fundamentais. Essa discricionariedade ndo é ilimitada; portanto, ndo poderia ser
imune ao controle jurisdicional. Embora ndo seja possivel investigar os motivos da vontade
legislativa ou mesmo a exclusiva finalidade da lei, sob pena de se interferir no mérito do ato
administrativo’®, o excesso de atuacdo legislativa constitui afronta a prépria Constituicdo

Federal, no que acaba por ferir o nlcleo essencial de outro direito fundamental.

O excesso de poder como manifestagdo de inconstitucionalidade configura
afirmacdo da censura judicial no &mbito da discricionariedade legislativa ou,

como assente na doutrina alemd, na esfera de liberdade de conformacéo do

legislador (gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit)®®.

Todos os direitos fundamentais submetem-se, pois, no casos concreto, ao filtro
axiologico da proporcionalidade, principio dos quais sdo subprincipios a adequacgdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Com escélio na doutrina de Gilmar
Mendes e Paulo Branco®®, pode-se sintetizar o subprincipio da adequacdo na exigéncia de
que a medida interventiva tenha aptiddo para alcancar os fins pretendidos. Ja o subprincipio
da necessidade se resumiria na inexisténcia de meio menos gravoso e igualmente eficaz para a
consecucdo dos mesmos fins pretendidos pela medida.

Caso aprovada nos dois primeiros testes, a medida se sujeitaria ainda a um
terceiro filtro, o da proporcionalidade em sentido estrito, que seria uma ponderacao entre 0s
meios empregados e os fins alcancados. Nesse terceiro filtro, é avaliada a justeza, o equilibrio

da medida. Nas palavras de Mendes e Branco®®

, “a proporcionalidade em sentido estrito
assumiria, assim, um papel de um controle de sintonia fina — Stimmigkeitskontrolle —,

indicando a justeza da solug@o encontrada ou a necessidade de sua revisao”.

%bid.

20pid., p. 303.
1pid., p. 313/314.
22|phid., p. 315.
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Explicada a formula — o principio da proporcionalidade, que se aplica no
exercicio do juizo de ponderacdo entre direitos fundamentais — que serd usada para propor
uma solugéo para o caso das contrafagfes perpetradas por meio de download de obras sujeitas
a direitos autorais, passa-se a conclusdo. Enfim, a formula sera aplicada ao caso concreto.

Estdo em aparente rota de colisdo os direitos a cultura e ao conhecimento e a
propriedade dos direitos autorais. E necessario, pois, trazer a colacdo a licio de Paulo
Bonavides, a respeito da aplicacdo da técnica da ponderacdo de principios, radicada no

principio da proporcionalidade, para a solucéo dos conflitos entre direitos fundamentais:

Poder-se-ia, desse modo, vislumbrar na proporcionalidade ndo somente um
critério de contencdo do arbitrio do poder e salvaguarda da liberdade, mas,
por igual, em nivel hermenéutico, um excelente mecanismo de controle, apto
a solver, por via conciliatoria, problemas derivados de uma eventual colisdo
de principios; isto sobretudo tocante a interpretacdo de direitos
fundamentais. Seguindo, assim, a trilha dos constitucionalistas da Nova
Hermenéutica, urge assinalar que nenhum desses principios, deixando de ser
aplicado na hipotese conflitual, é sacrificado ou expulso do ordenamento
juridico, qual soOi acontecer com a norma inconstitucional. Em outras
palavras, o principio cuja aplicabilidade ao caso concreto se viu recusada por
ensejo da ponderacdo estimativa de valores, bens e interesses, levada a cabo
pelo intérprete, continua a circular valido na corrente normativa do sistema,

conservando intacta a possibilidade de aplicagdo futura®®.

Logo, a solucdo que se pretende alcancar neste trabalho ndo se prestard a
sacrificar nenhum dos bens juridicos em jogo — nem o direito autoral, nem o direito de acesso
a cultura e ao conhecimento — porquanto ambos sdo principios e o conflito entre principios,
como visto, se resolve por meio da ponderacdo. O juizo sera, pois, o da proporcionalidade.

Os casos concretos aqui narrados®®

tém em comum o fato de que os sites
Napster, The Pirate Bay e Cadari, embora promovessem ou facilitassem a troca ou o
compartilhamento de arquivos protegidos por direitos autorais entre usuarios, nao 0s

forneciam diretamente, tampouco os hospedavam. Eram o0s proprios usuarios quem oS

23BONAVIDES, op. cit., p. 635.
2%0s casos Napster, Pirate Bay e Cadari, anteriormente comentados no Capitulo 3, itens 3.5.1, 3.5.2 e 3.5.3,
respectivamente.
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trocavam e forneciam entre si, tal qual uma pessoa empresta um livro ou um CD de sua
propriedade a outra, com a diferenca de essa outra fazia uma copia ilegal da obra — era nesse
momento que ocorria a contrafagao.

Portanto, talvez a solucdo conferida pelos Tribunais aos casos ndo fosse a mais
acertada, uma vez que a conduta dos sites em si mesma ndo configurava contrafacdo: a
infracdo ao direito autoral era feita pelo usuario que fazia o download da obra, com essa
conduta produzindo para si uma cdpia ndo autorizada. Entretanto, havia nos trés casos
judiciais relatados ainda outro ponto em comum: o0 argumento mais forte das
megacorporagdes produtoras, e talvez o mais contundente fundamento para as condenagoes,
era que esses sites lucravam com a exploracdo de andncios publicitarios, ainda que
promovessem ou intermediassem o compartilhamento de obras entre usuarios da rede sem
qualquer finalidade lucrativa. Isso era 0 que incomodava: o lucro auferido pelos sites com
publicidade, a troco da promocdo da infracdo de direitos autorais.

A solucdo dada pelos Tribunais era a de coibir totalmente a pratica do
compartilhamento de arquivos sem o pagamento de direitos autorais pela rede mundial de
computadores. Por meio da imposicao de penas de prisdo dos fundadores e administradores
dos sites, indenizacdo as produtoras de filmes e fonogramas, aplicacdo de filtros aos
programas gque permitem acesso a rede peer-to-peer e download de arquivos, tudo o que fez o
Judiciario foi obstar a difusdo dessas obras por meio do sistema peer-to-peer —
compartilhamento de arquivos entre usuarios — em prol dos direitos autorais.

Se € essa a solucdo conhecida hoje — a coibicdo da pratica de download e
compartilhamento de arquivos via internet — sera ela o parametro para a ponderacdo entre 0s
direitos fundamentais de acesso a cultura e ao conhecimento e de propriedade autoral.
Portanto, sera aquilatado se essa medida € proporcional, uma vez que, diante da possibilidade

de impor o pagamento de direitos autorais a esses sites com o produto da exploracdo dos
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anuncios (tal como ocorre no Google China), pode ser que a coibicdo total da pratica ndo seja
a medida mais proporcional®®.

A proporcionalidade se divide, assim, em trés subprincipios: adequag&o,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, como constatado no capitulo anterior. A
adequacao seria, pois, a capacidade da medida escolhida de solucionar o problema.

O problema em anélise € o alto nimero de infracdo a direitos autorais levadas a
efeito por meio do compartilhamento de obras entre usuérios da rede mundial de
computadores. A medida escolhida é a coibicdo de sua pratica, por meio da imposicdo de
condenacdes de diversas espécies pelo Judiciario.

Essa medida, contudo, ndo se revela adequada a solucionar a questdo. 1sso
porque, apesar das condenacOes ja referidas, ndo se pode afirmar que o numero de
descarregamento de obras via internet diminuiu ou mesmo que as penas aplicadas tenham
surtido um efeito pedagogico geral na sociedade. Ao contrério, outros sites com 0 mesmo
propésito surgiram®® e os usuérios continuam buscando meios de trocarem arquivos entre si.
O sistema peer-to-peer ainda vive®””.

A dificuldade de se lidar com a internet é justamente essa: o Judiciario de um

pais pode até condenar, mas um site hospedado entre outro pais continua as praticas do

25Até porque ha um enriquecimento sem causa por parte dos sites que exploram a publicidade desses antncios,
enquanto estimulam a infracdo a direitos autorais, pois 0s usuarios ndo chegam até eles em busca de andincios
publicitarios, mas sim de obras artisticas, literarias, musicais e se deparam com a publicidade ali disposta
propositalmente.

“%Um exemplo seria o Gnutella, que, destaque-se, ndo conta sequer com um servidor central e, segundo a
Wikipedia, seria ‘“rede open-source surgida no final de 2000 utilizada inicialmente por usuérios do
sistema Linux. Possui uma estrutura altamente descentralizada ndo havendo mesmo nenhum servidor central
sequer. Os usudarios constituem a estrutura da propria rede. Entre os programas que a utilizam, estdo
0 BearShare, LimeWire, Azureus e agora o Shareaza”. Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer.
Acesso em 25 de Set. de 2013.

270 sistema peer-to-peer vive e em pleno gas, principalmente, devido aos incontéaveis sites que disponibilizam
torrents, que podem ser definidos, de acordo com a Wikipedia, como “BitTorrent € um sistema de download de
arquivos P2P. A ideia basica é que quando um usudrio procura por um arquivo, ele baixa ‘pedagos’ do arquivo
de outros usuarios até que o arquivo fique completo. Um importante objetivo de projeto foi garantir colaborac&o.
Na maioria dos sistemas de compartilnamento de arquivo, uma fracéo significante dos usuarios somente baixa 0s
arquivos e contribuem perto de nada. Para isso, um arquivo pode ser baixado somente quando o cliente que esta
baixando também estd provendo conteido para alguém”. Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-
peer. Acesso em 25 de Set. de 2013.


http://pt.wikipedia.org/wiki/2000
http://pt.wikipedia.org/wiki/Linux
http://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer
http://pt.wikipedia.org/wiki/BitTorrent
http://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer
http://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer
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anterior. Tanto é que o The Pirate Bay ainda existe?®®. E necessario um esforco global para
que essas medidas judiciais surtam o efeito esperado. Ademais, como as trocas sao feitas entre
usuarios — ou seja, nada € hospedado no site — ndo é o simples desaparecimento do site que
fard com que o compartilhamento de arquivos cesse.

Ainda que a medida judicial fosse adequada, ndo seria necessaria. 1sso porque,
como desenvolvido ao longo deste trabalho, existe um meio econémico de conciliar os dois
interesses em disputa: parte do produto da exploracdo dos anuncios veiculados pelos sites que
promovem o compartilhamento de obras literérias, artisticas e fonogréaficas deveria ser
revertida para o pagamento dos direitos autorais. Do contrario, haveria um enriquecimento
sem causa por parte dos sites, que lucrariam com a facilitacdo da infracdo ao direito autoral
alheio, sem verter nenhuma contribuigéo para tal fim.

A atividade-fim dos sites ndo € a divulgacdo de publicidade, mas a
intermediacdo do compartilhamento ou fornecimento de obras sujeitas a direitos autorais.
Dessa forma, o lucro auferido com a publicidade reflete verdadeira remuneracdo indireta
percebida pelos sites pela propria divulgacao das obras — e ndo das publicidades — e seu ndo
repasse ao autor configuraria enriquecimento sem causa por parte dos socios, dos
empreendedores a cargo dos sites.

Por outro lado, se a internet € uma ferramenta a servi¢o da sociedade, ndo faz
sentido limitar o acesso a cultura e ao conhecimento, quando ha meio eficaz de equilibrar o
outro lado da balanca®®® — os direitos autorais. Assim, se a controvérsia reside no fato de nio
haver contraprestacdo pelo download de obras feito pelos usuarios do sistema peer-to-peer, a
imposicao de condenacGes que ndo a de verter parte do produto da arrecada¢do com anuncios

ao pagamento de direitos autorais se revela desnecessaria.

28 Apenas para comprovar a afirmativa feita acima, acerca da existéncia do site de compartilhamento de arquivos
pelo sistema p2p “The Pirate Bay”, ele fora acessado, em 30 de Setembro de 2013, no seguinte sitio eletronico:
http://thepiratebay.sx/.2013.

29 necessidade é exatamente o juizo sobre a existéncia de outros meios eficazes de alcancar o mesmo
proposito.


http://thepiratebay.sx/
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Finalmente, a proporcionalidade, em sentido estrito, se caracteriza pelo
equilibrio entre o fim e os meios que sdo empregados para sua consecucdo. Ou seja, € 0
resultado balanceado da apuracdo da norma através de um filtro axiol6gico de finalidade. Por
esse filtro, a repressdo total imposta pelo Judiciario, com respaldo no sistema legal vigente —
Lei 9.610/98, Convencdo de Berna e Tratado de Direito Autoral da OMPI - ao
descarregamento e compartilnamento de obras por meio da internet, sem o devido pagamento
dos direitos autorais, ndo se revela razoavel.

O meio empregado — de restricdo absoluta a difusdo do conhecimento e da
cultura pelo sistema peer-to-peer — é excessivamente oneroso, e portanto desproporcional, na
medida em que inibe por completo o direito fundamental de acesso a cultura e ao
conhecimento, quando existe meio menos lesivo que permite que esse direito seja exercido
sem wvulnerar o direito autoral. Como intensamente defendido neste trabalho, ¢é
economicamente possivel e tecnicamente vidvel impor aos sites que fomentam ou
possibilitam o compartilhamento ou fornecimento de arquivos, pelo sistema ponto a ponto,
que recolham as contribui¢fes correspondentes aos direitos autorais, uma vez que percebem
lucro indireto proveniente da exploracdo de anuncios publicitarios.

Logo, com o fim de proteger direitos autorais, ndo se faz necessario empregar o
meio de vedar toda e qualquer forma de compartilhamento de arquivos entre usuarios da Web.
As medidas atualmente conhecidas — estampadas nas leis e decisdes judiciais — ndo passam,
tampouco, pelo filtro de proporcionalidade em sentido estrito.

Por todo o exposto, conclui-se que ndo é inteligente, nem mesmo
proporcional, fazer cessar a difusdo do conhecimento e da cultura tdo democraticamente
proporcionada pela internet. Ambos os direitos fundamentais — acesso a cultura e ao
conhecimento e direito de propriedade autoral — podem conviver harmonicamente, desde que

a tecnologia seja posta também a servico do direito autoral, a fim de que o autor possa
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controlar a estatistica da circulacdo das obras nos programas de acesso ao sistema peer-to-
peer e, proporcionalmente aos dados dessa estatistica, perceber a remuneracdo que lhe cabe,
proveniente dos andncios publicitarios veiculados nos sites que estimulam ou proporcionam o
compartilhamento ou fornecimento de suas obras.

A solucdo pode parecer mais econdmica do que juridica; no entanto, nem
sempre é com uma condenacgdo judicial que se pde fim a um litigio. E, no caso tratado na
presente obra, essa foi a solugéo, adotada pela Google na China, que se apresentou como mais

eficaz.
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CONCLUSAO

Embora o tema da presente monografia esteja tdo intrincado no quotidiano da
sociedade desenvolvida em torno da tecnologia, que até um adolescente poderia se dizer
confortavel para emitir uma opinido sobre ele, a matéria ndo envolve apenas opinides,
palpites, paix0es e disputas de interesses. De fato ha diversos interesses envolvidos na questdo
do download de obras protegidas por direitos autorais, por meio do sistema peer-to-peer,
dentre eles os dos usuarios, dos editores, dos autores, dos provedores de acesso a internet, dos
sites que promovem o compartilhamento ou descarregamento de arquivos, das industrias
produtoras. Decerto para cada interesse, havera pelo menos uma opinido e algum argumento
técnico em favor de uma ou outra medida.

Entretanto, como dito, ndo se trata apenas de confrontar opinides ou mesmo de
negociar interesses, na medida em que o caso revela verdadeira tensdo entre direitos
fundamentais — de acesso a cultura e ao conhecimento e de direito de propriedade autoral. Por
isso, ainda ¢ relevante o que a “antiquada” ciéncia do direito tem a pontuar sobre tao atual e
cibernética controvérsia.

Quando ha direitos fundamentais em aparente rota de colisdo, o caminho é pela
ponderacdo, no caso concreto, dos principios envolvidos, para aferir se a medida que vem
sendo implementada ou que se busca implementar é proporcional e, portanto, legal. Isso
porque, 0 juizo de proporcionalidade nada mais é que um filtro de legalidade — e de
constitucionalidade.

Decerto, pode parecer paradoxal chamar de contra legem o préprio direito
posto. Entretanto, essa incongruéncia desaparece em um ordenamento juridico como o
brasileiro, que reconhece a superioridade hierarquica da Constituicdo da Republica, como a

Lei Maior com a qual todas as demais devem se conformar. E tendo a Constituicdo por
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paradigma, pode-se admitir que o direito autoral que se tem hoje com ela ja ndo é
perfeitamente compativel, por inibir a difusdo democratica e ilimitada do conhecimento e da
cultura da forma como é proporcionada pela rede mundial de computadores.

As medidas adotadas pela Lei de Direitos Autorais brasileira, pela Convengéo
de Berna e pelo Tratado de Copyright, similares nos ordenamentos juridicos internos dos
paises que enfrentaram os casos Napster e Pirate Bay, revelaram-se ultrapassadas e mesmo
desproporcionais, quando verificado que foram reflexo do pensamento de uma época. Até
entdo, prestigiava-se a protecdo da propriedade em detrimento dos direitos sociais, e isso foi
incorporado na construgéo do direito autoral tal como conhecido hoje.

Entretanto, esse ndo € o pensamento contemporéneo e, certamente, ndo se
coaduna com o espirito da Constituicdo de 1988, que confere aos direitos sociais a mesma
relevancia dos individuais, como € o direito de propriedade. Nenhuma legislacdo que
privilegia esses ultimos, impondo a neutralizacdo por completo dos direitos sociais, pode ser
considerada proporcional, sem que se analisem com cuidado as implicacGes dessa afirmativa.

Aplicando-se o filtro da proporcionalidade, mormente diante da existéncia de
medidas que satisfacam o mesmo fim — de protecdo ao direito patrimonial autoral — e que ndo
imponham restricdo absoluta do direito de acesso a cultura e a educacao, 0s meios atualmente
existentes se mostraram desproporcionais. Essa € a razdo pela qual precisam ser repensados,
ainda que a solucdo aqui apresentada venha a se revelar falivel.

Do escolio bibliografico usado neste estudo, depreende-se que esta monografia
ndo foi o primeiro trabalho a enfocar as modernas formas de infracdes a direitos autorais, nem
a propor alguma solucdo para tanto. A propria solucdo versada nesta pesquisa sequer é
inédita: apesar de ser ainda jovem e estar em constante aprimoramento, ja esta em execucao

na China.
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Provavelmente tudo o que aqui fora versado também sera objeto de criticas. A
comegar pelo fato de que este trabalho monogréafico demandava um conhecimento técnico
profundo, de que a autora ndo dispunha, acerca da informética, da rede mundial de
computadores e do sistema de compartilhamento de arquivos por meio dela. I1sso foi objeto de
uma cuidadosa pesquisa, que, contudo, ndo poderia pretender ser exaustiva.

Ademais, a solugcdo proposta ao final — de imposi¢do aos sitios eletrénicos que
possibilitam, incrementam ou fomentam o descarregamento ou compartilhamento de arquivos
de valores referentes a essas obras, proporcionais a arrecadacdo pelos anuncios neles
veiculados — ndo poderia ser irretocavelmente delineada por uma sO pessoa, quigd por uma
comissdo de juristas. Imagina-se que seria imprescindivel a contribuicdo de matematicos,
engenheiros, economistas, bem como a consulta a representantes de todos 0s interesses
envolvidos (produtores e editores, autores, usuarios do servigo, sociedade civil,
administradores de sites), para que fosse possivel a implementacdo desse sistema no cenario
brasileiro ou mesmo em nivel planetario.

Toda critica, contudo, € construtiva, na medida em que revela as falhas que
precisam ser aprimoradas e volta a atencdo da sociedade e dos estudiosos do tema para a
busca de uma solucédo efetiva e proporcional que concilie os dois direitos fundamentais em
conflito aparente no caso concreto do compartilhamento de arquivos protegidos por direitos
autorais via internet. Espera-se que este trabalho ndo seja, todavia, o Ultimo a tratar do tema e
que o Direito seja, enfim, capaz de bem tutelar os direitos autorais, sem que, para tanto,

precise ceifar a propagacao do acesso a cultura e ao conhecimento perpetuada pela internet.
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