RESUMO

Rodrigues Junior, Alfredo. DIREITO AUTORAL e INTERNET: IMPACTOS E
EFEITOS JURIDICOS. RIO DE JANEIRO: UNESA, 2010.

O presente trabalho, que faz parte da Linha de Pesquisa Direitos Fundamentais e Novos
Direitos, do Mestrado em Direito Publico e Evolugdo Social da Universidade Estacio de Sa
tem por objetivo analisar os impactos da Internet no Direito Autoral diante das condutas de
usuarios da rede mundial de computadores, em especial, quando baixam arquivos
(download) de musicas, videos ou textos ou fazem uso direto, sem fins lucrativos. Trata-se
de tema instigante e de grande relevancia, tendo como base a funcdo social do direito, a
sociedade da informacdo, os principios do livre acesso a cultura e a informacdo. Para
alcancar o objetivo proposto, as fontes de consulta foram: a legislacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais e estrangeiras. Os principais resultados indicam que, segundo as
fontes consultadas, é possivel conseguir um equilibrio entre os utentes da internet e 0s
detentores de direito autoral no que se refere as condutas circunscritas no corte
epistemologico. Ao final, apresentam-se conclusdes e sugestfes, tendo em vista a
relevancia de um fomento legitimo ao uso da internet, delimitando as fronteiras do injusto,
por conta de uma fragmentacdo daquilo que mereca a tutela estatal, distinguindo o que

inequivocamente se apresenta como violacdo de direito autoral.

PALAVRAS-CHAVE: direito autoral; sociedade da informacéo; sociedade moderna e
eficacia social.



ABSTRACT

Rodrigues Junior, Alfredo. COPYRIGHTS e INTERNET: IMPACTS AND LEGAL
EFFECTS. RIO DE JANEIRO: UNESA, 2010.

This paper aims to analyze the impact of the Internet on copyright law on the conduct of
users of this global network of computers that are to download files music, video or text or
make direct use of non-profit. This is a new theme and very relevant to legal study, based
on the social function of law, information society, the principles of free access to culture
and information. To achieve the proposed objective, the sources of advice were: legislation,
doctrine and jurisprudence. The main results indicate that it is possible to achieve a balance
between Internet users and holders of copyright in relation to the conduct limited
epistemological. At the end, we present conclusions and suggestions, taking into account
the relevance of promotion to the legitimate use of the Internet, delimiting the borders of
unfair due to a fragmentation of what deserves state protection, a distinction that clearly
presents itself as a violation of copyright.
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INTRODUCAO

N&o h& mais davidas de que a Internet faca parte do cotidiano de todos os
segmentos sociais, alcancando o cidaddo comum, o proprio poder publico, ou ainda a
sociedade civil organizada. Esse modelo de comunicacdo representa 0 maior exemplo de
avanco tecnoldgico, afigurando-se como verdadeira ferramenta virtual que permite a mais
nova e eficaz via de relacéo interpessoal.

A despeito dos beneficios incontaveis, certamente ndo faltardo novos
problemas surgidos com essa nova interacdo. O grande exemplo que vem a talho € o
impacto ao sistema de direitos autorais, cujos efeitos juridicos serdo objeto deste trabalho,
na circunscricao epistemoldgica proposta.

Nas palavras de Guilherme Carboni?, tais transformagdes afetam o ponto
critico do direito de autor, que € o conflito entre o interesse individual deste pela concessdo
da tutela e o interesse coletivo pelo desenvolvimento econémico, cultural e tecnologico.

Factivel é a ampliacéo vertiginosa da internet no Brasil e no mundo e, de
efeito, ndo fica dificil entender a proporcionalidade direta da dificuldade de se controlar
todas as agdes que se passam pela grande rede. E evidente que ndo se pode confundir
dificuldade de impossibilidade, grande exemplo € o feliz e extraordinario sucesso do Estado
em combater a pedofilia por intermédio dessa via. Contudo, em se tratando de direitos
autorais especificamente, o que se percebe é que a Internet contribui ainda mais para
ampliar o que se denomina déficit de efetividade da Lei de Direitos Autorais Brasileira,
fato que indubitavelmente s6 traz mais inseguranca juridica e a reboque, a necessidade de
se encontrar caminhos alternativos.

Prova disso é a disseminacdo da cultura de que a internet é terra sem dono,
tamanha € a facilidade de se disponibilizar contetddos e informagdes em seu ambito;
seguramente essa situacdo enseja maiores preocupacdes, tanto a sociedade, por meio de
individuos, grupos, associa¢des, quanto ao Estado.

As significativas mudancas que aconteceram ao longo das ultimas décadas,

tempo bastante novo®, ja fazem refletir sobre a nova contextualizagdo desta rede sob o

! CARBONI, Guilherme C. Conflitos entre direito de autor e liberdade de expresséo, direito de

livre acesso a informacao e a cultura e direito ao desenvolvimento tecnoldgico. Revista da ABPI
n° 85, 2006. p. 38.



ponto de vista de seu influxo aos direitos autorais, isso porque ab initio era ela considerada
somente mais uma midia na forma digitalizada, consistindo apenas mais um novo canal de
veiculagdo das obras intelectuais. No entanto, hd consequéncias que podem indicar
modificacBes consideraveis a violacdo de tais direitos, como se tentard analisar ao longo do
trabalho.

Tendo como objeto a analise dessa zona de tensdo entre o direito autoral e a
rede mundial de computadores, busca-se discutir o melhor e mais legitimo uso da Internet,
no &mbito da sistematizacdo do Direito Autoral.

Em termos de contribuicdo cientifica, a pesquisa se prop6s a dimensionar,
valorar e, sobretudo, delinear os aspectos lacunosos que se revelam nessa modalidade de
utilizacdo, quais sejam, de um lado, a consciéncia de que determinadas condutas no uso
dessa rede mundial podem estar numa linha ténue de se subsumirem ou ndo a condi¢éo de
fato civil ou penalmente relevante, solucdo que traz uma garantia aos seus usuarios e, por
conseguinte, incentiva o acesso legitimo dessas pessoas. Por outro lado, & medida que se
delimitam as fronteiras do injusto, conseguindo fragmentar o que realmente merece a tutela
estatal; legitimando, por sua vez, os detentores da propriedade intelectual a buscar
pretensdo em juizo ou fora dele, daquilo que inequivocamente se distingue como violagéo
de direitos, garantindo e estimulando a continuidade da elaboragao de suas obras.

Para tanto, de acordo com o referido objetivo, o nivel de pesquisa se
manifestou de forma eminentemente descritiva com delineamentos de pesquisa
bibliografica compreendendo um universo tedrico desenvolvido no campo sociolégico com
base em livros e artigos cientificos.

A Dissertacéo esta organizada em trés capitulos. No primeiro, a énfase recai
na leitura doutrinéria do direito autoral e sua insercdo no rol dos direitos fundamentais,
aquilatando a importancia dessa tipificagdo constitucional para fins de tutela e harmonia aos
principios, entre outros, do livre acesso a cultura e a atividade intelectual, artistica e
cientifica.

Das duas espécies do género de direito autoral, quais sejam: direito moral e
direito patrimonial, aquela primeira foi objeto especial de analise sob o influxo de direito
fundamental, por se tratar inquestionavelmente de uma vertente fundamental dos direitos da

2 Liberada ao publico a partir da segunda metade da década de 90.
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personalidade. Ainda nesse primeiro capitulo - que fecha analisando o regime legal
brasileiro de direitos autorais - cotejou-se o referido Diploma Legal com a sistematica
internacional de tutela desses direitos, mormente com os tratados internacionais de que o
Brasil é signatario, realizando assim uma analise de compatibilidade da atual LDA nédo s6
com os referidos tratados, como também com os postulados constitucionais a que se fez
referéncia.

O segundo capitulo foi dedicado a Internet, quando se buscou depreender até
que ponto esse meio de comunicacdo esta fazendo diferenca na sistemética de direitos
autorais. Com esse intuito, analisou-se a contribuicdo da rede aos novos paradigmas de
modernidade e da sociedade de informacao e o que ela representa no contexto de revolucdo
tecnoldgica e da emancipagdo social, esta Gltima, inclusive, pelo fato de estar nascendo um
novo formato de sociedade, os denominados nativos digitais.

Com esse novo modelo social, certamente ndo se pode ignorar 0s impactos
da revolugéo tecnologica. Exemplo disso é o fomento para o aludido déficit de efetividade
que possui a atual LDA, mormente, quando se leva em consideracdo o novo modelo de
interacdo social.

Outra forma de solugdo é a andlise de novos métodos propostos de
licenciamento, como o creative commons. Dessa maneira, as conclusdes contribuirdo para
se harmonizar aos principios do livre acesso a informac&o, a liberdade de expressdo, entre
outros.

No terceiro capitulo, buscou-se analisar os impactos nas elementares formais
e materiais do direito autoral, criados pela Internet. Para isso, a analise inicialmente
concentrou-se na natureza juridica de propriedade do direito autoral, a despeito das
divergéncias doutrinérias. Considerando a corrente doutrinaria em que afirma que os bens
imateriais consistem direito de propriedade dos autores, ndo se poderia, entdo, deixar de
abordar o atendimento do principio da funcdo social.

Nesse diapasdo, a reboque seguiram as analises do principio da proibigdo do
retrocesso social, assim com o da eficacia social a fim de encontrar conseqiiéncia l6gica
compativel com o principio da funcdo social. Isso tudo para sustentar a tese de que a
autorizacao dos autores se manifesta legalmente de forma tacita.
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Esses, portanto, sdo 0s parametros investigativos para se chegar a conclusao
da existéncia da autorizagdo tacita como condigdo de procedibilidade. O referido capitulo
encerra com a reflexdo da liberdade do autor de exploracdo das suas obras, com as analises
de existéncia ou ndo de dano a estes, quando se faz uso da rede nos moldes do corte
epistemoldgico sugerido, portanto, situacdo afeta aos elementos materiais do direito autoral,
assim como das principais ferramentas de acesso da Internet.

A partir do enfoque acima apresentado, € razoavel sustentar que os efeitos da
Internet no direito autoral sdo os mais variados, podendo consistir inequivoca violagdo
desse direito, ou ainda apresentar apenas e tdo-somente um quadro de relativizagdo dessa
violagdo, como ainda se caracterizar como um fato juridicamente irrelevante, tendo em

vista poder estar circunscrito em um campo de cultura livre ou atipicidade.

Na delimitacdo do objeto da pesquisa, de pronto, percebe-se que
determinadas condutas se subsumem a tipos penais ou ilicitos civis de maneira téo
inquestionavel e incondicional que dispensam qualquer tipo de avaliacdo, pois, a toda
evidéncia, a violagdo de direito autoral pode ser perpetrada por diversos modus operandi,
como aquela pessoa que faz uso da Internet para copiar diversas musicas em um DVD
matriz e depois, com intuito preponderantemente econémico, realiza varias copias para fins
comerciais; ou como também aquele que, através da Internet, apropria-se indevidamente de
patentes ou marcas alheias e as usa ou registra como proprias. Cumpre ressaltar que, nao se

cogita desse tipo de delito na presente pesquisa.

A investigacdo estd limitada a analise da tutela de direitos autorais sobre
obra veiculada na Internet, notadamente, videos e de musicas mas, quando a conduta do
usuario da rede revestir-se inequivocamente de carater personalissimo, sem qualquer intuito
econdmico

Ultrapassar as barreiras do recorte sugerido nesta pesquisa, certamente a
levaria ao insucesso, eis que ficaria nitida a possibilidade de se enxergar um campo muito
abstrato sobre o assunto que certamente levaria a perda metodoldgica por conta da
previsivel pulverizagdo de informacfes que restaria evidenciada, sobretudo desprovida de

conclusdes consistentes.
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CAPITULO 01
DIREITO AUTORAL: ASPECTOS JURIDICOS E PERSPECTIVAS DE DIREITO
FUNDAMENTAL

1.1 — Consideragdes Iniciais:

A lei protege o direito do autor ou direito autoral, cuja propriedade Ihe €
atribuida, independente da substancia, do instrumento material ou corpus mechanicum no
qual ou pelo qual se exprime.?

O Direito Autoral protege as denominadas criagdes do espirito, aquelas que
representam obras intelectuais, regulando as relag@es reciprocas entre todos 0s envolvidos,
quais sejam, o criador, intérprete e agueles que executam, expdem, reproduzem e utilizam a
obra intelectual.

Como se trata de um direito personalissimo (criagdes do espirito),
tecnicamente ndo se pode falar em alienagdo, sendo quando estiver se referindo a sua
titularidade, isso porque este Ultimo estd subordinado ao direito patrimonial, enquanto
aquele primeiro ao direito moral.

A Convencdo de Berna® estabeleceu que o tempo de protecdo autoral
compreende ao tempo de vida de seu autor adicionado de cingiienta anos apds a sua morte.

No Brasil, essa duracdo estd limitada a setenta anos®. Compreende esse

tempo o0s denominados direitos conexos (fonogramas, transmissdo, empresas de

3 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal — Volume VII. 12 Edi¢do, Rio de Janeiro.
Forense. 1955, p. 329.
4 A Convengdo da Unido de Berna (CUB) nasce na década de 80 do século XIX, fruto dos trabalhos

que resultaram na Association Littéraire et Artistique Internationale (Associacdo Literaria e
Artistica Internacional) de 1878. A Convencdo foi revista em Paris (1896) e Berlim (1908),
completada em Berna (1914), revista em Roma (1928), Bruxelas (1948), Estocolmo (1967) e Paris
(1971), e emendada em 1979. Desde 1967 que a Convencdo é administrada pela World Intellectual
Property Organization (WIPO), incorporada nas Nagdes Unidas em 1974.

> Arts. 43, 44 e 96 da L. 9610/98
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radiodifusdo, execucdo e representacdo publicas), conforme salientado por Luiz Antbnio
Avralijo Pierre®, a partir desse prazo entra o denominado Dominio Piblico.

Ainda em termos de Brasil, basta que a criagdo tenha o requisito da
originalidade, ou seja, que a obra seja produto da capacidade criativa do artista, para
merecer a prote¢do dos direitos autorais. O direito do autor manifesta-se assim que um
trabalho é colocado num meio de comunicacdo acessivel, no caso, as paginas da Internet,
ou qualquer outro meio de utilizagdo da Internet, e quando este material é utilizado de
forma ndo autorizada pelo seu criador.

O direito autoral relaciona-se com outros ramos do direito, tal como o direito
civil, (propriedade) e, dessa forma, o direito de propriedade literaria surge com a criagdo da
obra e, por isso mesmo, o0 Unico proprietario € o seu autor. O interesse individual do autor

recai principalmente sobre o valor pecuniario que toda obra proporciona.

Eduardo Vieira Manso bem sustentou que: ’

Sendo a obra intelectual o fruto do esforco humano capaz de proporcionar
proveitos econdmicos, nada mais natural que atribuir, ao criador dela,
todas garantias para que essa utilizacdo patrimonial seja possivel ao autor
desse bem.

Dessa forma, ao autor € legitima qualquer participacdo nos lucros
decorrentes da utilizacdo de sua obra. O esfor¢co da criagcdo da obra coube ao autor, logo

este merece tirar os proveitos econdmicos de seu esforco.

Qualquer pessoa, portanto, que pretenda comercializar, ou seja, obter lucro
do fruto do esforgo do autor, deve a este uma recompensa, do contrario estaria violando os
seus direitos. Nesse caso, ainda se faz necesséria a autorizagdo expressa do autor na
reproducdo (se for o caso) de sua obra, pois a este é dado o direito exclusivo de aproveitar-

se economicamente dessa sua obra.

6 PIERRE, Luiz Antdnio Aradjo.Resumo Juridico de Direito Autoral. 12 Edigdo, Sdo Paulo. Projeto
Editorial da Barros, Fischer e Associados Ltda. 2007, p. 03.

7 http://www.faroljuridico.com.br, pagina acessada em 23/03/2007.




14

Como meio de defesa a este direito, a legislacdo preconiza que essa
publicacdo fraudulenta causa prejuizo a seu autor, que deve ser indenizado por aquele que

fraudou.

1.2 — Direito Autoral como Direito Fundamental:

A nocdo de Direito Fundamental é um produto concebido ao longo dos
tempos, ndo se pode negar que a Ciéncia pode nos ofertar o que seja fundamental e nessa
concepcao, fundamental é 0 que se consegue comprovar e ndo o que se tem como um juizo
de valor individual. H& uma nitida subordinagdo conceitual de causa e efeito por forca de
estudos cientificamente comprovados. Também € fato que uma sociedade pode
convencionar o que ¢ fundamental para sua existéncia, cujo resultado ndo est4 subordinado
diretamente a aspectos cientificos, mas a aspectos politico-sociais, uma forma maniqueista
de se dividir o bem e o mal, fundamentada em convic¢Bes politicas, socioldgicas,
religiosas, culturais e etc.

Diante do que se apresenta, percebe-se que, a despeito de fatores cientificos,
ndo se pode afirmar que exista um conceito unissono de Direito Fundamental, pelo
contrario, as divergéncias diante desse conceito podem ser consideravelmente grandes.
Nesse sentido, explicando a influéncia conceitual que se desencadeou no mundo ocidental
notadamente na Europa e nos Estados Unidos, Sarmento® ja se manifestou acerca dessas

distingdes, na vertente Direitos Humanos, quando afirma, verbis:

Alguns criticos contestam o carater universal dos direitos humanos,
advogando a tese de que a imposicdo destes direitos em civilizagOes
diferentes, que ndo partilham da tradi¢do cultural do Ocidente, constituiria
uma violéncia a autodeterminagdo dos povos, uma forma insidiosa de
imperialismo e um sintoma da soberba ocidental.

Quanto a concepg¢do juridica, evidentemente que o conceito de direito
fundamental também é de extrema relevancia, ndo s pela seguranca juridica que se passa
quando sdo inseridos no texto constitucional, como também quando informa uma tendéncia
geral que pressupde, quando encontrados em quase todas as constitui¢des, uma vontade

social globalizada que erige a condi¢do de Direito Fundamental Supranacional. A historia

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. 22 Edicdo, Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2006, P. 05.
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noticia que essa tendéncia € um produto engendrado pela trajetéria desses mesmos direitos
fundamentais nas duas grandes fases da modernidade, quais sejam, o Estado Liberal e o
Estado Social.

Nesse contexto ainda, além da caracteristica de direito fundamental, o direito
autoral, nas palavras de Plinio Cabral®, possui outras caracteristicas proprias e
diferenciadas, quais sejam: a sua natureza e o seu interesse universal.

E com relacdo ao interesse universal, comenta o referido autor,”® consiste

num elemento que perpassa o interesse social quando assevera que:

Na&o seria justo falar apenas em interesse social, porque isso faz parte de
todos 0s componentes material da vida em coletividade. H4 momentos em
que determinado objetivo da comunidade sobrepbe-se ao interesse
individual, o que é, muitas vezes, corriqueiro, inclusive no que tange a
propriedade privada, pilar basico do capitalismo.

Considerando a qualidade cidadd da carta constitucional brasileira, nédo
poderia ser diferente o tratamento dispensado aos Direitos Fundamentais, contemplados em
seu capitulo inicial, como bem salientado por Gilmar Mendes*". Em esséncia, percebem-se,
nitidamente, dois enfoques tuteladores do Direito Fundamental: de um lado, a garantia dos
direitos subjetivos e de outro, a seguranca de direitos objetivos.

A despeito desses dois lados bem definidos e com peculiaridades prdprias,
em matéria de Direito Fundamental, exige-se do Estado, para contemplar tais direitos, uma
gama de prestacOes positivas, envolvendo, primordialmente, os direitos de defesa que, nas
palavras de Mendes™ asseguram a esfera de liberdade individual contra as interferéncias
ilegitimas do Poder Pdblico.

Uma vez constatadas violagdes ao Direito Fundamental, realizadas pelo
proprio Estado, através de edigBes de normas incompativeis com os valores constitucionais,
impOdem-se a esse mesmo Estado as devidas prestacbes com pretensdes pontuais que
reclamarem cada caso concreto, como abstengéo, revogacdo ou anulacdo de normatizagdes

desproporcionais.

’ CABRAL, Plinio. Limita¢des ao Direito Autoral na Lei n® 9610. Revista da ABPI N° 37, 1998. p.
03.
10 Op.Cit.

u MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 22 edicéo,

Sdo Paulo: Celso Bastos editor, 1999, p. 36.
@ Ob. Cit. P. 37
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Em face de excessos estatais que, certamente, consistem anomalia aos
principios constitucionais, em verdade, ja existem formas de controle preventivo e, como
tal, preponderantemente direcionadas ao Poder Legislativo, que sdo as normas
programéticas e o principio da reserva legal. As principais normas constitucionais que
fundamentam e erigem os direitos autorais como direitos fundamentais séo reproduzidas na
carta constitucional brasileira em seus arts 205 e. 5° XXVI1I e XXVIII.

E bem verdade que a protecdo autoral levada a direitos fundamentais n&o é
prioridade em todas as constituicées liberais, exemplo disso, salienta Denis Barbosa®, é a
constituicdo americana, finalizando o raciocinio de que os direitos de propriedade
intelectual nasceram da lei e ndo do direito autoral, uma vez que esses respectivos direitos
advém da vontade e da conveniéncia da sociedade, reflexo de um movimento de politica
econdmica.

Percebe-se, entretanto, que tal consideragdo ¢ afeta a propriedade intelectual
e ndo a propriedade autoral; ha nesse particular uma distincdo nitida entre a primeira
(propriedade que serve de instrumento ao exercicio do poder sobre outrem) e esta Ultima
(propriedade como uma garantia da liberdade humana) e Barbosa, respaldando-se em
Konder Comparato, José Afonso e Manoel Gongalves, assevera que a inclusdéo na
Constituicdo Brasileira da propriedade intelectual a condigdo de direito fundamental néo é
alcance plausivel, no entanto, o direito do autor, como direito de paternidade, assim como
vertente do direito da propriedade, € manifestamente acertado ter sua protecdo erigida a
categoria de direito fundamental.

Sem embargo de tais discussbes, de uma leitura atenta aos dispositivos
constitucionais ja aqui citados, é fato que o tratamento de direito fundamental aferido as
duas modalidades de propriedade (intelectual e moral) é manifestamente consignado na
Carta da Republica Brasileira.

Importante reflexdo reside na adequacdo da tematica do presente trabalho
sobre o sistema de direitos fundamentais na medida em que esses valores refletem o

pensamento de uma geracdo de acordo com o0 momento politico vivenciado pela

1 BARBOSA, Denis Borges. Bases constitucionais da propriedade intelectual. Revista da ABPI n°

50, 2002. p. 16.
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humanidade. Com esteio em César Flores™, o primeiro exercicio cognoscivel consiste no

entendimento de que o direito € um instrumento distante da efetividade almejada:

[...] depois de muita humildade concluirmos que o direito ainda se
encontra longe de ser o instrumento com solucdes perfeitas para a falta de
efetividade dos direitos fundamentais, em face dos seus destinatarios mais
necessitados, excluido da lei formal e ignorado pelo Estado e pelos seus
iguais.

Diriamos que os destinatarios mais necessitados inquestionavelmente estéo
na condicao de orfaos da protecdo constitucional de direitos constitucionais, no entanto esta
caracteristica ndo foge do ambito de muitos outros que estdo numa condicdo social
melhorada, fato que s6 vem justificar muito mais esta lastimavel situacéo.

Essa amplitude do déficit de efetividade s6 vem a beneficiar realmente
aquelas pessoas consideradas inequivocamente mais socialmente privilegiadas, pois sdo
elas que possuem condigdes econémicas de patrocinar as jurisdigdes superiores e nesse
particular, sobressaem os interesses dos grandes conglomerados empresarias que detém os
direitos sobre as propriedades intelectuais.

Sob o ponto de vista dos direitos humanos - direito internacional que reflete
a natureza do homem - que materializam os direitos fundamentais, César Flores™, nessa

mesma senda, enfatiza de maneira pertinente a sua visdo critica quando preleciona:

Ndo se pode falar de direito humanos, enquanto priorizarmos: 0
formalismo, a propriedade, e o tecnicismo. Pois, entendemos que as
prioridades devem ser efetivamente dos direitos e garantias fundamentais,
do homem na sua esséncia, ou seja, dignidade da pessoa humana.

Aqui é justamente o cerne deste ponto reflexivo, pois a tematica do presente
trabalho consegue perpassar, na historicidade dos direitos fundamentais, praticamente por
todas as dimens6es destes direitos, fato que traz a preocupacéo inevitavel da necessidade da
igualdade de armas, pois sem essa condicdo naturalmente os argumentos daqueles

socialmente mais privilegiados prevalecerdo na condi¢do destes como jurisdicionados.

u FLORES, Nilton César. Antagonismo da Propriedade Intelectual diante dos Direitos Humanos

in Temas sobre Direitos Humanos. Lamen luris, 2009. p. 126.
5 Op.Cit. p. 127.
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Por que a tematica deste trabalho perpassa pelas geragdes de direitos
fundamentais? Os direitos fundamentais sdo conquistas histéricas de um povo, néao
nasceram todos de uma vez sé e ndo estdo garantidos de uma vez por todos, assim com
nascem, morrem. Cada “familia” de direitos fundamentais que nasce, a doutrina denominou
de “geracdo” de direitos fundamentais™.

Evidentemente ndo se pretende (e nem é o momento) expor de forma prolixa
acerca das caracteristicas dos direitos fundamentais, contudo, faz-se necessario trazer os
principais aspectos do instituto para fundamentar a resposta ao questionamento deste item
acima exposto, para tanto, continuamos no escélio de César Flores' cuja reflexdo sobre o
assunto foi bem escolhida na doutrina de Paulo Bonavides e Cangado Trindade.

Os direitos da primeira geracdo teriam nascido no século XVIII, sob o
influxo das revolugbes americana e francesa, é a geracdo ligada ao liberalismo, ao
denominado Estado Liberal ou “Estado Guarda-Noturno”, cuja finalidade é a protecdo da
seguranca; ndo interfere na ordem social e econdémica, por isso também denominado
“Estado Minimo”. Esses direitos de primeira geracdo sdo denominados de “direitos de
defesa”; exige do estado um comportamento negativo, resguardando um espaco de
autonomia privada, sdo exemplos de direitos de primeira geracdo: liberdade ambulatorial,
liberdade de manifestagdo de pensamento e direito de propriedade.

J& os direitos de segunda geragdo teriam nascido no final do século XIX e
inicio do século XX, possuem na constituicdo mexicana de 1917 sua grande
representatividade, é a geracdo ligada ao estado social, ou seja, a garantia, por parte desse
estado, da felicidade geral, da concepgdo de liberdades positivas exigindo prestagdes. Sao
exemplos de direitos de segunda geracdo: o direito a satde, o direito a cultura, direito a
informacao.

Os direitos de terceira geragdo teriam nascido apds a segunda grande guerra
e possuem na declaragdo universal dos direitos do homem seu grande marco e consagracao;
sdo direitos dos povos e transcendem as soberanias dos estados. S&o exemplos de direitos
de terceira geracao: direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente, direito

a0 progresso, por isso séo direitos da coletividade.

16 Também é denominada de “dimenséo”.

v Op.Cit. p. 128
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Direitos de quarta geracao sao ligados as novas tecnologias, como a Internet,
a clonagem, a fertilizacao in vitro, denominados de “bio-direitos”

Veja que agora possuimos subsidios para responder aquele questionamento
inicial, vale dizer, a tematica deste trabalho consegue perpassar por todas essas geracoes de
direitos fundamentais, a saber: na primeira geragdo (liberdade), temos como exemplo o
direito de propriedade intelectual; na segunda geracdo (igualdade), temos como exemplo
o direito a informacao; na terceira geracdo (fraternidade), temos como exemplo o direito
ao progresso e naqueles que consideram direitos de quarta geragdo, temos como esséncia,
o direito ao acesso as novas tecnologias (Internet).

A conclusédo a que se chega é de que se torna inevitavel, quando necessaria,
a recorrente busca a ponderagdo de principios constitucionais para solugdo de conflitos

existentes.

1.3 — Direito Autoral como Direito da Personalidade:
1.3.1 — A dicotomia: Pessoa e Personalidade:

A discussio ja comeca na origem etimolégica do termo, *® enquanto numa
parte da literatura o teatro grego se apresenta como elo de ligagdo a terminologia, vamos
ver em Antenor Nascentes que o termo vem do latim persona, que é a mascara que
usavam os atores gregos e romanos, dessa mascara passou ao sentido de papel, personagem
e depois ao atual. Dessa forma, no teatro, envergando a mascara grega, 0 homem se tornava
pessoa.

Conclui, entdo, Washington de Barros Monteiro® que: existem trés acepces
da palavra: a) a vulgar; sinénimo de ser humano; b) a filoséfica; designando o ente dotado
de razdo; c) e a juridica; designando o ente fisico ou moral, susceptivel de direitos e

obrigacdes.

18 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade fundamentacédo ontoldgica da

tutela, Lishoa: Almedina, 2008. Pg. 20

NASCENTES, Antenor. Dicionario Etimoldgico da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro. 1932. P.
615.

2 MONTEIRO, Washingtou de Barros. Curso de Direito Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1970, p. 115.
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Do Cristianismo nasce a formacdo ideoldgica de que, muito mais do que
uma simples terminologia, pessoa € condicdo fundamental de vida, de convivéncia; pessoa
é ser alguém e ndo algo ou coisa, ndo mero elemento de um grupo qualquer.

Isso porque essa antropologia de pessoa humana inerente a proposta crista
apresenta-se de maneira inquestionavel em todas as passagens do Evangelho®.

Essa importancia cotejada com as demais formas de vida existentes no
planeta fez reconhecer a superioridade humana e, por conseguinte, elevou-na a supremacia
dos seres, mas como um todo e ndo ainda como detentor de uma individualidade humana,
eis que esta condicao ainda era renegada a alguns segmentos societarios.

Assim, a histdria nos fornece situagdes em que nem sempre a nogao de ser
humano coincidia com a nocdo de pessoa, bastando lembrar a condigdo dos escravos no
sistema romano. Nesse raciocinio, trazendo o cédigo civil de Bevilaqua lia-se que todo
homem € capaz de direitos e obrigacdes, enquanto o atual codigo civil brasileiro afirma que
toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

De notar-se que com essa alteracdo ndo mais ha discussdo hermenéutica
acerca dos direitos da mulher e a reboque a possibilidade de identificar a capacidade das
pessoas juridicas.”

Englobando também as denominadas pessoas juridicas, a idéia conceitual
mais completa de pessoa consiste em, nas palavras de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald:*®: ente capaz de exercer direitos e submeter-se a deveres na Grbita juridica, ou
seja, é aquele que podera compor o p6lo ativo ou passivo de uma relacéo juridica. E o
sujeito de direito.

Tao quanto ou mais dificil do que conceituar pessoa é formular o conceito de
personalidade, até porque ndo é fato corriqueiro nos manuais, pois, conforme preleciona

Gongalves®, muitos adotam os vocabulos como equivalentes.

2 PERISSE, Gabriel. O conceito de pessoa: A inovagdo radical do cristianismo.
http://www.hottopos.com/mirand15/perisse.htm, acessado em 26 de novembro de 2008.

2 DE OLIVEIRA, JM. Leoni Lopes. Novo Cddigo Civil Anotado. Rio de Janeiro, Lamen Jaris.
2005, p..02 e 03.

3 DE FARIAS, Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson. Direito Civil — Teoria Geral. Rio de

Janeiro, Lamen Juris. 2006, p. 96.
GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade fundamentagdo ontoldgica da
tutela, Lishoa: Almedina, 2008. Pg. 64.
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Ainda com esteio ao renomado autor lusitano, diz-se que pessoa € uma
abordagem mais generalizavel e abstrata, quanto a conceituacdo, enquanto personalidade é
mais concreta e individualizada. A primeira é resposta para o que é o homem? E a segunda
é para quem é o homem?

Toda pessoa possui um conjunto de qualidades que podem ter sido
adquiridas ou ja lhes sdo inatas, conjunto este que ja faz parte de sua personalidade, essas
qualidades podem ser dividas em psiquicas ou dnticas; ou seja, sao relativas a pessoa tudo
aquilo que se manifesta de maneira concreta, fatica o atual, independentemente de, em
qualquer nivel, tornar-se objeto de reflexdo.

Assim, a identificacdo dessa reflexdo é sobremaneira subjetiva o que traz
como consequéncia a nog¢do de conjunto de disposicdes que possui uma pessoa,
desprendendo-se, assim, do ente como um fim em si mesmo e revelando-se uma atribuicdo
desse ente.

E nesse sentido de conferir a personalidade a nogao de atributo juridico que
se manifesta Roxana Borges® e por ser um atributo juridico esse conceito depende do
ordenamento juridico estatal. Sendo certo, também, continua a conceituada doutrinadora,
que a definicdo de personalidade enquanto aptiddo para adquirir direitos e deveres esta
presente, de forma quase un@nime, na doutrina brasileira e estrangeira, o que reforca a idéia
de conceituacdo idéntica a capacidade juridica.

A partir da nocdo de que personalidade exprime aptiddao para adquirir
direitos e contrair obrigacdes, Caio Mario® sustenta estar ligada & idéia de pessoa.
Cotejando com o tratamento que era dado aos escravos, por exemplo, salienta o referido
jurista que ndo se pode reconhecer como uma conquista da civilizagdo juridica o fato desses
conceitos estarem intimamente ligados, dando entdo um sentido de universalidade.

E bem verdade também, que €é incontroverso o reconhecimento de
personalidade ndo s6 aos seres humanos como também a determinados entes morais que
concorrem com essa aptidao. O critério inerente da personalidade é de que para esta ser

caracterizada ndo depende da consciéncia ou da vontade do individuo, ela é imanente.

5 BORGES, Roxana C. Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. S& Paulo:

Saraiva, 2007, 22 edicdo. P. 08.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, vol 1. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
52 edicdo. P. 198.
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Criticando o termo pessoa juridica, o referido autor leciona sua impreciséo
quanto a personalidade, pois este s enaltece aspectos materiais e fisicos do homem, dessa
maneira, ficam de fora qualidades morais e espirituais que indubitavelmente s&o
contempladas no conjunto de personalidade preferido, ent&o, a terminologia pessoa natural.

De conseqiiéncia, o civilista mineiro? fecha a seguinte afirmagéo: a
denominada escola de direito natural proclama a existéncia de direitos inatos, de que o
homem ¢ titular, dividindo-se os Cddigos no alinhar ou ndo os atributos inerentes a
personalidade, como seja, o direito a vida, a liberdade, a satde, a honra, ao respeito de sues
concidadé&os.

E de oportuno trazer as consideracdes de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald quando anotam que a personalidade é uma aptiddo genericamente
reconhecida, sendo parte integrante de uma pessoa isto &, parte juridicamente intrinseca,
permitindo que o titular venha exercitar seus interesses.

Diferentemente de Caio Maio, prelecionam os referidos juristas®® que o
conceito de personalidade ndo se pode confundir com o de capacidade, uma vez que esse
primeiro significa um valor juridico reconhecido a todos os seres humanos, ou seja, um
alcance generalizante; este Gltimo refere-se a possibilidade daquele que sdo dotados de

personalidade serem sujeitos de direito.
1.3.2 — Evolugéao da Tutela dos Direitos da Personalidade:

O primeiro grande desafio consiste em estabelecer o marco inicial da tutela
da personalidade. Em matéria de direito brasileiro encontramos dois posicionamentos
doutrinarios: o primeiro considera adquirido a partir do nascimento com vida, assegurando,
contudo, uma certa protecdo aos direitos do nascituro, uma corrente que traz fortes
influéncias romanas uma vez que no direito romano o embrido era considerado tdo somente

as visceras da mulher, néo sendo considerado um ser vivo independente.”

2 Op. Cit. P. 200 e 201.
% Op.Cit. P. 98.
» SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. S&o Paulo, RT, 2005. P.. 63 e 64.
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Outra afirmacéo - continua elucidando Elimar - é de que ndo seria apenas o
nascituro o portador de direitos da personalidade, mas também o concepturo seria digno de
protecdo em todos 0s seus aspectos™.

A Escoléastica consistiu uma linha dentro da filosofia medieval com
conotacdo preponderantemente cristd, que surgiu da necessidade de responder as exigéncias
da fé que era ensinada pela Igreja. Era a que operava no controle dos valores espirituais e
morais de toda cristandade, responsavel por toda unidade dogmatica da fé no velho
continente.

Foi um movimento que comegou no século IX e permaneceu até o fim do
século XVI, periodo que finalizou a denominada Baixa ldade Média. O grande escopo era
aprofundar a dialética com as artes de conhecimento; em matéria de Direito, buscando
controlar seus anseios politicos, prevaleceram os ensinamentos da escola do direito natural
em que idéias humanistas, individualistas e voluntarias refutavam idéias medievais de que a
pessoa ndo detinha qualquer poder sobre si mesma.

Razdo pela qual a hybris grega consiste numa das categorias juridicas
destinadas a tutelar a personalidade humana, eis que seu termo etimoldgico significa um
peso excessivo, uma forca exagerada que ultrapassa a medida humana, portanto, revela-se o
excesso e a desmensuracdo que em termos de religido grega representa a violagcdo quando o
homem estivesse ou pretendesse competir com a divindade.

Assim, sua interpretacdo era a da violagdo as leis naturais, aqueles que
desafiavam as leis morais vigentes na polis e as respectivas proibicbes dos deuses,
transgrediam as ordens sociais.

Ainda assim, no periodo classico grego existiam ordenamentos juridicos
proprios de cada cidade, cujas legislacdes especificas reconheciam o principio da
personalidade nas relagGes privadas, seja entre 0s membros da mesma nacgao ou entre estes
e estrangeiros®! Contudo, atribui-se aos romanos a elaboracdo da teoria juridica da
personalidade em que a expressdo restringia-se aos individuos que reunissem os trés status:

libertatis, civitatis e familiae.*

% Op.Cit. P. 64
8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. Sdo Paulo, RT, 2005. P.. 24 e 25

2 Op.Cit. p. 25.
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A visdo antropocéntrica do iluminismo deu azo ao divércio com o direito
natural, dando espaco a razdo e a liberdade individual, fato que culminou no
prevalecimento do subjetivismo sobre a ordem entdo estabelecida.

As idéias contratualistas de Locke fortaleceram e legitimaram os direitos
humanos cuja consequéncia foi a positivacdo desses direitos subjetivos, iniciando uma
cultura legislativa de abolicdo das penas de morte, escraviddo e castigos corporais.

Toda essa mudanca sécio-politica culminou na consequente revolucéo
industrial, independéncia americana e revolugdo francesa. Foi a época da subjetivacdo dos
direitos e o reforco dos direitos individuais face o Estado, proclamou-se a declaracdo dos
direitos do homem e do cidaddo, consolidou-se a iniciativa econbmica e a forma de
propriedade privada.®

O Estado Liberal do século XVIII entra em crise, uma vez que o quadro que
se apresentava era o pleno dominio da autonomia privada que reinava em sede das relacbes
privadas, com isso se subtraia do individuo qualquer protecdo particularizada dentro do
ordenamento.

Nesta fase ainda ndo se cogitava da protecdo da personalidade no ambito do
direito privado. De consequiéncia, expandiu-se a luta que culminou a ascensdo do Estado
Social, agora no século XX, movimento constitucionalista que marcou e consagrou 0s
denominados direitos de segunda geracao.

Esse referido movimento se fez sentir por intermédio da Constituicdo de
Weimar, cuja metodologia consistia na aplicabilidade dos direitos pessoais as
circunstancias que se colocava a pessoa humana.

Dessa forma, a partir da segunda metade do século XX, notadamente com o
pos-guerra, os direitos da personalidade lograram maiores tutelas estatais em virtude do
avango tecnologico e consumerista da sociedade mundial, uma vez que foram criados

novos atributos essenciais da sociedade contemporéanea.

8 SOUSA, Rabindranath V.A. Capelo de. O direito geral de personalidade. Lishoa; Coimbra, 1995.
p..03 e 04
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1.3.3 Influéncia do Direito da Personalidade no Direito Autoral:

O Direito Autoral € a tutela da obra de criagdo humana, corresponde a
criacdo do espirito de um homem. E o retrato, através de registros, em corpos mecénicos,
(que podem ser tangiveis ou intangiveis) da realidade desse ser humano de acordo com sua
peculiar percep¢do, mostrando ou querendo mostrar a todos esse quadro que chegara a sua
mente.

Dessa maneira singela de ver a situagdo exposta, percebe-se a finalidade
preponderante dessa pessoa, denominada também de ator e/ou autor, que consiste na
pretensdo da informacdo dessa sua realidade, isso porque se esta pessoa se conformasse
com aquilo que, sozinha e autonomamente tinha vislumbrado em sua mente, necessidade
nenhuma existiria em reproduzir tal quadro.

E bem verdade que a finalidade de levar esse tipo de informagao as pessoas,
pode conter, inequivocamente, uma conotagdo econdmica, contudo, ndo subverte a esséncia
desse instituto nos moldes aqui exposto.

Isso porque, quando se subordina o direito moral do autor ao direito da
personalidade, a influéncia deste estd justamente na insuscetibilidade de avalia¢do
pecunidria, como nas palavras de Sérgio Branco®:

Quanto a parcela do direito moral, a doutrina afirma que se trata de direito da
personalidade. E como se sabe, os direitos da personalidade tém por caracteristica, entre
outras, serem insuscetiveis de avaliacdo pecuniaria. Dessa forma, quando nos referimos aos
aspectos do direito autoral relacionados a sua avaliagdo econémica, ndo podemos estar nos
referindo a outros direitos sendo aqueles de carater patrimonial.

A denominagdo de autor se deve pelo fato de ser detentor de um direito
intelectual, assim como a de ator, pelo fato de ser o criador dessa obra artistica.

Fica claro que essa é uma via composta de, no minimo, duas figuras que
juntas constituem o pragmatismo ao caso revelado, que é a informacdo. De um lado o

emitente, valendo dizer, aquela pessoa que retratou a sua realidade e a exp0s (o autor); de

¥ BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias.
Ldmen Juris.2007 p. 49
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outro lado, o destinatario, ou seja, aquela ou aquelas pessoas que estdo aptas ou
predispostas a receber tal informacgéo.

Formam-se, assim, dois valores distintos que, para serem considerados como
tal, precisam preencher critérios ou requisitos que construam e fundamentam seus
respectivos conceitos.

O requisito € a constatacdo de que nem tudo que possa ser retratado por uma
pessoa necessariamente se erige a condicdao de criacdo de espirito, isso porque, para que
assim seja considerada, aquilo que esta a ser retratado tem de ter um certo toque especial
de seu realizador, para que este tenha a condicdo de ser tratado como artista, do contrario,
todos nos assim seriamos e toda criagdo ndo passaria de um fendémeno comum.

E certo que o esforco dos mais renomados autores civilistas contribuiu para
um tratamento especial dos direitos da personalidade dentro da codificacdo civil brasileira,
dentre eles destacam-se Teixeira de Freitas, Eduardo Espinola, Orlando Gomes, Pontes de
Miranda, Milton Fernandes, Luiz da Cunha Gongalves, Hermano Duval entre outros.

N&o se pode olvidar que o Codigo Civil atual traz um capitulo especial
acerca da protecdo dos direitos da personalidade, e no que tange ao direito autoral, seu
tratamento esta solidificado na lei 9.610/98 que ja havia, inclusive, revogado expressamente
alguns artigos do antigo Cadigo Civil.

Dessa maneira, 0 exercicio axiolégico consiste numa anélise interpretativa
da LDA e do Cddigo Civil quanto as caracteristicas de inalienabilidade e irrenunciabilidade
do direito moral do autor, bem como as de disponibilidade e subjetividade do direito da

personalidade.
1.3.3.1 Critério de Disponibilidade:
N&o ha duvida alguma, quando de uma leitura atenta aos mais festejados

autores de direito da personalidade, acerca da celeuma que consiste a possibilidade ou ndo

de sua disponibilidade, ainda que de forma relativa.
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Roxana Borges™ inicia o assunto explicitando a necessidade de se distinguir
as expressdes disponibilidade e poder de disposicdo com outras correlatas, preconiza a
renomada autora que ndo se trata, necessariamente, de sindnimos de alienacao,
transferéncia ou rendncia de direitos, mas sim liberdade juridica de exercer certos direitos
de personalidade de forma ativa ou positiva, ndo penas na forma negativa, como
tradicionalmente se faz.

Continua seu raciocinio salientando que os direitos da personalidade, em sua
acepcao positiva, estdo inseridos na esfera da atuacdo privada da pessoa e ndo se identifica,
por sua vez, com o direito de privacidade enquanto espécie daquele ramo.

Em verdade ndo se tira a indisponibilidade como caracteristica dos direitos
de personalidade, mas se sustenta que algumas expressdes desse ramo do Direito estdo
relativizadas na doutrina e jurisprudéncias por conta de transformacGes vivenciadas no
cotidiano da sociedade brasileira.

Num cotejo ao Direito Penal, Roxana Borges traz a colagdo o Principio da
Fragmentalidade®™ em que hé a necessidade de identificacéo de quais bens seréo objetos de
protecdo, quais estardo fora desta protecéo e, portanto, forma que se apresenta de se valorar
a disponibilidade ou ndo desses referidos bens respaldando-se em determinados critérios.

Dessa forma, chega-se a ilacdo de que o grande desafio consiste justamente
em fundamentar quais os critérios ensejadores dessa relativizacdo ou a verificacdo de
fatores que determinam a vida privada.

A via mestra é o legitimo direito da autonomia privada, toda forma que tem
0 individuo de escolha da conducdo de sua vida, desenvolvendo livremente sua
personalidade, evidentemente desde que seja um agir licito e que ndo apresente, como

causalidade, efeitos a terceiros.

% BORGES, Roxana C. Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. S& Paulo:

Saraiva, 2007, 22 edicéo. P. 112.
% O objeto do direito penal é a conduta criminosa. Passado o periodo iluminista, cujas fungdes
protetoras voltavam-se, eminentemente, aos direitos subjetivos, chegava a tona o triunfo do
liberalismo, vindo nascer a chamada época das luzes - bergo das duas grandes escolas penais,
surgindo a idéia da protecdo de interesses juridicos representados por bens juridicos (determinados
valores dos individuos ou sociedades), tatuando a nova viséo da fungdo do direito penal.

Assim, a sociedade é composta de determinados valores, interesses, relagdes, objetos,
formulas, costumes que deveriam ser mantidos por questdo de ordem social necessarios a propria
vida da pessoa humana. O direito seleciona quais sdo estes bens com prote¢do juridica, vale dizer,
harmoniza-se ao Principio da Fragmentalidade do Direito Penal.
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Esses efeitos, quanto a transmissao ou extingdo de direitos, subordinando-se
ao direito da prépria pessoa, estdo diretamente ligados — a titulo dessa anélise — ao proprio
corpo; e desdobram-se em duas grandes correntes: a primeira, denominada personalista que
ndo distingue pessoa e corpo, com influéncias eminentemente cristds, a segunda,
denominada liberal, distinguindo-se pessoa e corpo como categorias distintas.

Dessa forma, percebe-se que a primeira refuta totalmente a disponibilidade
do corpo e, como consequéncia, a indisponibilidade dos direitos da personalidade, enquanto
a segunda preconiza entendimento diametralmente oposto.

A titulo de legislacdo brasileira, Roxana sustenta que o amparo a segunda
corrente € a melhor forma de hermenéutica uma vez que ndo se pode concordar com
proibicdo da disposicédo de determinados direitos da personalidade enquanto se concede ao
Estado tal possibilidade, quando da publicagdo da Lei n®9.434/97 (presuncéo da doagdo de
6rgéos)*’.

Ainda nesta seara, nada obstante o posicionamento de Roxana, a doutrina
aponta para o entendimento de que algumas caracteristicas dos direitos da personalidade
possuem conotacdes indisponiveis, irrenunciaveis e intransmissiveis.

Evidentemente, enxergam-se na propria legislagdo e na jurisprudéncia
limitacBes voluntérias ao exercicio dos direitos da personalidade, como por exemplo, no
direito a imagem, nos termos do codigo civil brasileiro.

O grande desafio argumentativo fica por conta do aspecto patrimonial de que
algumas caracteristicas dos direitos da personalidade podem apresentar. Os direitos autorais
sdo exemplos da ordem do dia. Admite-se, portanto, a disponibilidade nessa modalidade
quando esta referida disposicéo, evidentemente, ndo consistir por si so, fato penalmente
relevante ou espécie de ilicito civil.

Nessa construcao axioldgica entra a discussao do consentimento do ofendido
ou consentimento do interessado em matéria privada. A partir do momento em que se
entendem as questdes de direitos da personalidade como caracteristicas patrimoniais e de
autonomia privada, ndo se pode furtar que ha argumentos suficientes que fundamentam

uma delimitacdo no &mbito da autonomia privada, legitimando tais comportamentos a guisa

s A Lei 10.211/01 revogou o referido artigo que preconizava a presun¢do da doagdo de 6rgaos.



29

de negocios juridicos. Mais uma vez, encaixam-se os direitos autorais como festejado
exemplo para o que se discute.

Embora a discussdo se limite a aspectos privados, ndo se pode olvidar, ao
menos a titulo de comparacdo, do instituto do consentimento do ofendido em matéria de
direito penal, isso porque, nada obstante tamanhas discussdes também naquela seara, cuja
consideragdo do referido fendmeno consiste em causa supralegal de antijuridicidade, o
raciocinio empregado também deveré ser considerado na drbita civil, uma vez que por
intermédio de uma interpretacdo ldgico-sistematica, o direito penal nos apresenta como
ultima ratio de tutela juridica, assim se é capaz de gerar efeitos no &mbito criminal, com
muito mais razao devera fazer no ambito civil.

Nesse diapasdo, a despeito também de toda a discussdo como dito, nada
melhor, salutar e garantido respaldarmo-nos nas licdes de Hungria®, quando leciona,

verbis:

Como é elementar, o direito penal ndo protege direitos individuais por si
mesmos, sendo porgue e enquanto coincidentes com o interesse publico ou
social; mas, em certos casos, por excecdo, condiciona a existéncia do
crime ao dissenso do lesado. Assim, nos crimes patrimoniais e, em geral,
naqueles em que o constrangimento, o engano ou o arbitrio por parte do
agente entram como condi¢Ges essenciais. Em tais casos, 0 nédo
consentimento do ofendido é elemento constitutivo do crime....o
consentimento do ofendido ndo tem jamais o prestigio de excluir a
ilicitude da lesdo de um bem juridico protegido pela lei penal sendo
quando esta assim o disponha, e isso em razdo do interesse publico,
sempre direto e imediato, que a lastreia.

1.3.3.2 Critério de Subjetividade:

Ha aqueles que enxergam os direitos da personalidade como o direito de
alguém sobre sua prdpria pessoa, isso se desenvolveu na época iluminista dos séculos XVII
e XVIII denominando-se teoria subjetiva, negada veementemente por Savigny que
afirmava se assim o fosse, teria que se admitir a possibilidade de a pessoa dispor de si

mesma, justificando até mesmo o suicidio.*

%8 HOFFBAUER, Nelson Hungria. Comentéarios ao Codigo Penal, V. 1 tomo Il. Rio de Janeiro,
Forense, 42 Edigdo, 1958, p. 269.
® SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. S&o Paulo, RT, 2005. P.73 e 74.
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Novamente no aspecto do direito autoral, a despeito da discussdo de sua
subjetividade, compreende-se entre os direitos de personalidade, aqueles direitos de limitar
a expressdo do proprio pensamento a determinados grupos, legitimando a proibicdo da
divulgacgéo de seus escritos e a publicacdo de suas obras.

E quanto a adequacdo de subjetividade ao direito autoral, como direito de
personalidade, cinge-se ao seu duplo carater patrimonial e pessoal, quando aceita essa
teoria dualista ndo se nega a subjetividade e, como consequéncia, sua renunciabilidade
perante a sustentacdo da autonomia privada.

Quanto a corrente que sustenta ser o direito autoral um direito unitario, a
subjetividade indubitavelmente se encaixa, a0 menos, ao titular originario que tenha a
atribuicdo de criador intelectual, assim a substancia da obra s6 pode ser modificada por este
e nunca pelos sucessores, nitida influéncia dos direitos da personalidade.

A influéncia do direito da personalidade consegue se vista inequivocamente
quando da denominada transmissao de direitos patrimoniais do autor, que pode até ser inter
Vivos ou mortis causa.

H& sempre uma clara e taxativa hipdtese, dentre as normas de proibi¢do da
transmissdo, da parte personalissima do autor, assim os legatarios do direito autoral sdo
proibidos de introduzir modificacBes na obra do autor falecido ou alienante. E o que se
denomina de ndcleo indissociavel da propria defesa do criador intelectual que vai de
encontro com o denominado néicleo removivel *°

O beneficio maior e que traz a caracteristica de personalidade do direito
autoral é a do chamado autor de obra ndo tutelado, como por exemplo, aquele escritor de
pais onde o direito de autor ndo é reconhecido, ao caso, a protecdo se fundamenta pelo
beneficio da tutela geral do direito da personalidade.

A natureza juridica dos direitos autorais € muito controvertida na doutrina,
contudo, fica claro que nessa discussdo desdobram-se duas grandes teorias: a
patrimonialistica e a personalistica. Quando se considera somente a primeira subverte-se a

influéncia do direito da personalidade devido a incongruéncia de suas peculiaridades;

“0 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 22 Edigéo, Rio de Janeiro. Renovar. 1997, p.595.
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quando se considera a segunda ou a diversidade de regimes é incontroverso a caracteristica
do direito autoral com direito da personalidade.

Finalmente corrobora o aspecto de direito da personalidade o denominado
direito de exclusivo do autor, ainda que o aspecto patrimonial predomine. S&o exemplos
que decorrem o direito de conservar a obra inédita, o direito de ter o nome inserto na obra
ou de modificar elementos como atributos personalissimos do autor.

O direito pessoal do autor ndo é Unico, possui diversas faculdades todas
atribuidas ao criador intelectual desde sua criagio até a sua morte. E certo que muitas
dessas faculdades estdo subordinadas a eventos futuros e incertos como o direito de retirada
que surge quando se extingue o direito do inédito, nas palavras de Ascensdo.” Nada
obstante, € evidente que essas faculdades nascem nao s6é em virtude desses fatos, mas
legitimando a estrutura unitaria do direito autoral que também esta abordada pela tutela dos
direitos da personalidade.

1.4 — Caracteristica Especial: Direito moral personalissimo e relativizado

A despeito de algumas tipificacOes legais, as chamadas limitag6es ao direito
autoral ndo sdo encontradas de forma unanime na literatura nacional e alienigena. As
discussbes giram em torno de conceitos como: isenc¢do, uso privado, fair use, parafrases,
pequeno trecho, parddias, plagio e reproduces legais.

Essas limitagOes justamente sdo as referéncias indicativas que legitimam a
relativizacdo do direito autoral em prol do acesso a cultura e a informacédo, do interesse
publico e da coletividade. *

Interessante ressaltar que ndo se pode dissociar direito autoral de direito
intelectual, pois o ultimo é género do qual aquele consiste espécie. Assim definido o
problema, ndo se perdera de mira que se estar diante duma subespécie das diversas formas
de criacdo do intelecto humano.

Possuir capacidade de pensar e potencializar essa capacidade sdo

caracteristicas imanentes do ser humano, vez que qualquer falta ou dificuldade significante

" Op. Cit, p. 594.
4 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 22 Edigéo, Rio de Janeiro. Renovar. 1997, p. 03.
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de tais caracteristicas sdo consideradas anomalias de natureza patolédgica, o que significa
dizer anormalidades.

Por outro lado, toda a exacerbada facilidade de compreensdo e dominio
dessa capacidade cognitiva pode levar a pessoa a ser qualificada de génio.

Numa mesma linha de dobramento fisico, por se originar do intelecto, difere
0 Dom, definido como qualidade natural de pessoa natural consistente em capacidade
extraordinaria de desenvolver habilidades produtivas. Trata-se de condi¢des diferentes,
porque sdo individuos ou grupos destacados por um processo seletivo natural, em virtude
de dotacdo de especificas habilidades das quais o homem médio é desprovido. Por
exemplo, ainda que em Salzburg inexista analfabetismo, por conta do seu nivel social de
primeiro mundo, certamente ndo se encontrard um Mozart em cada esquina daquela cidade.

Destarte, vém a talho as preciosas palavras de Ascensdo **: O homem, &
semelhanga do animal, imita. Como a capacidade criativa é limitada, a cultura de consumo
vive em grande parte da imitacao.

Ainda com base nas palavras do mesmo autor®, pode-se inferir que a
justificativa da prote¢do néo é a factivel potencialidade da imitacdo em si e a sua respectiva
repressdo, mas a tutela da criacdo, cuja atividade de exploracdo econdmica da obra néo se
apresenta livre, mas reservada ao seu titular. Essa constitui a recompensa que o Estado
confere ao criador, por sua contribuigdo social, valendo dizer, a imposi¢éo do exclusivo.

Por outro lado, segundo a premissa de que ndo se concebem direitos
absolutos, a denominada imposi¢do do exclusivo s é aceita por um tempo que se julgar
necessario a dita exploragdo do criador; passado esse espaco de tempo, prevalece o dominio

publico.

“ Op. Cit.
“ Op. Cit.
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1.5 — Panorama Historico:

Historicia Oswaldo Santiago® que de Homero a Aristételes, do italo Dante
ao luso Camdes, nenhum musico ou escritor soube da existéncia do direito autoral, a
despeito de teatrélogos como Shakspeare e Moliere recebessem compensac@es financeiras
pelas pecas que produziam.

Conta ainda Santiago®™ que na antiga Atenas, por ocasido de festejos
olimpicos, o Erério distribuia prémios aos recitadores de versos e que em 67 A.C. havia um
ministro do imperador Otdvio Augusto, de nome Mecenas, que se popularizou como
protetor dos intelectuais e tinha em Horacio e Virgilio como seus poetas favoritos.

O Senado de Veneza votou uma concessdo em favor de Aldo Mannuci,
continua narrando Oswaldo Santiago®’, inventor dos caracteres tipograficos conhecidos
pelo nome de italicos, dando-lhe a exclusividade do seu uso e prescrevendo penas para
quem lancasse mao do seu evento.

Assim, conclui Santiago, o direito autoral, 0 mais entranhado dos direitos
humanos, dada sua concepgdo nas profundezas do Espirito, é, entretanto, um direito
moderno.

Indubitavelmente a invencdo da imprensa de Hans Guttemberg consistiu o
ponto de partida para a tutela do direito autoral, sua protecdo, historicamente, ndo deixava
de ser um mecanismo de controle usado pelos soberanos com o escopo de realizar censura
sobre os escritos dos livreiros. Dessa forma, na Inglaterra do século XVI, esses livreiros
detinham o direito de c6pia (copyright) bem como o direito econdmico sobre suas obras.*

Alexandre Dias Pereira®, nesse mesmo diapaséo, atesta que néo se tratava
entdo de reconhecer direitos aos autores, mas antes da outorga de privilégios reais de
impresso e comercializagdo de livros, muitos deles oriundos dos pensadores da antiguidade

greco-romana.

® SANTIAGO, Oswaldo. Aquarela do Direito Autoral. Rio de Janeiro, 1946. p..11 e 12

% Op. Cit.

i Op.Cit.

8 Op. Cit.

9 PEREIRA, Alexandre Dias. Direitos de Autor, da Imprensa a Internet. Revista da ABPI n° 64,

2003. p. 21.
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Hécto Della Costa50 afirma que autoria das artes ndo tinha outra
consequéncia sendo a fama e uma forma de buscar a imortalidade, pelo menos dessa forma
assim foi concebida no pensamento renascentista, como assim descreveu 51.:

Mesmo assim ha aqueles que afirmam que a espiritualidade da criacdo ja
havia sido reconhecida e atribuida na antiguidade, conforme preleciona Allan Rocha de
Souzad2:

Escribas profissionais existiam desde a Mesopotamia, indo além dos
grupos religiosos. Os gregos ja reconheciam a autoria de seus fildsofos,
que eram geralmente financiados por membros da elite econémica,
valorizando a sua condi¢do e status, o que resultaria em retorno
econdmico com as atividades remuneradas que exerceriam em razao de
seus escritos. Pode-se afirmar também que em Roma havia uma produgéo
organizada de multiplas copias de textos, tendo emergido e expandido no
século 1.

Nada obstante, € majoritariamente entendido de que as conquistas efetivas
de protecdo aos direitos do autor s6 foram oficialmente reconhecidas no século XVII, com
0 Ato da Rainha Ana, inicialmente prevendo um direito de copia por 21 anos. O
reconhecimento sob forma de propriedade é contemporaneo ao advento da Revolugéo
Francesa, notadamente por for¢a de normatizages dos idos de 1791 a 1793 e, quase cento e
oitenta anos depois, na chamada Convencdo de Berna, modificada em 1952 para a entrada
dos Estados Unidos influenciando e fortificando assim o sistema anglo-saxdnico
(copyright).

Em termos nacionais, o primeiro dispositivo veio com a Lei que tratou da
instituicdo dos cursos juridicos no Brasil, de 11 de agosto de 1827. Naquele Estatuto era
preconizado que somente os professores das faculdades de Olinda e Sdo Paulo gozavam do
direito sobre reproducgéo da obra por dez anos.

Na vigéncia do Codigo Criminal de 1830, seu artigo 231 tipificava a conduta
de contrafacdo como penalmente relevante e em matéria civel, o direito autoral comegou a

ser tutelado pela Constituicdo Republicana de 1891, em seu art. 72 § 26, delegando a lei

% COSTA, Hécto Della. El Derecho de Autor y su Novedade. Cathedra, Buenos Aires. 1971. p. 31.

5 En la antiglieda, la autoria no tiene outra consecuencia fuera de la fama: aparte de la significacion
religiosa del vate o del profeta (el nabi o el roéh biblicos), como mediadores entre la Divinidad y el
hombre, pareciera que el autor sélo busca com la creacion de sua obra una especial forma de
inmortalidad, tal como luego la concibi6 el pensamiento renacenista.

52 SOUZA, Allan Rocha de. A Construgdo Social dos Direitos Autorais. Revista da ABPI n° 93,
2008. p. 11.
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complementar sua regulamentacdo o que foi efetivado com a Lei 496/1896, denominada
Lei Medeiros, em homenagem ao seu relator, Deputado Medeiros de Albuquerque.
Atualmente, a Carta da Republica preconiza em seu art 5°:
Todos sdo iguais, perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: inciso XXVII aos autores pertence 0

direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.

1.6 — Adequacao Terminoldgica:

Certamente a dicotomia direito moral e direito patrimonial que conceitua e
distingue dois grupos de titulares bem definidos na literatura e na legislagéo, contribui para
a discussdo terminoldgica acerca do instituto.

Percebe-se que o proprio legislador patrio dedicou no primeiro artigo da Lei
9.610/98> especial atencdo a extensdo da tutela, justamente por conta da controvérsia
doutrinéria acerca do que venha a ser o mais adequado conceito.

No ambito da denominacdo direito autoral, encontra-se o desdobramento
obras do espirito o que, de certa forma, explica a dificuldade inicial em reconhecer uma
especifica tutela juridica, pois a referida terminologia inegavelmente se associa a alma, que,
sob 0 ponto de vista eminentemente organico, diz respeito a entidade a que se atribui a
caracteristica essencial a vida e, por conseguinte, quando vinculada a matéria, a unica
forma de expresséo é atraves do corpo humano.

Deriva dai a dificuldade aludida, pois, se uma obra do espirito é criada por
uma alma expressada pelo respectivo corpo humano, ndo se pode imaginar esta vinculacéo
a existéncia de uma relacdo juridica. Nesse sentido, cumpre refletir sobre a elucidacéo de

Eduardo Pimenta®, quando salienta que:

O corpus da obra literéria é o livro. Com certeza, nunca ninguém duvidou
de que este corpo tenha uma alma, mas a verdade é que por longo tempo

3 Lei 9.610/98, art. 1° Esta lei regula os direitos autorais entendendo-se sob esta denominacdo 0s

direitos de autor e 0s que Ihe s&o conexos.
¥ PIMENTA, Eduardo. Principios de Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 11.
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por tal ndo deram os juristas, porque e enquanto a alma era considerada
como téo ligada ao corpo que ndo podiam surgir a seu respeito relacoes
juridicas, ou seja, ante de mais, conflitos de interesses.

E evidente que o reconhecimento da existéncia do direito moral sob o
influxo individualista da Revolucdo Francesa subverteu a fragilidade daqueles que
efetivamente eram os autores das obras artisticas. Assim, associado ao sistema de
copyrigth, distingue-se a tutela do autor com os denominados direitos conexos.

Ganha forca, nesse diapasdo, a denominacdo direitos intelectuais, pois
compreende em seu ambito as obras artisticas e respectivos direitos andlogos, como 0s
direitos dos artistas, dos intérpretes, dos executantes, dos produtores fonograficos, das
empresas de radiodifusdo e etc.

Ainda no aspecto intelectual, sobressai a denominada propriedade industrial
ou direito industrial, em que seus titulares fazem jus a tutela estatal, sob forma de
concessdo de privilégio ou de registro, conforme a finalidade em que por lei adequar. Na
primeira hipotese, contempla-se o instituto da patente em que sdo protegidos a invencgéo, o
programa de computador, 0 modelo de utilidade, o desenho e modelo industriais; enquanto
que, na segunda, a marca, protegendo sob forma de registro: a industria, 0 comércio, 0
servico, a propaganda e etc.

Percebe-se uma pluralidade de atributos ou ramificacdes oriundas da obra
intelectual; destarte, ndo ha detencdo unitéria; vale dizer, ndo se admite um so tipo de obra
intelectual, por via de conseqiiéncia, a denominacdo direito autoral é criticada por uma
parte da literatura, ainda com espeque em Eduardo Pimenta®™, preconizando seus adeptos
que 0 mais adequado é direitos autorais, pois ndo ha como excluir os direitos conexos.

E certo que, por uma questdo eminentemente logica ou didatico-pedagdgica,
todos esses atributos devem ser contemplados em conjunto, por meio de uma simples
interpretacdo semantica relativa a direitos conexos. Nesse enfoque, depreende-se que néo
se trata de direito do autor, por iSSo COnexos.

Direito autoral foi a nomenclatura introduzida no direito brasileiro por
Tobias Barreto™ em que Rui Barbosa era ferrenho opositor por entender ser uma expressao

55 H
Op. Cit.

% PIMENTA, Eduardo Salles. A Limitacao dos Direitos Autorais e a sua Funcdo Social in Direitos
Autorais: Estudos em homenagem a Otéavio Afonso dos Santos. RT, 2007. p. 71.
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para somente entender a teoria, em que reduzir a mero privilégio os direitos da producéo
intelectual.

Nas palavras de Ascensdo®’, direito autoral trata-se de um neologismo que
ndo estd nos habitos portugueses, e ainda por cima a que € atribuido um sentido diferente
do que corresponde a sua origem histérica.

E bem verdade também que esses direitos fazem parte de uma mesma
espécie do qual o direito intelectual é género; por esta razdo, refuta-se a denominagédo
direito do autor e preferem direito de autor.

De qualquer forma, mesmo a guisa de tradicdo, o termo direitos autorais
predomina, principalmente pelo fato de ser essa denominagéo inserta no Predmbulo da lei

que regula a matéria.
1.7 — Natureza Juridica:

A resposta a essa questdo esta diretamente subordina a discussdo aqui ja
suscitada acerca da dicotomia direito moral e direito patrimonial, fica evidenciado que este
altimo, por forca do sistema copyrigth, fortaleceu os argumentos dos adeptos da
denominada teoria da propriedade, pois a tutela estatal estava totalmente direcionada aos
editores, renegando os direitos dos autores.

Dessa maneira, também sobre o influxo de uma sociedade eminentemente
positivista, ergue-se a bandeira da incluséo do direito do autor ao rol dos direitos reais, fato
que depois se desdobrou na chamada teoria monista.

Evidentemente, essa é uma concepcao totalmente inversa aos postulados
franceses a protecdo do individualismo, de consequéncia, ganhando forca isondmica a
tutela do criador da obra, pois esta é o principal ponto de referéncia, verdadeira fonte de
direito principal, da qual os conexos, por essencial, s&o meros acessorios.

As caracteristicas individuais do autor, por forca da aludida protecéo
francesa do droite d’auteur contribuiram decididamente como solidos argumentos para
aqueles adeptos da denominada teoria do direito da personalidade, subordinando a criagdo a
pessoa humana, portanto, integrante da esfera da personalidade individual do ser humano

5 ASCENSAO, José de Oliveira. Introducio ao direito de autor. Dom Quixote, 1994.
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autor da obra. Evidentemente o grande desafio dessa corrente era a de explicar a
possibilidade de alienacdo desse direito, jA que eram de caracteristicas imateriais. Esse
desafio fez nascer a denominada teoria da quase propriedade, mas ndo houve 0 sucesso
almejado.

De qualguer modo, como conseqiiéncia logica, a grande utilidade foi o
inequivoco reconhecimento do direito moral somado ao ja reconhecido direito de
propriedade dos editores, formando-se, assim, a grande corrente defensora da chamada
teoria dualista. Sem embargo de muitas outras teorias que circundam a matéria, é flagrante
a adesdo do Brasil a teoria dualista nos termos a que se refere o art. 22 da Lei 9.610/98.

A despeito do referido artigo, € de bom tom chamar a atencdo a grande
discussdo de elevar o direito autoral a condicdo de propriedade, isso porque a resisténcia a
esse tipo de natureza esta circunscrita a duas grandes argumentacdes: a primeira é de que se
trata de direito material e, a propriedade por esséncia, nas palavras de Cretella Janior®, é o
poder juridico, geral e potencialmente absoluto, de uma pessoa sobre um coisa corpérea, ha
quem sustente, por conta dessa incongruéncia conceitual, a concep¢do de uma nova
categoria de propriedade, como nas palavras de Pietro Pesperson® que afirma sobre a
natureza de propriedade do direito autoral “tuttavia € una proprieta di un genere affatto
differente dalle altre proprieta”®. A segunda argumentacio negando a natureza de
propriedade do direito autoral consiste na inexisténcia da perpetualidade do direito autoral,
caracteristica essa imanente & propriedade.

Nesse sentido depreendem-se as escorreitas palavras de Eduardo Salles

Pimenta®, verbis:

Entendemos que a propriedade ndo € a expressdo mais harmonica para 0s
direitos autorais, dentro do conceito sociojuridico. Até porque o direito de
propriedade é perpétuo, extinguindo-se somente pela vontade do dono, ou
por disposicdo expressa de lei, nas hip6teses de perecimento da coisa,
desapropriacdo ou usucapido. Diferentemente os direitos autorais sdo
limitados, caem em dominio publico, ndo perece o direito e ndo ha a
possibilidade juridica de usucapi-lo.

% JUNIOR, José Cretella. Curso de direito romano. Forense, 1978.

» ESPERSON, Pietro. Diritti di autori sulle opere dell’ingegno. UTET, Torino, 1899.
60 “No entanto, é uma propriedade de um tipo muito diferente de outras”.
o Op.Cit.
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1.8 — Regime Legal Brasileiro de Direito Autoral:

1.8.1 — Tratamento e Evolugdo das Tutelas Infraconstitucionais: Os Tratados
Internacionais de que o Brasil é signatario com a Lei de Direitos Autorais
(LDA) Brasileira:

O cotejo ficard por conta do periodo compreendido entre 1973 e os dias
atuais, tendo como pardmetro a atual LDA (Lei 9610/1998), assim como os tratados
internacionais de que o Brasil seja signatario; uma leitura que necessariamente devera

seguir os parametros dos postulados constitucionais atuais.

1.8.1.1 — Lei 9.610/98 (LDA atual) e Lei 5.988/73 (LDA anterior):

Depois de quase vinte e cinco anos, no ano de 1998 (portando sob a égide de
da atual carta da republica) o Brasil se encontrava com uma nova Lei de Direitos Autorais
em plena vigéncia, validade e eficécia.

Produto de entdo trinta e dois projetos de lei apensos e, portanto, a
observancia de extensas propostas revisoras a Lei de 1973, indicativo consistente de que
esta Gltima norma entdo em vigor ndo mais atendia aos reclames tanto dos detentores do
direito autoral como também da sociedade brasileira.

A primeira grande critica a atual Lei 9.610/98 é o incongruente postulado
inserto em seu predmbulo com o seu Gltimo artigo (n° 115). Reza seu predmbulo a seguinte
frase: altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras
providéncias.

Por técnica legislativa toda alteracdo implica revogacdo, é discussao
assentada no Ambito da vigéncia. Atualizar é modernizar® , isto é trazer, acrescentar ou
fornecer elementos, informacdes e estilos mais atuais.

Nada obstante, de uma leitura atenta ao art. 115 do referido Diploma Legal,

percebe-se que o legislador, de forma inequivoca, ndo contemplou a expressa revogagao da

Dicionario Eletronico Aurélio — Século XXI
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anterior Lei 5.988/73, o que julgamos ser conduta compativel com o que preconiza o
aludido predmbulo da Lei 9.610/98.
Nessa mesma linha de raciocinio, séo essas as palavras de José Carlos Costa

Netto®:

[...] A modificacdo serd parcial pois, embora a lei especial vigente para a
matéria esteja prestes a ser — formalmente — revogada na integra (com
excecdo do regime de registro de obras intelectuais), o que ocorrerd, na
prética, € mais a reafirmagdo — com inGmeros ajustes e complementos
terminoldgicos e de regras tendentes a atualizar o sistema da Lei de 73
para os dias de hoje — do que propriamente alteragcdes estruturais ou
mesmo um volume relevante de mudancas de aspectos realmente
substanciais.

Adentrando diretamente ao cotejo de mérito, percebe-se o cuidado do
legislador da atual LDA, diferentemente da Lei de 1973, de explicitar o principio da
reciprocidade (art. 2°, paragrafo Unico) e certamente fazendo jus ao postulado preambular
do verbo atualizar.

Pelo ano de entrada em vigor (1998) da atual LDA, o 6bvio batia as portas
do Poder Legislativo, qual seja, a realidade dos avangos tecnoldgicos de comunicacao e
aqui notadamente a Internet, porquanto o verbo atualizar no texto preambular indicava
muito mais do que uma explicacdo da ratio legis consistia uma consideragdo a sociedade
brasileira de que a tutela do direito autoral abarcava as novas vias de acesso.

Desse modo, a nova LDA inclui expressdes do tipo sinais de satélite, fio,
cabo, meios Opticos e deu azo a interpretacdo analdgica quando preconizou qualquer outro
processo eletromagnético. Na atual LDA é novidade o conceito de comunicacéo ao publico,
o de distribuigdo ficou inquestionavelmente mais abrangente, quando condiciona também a
um exemplar e abarca agora obra cientifica, diminuindo assim as limitacdes ao direito
autoral. Ndo se pode negar, entretanto, que consistiu um ajuste com 0S parametros
tecnoldgicos, como se V€, como outro exemplo, no cuidado do legislador em estabelecer
nova forma de se conceituar videofonograma, quando agora elege a denominagédo

audiovisual.

6 NETTO, José Carlos Costa. O Novo Regime Legal Brasileiro de Direitos Autorais. Revista da
ABPI n° 30, 1997. p.05



41

Consolidou-se a orientagdo de que idéia ndo consiste objeto de protecdo
autoral e no que tange ao capitulo “Dos Direitos Patrimoniais do Autor e de sua Duragao”
ampliou significativamente e elenco exemplificativo e trouxe, ao nosso sentir e de maneira
retrocessiva, uma espécie de presuncdo de desautorizacdo de utilizacdo, uma vez que
indicou de forma inequivoca depende de autorizacdo prévia e expressa do autor, ilogismo
acentuado ante a dificuldade manifestamente inequivoca de contatar previamente o detentor
dos referidos direitos autorais.

No que concerne aos direitos conexos, julgamos estar diante de outra forma
retrocessiva quando a atual LDA exclui o direito de arena, ainda com esteio em Costa

Netto,* reproduzimos seus comentérios acerca do tema:

Neste titulo, a principal modificacdo trazida no novo texto legal consiste
na exclusdo do direito de arena do ambito dos direitos autorais (em
especifico, dos direitos conexos as de autor). Sem contestar a adequacdo
juridica dessa medida, cabe verificar, contudo, se essa prerrogativa sera
reeditada pelo direito positivo infraconstitucional em outra iniciativa
legislativa, para ndo ficar, na sua especificidade, ao desamparo de um
completo disciplinamento.

Sem embargo de que a lacuna deixada pela atual LDA durou apenas um
més, eis que editada em 24 de margo de 1998 a Lei n°® 9.615, denominada Lei Pelé, cuja
regulamentacdo de direito de arena encontra-se expressamente em seu artigo 42, ainda
assim ndo descaracteriza a critica & referida Lei 9.610/98 quando o referido Diploma
retrocede aos mandamentos da CRFB, art. 5°, inciso XXVIII, que assegura, nos termos da
lei, a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e
voz humanas, inclusive nas atividades desportivas.

No escolio de Newton Silveira®, continuam as formas retrocessivas da atual

LDA, verbis:
A par do que ndo se considera obra protegida (art. 8°), a nova lei mantém
as limitagGes elencadas no art. 49 da lei de 1943, sendo mais severa com
as citacoes e a reprografia. (grifos nossos).

o Op. Cit.

& SILVEIRA, Newton. Comentarios & Nova Lei de Direito Autoral n° 9.610, de 19/2/98. Revista da

ABPI n° 31, 1997. p.38.
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1.8.1.2 — LDA e Convencéo de Berna (Dec.75.699/75)

Dos trés grandes sistemas de direito autoral (individual, comercial e
coletivo), o individual foi adotado pelo Brasil considerando ser este o sistema baseado pela
Convencdo de Berna, cujo objeto é voltado a protecdo subjetiva dos direitos do autor
exclusivamente como criador, dispensado assim formalidades de registro da obra.

O sistema de direito autoral individual fica manifestamente claro na
Convencédo de Berna quando em seu artigo 6° declara: “independentemente dos direitos
patrimoniais do autor, e mesmo depois da cessdo dos citados direitos, o autor conserva o
direito de reivindicar a paternidade da obra e de opor a toda deformacéo, mutilacdo ou outra
modificacdo dessa obra, ou a qualquer dano a mesma obra, prejudiciais a sua honra ou a sua
reputacéo”.

Entretanto somos pela conclusdo de que ndo se seguiu a risca a tradicao
consagrada pela Convencdo de Berna, ainda que a doutrina de Bittar®™ explique que a
existéncia de direitos patrimoniais do autor ndo se contrapGe aos morais, entendendo ainda
ao que se refere direitos patrimoniais o que existe € um verdadeiro monopélio em favor do
criador, pois em consonancia com a respectiva textura, esses direitos decorrem da
exclusividade outorgada ao autor para a exploracdo econdémica de sua obra, que constitui
verdadeiro monopdlio, submetendo a sua vontade qualquer modalidade possivel.

Nesse sentido sdo os comentarios de Newton Silveira®: com poucas
excegdes, mantém-se a nova lei e se acentua o espirito nitidamente empresarial da lei de
direitos autorais anterior, de n° 5.988/73.

Outro aspecto que fundamenta a tese de emancipacdo aos postulados da
Convencao de Berna reside no seu préprio art. 9, quando declara Reserva-se as legislacbes
dos paises-membros da Unido a faculdade de permitir a reproducdo de tais obras em
determinados casos especiais, desde que essa reproducdo ndo atente contra a exploracao

normal da obra nem cause um prejuizo injustificado aos interesses legitimos do autor.

6 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003.

o Op. Cit.
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Pois bem, trata-se duma construcdo juridica objetivando o equilibrio da
propriedade do direito autoral, de um lado e, a disponibilidade ao publico fomentando o
interesse social, de outro.

O limite temporal consiste no encerramento ao monopolio. Nesse particular
ja destoa a atual LDA da Convencdo de Berna em que esta subordina o privilégio
monopolista a cinglienta anos, enquanto aquele ainda fez prevalecer os irrazoaveis setenta
anos.

Neste especifico plexo de discussdo, vem mais uma vez a tona a forma
retrocessiva do legislador infraconstitucional, pois era a grande chance de se atualizar a
guisa de seu mandamento preambular, uma vez que a lei revogada rezava em seu artigo 42
que os direitos patrimoniais do autor perduram por toda a sua vida e os artigos 44 e 45, de
regra, subordinavam o monopolio temporal também pelos setenta anos.

Diferentemente, conseguiu o legislador de 98 retroceder a 73, pois deixou
uma lacuna manifestamente evidente quando ndo fez referéncia ao tempo de duracdo dos
direitos do autor em vida, a despeito, evidentemente de elementos coerentes de convicg¢ao

que indicam como limite de tempo sua propria vida, como atenta Plinio Cabral®.

1.8.1.3 — LDA e Convencgéo Universal sobre o Direito do Autor - CUDA
(Dec. 76.905/75)

No que tange a duracdo da protecdo, desaparece a lacuna da atual LDA
acima narrada uma vez que o art.IV da CUDA prescreve que ndo sera inferior a um periodo
que compreenda a vida do autor, mas ainda ndo acompanha o limite temporal de
encerramento do monopolio que nessa Convencdo é de vinte e cinco anos, vale dizer,
continua a Lei 9.610/98 com a maior tolerancia temporal do mundo, depois da morte do
autor (isso sem contar a extensao desse tempo aos herdeiros, caso haja).

O Conceito de publicacdo da atual LDA é manifestamente mais rigido do
que o da CUDA, isso porque este Gltimo ndo se ateve a formalidade de inserir com o
consentimento do autor, diferentemente da Lei 9.610/98, fato que s6 vem reforcar nossa
critica a indevida presuncao de desautorizag¢do, notadamente numa complexa sociedade de

informagdes como é a que vivemos atualmente.

68 Op.Cit.
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Nada obstante a determinados hiatos encontrados nas duas normas,
considerando ainda, como ja narrado, que a LDA ¢é bem mais restritiva, o Brasil, nos temos
do art X da CUDA, compromete-se a adotar, em conformidade com as suas respectivas
constituigdes, as medidas necessarias para assegurar a aplicacao da aludia Convencdo, mas

ndo € a hipdtese que se concretizou.

1.8.1.4 - LDA e Tratado sobre Registro Internacional de Obras
Audiovisuais (Dec. 972/93)

Quanto ao conceito de obras audiovisuais ndo ha muita diferenca
substancial, embora a LDA tenha a caracteristica bem mais protetiva por conta das
pormenorizagdes conceituais.

Por esséncia, em se tratando de Registro Internacional, é mais uma forma de
ampliar os direitos extramuros uma vez que a expansdo da comunicagéo e, por conseguinte,
0s meios de violagdo do direito autoral inquestionavelmente levam o problema a questfes
transnacionais.

Interessante comentario esta adstrito ao artigo 3 paragrafo 5 do Tratado que
habilita qualquer pessoa fisica a depositar o pedido de Registro da obra, isso porque o art.
25 da LDA legitima exclusivamente ao direito dos exercicios morais sobre a obra
audiovisual o Diretor, pois nas palavras de Marco Antonio S. Bitteli®®, deixando assim um
descompasso com quem € legitimado a depositar o registro com aquele que é

exclusivamente legitimado ao direito dos exercicios morais.

Sendo o produto universal de escala de exploracdo comercial em centenas
de territérios nacionais por meio de arranjos contratuais complexos, tal
condicdo de aproximagdo de defesa do maior direito relativo a autoria €
conferido a uma pessoa fisica isolada co autora (muitas vezes contratada
para a prestacao de servigo técnico ou executivo de dire¢do).

6 BITELLI, Marcos Alberto Sant’anna. O direito de autor e as obras audiovisuais. In
http://iwww2.cjf.jus.brfojs2/index.php/cej/article/viewFile/544/724, pagina acessada em 18/07/20009.
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1.8.1.5-LDA e Tratados da OMPI

Aqui uma primeira consideracdo de suma importancia: a elaboragédo dos
denominados Tratado da OMPI sobre Direito do Autor e Tratado da OMPI sobre
interpretacBes ou ExecucBes e Fonogramas com espeque em Ascensdo’® nasceu da
necessidade de adequacdo as grandes inovacgdes tecnoldgicas que agitam o seculo atual, em
particular a informatica.

A sociedade da informacdo é erigida a uma classica categoria destinataria de
direito autoral, frente ao desafio dessas novas tecnologias, nada obstante tamanho
empreendimento, Ascensdo’ assevera que os beneficiarios finais dos referidos tratados
foram os produtores de fonogramas.

A segunda e ndo menos importante consideracdo é de que o Brasil ainda nao
ratificou os presentes tratados, sem embargo da legislagdo atual brasileira se conformar
muito com eles, nas palavras do referido autoralista lusitano.

Essas consideracBes fundamentam uma analise rasa dessas normas
internacionais, a despeito de seus ricos contetdos, mas o nucleo pertinente a este trabalho
certamente consiste na colocacdo de obras ou prestacdes em rede de maneira a permitir o
acesso individualizado do publico.

Os novos e complementares direitos estabelecidos pelo Tratado da OMPI
sobre direito do autor assim sdo delineados:

1) Direito de Distribuicdo que é aquele pelo qual todo autor de obra protegida possui o
direito de colocar a disposicdo do publico para venda o original e os exemplares de suas
obras;

2) Direito de Aluguel ou de locacdo que é aquele pelo qual os autores de obras musicais
fixadas em fonogramas poderdo promover a locagdo dos exemplares contendo a reprodugéo
de suas obras fixadas;

3) Direito de Comunicagdo ao Publico que é aquele, nos termos dos arts. 6, 7 e 8 do tratado,
pelo qual os autores de obras coletivas poderdao colocar ao publico suas obras de forma que

qualguer pessoa possa ter acesso no momento e local por ela escolhido.

" ASCENSAO, José Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais comparada com os

novos Tratados da OMPI. Revista da ABPI n°®42,1999.
n Op.Cit.
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Focando preponderantemente no direito de comunicacdo ao publico e
tentando identificar na LDA nacional pontos convergentes, o primeiro cotejo julgamos ser
0 do art 5° V, que considera comunicagdo ao publico o ato mediante o qual a obra é
colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na
distribuicdo de exemplares, apds é dedicado a presente matéria o art. 29 (que observa a
dependéncia de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra, por quaisquer
modalidades): nos referidos incisos VII, VIl e 1X e nos exatos termos:

Inciso VII — a distribuicdo para oferta de obras ou producfes mediante cabo, fibra Otica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita aos usuarios 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 producbes se faca por
qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuério.

Inciso VIII - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica
mediante: aliena i: emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou néo, cabos de qualquer
tipo e meios de comunicacédo similares que venha a ser adotados.

Inciso IX — a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a
microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género.

Estabelecem-se assim 0s parametros para a analise do cotejo entre
comunicacdo ao publico e colocagdo a disposi¢do em rede nos termos da Lei 9.610/98, cujo
desdobramento pode ficar divido em trés partes e uma consequéncia, a saber:

Primeiro, o inciso VII do artigo 29 em analise ndo comporta maiores
consideragdes tendo em vista 0 seu comando expresso, ao final, de subordinar as
determinadas condutas a sistema que importe pagamento, fato que esta totalmente
divorciado do corte deste trabalho, eis que o foco é o uso da Rede preponderantemente sem
fins econdmicos.

Segundo, sob o ponto de vista semantico, ha diferenciagdes claras de sentido

e forma, Ascens&o’? enfrenta o assunto com pontualidade:

...a colocagédo, em rede ndo é uma comunicagdo ao publico. Relembrando,
a comunicacdo ao publico supde o acto de comunicar, € dinamica. A

& Op. Cit.
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colocacdo em rede é meramente passiva: 0 dinamismo cabe aos utentes,
que acedem aquele obra.

Isto significa que, directamente, a colocacdo em rede ndo estd
compreendida no direito de comunicagdo ao publico. S6 podemos chegar a
enquadra-la ai em desespero de causa, se concluirmos que ndo cabe
também na distribuigdo e na reproducdo, e houver necessariamente que lhe
abrir um lugar.

Mas nesse caso, a custa de uma deturpagdo do conceito de comunicagdo ao
publico, que passaria a abranger realidades que ndo se consubstanciam
realmente numa comunicagao.

E terceiro, de uma leitura atenta a lei 9.610/98, depreende-se que o conceito
de comunicacdo ao publico, esta restrito as hipdteses de execucdo publica de obra musical,
conforme previsto no art. 68 e seus paragrafos 1°, 2° e 3°, bem como no que diz respeito aos
direitos dos artistas intérpretes ou executantes, como se verifica em seu art. 90, IV.

De efeito, chega-se a ilagdo de que ndo incumbe ao Escritdrio Central de
Arrecadacdo e Distribuigdo (ECAD), previsto no art. 99 da Lei n. 9.610/98, a arrecadagéo
de direitos autorais sobre obras musicais disponibilizadas na Internet.

Contudo, a despeito dessas consideracdes parece-nos, com todas as vénias,
conter no discurso da palestrante Gloria Braga Botelho™, no &mbito do Seminario Nacional
da Propriedade Intelectual do ano de 2005, a incidéncia do desespero de causa a que faz
referéncia Ascensdo, quando a eminente palestrante, e ndo por coincidéncia entdo
Superintendente do ECAD, de inicio sustenta que se insere no ordenamento juridico péatrio
conceitos mundialmente aceitos e que norteiam varias legisla¢cdes nacionais sobre direitos
autorais. Ora, se algo durante a analise comparativa entre a LDA brasileira e os tratados e
convencoes de que o Brasil é signatario foi manifestamente percebido é justamente a falta
de um fiel similitude conceitual entre os diversos institutos que envolvem a disciplina.

Também ndo seduz a tentativa de se convergir conceitualmente os institutos
de comunicagdo ao publico e colocacgdo a disposicdo em rede a ponto de fundamentar sua

tese nas seguintes palavras:

Ora, fagamos uma correlagdo como o que ocorre com a radiodifusdo;
quando uma emissora de radio transmite sua programacédo, e la estdo
inseridas composigdes musicais, a emissora é responsavel por obter a
necessaria autorizagdo dos titulares de direitos sobre essas criagdes para

& BOTELHO, Gloria Braga. O Direito de Execucdo Publica Musical e as Novas Tecnologias:

Ringtones, Internet. Revista ABPI, 2005.
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radiodifundi-las. O mesmo ocorre com aquele que transmite obras
musicais via internet. (grifos nossos)

Com espeque ao comentério anterior de Ascensdo, ¢ de bom tom
reforcar que ndo se pode confundir a comunicagdo ao publico que supde situacdo dinamica,
vale dizer, ato de comunicar, com a colocacdo a disposi¢cdo em rede cuja conduta é
manifestamente passiva e o dinamismo fica por conta daquele que porventura quer

aquiesce-se aquela obra.
1.8.1.6 - LDA e Convencao de Roma (Dec. 57.125/65)

Assim como nas demais comparacdes até aqui realizadas, o que se observa
do legislador da Lei 9.610/98 é uma espécie peculiar e endémica de técnica de elaboragdes
conceituais prolixas e carregadas de interpretacdes analdgicas, como nos exemplos de
publicacdo, fonograma e reproducdo, isso em cotejo com os tratados e convencdes de que 0
Brasil € signatario, o que nos faz pensar que este pais estava vivenciando um verdadeiro
caos para os detentores de direito autoral que justificava tamanho preciosismo.

Né&o perdendo de mira a quantidade de Estados que ratificaram os referidos tratados
e convencoes, levando em consideracdo todo esse tempo de vigéncia da LDA, seria de
desejar entdo que o Brasil desapontasse como um exemplo de eficicia ao combate da
pirataria, tendo em vista tamanha rigorosidade conceitual a que se faz referéncia, mas muito
pouca ajuda a esse anseio Ihe conferem as estatisticas lamentaveis que apontam no cenério
nacional. Todos essas meandros, em verdade, s6 vém a corroborar as palavras de Newton
Silveira™® de que o que se apresentou foi mais um forte lobby que s6 fez acentuar a atual
LDA o espirito nitidamente empresarial; uma forma de reescrever a lei revogada com
acréscimos buscando enfrentar os desafios do desenvolvimento tecnolégico.

O art. 10 da Convencéo de Roma permite a autorizacao indireta, ou seja, sem
alusdo explicita a pessoa ou coisa a qual se refere, 0 que d& azo a uma presuncdo de
autorizacao, até porque o seu art. 7 compreende apenas faculdade de impedir, vale dizer,

juizo de oportunidade e conveniéncia.

“ Op.Cit.
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Importante ressaltar, nos termos do art. 19, que esse mesmo art. 7 se torna
inaplicavel caso o artista intérprete ou executante tenha consentido a incluséo de sua
execucdo numa fixacdo de imagens ou imagens e sons (de notar-se que somente o
consentimento ja produz esse efeito). Isso traz a confirmagdo de que a Convencéo protege
0s artistas intérpretes, executantes e produtores de fonogramas, bem como organismos de
radiodifusdo, ou seja, toda fixagdo exclusivamente sonora, ndo contemplando, assim,
quaisquer espécies de videos.

Ja o seu art. 15.1 preconiza que qualquer Estado contratante possa
estabelecer em sua legislagdo exce¢des a protecdo concedida pela referida Convencgdo no
caso de utilizacdo para uso privado, ou seja, ndo precisa, necessariamente, como na LDA

brasileira, estar subordinada a um exemplar de pequenos trechos.

18.1.7 - LDA e Acordo TRIPS - Rodada Uruguai de Negociagdes
Comerciais Multilaterais do GATT (Dec. 1.355/94)

A tutela do Acordo TRIPS™ na rodada Uruguai deixa claro que nfo é um
privilégio somente de direito autoral, mas sim promover uma protecdo eficaz e adequada
aos direitos da propriedade intelectual, como no texto destinado aos membros do acordo. E
de todo oportuno também salientar que o viés é de harmonizacdo de politicas aduaneiras
dos Estados signatarios uma vez tratar-se de negociacGes comerciais multilaterais do
GATT'®, valendo dizer, é a protecdo da propriedade intelectual buscando normatizar as
concessOes tarifarias para o fomento da liberalizacdo comercial e o combate a praticas
protecionistas.

Assim, parece-nos estar presente um documento internacional que possui
parametros inquestionavelmente ligados a sedimentagdo da construgdo social do direito
autoral, a despeito dos outros segmentos da propriedade intelectual insertos no referido
acordo. Os objetivos compreendidos em seu artigo 7 vém a corroborar com a tese langada

quando prescreve:

75
76

RIPs é a abreviatura de rights of intellectual property
GATT é a abreviatura de General Agreemente on Tariffs and Trades que se traduz em Acordo Geral
sobre Pautas Aduaneiras e Comércio.
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artigo 7 (objetivos) A protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos
direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a promogéo da
inovacdo tecnoldgica e para a transferéncia e difusédo de tecnologia, em
beneficio mutuo de produtores e usuérios de conhecimento tecnoldgico e
de uma forma conducente ao bem-estar social e econdmico e a um
equilibrio entre direitos e obrigagdes.

O conflito entre o direito do autor e a importancia de sua obra fomentar um
desenvolvimento social ja foi exaltado neste trabalho no ponto 1.6.1, cujo desafio maior é a
busca do equilibrio entre essas duas vertentes. Essa preocupacdo ndo fugiu da argucia dos
membros do acordo TRIPS quando se observa 0s principios expostos nesse documento em

seu art. 8, verbis:

artigo 8 (principios) | - Os Membros, ao formular ou emendar suas leis e
regulamentos, podem adotar medidas necessarias para proteger a salde e
nutricdo publicas e para promover o interesse publico em setores de
importancia vital para seu desenvolvimento sOcio-econdmico e
tecnoldgico, desde que estas medidas sejam compativeis com o disposto
neste Acordo. 2 - Desde que compativeis com o disposto neste Acordo,
poderdo ser necessarias medidas apropriadas para evitar o abuso dos
direitos de propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o
recurso a préaticas que limitem de maneira injustificavel o comércio ou
que afetem adversamente a transferéncia internacional de tecnologia.

Uma leitura hermenéutica com interpretacdes I6gico-sistematicas de todos
esses fatos reforga a idéia que sustentamos acerca da presuncao de autorizagdo dos autores
em deixar suas obras veiculadas na Internet, diferentemente da LDA brasileira, enfatizando
sempre (nunca é demais relembrar) desde que seja nos moldes do corte proposto neste
trabalho.

A continuacdo atenta a leitura do referido acordo TRIPS recrudesce essa
tarefa axiolégica quando seu artigo 12 confirma e acompanha praticamente todos os
tratados internacionais sobre a duracdo da protecdo dos direitos autorais no proporcional
espaco de tempo de cingiienta anos, bem como seu posterior art. 13, quando trata das
limitacGes excecgdes; deixa claro que a possibilidade dessas restricdes por parte de seus
membros esta subordinada a casos especiais (como 0 nosso corte proposto), desde que
também ndo conflitem com a exploragdo normal da obra e ndo prejudiquem
injustificavelmente os interesses legitimos do titular do direito. (no &mbito do corte
proposto, as referidas situagdes traduzem espécie de funcdo social dos direitos autorais,

porquanto justificaveis).
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1.8.1.8- Projetos de Lei:

Nesse momento, o intuito é, primeiro, analisar se todos os atores da
sociedade brasileira estdo conformados com a atual LDA, resposta esta que vem de uma
simples leitura ao exaustivo numero de proposi¢cbes no ambito do poder legislativo
ambicionando justamente a modificagdo do referido Diploma Legal em diversas
peculiaridades ou até mesmo sua total revogacéo.

Isso corrobora o quadro esposado ja na introdugdo deste trabalho acerca do
denominado deéficit de efetividade que lamentavelmente acompanha a referida Lei
9.610/98, prova disso é que o maior alvo objeto de propostas modificativas justamente
consiste o art. 46 da aludida LDA que trata das limitagOes aos direitos autorais.

Ato continuo, em segundo momento, a proposta é analisar que tipo de
modificagdo ambiciona o legislativo ao sistema autoral brasileiro e, de uma leitura atenta a
quatro dos diversos projetos de lei em tramite, depreende-se inexoravelmente o empenho e
a preocupacdo de adequar a atual LDA aos pardmetros que reclamam uma harmonia a
funcéo social dos direitos autorais.

Inegavel é o fortalecimento das limitagdes aos direitos autorais, contudo,
leitura esta que se ampara restritivamente sob o ponto de vista eminentemente formal e ao
cotejo da Lei 9.610/98.

Nossa pretensa contribuicdo € justamente esclarecer a inexisténcia desse
quadro desfavoravel aos detentores de direito autoral, essa premissa se baseia na
conformagéo dessas propostas de alteracdo com os postulados dos tratados internacionais, o
que faz com que essas limitagOes ao direito autoral sdo justificadamente legitimadas em seu
aspecto material, podendo até ser consideradas relativizagdes.

S&0 esses 0s projetos de lei esquadrinhados:

Primeiro Projeto de Lei:
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Proposigdo: PL-3548/2008

Autora: Luciana Genro - PSOL /RJ

Ementa: D& nova redacdo ao inciso VI, do art. 46 da Lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que Altera, atualiza e
consolida a legislagdo sobre direitos autorais e da outras
providéncias.

Explicagdo da Ementa: Estabelece que ndo had ofensa aos
direitos autorais a representagéo teatral e a execu¢do musical nos
estabelecimentos destinados & pratica desportiva.

Indexacdo: Alteracdo, Lei dos Direitos Autorais, autorizagéo,
representacéo, teatro, execucéo, obra musical, masica, entidade
desportiva, academia de ginastica, isencdo, cobranca, taxas,
(ECAD).

Segundo Projeto de Lei:

Proposigdo: PL-1550/2007

Autor: Takayama— PTB /PR

Ementa: Altera a Lei n® 9.610, de 1998, isentando do pagamento
de direitos autorais as apresentacdes teatrais e musicais
beneficentes e as organizadas por igrejas.

Indexacdo: Alteracdo, Lei dos Direitos Autorais, isencéo,
pagamento, direitos autorais, taxas, (ECAD), institui¢do
beneficente, entidade de fins filantropicos, instituicdo religiosa,
execucdo, musica, igreja, cerimonia religiosa.

Terceiro Projeto de Lei:

Proposigdo: PL-793/2007

Autor: Raimundo Gomes de Matos — PSDB / CE

Ementa: Altera a redagdo do inciso VI do art. 46 da Lei n°® 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998, dispondo sobre dispensa da cobranca
de direitos autorais, nos casos em que especifica.

Explicacdo da Ementa: Isentam do pagamento de direitos
autorais as entidades de fins filantropicos, hospitais publicos,
transportes coletivos e terminais rodoviarios e ferroviarios que
executarem musica e pegas teatrais, sem finalidade lucrativa.
Indexacéo: Alteracdo, Lei dos Direitos Autorais, isengéo, direitos
autorais, execucdo, obra musical, pega teatral, instituicdo
assistencial, entidade de fins filantrpicos, hospital publico,
unidade de saude, terminal rodoviario, transporte ferroviario,
transporte coletivo.

Quarto Projeto de Lei:

Proposicdo: PL-2290/2003

Autor: Wilson Santos — PSDB / MT

Ementa: Modifica a Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998,
estabelecendo que ndo ofende aos direitos autorais a reproducéao
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de musica para fins de sonorizagdo ambiental de clinicas,
consultorios, escritdrios e de academias de ginastica.
Indexacgao: Alteragdo, Lei dos Direitos Autorais, inexisténcia,
crime, reproducdo, musica, utilizagdo, servico de som, clinica,
consultério médico, escritdrio, academia, ginastica.
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CAPITULO 02

Internet

2.1 — Consideracdes Iniciais:

O homem, desde que se agrupou em sociedade, faz uso de sua inteligéncia
para se deparar com a chamada modernidade, e esta vem chegando proporcionalmente as
conquistas alcancadas, observando-se na atualidade que, em decorréncia disso, encontra-se
a denominada era digital.

O computador indubitavelmente faz parte dessa grande descoberta, e através
dele os usuarios comunicam-se e trocam informacgdes rompendo barreiras de territorios e
culturas, gracas a um fendmeno chamado Internet.

Através desse sistema internacional de informacGes, revelou-se a maior
forma de comunicagdo surgida entre os homens, o que implica dizer que surgiram e
surgirdo importantes mudancas na vida civilizada de nosso planeta, até porque a quantidade
de pessoas que se integram desse sistema vem crescendo em progressdo geométrica.

Ademais, este novo tipo de comunicacdo ndo poderia ficar fora da tentativa
de controle dos detentores do poder econémico e politico, e também do medo e da
ignorancia das pessoas de alma pequena, pois se verifica que com a Internet, ao contrario, €
possivel sair da roda viva da manipulagdo de opinido publica, criando, obtendo e
divulgando informagdes, sem que para isto, possam estar cometendo condutas relevantes ao
nosso ordenamento penal, implicando dessa maneira, uma convivéncia harmonica e
socialmente aceitavel .

Ressalta-se que ndo ha pretensdo de registrar conclusbes de carater

definitivo, tampouco apresentar por esgotada a discussdo acerca do assunto, ao reveés, é

" O ilustrissimo José Carlos Barbosa Lima Neto ja dizia: A Internet ¢ uma verdadeira praga publica,

onde todos, independentemente de raca, cor e nacionalidade, tém direito ao uso da palavra. E a
versao moderna da Agora da Grécia Antiga. http://jusvi.com/artigos/264 acessado em 02/08/2009.
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trazer a baila as cotidianas condutas que vém sendo apresentadas em decorréncia da

utilizacdo cada vez mais freqliente da Internet, cotejando-as com o interesse social.

2.2 — Internet: Evolugdo Historica.

A Internet, tal como hoje pode ser vista, possui uma longa histdria, tendo
sido criada hé cerca de 37 anos, nos EUA, porém com a denominagio de ARPANET.™

A estrutura que deu base a criacdo da Internet teve sua origem num sistema
de interligacdo de redes de computadores nos Estados Unidos, para fins de protecdo militar.
Além de garantir o acesso agil as informagdes, a inexisténcia de um centro Unico de
emissdo e receptacdo de dados permitia que, mesmo em caso de guerra e destruicdo de
parte do sistema, as informacdes continuassem a ser transmitida, de maneira independente,
através das areas intactas da rede. Posteriormente, 0 mesmo modelo de sistema de
interligacdo de redes locais passou a ser utilizado também entre universidades e
laboratérios de pesquisas.”

Com aevolugdo da ARPANET, no inicio dos anos 80, foi criada a MILNET,
esta exclusivamente destinada as informac6es militares, liberando a ARPANET para a troca
das demais informagdes.

No ano de 1987, ja com a denominacdo de Internet, foi liberada para 0 uso
comercial nos EUA, passando a crescer e ser disseminada intensivamente por todo mundo,
atingindo no ano seguinte a marca de 148 milhdes de pessoas das mais diversas localidades

do planeta.®’

78 O nome Arpanet derivou da entidade que a criou: Advance Research Projects Agency, uma

organizagao pertencente ao Departamento de Defesa americano. Inicialmente o objetivo da Arpanet
era interligar universidades e organizac¢des com fins militares.

A Arpanet foi crescendo com os servicos de correio eletrdnico, transferéncia de ficheiros e
emulacdo de terminal a0 mesmo tempo em que se foi criando a no¢do de que a capacidade da rede
estaria a ficar pequena.

Por volta de 1973, nasceu um projeto denominado de Internetting Project com o objetivo de estudar a
forma de langar uma rede de interligacéo de todos os sistemas existentes.

Esse projeto de natureza militar, foi criado no final dos anos 60, buscando estabelecer um
sistema de informagdes descentralizado e independente de Washington, para que a comunicagao
entre os cientistas e engenheiros militares resistisse a um eventual ataque a capital americana durante
aguerra fria.

Fonte do instituto de pesquisa americano N.U.A. LDA.

79

80
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A grande revolucdo da computagdo pessoal aconteceu, no inicio da década
de 80, com o aparecimento do PC (Personal Computer), que trouxe para dentro das casas 0
poder de processamento existente, até entdo, somente nos grandes centros militares de
pesquisa e nas universidades.

A Internet oferece varios recursos e meios de utilizacdo aos seus usuarios,
que véo desde o correio eletrénico (e-mail) até o acesso a banco de dados e informagdes
disponiveis na W W W?!, a chamada area multimidia da Internet.

A Internet consiste na interligacdo de milhares de redes de computadores do
mundo inteiro, através da utilizacdo dos mesmos padrdes de transmissdo de dados, 0s
chamados protocolos. Gragas a essa uniformizacdo na transmissdo das informagdes, as
diversas redes passam a funcionar como se fossem uma so, possibilitando o envio de dados
e até mesmo de sons e imagens a todas as partes do mundo, com uma consideravel
eficiéncia e rapidez.

A interligacdo fisica das redes é feita por meio das linhas dos sistemas
telefonicos, que podem ser de cabos de cobre, fibras Gticas, transmissdo via satélite, ou via
radio, o que interfere na qualidade do funcionamento da rede. Utilizando-se um modem,
aparelho que converte os sinais sonoros transmitidos pelo telefone em sinais passiveis de
reconhecimento pelo computador, o usuario conecta-se & Internet, diretamente através do
sistema telefonico ou, indiretamente, conectando-se a um outro computador.

Quando ¢ feita uma ligacdo direta a Internet, o computador do usuario passa
a operar como um servidor da rede, possuindo seu proprio endereco em um protocolo da
Internet, o chamado IP (Internet Protocol), enquanto a conexao indireta confere ao usuario
um subendereco em um dos provedores. #

No Brasil, a Internet chegou a 1988, sendo inicialmente restrita a
universidades e centros de pesquisas, até que a Portaria n.° 295, de 20/07/1995, possibilitou

as empresas denominadas provedores de acesso comercializar 0 acesso a Internet.

8 A World Wide Web (que em portugués significa, Rede de alcance mundial; também conhecida

como Web e WWW) é um sistema de documentos em hipermidia que séo interligados e executados
na Internet.
& Nesse sentido os advogados: Dr. Walter Douglas Stuber e Dra. Ana Cristina de Paiva Franco, em A
Internet sob a otica juridica — Revista dos Tribunais — Sdo Paulo, V. 87 — mar¢o de 1988.
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Em trés anos, a Internet no Brasil cresceu 4.000% (quatro mil por cento),
atingindo 3,4 milhdes de habitantes, * que tendem a aumentar cada vez mais devido ao
barateamento de telefones, fruto da privatizagdo, ao baixo custo dos computadores e a
substituicdo das linhas telefénicas convencionais por fibra dtica, o que aumentou
consideravelmente a velocidade das informagdes da Internet.

A dependéncia do mundo virtual é inevitavel. Grande parte das tarefas do dia
a dia é transportada para a rede mundial de computadores, ocasionando fatos e suas
consequéncias, juridicas e econémicas, assim como ocorrem no mundo fisico. A questéo
que surge € relacionada aos efeitos dessa transposicdo de fatos, basicamente a sua
interpretacdo juridica, acerca da realizacdo de fato penalmente relevante.

Outro fator que ndo pode ser deixado de lado é a problemética da seguranca
no mundo virtual, que merece atencdo destacada. Aproximadamente 1/3 das empresas
brasileiras ja foram atacadas por hackers. Os efeitos decorrentes desse aspecto ensejam a
busca pela responsabilidade do ato danoso, justificando, também, a preocupagdo com a
discussdo e debate do assunto, propondo, inclusive, a necessidade de regulamentacdo
complementar.

As relagOes virtuais e seus efeitos sdo realidade. A tendéncia é a substituicao
gradativa do meio fisico pelo virtual ou eletrdnico, o que ja ocorre e justifica a adequacao,
adaptacdo e interpretagdo das normas juridicas nesse novo ambiente. Na grande maioria dos
casos é possivel a aplicacdo das leis existentes o que gera direitos e deveres que deverao ser

exercidos e respeitados.

2.3- Internet e Sociedade Moderna:
2.3.1 — Modernidade:
De inicio, Anthony Giddens®, em sua obra a respeito do assunto, desenvolve

uma andlise de modernidade dentro do campo cultural e espistemoldgico, iniciando uma

perspectiva conceitual do tema baseando-se ao estilo, organizagdo e costume de vida

8 Fontes: Embratel, IBOPE/Cadé
8 GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da Modernidade, traducdo de Raul Fiker. Editora UNESP,
p. 11.
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europeus gque se manifestavam do inicio do século XVII em diante e que influenciaram
praticamente todo o Globo.

Dessa forma, modernidade subsumiria-se a um espago geografico e
temporal, sobretudo aos acontecimentos do final do século XX aos quais levaram e levam
muitos a indagacdo de que estamos numa época de transicdo emergindo a um novo sistema
social denominado sociedade de informacédo ou sociedade de consumo.

Inequivocamente surgem dai as primeiras consideracdes de que a Internet
consiste, a0 menos, num grande indicativo da continuidade da existéncia dessas
transformac®es institucionais, uma vez que o deslocamento sugerido por Giddens® sai do
plano de manufatura de bens materiais para outro relacionado mais centralmente com a
informacao.

Esse periodo de transicdo consiste, para Giddens, num universo de eventos
ndo compreensiveis e que, em grande parte, esta totalmente fora de nosso controle; isso nao
se resolve ou se tenta entender batizando com neologismos como pds-modernidade, mas o
trabalho consiste em estudar a natureza desses acontecimentos e buscar razdes especificas
que explicassem esse fenbmeno que apresenta uma abrangéncia insuficiente nas ciéncias
sociais.

N&o se deve negar, porém, na existéncia de um periodo cujas consequéncias
da modernidade estdo se tornando mais radicalizadas e universalizadas do que antes,
explica o autor, nesse passo 0 que se pode perceber sdo contornos de uma ordem nova e
diferente que possui padrées modernos, mas ainda é muito cedo para asseverar tratar-se de
p6s — modernidade.

O processo de desenvolvimento social moderno ndo opera de forma
continuista, na visdo de Guiddens®, apresenta-se de certa forma com aspectos Gnicos, fato
que diferencia dos tipos de ordem tradicional até ent&o vistos.

Desse modo, o estudo se direciona em capturar a natureza dessas
descontinuidades como fator preponderante para analisar modernidade, pois assim
confirmaria que a historia humana ndo possui forma homogénea de desenvolvimento,

sobretudo nesse novo modo vida produzida pelo periodo atual.

8 Op.Cit, p.12.
8 Op.Cit. p.13.
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O que se tem em mira séo as transformacdes radicais, produzidas por essa
modernidade, nunca vistas nos tipos tradicionais de ordem social. Essas transformagdes se
apresentam tanto no plano de extensdo quanto de intencionalidade.

Mais uma vez, vem a tona a reflexdo da Internet como indicativo ou produto
dessa modernidade, pois sob o plano de extensdo, o fenbmeno que se apresenta é o
estabelecimento de formas de interconexdes sociais que cobrem praticamente todo o Globo.

Essa interconex@o ainda possui uma especial peculiaridade que identifica de
maneira inequivoca essas descontinuidades sociais que separaram as instituicdes modernas
das ordens sociais tradicionais e que se manifesta no ritmo de mudanga que a modernidade
pde em movimento, o que traduz numa velocidade de mudangca sem precedentes antes
imaginados.

Duas caracteristicas estdo diretamente relacionadas a esse fendmeno: a
primeira é a responsavel por tal aceleracdo, que é a tecnologia e a segunda € uma
consequéncia logica dessa sociedade da informacdo ou sociedade de consumo, que é 0
escopo social para operar essas mudancas.

Isso se explica pelo fato de que a Internet, como ferramenta dessa
interconexdo, penetra de forma pratica e rapida, pois é virtual, em toda superficie da terra.
Essa difusdo em escala mundial faz com que as pessoas reclamem oportunidades iguais a
seus pares mais desenvolvidos.

A velocidade das informacbes de forma global também lanca oportunidade
de cotejos e permite com que a sociedade menos privilegiada se politize, consolidando a
idéia de que o uso arbitrario do poder politico é produto superado e, portanto, sua
inexisténcia ou forma de o verberar veementemente é indicativa de modernidade.

Nem tudo que se colhe é passivel de aproveitamento, 16gico que o mundo da
modernidade tornou-se muito mais carregado e perigoso, explica Giddens®".

Enquanto o desenvolvimento de sociedades modernas se estabeleceu, como
dito, numa velocidade nunca vista num sistema pré-moderno, produzindo uma conseqtiente
difusdo em escala mundial e, como consequéncia, propiciando uma existéncia social mais
segura, por outro lado, conflitos sociais se produziram em escala proporcional, trazendo o
seu lado sombrio, nas palavras do autor.

8 Op.Cit,, p. 19.
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Habitos e praticas locais de uma sociedade sdo perfis, por exceléncia,
endémicos, mas que, a primeira vista, ndo contribuem para migracdo aos parametros da
modernidade, porque a velocidade de informagdo implica dinamismo e, uma sociedade
desencaixada de outras, proporciona o fenémeno da restrigéo.

Assim, o combate se deu na separacdo natural que havia entre tempo e
espaco; esse foi um processo denominado de desencaixe cujo resultado é a capacidade das
organizagdes em se conectar com o local e o global, fato totalmente impensavel nas
sociedades tradicionais e que afetaram rotineiramente a vida de milhdes de pessoas. De
observar-se que a Internet potencializou essa peculiaridade da vida moderna, afigurando-se
como um fiel retrato de toda essa tendéncia cultural.

Giddens® se refere a desencaixe como deslocamento das relagdes sociais de
contextos locais de interacdo e sua reestruturacdo através de extensdes indefinidas de
tempo-espaco.

Os alinhamentos da mudanca de tempo e espago traduzem a busca do
desencaixe, eles se manifestam por intermédio de mecanismos que aproximam as pessoas
primordialmente pelo instituto da confianga, Giddens faz mencdo a dois dos principais
mecanismos de desencaixe envolvidos no desenvolvimento das instituicbes sociais
modernas: as fichas simbdlicas e 0s sistemas peritos.

A confianga, portanto, esta diretamente envolvida de maneira fundamental
com as instituicdes da modemidade, finaliza o autor®.

Nessa seqiiéncia légica de acontecimentos, na medida em que se apresentam
fatos que traduzem modernidade, a tradicdo vai perdendo terreno nessa nova sociedade, nas
palavras de Giddens™, o contraste ¢ inerente.

Em tese, é acontecimento que ndo se coaduna com reflexividade, pois esta,
conforme informa o autor, € uma caracteristica definidora de toda agdo humana em que
todos 0s seres humanos rotineiramente se mantém em contato com as bases do que fazem
como parte integrante do fazer. Isso significa dizer, que a sociedade encontra a maneira de
lidar com o tempo e o espaco por intermédio da tradicdo; o passado é honrado e os

simbolos sdo valorizados, fomentando e perpetuando a experiéncia de geracoes.

8 Op.Cit, p. 29.
& Op.Cit. p. 34.
% Op.Cit. p. 43.
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Mas Giddens distingue reflexividade das culturas tradicionais da
reflexividade da modernidade. De inicio explica que a escrita € uma das mais eficazes
formas de gerar reflexividade (referindo-se a das culturas tradicionais) porque o fomento da
tradicdo, que € a penetragdo da relagdo espago—tempo sé é possivel com a intervencédo da
escrita, pois esta é que tem o poder de expandir o nivel de distanciamento desta relacéo,
criando assim, uma perspectiva do passado.

No que tange a reflexividade da modernidade, a cultura da tradicdo é
sobremaneira relativizada, pois ela (a tradicdo) estd posta a prova com consideraveis
argumentos de reinterpretacdo e esclarecimentos, fazendo com que a balang¢a do passado
figue manifestamente abaixo da balanga do futuro.

Nesse contexto, explica Giddens, a reflexividade da modernidade consiste no
fato de que as praticas sociais sdo constantemente examinadas e reformadas a luz da
informag&o. Indubitavelmente, assim, a Internet é meio habil a recrudescer esse tipo de
reflexividade moderna, pois 0s aspectos da vida humana, notadamente a intervencdo
tecnologica e o apetite pelo novo, nas palavras do autor, radicalizaram a revisdo da
convengao™.

Numa outra visdo, Ulrick Beck®, traz em sua obra a reflexdo dos
acontecimentos consideravelmente notaveis que marcaram o Ocidente, como o fim da era
comunista e, por sua vez, no Oriente, Beck faz referéncia a simbiose capitalismo-
democracia, questionando se esse sistema, ainda em voga e com esse colapso oriental, é
capaz de ganhar espaco no Globo, preservando suas bases fisicas, culturais e sociais.

Isso porgue, segundo o autor, o Ocidente também vive seu colapso uma vez
que o sistema de sociedade industrializada esta se desmoronando no seu proprio sucesso,
explicando este paradoxo™.

Nesse contexto, Beck conceitua modernidade reflexiva como a possibilidade
de uma (auto) destruicdo criativa para toda uma era em que a modernizacdo ocidental

afigura-se como o sujeito principal desse novo quadro.

o Op.Cit. p. 45.
% BECK, Ulrich. Modernizagdo Reflexiva: Politica, Tradicio e Estética na Ordem Social
Moderna. Unesp. P. 11.

% Beck recorda a mensagem de Karl Marx de que o capitalismo é o seu préprio coveiro.
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Tal fendmeno, na concepcdo do autor, € explicado pela denominada
manutencao inalterada do antigo modo de producéo e isso ndo se coaduna com a sociedade
moderna que se manifesta essencialmente dindmica. Essa velocidade de transformacédo é
tdo grande que perpassa o periodo de disposicdes transitorias até entdo existentes e comuns
a qualquer modificagdo, negando, assim, aqueles momentos de discussdes e decisbes
politicas.

Acontece que isso se caracteriza como um fato eminentemente contraditério
ao ideal democratico que possui as sociedades contemporaneas, pois sem influéncia
politica, sem controvérsias partidarias ndo ocorrem dialogos.

Assim, Beck afirma que ocorre uma silenciosa modernizagdo reflexiva da
sociedade industrial, o que de certa forma implica insegurancas, lutas entre facgdes; gera
dinamizacdo do desenvolvimento e aniquila os multipartidarismos o que pode trazer um
retrocesso como fundamentalismos religiosos e pobrezas em massas.

Sa0 esses 0s contextos de migragdo do periodo industrial para o de risco da
modernidade, transicio essa que, no conceito do autor, ocorre de maneira indesejada. E
uma transformagdo também de objeto: na sociedade industrial, a discusséo girava entorno
da relagdo dos bens enquanto na sociedade de risco, o enfoque consiste na relacdo de
maleficios.

Como a defini¢do de perigo é cognitiva e social, finaliza Beck, o conceito de
sociedade de risco provoca transformagdes notaveis com 0s recursos da natureza e cultura,
assim como com as idéias sociais de seguranca, provocando o que ele denomina retorno da
incerteza a sociedade.

Aqui, evidentemente, ndo é o espagco para se discutir modernidade a
exaustdo; a idéia é incorporar argumentos que instrumentalizem o cotejo de sociedade
moderna com a rede mundial a fim de delimitar em quais circunstancias encontra-se a
importancia da Internet a ponto de reclamar a ingeréncia do Estado, seja fomentando seu
uso, seja delimitando seus contetudos quando a conclusdo consistir condutas socialmente
relevantes.

Vimos claramente em Ulrick Beck um ferrenho critico do que se apresenta
como produto desse fendmeno social atual, fica bem nitido, todavia, que o poder de

informacdo é centro causal desses acontecimentos, no entanto, para aquilo que possa
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afigurar-se como retrocesso desse movimento, a solu¢do encontra alicerce nesse proprio
poder de informacao. Ele € causa e profilaxia.

Conforme inicialmente salientado, 0 marco de conceituacdo da
modernidade consistiu nas referéncias dos estilos, costumes de vida e de organizagdes
sociais que emergiram da Europa a partir do Século XVII, dessa maneira, fica evidenciado
que a Internet ndo podia, inicialmente, fazer parte dessa estrutura conceitual.

Inegavelmente o poder da informacdo é pedra fundamental de toda
transformacao social, a Internet fez nascer um tipo de sociedade que nasceu da informagao
e ndo da dor. Esse crescimento esteve imune a acontecimentos desastrosos até mesmo com
um intenso e significante crescimento econdémico impulsionando ou impelindo a sociedade
industrial rumo a uma nova era, vide a revolugdo que esta sendo feita na orbita dos diretos
autorais por conta dessa rede mundial.

Hoje, percebe-se uma espécie de transi¢do social ocorrendo naturalmente e
sem influéncia politica com o advento da Internet, desconhecendo controvérsias e
influéncias partidarias fomentando um novo auto-entendimento democratico e globalizado.

A histdria do direito como a historia do desenvolvimento interno dos seus
conceitos e dos seus métodos apreende esta ciéncia como um sistema fechado e autbnomo,
cujo desenvolvimento s6 pode ser compreendido segundo a sua dindmica interna.

Nesse diapasdo é que Kelsen cria uma teoria pura do direito. Essa teoria
consiste no esforgo de todo o corpo dos juristas para construir um corpo de doutrinas e
regras completamente independentes dos constrangimentos e das pressdes sociais, tendo
nele mesmo o seu proprio fundamento.

Na contramdo de um sistema fechado, a Interet, denominada terra sem
dono, muitas das vezes é usada por pessoas escusas ou por classes dominantes que tentam
se impor fazendo uso da Rede. N&o é preciso escrever rios de tintas para exemplificar as
barbaries acontecidas em que a referida Internet, lamentavelmente, foi 0 meio eficaz eleito.

A despeito dessa realidade, é notorio que o fendmeno da rede é irreversivel,
é parte integrante e talvez o mais genial meio de comunicagdo de massa, nesse contexto,
faz-se mister o cotejo com a denominada sociedade de risco.

De inicio, é necessario consignar que a sociedade de risco ndo é uma opgao

que se pode escolher ou rejeitar no decorrer de disputas politicas. Ela surge na continuidade
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dos processos de modernizacdo autbnoma, que sdo cegos e surdos a seus proprios efeitos e
ameacas.

Internet, nesse contexto, traduz-se em consequéncia da modernizacdo, o
aumento do conhecimento por intermédio dessa comunicacdo de massa faz nascer a
autoconfrontacdo com os efeitos da sociedade de risco.

Bauman possui uma caracteristica propria em analisar a modernidade com
uma ligacdo ao holocausto e ao consumismo pés-moderno, em sua obra® Modernidade e
Ambivaléncia, esse socidélogo polonés analisa o potencial entre os pontos de ordem e do
caos, enumerando as alteragdes econdmicas, politicas e culturais.

Bauman critica a maneira pela qual se historicia um acontecimento,
asseverando que a interpretacdo fica a cargo de conveniéncias e oportunidades daquele que
as escreve, possibilitando conferir a esse objeto uma ou mais categorias, fendbmeno a que se
refere como ambivaléncia™.

Nesse ritmo é que se constrdi argumentos de linguagem com o propdsito de
explicar a historia de acordo com suas necessidades; assim as ac¢des do passado terdo
legitimacOes para seus atos gerando explicagdes para futuras contestacoes.

No exemplo do holocausto, Bauman faz referéncia a pratica da estratégica
forma de marginalizar o crime e isentar a modernidade®™ de interpretacdes erroneas”. Este
era um aspecto normal de pratica linglistica, dizia o autor, pois a razdo interna era a
eliminagéo da causalidade dos fatos, dessa maneira mantinha-se a ordem sustentada pela
linguagem e afastando a referida causalidade, suprimiam-se o acaso e a contingéncia. Isso
s0 se fazia possivel com a prevencdo da ambivaléncia.

A ferramenta de transformagdo de uma sociedade ordeira era a razéo
legislativa, dessa maneira o Estado se empenhava e submetia as popula¢bes dominadas a
um exame completo de modo a transforma-la numa sociedade ordeira, afinada com os

preceitos da razéo, finalizava o autor.®®, era o perfil do denominado Estado Jardineiro, cujos

% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Tradugdo de Marcus Penchel. Zahar. 1999. P.
8.

% Op.Cit.p. 9.

% Op.Cit. p 28.

9 O autor faz menc&o dos drgaos de comunicagdo que intencionalmente descreviam a Alemanha como

mais uma refém do holocausto, pois era, na verdade, um paradigma de estado civilizado nos anos 30.
% Op.Cit. p.29
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critérios dividiam a populacdo em plantas Uteis a serem estimuladas e cuidadosamente
cultivadas e, ervas daninhas a serem removidas ou arrancadas.

Esses atos de classificacdo consistiam numa opera¢do de inclusdo e
excluséo, inquestionavelmente atos de violéncia contra 0 mundo que requeriam fortes doses
de coergéo, destruindo a ordem e produzindo ambivaléncia. Esse modelo de mundo era
totalmente divorciado do modelo divino de ordem que n&o reconhecia a necessidade dessa
divisdo, dessa forma esse era um postulado referente e pertinente a sociedade moderna
desligada do dogmatismo religioso, criando assim a ambivaléncia da ordem e do caos, da
clareza e da confuséo, da beleza e da feidra, do bem e do mal, do préprio do impréprio e
etc.

De um lado tinham-se os governantes modernos e de outro os modernos
filosofos com afinidades em comum: tornaram-se legisladores para domar o caos que
descobriram por intermédio da ordem (lei). As ambicBes consistiam em controlar a
estrutura organica do estado suprimindo e exterminando tudo que era ambiguo, entre outras
palavras, Bauman dizia que era instaurar e manter a ordem fazendo amigos e lutando contra
o0s inimigos significava expurgar a ambivaléncia.

Mas o paradoxo estava manifestamente apresentado: quanto mais esforco
apreendido no exterminio da ambivaléncia, mais se produziam residuos ambivalentes, pois
tudo que escapava da classificacdo de ordeiro que o Estado valorava, era residualmente
considerado subversivo, era violacdo da lei e, portanto, ambivaléncia. A prética do Estado
Jardineiro forcava a oposigdo cultural e criava ambivaléncia, pois a solugdo de um
problema cria outro e reproduz novamente ambivaléncia.

Mas a realidade é manifestamente outra, Bauman se reporta ao necessario

convivio com as diferencas neste contexto®:

A diferenca é algo com que se pode viver na medida em que se acredita
que o mundo diferente €, como 0 nosso, um mundo com uma chave, um
mundo ordenado como 0 nossO, apenas mais um mundo ordenado
habitado por amigos ou inimigos, sem hibridos para distorcer o quadro e
confundir a agéo e com regras e divisdes que podemos ainda desconhecer
mas que podermos aprender se necessario.

Desse modo, ambivaléncia é coexisténcia da diversidade, consiste na

aceitacdo do outro, do estranho e da alteridade, sintomas de p6s-modernidade. Contudo, o

® Op.Cit. p. 68.
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grande paradoxo é viver com a indeterminacéo, preleciona o autor, o mercado de consumo
é outra grande indicativo de p6s-modernidade, mas também é ambivaléncia por esséncia,
pois seus produtos sao excludentes.

A estranheza deve ser entendida como fendémeno cultural, o ponto de partida
de que a ambivaléncia ndo pode ser eliminada da existéncia, pontua Bauman'® e quanto
mais bem-sucedida a pratica da assimilacdo cultural, mais rapido serd a descoberta dessa
verdade. O que é a Intermnet sendo o melhor canal de comunicacdo para entender esse
fendmeno cultural de ambivaléncia?

Bittar'®! referindo-se ao espirito da modernidade comeca avaliando o termo
moderno confirmando que suas origens remontam ao século V e, portanto, ndo é uma
criagdo da modernidade. A despeito desse detalhe etimoldgico - que significa o novo, o
cristio em oposicdo ao velho, ao pagdo — a cada nova época historica encontra-se
reinser¢do semantica para significar o novo, o recente, o inovador, o atual, o avangado,
portando, nas palavras do autor, como uma referéncia necessaria para a oposicdo ao
passado, valendo dizer, ao antigo.

Importante ressaltar que Bittar'®

interpreta a preocupacdo daquele periodo
respectivo em designar o que esta nascente, um periodo historico em que modernidade esta
associada a insignia de liberdade e racionalidade, tempo ansioso pela superacdo de dogmas
e das limitacBes medievais e, portanto, momento de eclosdo de varios anseios que permite
associar a modernidade & idéia de progresso.

Assim, modernidade prometia liberdade, ciéncia, razdo, ordem, soberania,
controle, industria, economia e outros termos que estdo aleatoriamente associados a idéia de
moderno, finaliza o autor.

Indubitavelmente consistiu um fendmeno de reconfiguracdo das relacdes
humanas e sociais iniciando-se na Europa ocidental e pulverizando-se para o resto do
Globo. Dentre as varias conseqiiéncias trazidas por esse novo espectro social, salientava-se
de maneira manifestamente consagradora a luta pela auséncia de controle intelectual das
idéias a partir da liberdade de pensamento, de pesquisa, descoberta e divulgacdo cientificas,

afirmando ainda Bittar que o culto da razéo substitui o culto da religi&o.

100 Op.Cit. p. 83.
101 BITTAR, Eduardo C.B. O Direito na Pds-Modernidade. Forense Universitaria. 2006. P. 33.
102 Op.Cit. p 34.
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No tocante a0 movimento econémico fortaleceu-se o comércio com Oriente
e foram criadas rotas de mercadores e de burgos para escambo, ademais as grandes
navegacBes proporcionaram descobertas de novos povos e novas culturas entdo de habitos e
conhecimentos diversos dos padrdes europeus medievais.

A natureza saiu do estado incognoscivel e estatico e passou a ser apropriada
e fruida preponderantemente para servico do saber estabelecendo-se bases para uma
construcdo intelectual da modernidade em que Bittar'® divide em aspectos do ideario
intelectual (cientifico e filos6fico), do ideario econémico (Revolugdo Industrial e ascensdo
da burguesia) e do ideario politico (soberania, governo central e legislacdo); que seriam os
novos modelos da modemidade.

Evidentemente ndo seria um novo sistema social protegido de criticas as
quais possuiam caracteristicas eminentemente politicas, mas que havia aquelas com um
exacerbado Vviés corporativo e ambicioso de controle do poder econémico.

Desde a teoria contratualista de Russeau, ao criticismo de Kant e ao de
Marx, este quanto a exploracdo e apropriagdo de bens; desde o ilusionismo da razéo e o
ideal comunista, tudo contribuia para as criticas do legado que a denominada modernidade
criou. A defesa tinha uma ideologia: a domesticacdo do mundo pela ordem uma vez que a
modernidade € guardid de seus idearios, nas palavras do autor, a superioridade do projeto
moderno passa pela dimensdo do impreciso para o preciso, do desordenado para o
ordenado, ou seja, 0 mundo da desordem, que precisa ser triado e esquadrinhado antes de
ser colocado a disposicdo para a utilizacdo, valendo dizer, é a politica do Estado Jardineiro
de Bauman com a necessaria eliminacdo da ambivaléncia.

A historia da passagem das Eras consiste na passagem de tempo geralmente
longo que principia com um fato marcante ou que d& origem a uma nova ordem das coisas.
Normalmente uma historia de rupturas! A exemplo de uma época mais recente, mesmo sob
o influxo religioso, o individuo divorciou-se da objetividade imposta a sua fé, verberando
essas atitudes despéticas de sua prépria religido, trazendo o racionalismo como fundamento
e usando os proprios postulados cristdos como justificativa, propugnava que a verdadeira
moral cristd é irreconcilidvel com o que se apregoava, melhor exemplo ndo seria outro

sendo a altruistica tolerancia que se infere do sermdo da montanha quando ndo permitia,

103 Op.Cit. p.42.
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sequer a violéncia em legitima defesa, quando ali foi ensinado que se alguém te bater na
face direita, oferece-lhe a outra.

E também notado no decorrer da historia que essas rupturas tiveram como
fundamentacdo a influéncia de aspectos individuais para legitimar interesses coletivos, um
fendmeno produto da evolucgéo e de interacdo social, porquanto, afirmava Guiddens, que
Modernidade Reflexiva ndo é outra coisa, sendo a possibilidade da autodestrui¢do de toda
uma era, do ponto de vista criativo em que o0 sujeito dessa destruigdo criativa ndo é a
revolugdo, ndo é a crise, mas a vitdria da modernizagdo ocidental. Enfim, a sociedade néo
pode existir sem continuamente revolucionar os instrumentos de produgdo, ou seja, as
relacdes de producdo, e, portanto, todos os relacionamentos sociais.

Em virtude do seu inerente dinamismo, a sociedade moderna esta acabando
com suas formacdes classicas, camadas sociais, ocupacdo, papéis dos sexos, familia
nuclear, agricultura, setores empresariais e, € claro, também com 0s pré-requisitos e as
formas continuas do progresso técnico-econdémico e a Internet se encaixa perfeitamente
nesse fendémeno!

Ulrich Beck explica essa nova sociedade como um produto da vitdria do
capitalismo, que constréi uma nova forma social, um tipo de modernizacao adicional que
estdo dissolvendo os contornos da sociedade industrial e ndo necessariamente o resultado
de uma luta de classe.

De qualquer sorte, a modernizagdo reflexiva significa essa mudanga da
sociedade industrial que implica radicalizacdo dessa modernidade, invadindo premissas e
contornos, como dito, dessa sociedade industrial enraizada e abrindo caminhos para outra
modernidade.

Conforme ja dito, a Internet fez nascer um tipo de sociedade que nasceu da
informac&o e ndo da dor. Esse crescimento esteve imune a acontecimentos desastrosos até
mesmo com um intenso e significante crescimento econdmico impulsionando ou impelindo
a sociedade industrial rumo a uma nova era, o que faz dessa rede mundial muito mais do
que um simples canal de informagdo, mas um verdadeiro movimento que se caracteriza
pela confianca no progresso e na razdo, pelo desafio a autoridade e a tradicdo e pelo
incentivo a liberdade de pensamento (uma nova época das luzes).
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Hoje, sempre é salutar repetir comentario anterior, percebe-se uma espécie
de transi¢do social ocorrendo naturalmente e sem influéncia politica com o advento da
Internet, desconhecendo controvérsias e influéncias partidarias fomentando um novo auto-
entendimento democréatico e globalizado. Interessante que o fundamento de legitimacéo a
essas agdes esta residente na soberania estatal, nos direitos fundamentais e numa sociedade
justa e pluralista.

Essa modernidade fez nascer, como l6gico, um relacionamento da agora
denominada sociedade industrial moderna com os recursos da natureza e da cultura, sobre
cuja existéncia ela é construida, mas que estdo sendo dissipados no surgimento de uma
modernizagdo amplamente estabelecida.

Esse relacionamento enfrenta as ameacgas e 0s problemas produzidos pela
Internet que reclamam uma base social de seguranca e confianga, e traz a tona,
consequentemente, a necessidade de estabelecer uma simetria com os chamados sistemas
peritos.

Sem esse apego necessario, a sociedade industrial no viés cibernético, o que
é dificil hoje em dia entender-se distante disso, sofrera exaustdo, desintegracdo e
desencantamento.

Todo esse fomento de comunicagdo que proporciona a rede mundial produz
a ocorréncia de um fendmeno onde as pessoas estdo sendo libertadas das certezas feudais e
religioso-transcendentais para 0 mundo globalizante, é o poder da globalizacdo dessa
sociedade de consumo capitalista.

Por que essa importancia? E de curial sabenca que os detentores do poder
econdmico ndo querem perder seus dominios e, nessa reflexdo, a Internet é a grande
opositora de suas pretensdes, voltando assim, a ideologia da independéncia do direito e do
corpo juridico como bandeira de mantenca de ordem social.

Para cumprir esse desiderato sdo colocados em acdo as praticas e 0s
discursos juridicos usando, para tal, forcas especificas que conferem a esses detentores do
poder, a estrutura necessaria que orientara os conflitos existentes que estdo indo de
encontro as suas ambicgdes, entrando em cena a logica interna das obras juridicas que
delimitam em cada momento o espago dos possiveis e, deste modo, 0 universo das solucbes

propriamente juridicas.
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Somos pela corrente de que a Internet ndo pode ser vista somente desse
angulo, sua autonomia cria uma espécie de ideologia de independéncia cujo fortalecimento
é recrudescente; com o advento da rede mundial estd nascendo uma nova sociedade, 0s
denominados nativos digitais, todos aqueles que nasceram com a tecnologia e séo fluentes
na linguagem digital do computador, para essas pessoas o discurso do uso do Estado como
legitimador da autoridade juridica visando o controle da rede é demasiadamente extremista
e eminentemente politico que ndo seduz e soO traz a comprovacdo do défict de efetividade
dos mecanismos até entdo propostos.

O diferencial estd muito mais do que a simples novidade tecnoldgica da
multimidia ou a possibilidade da reunido em um s6 meio diferentes formas de
comunicacdo, como a imprensa, o radio ou a televisdo; o sinal de ruptura que traduz o
nascer de um novo paradigma esta justamente na novidade da interatividade, um método de
libertagdo social a que se faz referéncia e muito bem enaltecido pelo autor lusitano

Alexandre Pereira'®, quando para o tema afirma que:

[..] a interactividade com o destinatario, o qual pode conformar os
conteidos informativos que utiliza. Sendo que o novo paradigma
tecnoldgico instituido pelos computadores digitais, numa palavra, pela
informética, é o elemento dominante: ndo apenas integra 0s meios
tradicionais, mas também altera-lhes a natureza, imprimindo-lhes um
carater novo.

2.4 — Revolugdo Tecnologica: Internet e Emancipacéo Social.

Conforme salientado, a tecnologia bateu a nossa porta com todo o seu
elastério e de uma forma manifestamente democrética'® a ponto de sentir-se mudancas até
mesmo em nosso vocabulario por conta de incorporagdo de expressdes como aldeia global,

globalizacdo da economia e telemética.

104 PEREIRA, Alexandre Dias. Direitos de Autor, da Imprensa & Internet. Revista ABPI n° 64, 2003,
p. 23.

Estima-se que o computador é um elemento que se encontra mais comumente nas residéncias do que
a propria maquina de lavar e a geladeira, conforme pesquisa realizada pelo IBGE, na regido Nordeste
do pais, nos meses de agosto e setembro de 2009.

105
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No escolio de Raul Hey'® o que ocorreu com a Internet, na verdade, ndo foi
diferente do que ocorreu com o advento de outras tecnologias, tais como o rédio ou a
televisdo em que as idéias passaram a ser divulgadas para um ndmero muito maior de
pessoas e em diferentes localidades.

Ousamos em discordar respeitosamente e trazemos como fundamento os
proprios argumentos do autor quando discorre sobre as principais caracteristicas dessa rede
mundial, entre as quais estdo a auséncia de controle e velocidade. A primeira é suficiente
para sustentar a consideravel diferenca para aquela época da descoberta do radio e, depois,

da televisdo. O préprio autor'”’

assevera que essa particularidade estd transcendendo a
Orbita puramente pessoal e provocando profundas mudancas nas relagcdes comerciais entre
0s paises, além do que, no que tange as relacfes juridicas o que se estar a perceber sdo
modificagcbes como facilidade de acesso a informagGes, de comunicagdo e troca de dados e
consecugdo de negocios diversos por este meio de comunicagdo, com baixissimos custos e

etc.

108

Acerca da discussdo Castells™ comega ponderando na comparacdo dos

periodos tecnoldgicos, contudo, confirma adiante a diferenciacdo proporcionada pela rede
mundial a que fazemos referéncia, em duas passagens a seguir:

[...] A Internet é o tecido de nossas vidas. Se as tecnologias de informacéo
sd0 0 equivalente histdrico do que foi a eletricidade na era industrial, na
nossa era poderiamos comparar a Internet com a rede eléctrica e 0 motor
eléctrico, dada a sua capacidade para distribuir o poder da informacéo por
todos os &mbitos da actividade humana ...]

[...] A influéncia da Internet transcende o nimero de utilizadores, pois o
que interessa é a qualidade da utilizacdo da rede. Actualmente, as
principais actividades econdmicas, sociais, politicas e culturais de todo o
planeta estdo a estruturar-se através da Internet e de outras redes
informéticas [...]

Dessa forma, percebe-se uma verdadeira revolugcdo na comunicacdo de
proporgdes inimaginaveis até entdo, mesmo levando em consideragéo os avangos que foram
a criacdo do radio e da televisdo. A Internet proporciona, nos aspectos de praticidade,
objetividade, desburocratizagdo e velocidade outra enorme vertente diferenciadora sob o

ponto de vista de cidadania e funcdo social, basta observarmos que qualquer pessoa pode,

106 HEY, Raul. Aspectos Juridicos da Internet. Revista ABPI n° 19, 1995. p. 40.

107 Op.Cit,p.41.

108 CASTELLS, Manuel. A Galaxia Internet: reflexdes sobre Internet, Negocios e Sociedade.
Fundagdo Calouste Gulbenkian. Lisboa. 2001 p. 15 e 17.
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por intermédio dessa rede mundial, preencher o cadastro do TSE (Tribunal Superior
Eleitoral) dirigindo-se, depois, a uma junta eleitoral para retirada de seu titulo de eleitor,
valendo dizer, tudo feito dentro de seu lar. Ainda a guisa de exemplos, estima-se que mais
de 90% (noventa por cento) das declaragdes de IR (Imposto de Renda) sdo realizadas por
intermédio da Internet.

Nesse diapasdo, concorda Eduardo Leite'®

com essas significantes
mudanc¢as quando preleciona “Desde a invencdo dos tipos moveis de Gutenberg, que
influenciou a estrutura juridica e social e o desenvolvimento econémico da sociedade, ndo
ocorria uma mudanca na tecnologia de informagdes tdo significante quanto a revolucdo
digital”.

Chega-se a ponto de considerar esse momento como um marco que

transformara nossa existéncia, continua o autor**

, uma vez que a denominada revolugéo
digital os forcara a revisitar institutos, conceitos e ideologias j& consolidados, mexendo com
nossos negocios de vida e, a reboque, com a forma em que vivemos, situacdo este

metaforizada por Nagib Filho™

como “ideologias que até entdo nos pareciam ancoras
seguras a estabilizar nossos pequenos barcos da personalidade individual no revolto e
ameacador oceano da vida”.

Incontroverso, a0 menos, que essas mudancas tecnoldgicas afetaram
substancialmente a vida econdmica e cultural de toda sociedade e, por conseguinte, faz-se
necessario criar adaptacbes com o fito de promover interacdo entre essa indigitada
revolucdo tecnoldgica com as normas que regem essas respectivas sociedades, valendo
dizer, a necessaria e indispensavel interacdo entre o direito do autor e a tecnologia, como ja
se afigurava ha tempos, considerando, entretanto, as diferencas as quais fizemos referéncia
e que foram sentidas na atualidade. Dessa forma, a negociacdo que havia sido feita entre os
direitos do autor e os avancgos tecnoldgicos daquela época devera ser realizada atualmente

na propor¢do do quadro tecnoldgico que se apresenta na sociedade de hoje.

109 LEITE, Eduardo Lycurgo. Direitos Autorais nas Midias Digitais. Revisa a ABPI n° 49, 2000. p. 03.

1o Op.Cit. p. 04.

. SALIB, Nagib Salib. A Constituicdo e os Direitos na Era Digital Selecbes COAD n° 04/1996. p.
29.
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112

Ainda em Castells™™, encontramos subsidios para fechar o raciocinio nos

seguintes termos:

[...] No final do segundo milénio da Era Cristd, foram vérios os
acontecimentos historicamente importantes que transformaram o cenario
social da vida humana. Uma revolucdo tecnoldgica, centrada nas
tecnologias de informacdo, comecou a remodelar de forma acelerada, a
base material da sociedade....]

[...] Além disso, um novo sistema de comunicagéo, que cada vez mais se
expressa numa linguagem digital universal, tem integrado globalmente a
producdo e distribuicdo de palavras, sons e imagens da nossa cultura,
personalizando-os ao gosto das identidades e humores dos individuos. As
redes interactivas de computadores crescem exponencialmente, criando
novas formas e canais de comunicagdo, moldando a vida e, a0 mesmo
tempo, sendo moldadas por ela. [...]

Né&o restam duvidas de que o exercicio da ponderacdo ha de ser realizado a
cada caso concreto, razdo pela qual aqui € momento de se referir ao presente instituto a
guisa de generalizacdo. Nessa esteira, 0s interesses dos detentores de direito autoral sofrem
(ou podem sofrer) limitagbes, quando conflitados com a Internet (sempre de bom tom
relembrar que estamos adstritos ao corte desta pesquisa), prevalecem, por esséncia,

questdes de interesse coletivo, nas palavras de Castells™® «

acredito que a Internet € um
instrumento fundamental para o desenvolvimento do Terceiro Mundo”.O referido autor
ainda faz mencao ao que se denomina “aprendizagem eletrénica” (e-learning), que consiste
na utilizagdo da Internet como educagéo a distancia.

A harmonia ao principio da publicidade e, sobretudo, a transparéncia dos
atos estatais perante a opinido publica indubitavelmente esta fortalecida atualmente com o

advento da Internet, ainda se esteando em Castells'**

, este criticava a falta desse fendmeno
da seguinte forma: “contando com a boa vontade do Governo, todos os documentos oficiais
e uma quantidade consideravel de informacao ndo confidencial deveria estar disponivel on-
line” no entanto, naquela época (2001) o referido autor, a despeito de sua critica,

consagrava todo seu otimismo quando apregoava:

[...] Esperava-se que a Internet pudesse ser um instrumento ideal para
fomentar a democracia (e ainda pode sé-10). Torna-se muito facil aceder a
informacdo politica através da Internet, pelo que, em principio, o0s

1z CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Fundag&o Calouste Gulbenkian. Lisboa. 2002 p. 2 e 3.
113 H

Op.Cit. p. 20
14 Op.Cit. p. 186.
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cidaddos poderiam estar quase tdo bem informados como os seus lideres
[...] grifos nossos

De observar-se, atualmente, passados praticamente nove anos da edi¢do do

livio de Castells'™

, Qque suas aspiracOes concernentes a esse tipo de ferramenta da
democracia que a Internet pode consistir, € manifestamente presente aqui no Brasil.
Exemplificamos com o portal*® da Prefeitura do Municipio do Rio de Janeiro denominado
“Rio transparente” que a exemplo de servigo existente no &mbito do Governo Federal, é
uma ferramenta que proporciona a populagdo o acesso as prestaces de contas daquele ente

federativo.

2.4.1 — Direito Autoral na Sociedade da Informacéo: adverso ou acolhedor da
cultura livre e do livre acesso ao conhecimento?

A pretensdo é analisar a possibilidade da criacdo de uma relacéo entre o que
se denomina Sociedade da Informagdo com a sistematica de protecdo aos Direitos Autorais
adotada na atual LDA brasileira, notadamente com a influéncia da grande rede mundial.

Os consectarios trazidos, até aqui, neste trabalho acerca do déficit de
efetividade que se apresenta no referido diploma legal somado ao novo modelo de interacdo
e, principalmente, as novas formas de materializacdo das obras autorais que propicia a
Internet, trazem de forma inequivoca que a sistematica regimental de tutela ha de ser
radicalmente mudada e adaptada aos novos paradigmas de comunicacéo.

O primeiro ponto incontroverso é o reconhecimento de que a sociedade da
informagdo assim como a necessidade proeminente da continuidade da tutela do direito
autoral sdo verdadeiros institutos que se apresentam nesse novo e indigitado paradigma de
forma eminentemente irreversivel, de sorte que a busca de veiculos eficazes com o escopo
de colaborar com a perfeita harmonia entre esses dois 6rgdos é o grande desafio de
encontrar esse necessario mutualismo.

H& quem discute o papel da sociedade da informacdo na construgdo de uma

sociedade global voltada para o bem comum, criticando o conceito de civilizagdo global,

1s A edicdo é do ano de 2001.
16 http:/riotransparente.rio.rj.gov.br/
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afirmando que é uma visdo tendenciosa, um sonho sectario de uma minoria extremamente
privilegiada, este, por exemplo, é o posicionamento de Quéau™’.

Fabio Barbosa'® propde de forma bastante arguta em seu trabalho que a
melhor forma de chegar a tal desiderato é trazer como fundamento o marco da teoria
tridimensional Realiana, 0 que certamente ird desaguar no questionamento da eficacia
social do direito autoral na atualidade, tematica que serd especificamente aprofundada em
sub-capitulo proprio, a despeito da possibilidade de se trazer essa referida discussdo, neste
momento, a guisa de introito.

Demais disso, é de bom tom que se focalize na conceituacdo de sociedade da
informacdo. A histdria das grandes transformac6es da estrutura da sociedade humana, ainda
em supedaneo em Barbosa'™®, propiciou variadas denominacdes de acordo com os
respectivos fatos econdmicos e sociais que engendraram novos paradigmas, como a
sociedade mercantil no mercantilismo, a sociedade industrial na revolucdo industrial e as
sociedades pos-guerras com o advento das duas grandes guerras mundiais.

Assim é que a evolucdo da sociedade com o influxo causal dos avancos
tecnologicos fomentaram a pulverizagdo do conhecimento dando origem as sociedades do
saber e do conhecimento, dentre cuja espécie se afigura a sociedade da informacao.

Um dos melhores conceitos de sociedade da informacdo é encontrado no
denominado Livro Verde para a Sociedade da Informagdo do Ministério da Tecnologia de
Portugal'®, verbis:

A expressdo ‘Sociedade da Informacdo’ refere-se a um modo de
desenvolvimento social e econdmico em que a aquisi¢do, armazenamento,
processamento, valorizagdo, transmisséo, distribuicdo e disseminacgdo de
informacdo conducente a criacdo de conhecimento e a satisfacdo das
necessidades dos cidadéos e das empresas, desempenham um papel central
na actividade econdmica, na criagéo de riqueza, na defini¢do da qualidade
de vida dos cidaddos e das suas praticas culturais. A sociedade da
informacgdo corresponder, por conseguinte, a uma sociedade cujo
funcionamento recorre crescentemente a redes digitais de informacéo. Esta
alteracdo do dominio da actividade econdmica e dos factores

w QUEAU, Philippe. A revolugdo da informagio: em busca do bem comum. Licenciada em

creative commons, 1998. http://revista.ibict.br/index.php/ciinf/article/view/365/326, acessada em
22/11/20009.

BARBOSA, Fabio. A eficacia do direito autoral face a sociedade da informagao: uma questdo
de instrumentalizagdo na obra musical? in Direito Autoral. Cadernos de Politicas Culturais. 2006.
p. 359.

1o Op.Cit. p 364.

120 http://www.uarte.rcts.pt/documentos/Iv_final_red.html#1, acessado em 23/09/2009.
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determinantes do bem-estar social é resultante do desenvolvimento das
novas tecnologias da informac&o, do audiovisual e das comunicagdes, com
as suas importantes ramificagdes e impactos no trabalho, na educagdo, na
ciéncia, na salde, no lazer, nos transportes e no ambiente, entre outras.

O desenvolvimento tecnoldgico, em uma de suas vertentes, consiste na
criacdo de ferramentas de comunicacdo, um fendmeno que ocorre com tamanha velocidade
que traz consequiéncias como o descontrole de suas rédeas, 0 que ndo traduz em sua
totalidade uma forma negativa de ser, isso porque se pode enxergar nessa peculiaridade
uma maneira simples de exercer a democracia haja vista ndo ser controlavel por aqueles
detentores do poder.

De qualquer sorte, inquestiondvel é a simetria entre a denominada
universalizacdo dos direitos do autor e a abreviacdo dos canais de comunicacdo das
relagBes internacionais, porquanto a influéncia da sociedade da informag&o na sistematica
dos direitos autorais. Esta consideracdo ja era consignada no velho continente ainda na
metade do século passado, conforme licdes de Francois Hepp'®. Este autor francés
considerava “descupavel” e “explicvel” a tutela autoral somente no dmbito doméstico
numa época de dificuldades dessas relacfes internacionais em que se limitavam apenas a
intercAmbios e difusdes'?.

Mas nédo se pode furtar de perceber que o descontrole traz expectativas de
destruigdo, indubitavelmente que um crescimento exacerbado concebe anomalias numa
cadeia causal social, contudo, ndo vemos este fato como legitimador em se colocar nas
mdos de poucos o controle da comunicagdo global, pois este fendmeno esta sendo
considerado uma conquista democrética e indelegavel.

Esse modelo social, que por esséncia € dinamico, identifica um novo
paradigma de sociedade cujo elemento diferenciador consiste na informagéo, propiciando
um canal de criagdo do conhecimento e criando expectativas positivas de riqueza e bem-

estar na qualidade de vida de todos os cidaddos, desde que todos estes tenha a sua

121 HEPP, Francois, L universalisation du droit d*auteur. Rousseau et cie. Paris. 1952. p. 11

122 ) - . . . L .
[...] Méconnaissance bien explicable et bien excusable en un temps ou les relations internationals

regulieres et profondes etaient plus difficiles, donc moins intenses, et pratiquement se bornaient, en
matiere de diffusion et d"echange actifs des oeuvres de I esprit, aux relations de quelques pays plus
specialement europeens don’t le droit et les coutumes etaint a peu de chose pres semblables [...]
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disposicdo as mais importantes e democraticas formas de tecnologia da informagéo,
instrumentos que modernamente estdo na condigdo de indispensaveis ao trabalho e ao lazer.

Evidentemente novos paradigmas implicam novas adaptacoes; a falta de
controle da Internet ndo pode significar sindbnimo de omissdo do Estado nos seus utentes
quando estes se afiguram com detentores legitimos do direito de informacdo. A histéria ja
comprovou que a mao invisivel do mercado ndo esta preocupada com a equidade social,
pois este é um papel preponderantemente estatal. Sem o controle do Estado nesse
particular, inequivocamente cresceréo as desigualdades sociais, notadamente quando se traz
como referéncia um alto grau de exigéncia como estd sendo o conhecimento das
ferramentas de comunicacao.

O papel do Estado-Legislador e do Estado-Juiz é de crucial importancia
nessa relagdo e aqui, diretamente, vem a reflexdo a protecdo ao direito autoral em cotejo
com funcdo da sociedade da informagao. De inicio, traz-se a baila importante observacao
de Rodrigo Moraes'* que em seu trabalho cientifico salienta que o antigo dogma de Direito
Autoral em ter como principal missdo o incentivo a criatividade de autores vem sendo
questionado, asseverando que as legislagdes autorais, em diversos casos, ja ndo representam
a melhor maneira de incentivar o desenvolvimento da criatividade.

A influéncia, por sua vez, da sociedade da informagédo reclama uma nova
releitura da protecdo autoral face o advento da digitalizacdo. J& se comentou neste trabalho
e alhures que ndo se pode negar a forte influéncia mercantil e patrimonialista na protecéo
autoral, este € um fendmeno intrinseco e histérico que ja ndo possui sustentacdo teodrica
para dar continuidade, uma vez que se impde de maneira inequivoca a necessidade de
equacionar o embate dos interesses publicos e privados.

Em outras palavras a legitimidade da propriedade autoral ha de ser colocada
num processo de ponderacdo com a efetividade da funcéo social que consiste justamente
numa das atividades-fim da propriedade intelectual.

Aqui, entre em jogo o papel do Estado e da Justi¢ca sociais em face do que

124

Moraes™" denomina “timidez das limitagdes previstas na vigente Lei do Direito Autoral”.

123 MORAES, Rodrigo. A funcéo social da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. in

Direito Autoral. Cadernos de Politicas Culturais. 2006. p. 241.
124 Op.Cit. p. 244.
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A necessidade do Estado como interventor, no caso concreto seja dando
interpretacdo evolutiva a LDA (Estado-Juiz) ou editando novos preceitos (Estado-
Legislador), traduz essa necessidade de justi¢a social que se faz eco em praticamente todos
0s espacos do Globo, legitimando, portanto, agdes ensejadoras de controle das
desigualdades econdmicas historicas, porquanto a proclamacdo universal da igualdade
formal entre as pessoas, fruto preponderantemente da luta cristd a existéncia de uma justica
social %

Justica social esta diretamente responsavel pela reformulacdo radical do
regime de propriedade (agora exercendo sua fungdo social, como postulado basico
constitucional), para isso tendo que exercer efetivamente o controle de grande nimero de
atividades sociais, como a economia, politica, educacdo assegurando a sociedade 0 gozo
efetivo desses direitos assim reconhecidos.

Percebe-se a zona conflitante: de um lado a sociedade menos favorecida
precisando de politicas publicas de inclusdo social, do outro o Poder Publico com a
obrigacao constitucional de ofertar as referidas politicas. Os elementos da equagdo sdo: a)
demanda exacerbada b) impossibilidade econémica do Estado de prover as demandas c)
juizo discricionario do Poder Publico em escolher as politicas primordiais d) necessidade
real de quem deduz pretensao €) Prevalecimento do interesse publico.

Dos diversos desdobramentos para solucdo dessa equacdo acima,
especialmente dois argumentos se destacam: Reserva do possivel e translacdo dos direitos
sociais da dogmaética juridico-constitucional para as teorias da justica, econbmica e
argumentativa.

Canotilho'®® trabalha especialmente com esses argumentos, fazendo uma
construcdo axioldgica de que ndo basta 0 argumento e o convencimento para se chegar ao
fim ambicionado, o alicerce juridico € imperativo basico para legitimar o que se pede e
justificar uma decisdo procedente. Neste particular, salienta Canotilho, ndo existe uma
compreensdo, minima que seja, de direitos sociais para erigir a um alicerce juridico

fundamentador, em suas palavras ha muitas fragilidades metodoldgicas que implicam pré-

125 Para o assunto remetemos a A. Machado Pauperio. Direito e Poder. Forense,1981.p. 69.

126 CANOTILHO, JJ. Gomes. Estudo sobre Direitos Fundamentais — metodologia fuzzy e
camaledes normativos. RT, 2008. p.97.
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compreensdes somente e que ndo sdo legitimadoras de construir um eixo entre a
normatividade e a eficicia por intermédio do discurso juridico-constitucional.

Parece-nos pouco para embasar ou legitimar a ineficacia da busca da
efetivagdo dos direitos sociais em sede jurisdicional, o que ndo faltam no ordenamento
juridico s&o conceitos abertos ou em branco e isso, por si s0, ndo autoriza o Judiciario a se
eximir de ofertar prestacGes solicitadas por intermédio dessa via. O fuzzysmo a que faz
referéncia Canotilho é tipico de relagfes sociais em que sempre aparecerdo situacdes novas
e desafiadoras de tutela e como tais, consistem plantas nativas, embora até entdo
desconhecidas, que aderem ao terreno fértil da sociedade. Situacdo distinta € negar a um
caso concreto com base e fundamentos que reclamariam o fato naquela situagdo, mas a cujo
resultado indubitavelmente chegou analise meritoria; alids, ndo seria esta outra coisa sendo
um discurso juridico-constitucional.

Nem sempre o Estado necessitarda de despesas exacerbadamente
significativas para fomentar a func¢éo social do direito autoral, isto nos parece patente! O
simples fomento estatal no acesso de todos a informacdo e a cultura (0 que nos parece uma
obrigacao de origens programaticas constitucionais) é acdo basica cuja despesa média deve
ser razoavelmente prevista em todo plano orgcamentario.

O processo revolucionario digital propulsor dessa nova sociedade da
informac&o inquestionavelmente trouxe varios desafios a protecéo dos direitos autorais, ha
quem sustente, como se observara a seguir, que o capitalismo ja encontrou seu sistema de
autopoesis para lidar com esses novos desafios, como é o caso de novos negocios juridicos
de obras musicais.

Diferentemente do que se apresentava em tempos passados, a velocidade de
como as coisas funcionam nesse meio digital provoca uma avalanche qualitativa de
resultados, sobre todos os envolvidos, de uma forma manifestamente simétrica, a ponto de
se depreender o desenvolvimento de um quadro que se assemelha muito a um movimento
autopoiético, o que de certa maneira nos sugere uma confirmagdo com 0s nossos pontos de

vista.
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Em janeiro de 2009, Muller'?’, consultor juridico da Associacdo Brasileira
dos Produtores de Disco — ABDP, em entrevista para a revista o globo digital afirmou que
preocupacdo ndo é com quem baixa arquivos, mas com quem esta subindo os arquivos,
concluindo o pensamento finaliza: a industria ndo estd preocupada com quem faz
download, mas com quem cria as facilidades para que isso seja possivel.

Nesse mesmo diapasdo, no més de julho deste ano, Garattoni'?®® em artigo
para a revista Super Interessante confirma a afirmacéo da Associagéo Brasileira de Direito
Autoral — ABDA, no sentido de que ndo vai perseguir judicialmente os fas de downloads

Ainda com esteio em Garattoni'® é de bom tom consignar que a Unido
Européia rejeitou um projeto para cortar a Internet de quem faz downloads ilegais, também
é fato de que autoridades alemaes decidiram que s6 véo julgar, em eventuais processos,
quem tiver baixado mais de 3 mil masicas ou 200 filmes e, finalmente, nos Estados Unidos
a justica abriu um precedente nos moldes do que preleciona Lessig, que consiste na
derrubada do principal argumento de estidios e gravadores reconhecendo que um
download ilegal ndo equivale a uma venda perdida, pois quem esta baixando um filme ou
uma mdasica de graca ndo iria, necessariamente, aceitar pagar por aquele produto.

Nessa mesma linha narrativa, Demdcrito Filho®

, em artigo publicado na
Revista Visdo Juridica noticia o leading case emanado pela Justica da Suécia, em
17/04/2009, condenando quatro diretores do site Pirate Bay. (possibilita troca de arquivos
por meio da tecnologia bitorrent) a um ano de prisdo e ao pagamento de US$ 3.6 milhGes a
titulo de danos e prejuizos a gigantes da industria como a Warner Bros, Sony Music
Entertarinment, EMI e Columbia Pictures por violagdo de direito autoral.

Esse fendmeno de resultados simétricos a que se fez referéncia cada vez
aumenta mais sob o ponto de vista qualitativo, pois na medida em que a troca de arquivos
cresce a cada ano (estima-se que o Pirate Bay tenha 22 milhGes de usuarios) mais 0s
proprietarios de direito autoral tentam se adequar a esse quadro, ao que indica irreversivel,

apostando numa inversdo estratégica radical, qual seja, ao invés de combater, comeca a

127 MULLER, Jodo Carlos. Direito Autoral: A IndUstria contra-ataca. Revista O Globo Digital.

2009. p. 06

GARATTONI, Bruno. A pirataria venceu. Revista Super Interessante. Junho/2009, p.26.

129 Op.Cit. p.26.

130 REINALDO FILHO, Democrito. Violagdo de direito autoral na web. Revista Visdo Juridica n® 39,
2009. p.. 54. 55.
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liberar e, a reboque, o judiciario e o legislativo sinalizam no mesmo sentido. Assim é que se
observa a contumaz inclinagdo da justica em negar autorizacao a pedidos de fornecimento,
pelos provedores, de dados dos usuarios ao fundamento da harmonia ao principio da
privacidade, como também a rejeicdo do parlamento francés a um projeto de lei que
permitia aos provedores interromper a conexao a Internet de usuarios que compartilham
arquivos de masica e filme.

Assim se manifesta esse movimento autopoiético nessa relacao legal-ilegal
que consiste o sistema de comunicacdo juridica, a saber: 1) se os downloads a cada ano
aumentam mais e se provocam todo esse prejuizo a industria autoral entdo a quebra seria
um fato real e iminente, mas ndo € a hipGtese que se apresenta....a0 contrario, 0 mercado de
venda de musicas em download s6 vem aumentando por conta da publicidade que provoca
a liberacdo, pois muitos preferem comprar e salvar em ipod’s a baixar e ouvir em seus
computadores. 2) os acervos de arquivos crescem cada vez mais e custeados por grandes
empresas, como a Google que faz acordo com grandes gravadoras e inquestionavelmente
ganha em audiéncia e venda de publicidades. 3) Os quatro diretores do Pirate Bay, que
além de site, também é um partido pirata, conforme narrado, foram condenados (em
primeira instancia), mas, diferentemente do que se julgaria normal, o referido site ndo s6
permaneceu no ar, como sua audiéncia cresceu 10%; assim como o seu partido € o segundo
mais popular entre os jovens da Suécia e tem 5,1% das intenc¢Oes de voto. 4) a Corte Sueca
fundamentou sua deciséo convencida de que o Pirate Bay era dirigido com fins comercias e
a tendéncia estratégica das grandes gravadoras, sob o ponto de vista processual é de
concentrar a demanda em face dos sites que permitem a troca de arquivos e ndo contra 0s
usuarios que compartilnam os respectivos arquivos, pois aléem de pouco eficaz e demandar
um grande investimento, € iniciativa que gera antipatia dos aludidos utentes da Rede assim
como a entidades ligadas & defesa das liberdades civis, completa Demécrito™, fato que
consiste um patente ilogismo em consonéncia ao principio da indivisibilidade da a¢&o penal
e, portanto, falta de interesse de agir. 5) Conclusdo: mesmo para as condutas sem fins
lucrativos o sistema transformou o que inicialmente - sob o ponto de vista formal - era tido
como violagdo de direito autoral, em fato socialmente aceitdvel, o que acarreta que o
denominado download ilegal nada tem de ilegal.

131 Op.Cit. p. 55.
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Nessa senda é o escélio de Santos™?, verbis:

O direito é um desses sub-sistemas, um sistema de comunicagdes juridicas
que funciona com o seu prdprio cédigo binario: legal/ilegal. O direito s6 se
regula a si préprio. O direito é um ambiente que rodeia 0s outros sub-
sistemas sociais tal como estes s&o o meio ambiente do direito. Mas, sejam
quais forem as vibragcbes ou perturbagdes que um dado sistema, em
conseqiiéncia da sua interdependéncia funcional ou coexisténcia, possa
causar noutro sistema, elas terdo irrelevantes se nao forem convertidas em
respostas ou reac¢des autopoiéticas.

E quanto ao respectivo acesso a rede mundial, a guisa de tipificacdo

constitucional, pode-se enaltecer a atual Carta Magna, em seu artigo 5°, verbis:

Todos sdo iguais, perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: inciso XIV - é assegurado a todos o
acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional. (grifos nossos)

Uma sociedade globalizada implica, entre outros requisitos, 0 rompimento
de fronteiras, o que, por sua vez, desafia os paradigmas de soberania e autonomia estatais.
Na verdade, trata-se de fendmeno irreversivel e o Direito, como ciéncia, precisa adequar-se
a nova conjuntura mundial.

Sob o ponto de vista democratico e social, a sociedade aparelhou-se com a
mais eficaz ferramenta de participagéo, interagindo praticamente em tempo integral com o
Estado acerca dos problemas e decisdes e, por conseqiiéncia, fomentando a construcdo de
um ambicionado estado pluralista.

Nessa linha de pensamento, ndo mais se pode conceber um individuo ou
grupo de individuos sem o acesso a informagédo, embora, lamentavelmente, esse ideal ainda
se encontre distante. Enquanto subsistir esse vexatorio quadro de segregados sociais, em

contrapartida aqueles que desfrutam desse verdadeiro direito desde a mais tenra infancia,

132 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razao indolente contra o desperdicio da

experiéncia. Cortez Editora. 2000, p. 159.
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persistirdo as desigualdades que historicamente caracterizam o homem liberto e 0 homem
escravo.'®

A partir dessa idéia, fica inexoravelmente constatada a importancia da
informacdo no cenario ndo s6 doméstico, mas mundial, erigindo esse fendmeno a condigéo
de Direito Fundamental.

Ainda no contexto constitucional brasileiro, é importante salientar o preceito
do art. 220 da Carta da Republica, verbis: Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nédo
sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta constituicdo. (grifos nossos)

O legislador constitucional anteviu o progresso tecnoldgico, quando
estabeleceu que a protecdo a informagdo sera manifestada sob qualquer forma, trazendo
especial tutela, consistindo mais um argumento para que seja incluida no elenco de direitos
fundamentais.

Por dbvio, ndo ha qualquer direito em termos absolutos e nao é diferente
quando se trata do direito de informacdo. Nessa perspectiva de analise, € mister salientar as
limitagdes explicitadas por Grandinetti'**, tais como direito & intimidade, direito & imagem,
direito a honra, normas de estabilizacdo constitucional e valores éticos e sociais.

O Direito a informacdo é um reflexo absoluto da denominada migracao do
centro de estudo constitucional do elemento organico da Constituicdo da Republica para o
elemento dogmatico, uma vez que a viga mestra dessa tutela repousa na dignidade da
pessoa humana com seus desdobramentos no direito da propriedade, direito da
personalidade e, sobretudo o 6nus imposto ao Estado de intervir para a protecdo desses
direitos, somente quando se fizer necessario.

A importancia cada vez mais sentida e significativa na sistematica do direito
a informacdo trouxe, inclusive, ao proprio instituto, desdobramentos ou repercussdes muito
mais abrangentes. Atualmente, afiguram-se em po6los eminentemente distintos aqueles que
emitem a informacéo e aqueles que a recebem, pois nessa seara, encontram-se direitos e

obrigagdes distribuidos entre tais atores. N&o mais é tolerada a simples divulgacdo de uma

138 Essa também é a conclusdo da Dra. Liliana Minardi Paesani in Direito e Internet: Liberdade de

Informacéo, Privacidade e Responsabilidade Civil. Sdo Paulo. Editora Atlas, 2000, p. 17.
134 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho. Liberdade de Informagc&o e o Direito Difuso a
Informacdo Verdadeira. 22 Edi¢do, Rio de Janeiro: Renovar, p. 53 usque 78.
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informacdo, eis que se faz necessario que a dita informacgdo esteja em sintonia com a
verdade, pois informar, nesse sentido, é transmitir fatos ou acontecimentos presentes ou
passados, quadro em que se descreve realidade acontecida e ndo mera abstracdo pessoal da
mente humana; em contrapartida, aquele que recebe essa informagdo, tem o direito de a
receber de forma real, sem qualquer viés.

Aqueles, a que a informacdo se destina, possuem, dessa forma, o direito de
receber noticia de fato verdadeiro e, a0 mesmo tempo, a faculdade de exercer esse mesmo
direito, bastando que eleja, ao seu livre arbitrio, aquilo que Ihe estd sendo ofertado como
acesso, seja por convicgdes sociais, religiosas ou politicas.

A historia da humanidade ¢ uma verdadeira liturgia de rupturas do antigo
para o atual; uma consolidacdo de diferengas entre o velho e 0 novo que, embora possuam
fatores assimétricos, guardam uma linha de desdobramento causal em seu enredo, por isso
as palavras de Habermas'® no sentido de que: o horizonte das expectativas referidas ao
presente, aberto ao futuro, também orienta 0 acesso ao passado e conclui: ora, a atualidade
é entendida como uma passagem para 0 novo; ela vive na consciéncia da aceleracdo de
eventos historicos e na expectativa das diferencas

Esse processo de passagem por entre geragdes esta diretamente relacionado,
por ébvio, ao poder da informacéo; sdo os modelos de orientacdo dos passados exemplares
que exercem influéncia sobre os padrdes do presente que, por sua vez, exercerdo 0 mesmo
poder sobre os padrdes do futuro.

Contudo, paradoxalmente, na medida em que esse poder de informagéo
aumenta no &mbito da sociedade, perfaz-se um novo paradigma de fatores que consiste no
embagamento das influéncias passadas, por conta do aumento do conhecimento e, por
conseguinte, no aumento das discordancias daquilo que, de certa maneira, era imposto pelas
geraces passadas, aumentando assim o poder de critica que nas palavras de Habermas™® é
a desvalorizagéo do passado.

Na tentativa de exaltar a importdncia do poder da informagdo nas
transformacdes sociais, ainda nos esteando em Habermans™', este afirma que os fatores

pelos quais se intensificaram os debates acalorados em dimensdes mundiais acerca da

135 HABERMAS, Jiirgen. Diagnésticos do tempo. TB editores. 2003. p. 09.
136 Op.Cit. p. 10.
137 HABERMAS, Jiirgen. Passado como futuro. TB editores. 1993. p.. 20 e 21.
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Guerra do Golfo diferentemente do que aconteceu na Guerra do Vietnam, foram justamente
a racionalidade demonstrativa das estratégias e a presenca sem precedentes da midia.
Este fato, continua o autor, fez com que se tivesse uma pseudonocao de que a guerra do
Vietnam, assim como muitas outras que, inclusive, tiveram um significante maior nimero
de vitimas, fosse tidas como menos impactantes sob o ponto de vista global, o que consiste

um ilogismo.

2.4.2 — Impactos tecnoldgicos: Eficacia Social:

A0 nosso sentir, configura-se manifestamente como um dos pontos mais
intrigantes do presente trabalho e que, por conseguinte, reclama maiores reflexdes ao nivel
das transformagdes sociais que estdo acontecendo, tendo em vista as transicOes
paradigmaticas de valores e conceitos que se fazem notar de maneira inequivoca.

Essas transformagOes podem se traduzir na necessidade de novas edigdes de
normas autorais adequadas ao novo sistema, na aplicagdo de novos instrumentos de
protecdo autoral, a exemplo de contratos eletronicos e da criptogréafica, como também numa
releitura das limitacbes do direito autoral, adequando-se a uma melhor incidéncia de
interpretacdes evolutivas dos regramentos juridicos e buscando um equilibrio nessas novas
realidades.

Essa dltima vertente nos parece a melhor saida para os fatos circunscritos no
corte desta pesquisa a fim de trazer a mais eficaz solucdo de preencher essa lacuna que estar
a se manifestar entre o Direito e 0s novos fatos sociais, conforme salientado por Fabio
Barbosa™®,

A semelhanca do que aconteceu em variados momentos sociais no mundo,
esses verdadeiros movimentos de rupturas que engendraram, conforme ja dito, novos
modelos de sociedade, ndo sdo poucos 0s que postulam mais uma, de tantas, adaptacdo da
propriedade intelectual em face das novas tecnologias, como acontecido com o radio e a
televisdo in exemplis, conforme ja salientado neste trabalho. Somos por uma interpretacdo
mais cautelosa a respeito, até porque ja ficou caracterizado, inclusive neste trabalho, que a
sociedade da informacdo guarda inameras peculiaridades como diferencial dos

acontecimentos historicos anteriores, com énfase, sobretudo, na Internet como a grande

138 Op.Cit, p.427.
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vertente dessa sociedade, cuja caracteristica eminentemente diferenciadora € a inexisténcia
de controle e isso é fato incontroverso.

Soma-se a isto ainda o nascer de uma nova tribo de perfil autbnomo e
aparentemente imune a influéncias sociais que sdo os denominados nativos digitais, pessoas
nascidas dentro de um mundo de informacBes cuja velocidade € manifestamente
incalculavel, compreendendo as acGes perpetradas por intermédio da Internet de maneira
absolutamente natural, e, portanto, socialmente aceitveis, a excecdo de alguns fatos
repugnantemente incontroversos.

Sao adolescentes que hoje contam em média com 13 anos de idade, mas que
num futuro préximo ja serdo inquestionavelmente formadores de opinido. Pessoas que
dettm um enorme potencial de capacitacdo e absorcdo de conhecimentos, sobretudo,
técnicos e que indiscutivelmente ndo fazem a leitura dos fatos circunscritos neste trabalho a
semelhanca da preocupacdo que certamente a maioria 0s considera.

Castells™ ja se referiu sobre os adolescentes na Internet da seguinte forma:

[...] Os jogos de papéis (role playing) e a construgéo da identidade como
base de interaccdo on-line constituem uma parte muito reduzida da
sociabilidade baseada na Internet, e € um tipo de actividade que tende a
concentrar-se especialmente em circulos de adolescentes]...]

Esses sdo, portanto, os fundamentos pelos quais urgem essas indigitas
transformacdes a serem operadas pelo poder estatal a fim de se harmonizarem com esses
direitos fundamentais em jogo.

Ainda com esteio em Barbosa® os atributos inerentes a Informatica,
notadamente na vertente da grande rede mundial, consistiram numa grande e eficaz arma de
administrar a burocracia. As suas caracteristicas de agilidade, praticidade e velocidade de
informacdo indubitavelmente sdo as grandes responsaveis por esse acontecimento e por isso
mesmo o Direito ndo pode se esquivar de ofertar um tratamento especial.

E evidente que esse fendmeno traz expectativas de infortinios na seara da
propriedade intelectual e, especificamente, ao direito autoral, todavia, ndo se pode exercer

139 Op.Cit. p. 147.
140 Op.Cit, p.358.
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radical interpretacdo seja la qual lado possa se enveredar o operador do Direito, hd a
necessidade premente de se encontrar o equilibrio dessas forcas conflitantes.

A Internet por todas as razdes ja narradas estd se tornando indubitavelmente
um sentimento arraigado com fortes tendéncias prevalecentes na sociedade e esse fato traz
inquestionavelmente significantes considera¢des no conceito de efetividade das normas. Ja
apregoava a filosofia existencialista de Marx que nenhum ser humano nasce pronto, mas o
homem é, em sua esséncia, produto do meio em que vive.

O universo de usudrios da Internet sé faz crescer e dentro dele crescem em
progressao geométrica os nativos digitais, para estes, o uso da rede sem fins econdmicos e a
excecao de fatos incontroversamente relevantes, como ja dito, sdo condutas eminentemente
naturais e, portanto, o direito do exercicio de tais condutas traduz o simples e
inquestionavel desempenho concreto exercicio duma funcéo social e como tal, o Estado
tem o dever de preservar e realizar.

Esse fendmeno representa, nas palavras e Barroso*!, a materializagdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social e completa o autor que a
falta de cumprimento espontdneo das normas juridicas implica a insubmissdo
numericamente expressiva aos preceitos normativos, caindo em desuso, conseqlientemente,
todo o aparato legislativo.

Dai a importancia da releitura das limitacBes do direito autoral, para que
aqueles casos em que inquestionavelmente precisam de uma tutela estatal ndo fiquem
contaminados pela ineficacia social, razes pelas quais, o paradoxo consiste na necessidade
de uma nova interpretacdo das limitagBes do direito autoral afim de preserva-lo; dessa
maneira essa ponderacdo ou releitura trara o equilibrio desejado consistindo, como
preleciona Kelsen'*, no fator real da norma ser efetivamente aplicada e observada.

Aqui é ponto crucial na propria teoria do direito, 0s novos fins propostos a
mudanca das acdes do Estado por conta do denominado Estado Social, configuram um

novo paradigma de técnicas de controle social e aqui, amparamo-nos em Bobbio'* para

1w BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Renovar.

2009. p. 83.
142 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, Ed Arménio Amado, 1979. p. 30.
143 BOBBIO, Norberto. Da Estrutura & Func&o. Novos estudos de teoria do direito. Manole, 2007.
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trazer como fundamento, a necessidade dessa releitura das limitagdes do direito autoral,
como funcao promocional do direito. Nao é com amparo a funcdo repressiva da LDA que
os fins de tutela autoral perseguidos serdo alcancados**, pois o proprio Bobbio'* assevera
que a teoria que vé no direito um conjunto de normas de um sO tipo (neste caso, as
negativas) é manifestamente falsa.

No aspecto ideoldgico é evidente que a fundamentacéo trazida assemelha-se
a contornos de direcionamento das fungdes do Estado e a reapropriagdo do Direito pelas
camadas sociais populares, até porque, até este ponto da pesquisa, ndo se leva em
consideragdo a possibilidade de atipicidade de condutas sob o ponto de vista material,
situacdo a ser analisada em capitulo proprio, o que confirma uma ideologia de estimulacdo
de transformac&o progressiva do direito-coercdo para o direito-liberdade.

Precisamente nas circunstancias estudadas, valendo dizer, na conduta
daqueles usuarios que fazem uso da Internet sem fins lucrativos e que, por conseqliéncia,
criam a expectativa de violacdo do direito autoral, sobretudo pelos argumentos até aqui
trazidos a colacdo, somos pela releitura da LDA como ordenamento com funcdo
promocional no aspecto evolutivo-interpretativo, pois nas palavras ainda de Bobbio™* o
momento inicial de uma medida de desencorajamento é uma ameaca; ja o de uma medida
de encorajamento, uma promessa. A ameaca de uma norma, cujo fato é
preponderantemente eivado de déficit de eficacia social, € manifestamente inexistente...

Ainda nessa senda, algumas proposi¢es ndo podem deixar de ser
estabelecidas a guisa de conclusdo do que se discute neste capitulo sob o ponto de vista
axiologico, como a analise de quais os fatos ou as circunstancias que tornam uma norma
juridica socialmente existente, como também a digressdo de se imputar somente ao Poder
Legislativo toda a responsabilidade pela existéncia de uma norma manifestamente ineficaz.

Reale'’

preconiza nesse sentido que “o reajustamento permanente das leis aos fatos e as
exigéncias da justica € um dever dos que legislam, mas ndo é dever menor por parte

daqueles que tém a misséo de interpretar as leis para manté-las em vida auténtica”.

144 Sempre é de bom tom ressaltar que a comparacgao é a guisa do corte epistemolégico proposto neste

trabalho.
145 Op.Cit. p. 03.
146 Op.Cit. p. 18.
wr REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Saraiva, 2002. p. 611
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O autor*®

afirma que sdo problemas afetos & Filosofia do Direito, mas
somente a Filosofia Juridica indaga das condi¢des primeiras de validade do Direito em seus
trés aspectos: o ético, o técnico-juridico e o histdrico-social.

Com esteio a0 mesmo autor, a analise da eficacia perpassa pelo estudo do
fundamento do Direito. Ha de se distinguir fatos ou situa¢fes que consistam apenas em
fundamentos particulares ou empiricos ou se compreendem valores que resultam em fins
ensejadores de relacdes intersubjetivas. Para a primeira caracteristica, a responsabilidade se
limita & Politica de Direito em que cabe a esta, a cada caso concreto, resolver qual a norma
mais adequada ou convenientemente pertinente; no entanto, quando se observam mudancgas
genéricas de relagbes intersubjetivas, a responsabilidade recai sobre a Teoria Geral do
Direito e sobre a Sociologia Juridica, uma vez que a necessidade proeminente consiste em

interpretar os anseios da evolugdo social, Reale**®

afirma que .. penetrar no mundo das
exigéncias axiologicas para determinar as possibilidades de realizagdo de formas de
coexisténcia social que sejam positivas.

Por tudo que ja se classificou neste trabalho acerca da Internet como
componente e fundamento de uma nova sociedade, denominada sociedade da informacao,
julgamos que toda essa interatividade social que provocou a grande rede, bem como esse
novo corpo social que esta se formando com esses novos paradigmas, apresentam-se muito
mais do que simples indicativos a confirmar que ndo se tratam apenas de simples
generalizagBes empiricas, ao contrario, constituem um novo ciclo de cultura e civilizagao
que reclamam novas formas possiveis de convivéncia segunda a natureza de conteudo
axiologico e, como conseqiiéncia, demanda uma nova releitura a fim de encontrar um novo
modo de positivar o Direito para salvaguardar todos os atores sociais envolvidos.

Uma norma pode nascer fadada ao insucesso; séo variadas as situagdes que
podem levar a esse quadro, como a incongruéncia dos meios ou a imprevisibilidade dos
fins. Ao contréario, uma norma pode passar a ser ineficaz por motivos supervenientes, como
fatos que modificam realidades ou valores novos que modificam a realizagdo do justo.

A norma ndo é o mais puro modelo do ideal, porque o ideal é uma quimera

dentro de uma sociedade heterogénea; as politicas publicas estdo voltadas para realizacao

148 Op.Cit. p. 586.
149 Op.Cit. p.. 589.
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do equilibrio que em diversas situac@es traduzem ponderagdo de principios, ou seja, a cada
caso concreto, o prevalecimento de um bem em detrimento de outro; a necessidade
proeminente do amparo as classes mais favorecidas, porquanto a norma circunscreve uma
gama de classe de acdes exigida, permitida ou proibida da sociedade, finalizando Reale™,
como a necessaria e efetiva correspondéncia no seio do grupo.

Essa correspondéncia significa a adequagdo dos postulados da norma
ajustados as condutas do corpo social, relacdo esta que nem sempre se casa quando a
exigéncia da vida social € significativamente maior do que as pretensdes técnico-formais da
norma. Esse fendmeno, ou seja, esse desgaste da norma é sentindo quando se observa um
aumento gradual dos conflitos aparentes com outras normas por conta ndo s6 de processos
vitais de usos e costumes como também da necessidade primordial que reclama a
recrudescente tutela dos direitos fundamentais difusos e coletivos, como no exemplo dos
direitos a informacé&o, do acesso ao conhecimento e a cultura.

Esse aspecto € de primordial importancia ao nivel de controle, o paradoxo
consiste justamente em lapidar o nucleo essencial do objeto tutelado e divorciar-se daqueles
elementos, que embora pertengam ao todo ndo fazem parte de sua esséncia, uma vez que o
fenbmeno que consiste 0 aumento da distancia entre a realidade social e os postulados
normativos socialmente ineficazes, caso ndo combatido (interpretacdes evolutivas e ab-
revogacdes), ndo so contaminard todo bem protegido pela norma como também se mostrara
eficiente para desprestigiar todo cabedal normativo do Estado.

As perspectivas e o0s postulados da LDA brasileira, especificamente cotejada,
podem ser perfeitamente adequadas a nova realidade que proporciona a tecnologia digital; e
na senda de construir uma interpretacdo que possa separar 0 que € nlcleo essencial dos
demais elementos, podemos contribuir com os seguintes parametros preceituais:

Primeiro, trazendo a baila o discurso de que a existéncia da delimitacdo
temporal da protecdo autoral tem como fundamento o dominio publico visto pela 6tica da

151 tornam-se

funcdo social da propriedade intelectual ou nas palavras de Savio Soares
suscetiveis de limitacdo temporal diante do interesse publico de que a obra seja amparada

por lapso de tempo delimitado, com vistas & mantenca de um equilibrio entre o direito

150 Op.Cit. p.. 606
151 SOARES, Savio de Aguiar. Direitos Autorais da Utilizagdo Plblica da Obra Musical. Revista da
ABPI n° 96, 2008. p. 29.
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individual do criador em gozar de suas garantias fundamentais e o direito a informagéo e ao
conhecimento que se busca incessantemente, implicando a nogao de dominio pablico, néo
seduz por conta da velocidade, aqui e alhures ja comentada, inquestionavel das informacdes
pela via da rede mundial, o que traz uma manifesta incongruéncia com o referido lapso
temporal de protecdo da LDA (sem cogitar do direito sucessorio); ou seja, qual o interesse
publico cultural de uma geragdo que vird daqui a, no minimo, setenta anos, em que
informacd@es e tecnologias que contam apenas alguns meses ja sdo consideradas obsoletas?

Segundo; ainda em esteio a Savio Soares™?, a cobranca dos direitos autorais
musicais passa, necessariamente, por um processo de equidade obedecendo a uma tabela
nacional de precos com abrangéncia nacional, cujos valores sdo variados, levando-se em
conta, classe de usuério, capacidade socioecondmica da unidade de federacdo e nivel
populacional do municipio em que esteja localizado o utente. Ndo sdo necessarias maiores
lucubragBes para se chegar a ilagdo de que o advento da Internet tornou-se essa
metodologia de afericdo manifestamente desproporcional, por conta de provaveis
desacertos com valores injustos; também ndo é menos insignificante que este fato por si s6
ndo autoriza um processo anarquista de liberdade, contudo, a idéia é de trazer fatos que
indubitavelmente consistem em indicativos de mudancgas proeminentes na relacdo de direito
autoral e Internet.

Terceiro; na medida em que o advento da Internet reforga a colisdo aparente
de principios constitucionais, ganha muito mais robustez a corrente doutrinaria que sustenta
ser nimeros apertus o dispositivo que trata das limitaces do direito autoral, considerando
que normas que contemplam direitos fundamentais hdo de ser interpretadas

ampliativamente.

2.4.3 — Impactos tecnoldgicos: Creative Commons:

A literatura preponderante é extraida do livro de Lawrence Lessig, traduzido
por Fabio Emilio Costa, no Brasil intitulada Cultura Livre e editada sob o regime do

Creative Commons (cc).

152 Op.Cit. p. 31.
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Ja em seu ambito prefacial, Lessig™® faz mencdo a Sociedade em Rede,
titulo que leva a obra de Manoel Castells, aduzindo que o fluxo de informagBes que emerge
de tal sociedade é algo ainda complexo o que faz gerar uma especifica batalha com dois
atores bem definidos: de um lado os denominados monopolistas da informacdo, utilizando-
se da forca do copyright com intuito de barrar a inovacao tecnoldgica e a potencialidade na
divulgacéo da bagagem cultural da humanidade promovida pela Internet e, de outro lado,
pessoas que procuram justamente potencializar essa transformacdo de maneira tdo
exacerbada a ponto de igualar esta forga aos parametros transformadores do iluminismo.

A dificuldade do entendimento da aludida batalha ja se faz sentir quando
Lessig declara que ambos os lados possuem razdo para temerem. Assim, a mercantilizagéo
da cultura versus uma cultura ampla, criativa, forte e participativa consiste nos respectivos
polos que engendram argumentos a sustentar suas respectivas ambicgdes; a essa batalha e
que faz referéncia o trabalho de Lessig.

E de bom tom que se traga ao estudo que o referido autor ndo fomenta um
ataque de morte ao sistema copyright, mas verbera o caminho que esta tomando o impacto
das novas tecnologias sobre a cultura, ao analisar o rumo dado pelos grandes grupos
favorecidos pelo direito autoral com o viés nitidamente corporativista criando assim um
mecanismo perpétuo de monopolio cultural e, a reboque, um revés aos beneficios sociais.

Também é importante esclarecer que o creative commons ndo é o foco
principal deste trabalho sem embargo de que consista numa ferramenta importante que
servird de alicerce a uma fundamentacdo conclusiva que se possa tirar desta pesquisa,
porquanto, o que se pretende estabelecer superficialmente nas proximas linhas sdo os
pontos principais que sustentam ou que suscitam a criagéo de tal sistema.

Os primeiros argumentos que sustentaram o0 nascimento do creative
commons estdo ligados a anélise do impacto que as novas tecnologias proporcionam,
sobretudo aos direitos autorais, desse modo, inicialmente Lessig** se reporta ao invento
dos irmédos Wright (avido), nada obstante a historia imputar tal facanha ao brasileiro Santos

Dumont, mas que naquela ocasido, no estado americano da Carolina do Norte,

153 LESSING, Lawrence. Cultura Livre. Licenciada em creative commons. 2009. p.. ix

154 Op.Cit., p.03
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precisamente em 17 de setembro de 1903, foi relatada pelos EUA como o marco inicial da
aviagéo.

Lembrou Lessig que nessa mesma época vigorava na América do Norte uma
lei preconizando que a extensao de uma propriedade perpassava pela superficie da terra sob
0 ponto de vista vertical em que as duas extremidades consistiam, abaixo do ch&o, o centro
daterra e, acima deste solo, todo espago por uma extensao indefinida para cima.

N&o ha necessidade de maiores lucubracBes para evidenciar o manifesto
conflito que certamente seria criado entre as iminentes rotas de voos das aeronaves com 0
principio insculpido naguela norma tradicional americana.

E ndo foi outra hipdtese sendo passados quarenta anos, precisamente em
1945, a Suprema Corte Americana se viu diante do caso dos fazendeiros Causbys quando
estes processaram o Governo Americano pelo fato da aviagdo militar rasante prejudicar
suas criagcOes. De observar-se que, mesmo que as aeronaves ndo tocassem o0 solo dos
Causbys, a interpretacdo legal sugeria uma violacdo de suas propriedades devido a extensdo
vertical que pressupunha tal norma.

A despeito de o congresso americano ter declarado como publicas as rotas
aéreas, ficava ainda a perspectiva de se interpretar como uma expropriacdo sem a devida
indenizacéo e, portando, eivada de inconstitucionalidade em face do inquestionével direito
de propriedade.

Reconhecendo que a lei comum que preconizava a extensdo da propriedade
até a periferia do Universo era um doutrina antiga, a Suprema Corte, em um unico
paragrafo, apagou com a eficacia de centenas de anos que possuia a aludida norma de

propriedade, conforme lavra do Juiz Douglas, verbis:

A doutrina ndo cabe no mundo moderno. O ar é um caminho publico,
como o Congresso declarou. Se assim ndo fosse, todo v6o transcontinental
seria alvo de infinitos processos por invasédo. O bom senso fica revoltado
diante de tal idéia. Reconhecer tais apelos privados pelo espaco aéreo iria
obstruir esses caminhos, interferindo com seu controle e desenvolvimento
para o bem publico e transferindo para a propriedade privada o que apenas
0 publico poderia ter um direito justo.
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Numa segunda etapa de sua construgdo argumentativa, Lessig™ se reporta a
Edwin Howard Armstrong como o responsavel pela transformagdo da comunicacdo do
radio. Armstrong descobriu a freqliéncia modulada (FM) realizando sua demonstracdo em 5
de novembro de 1935, em Nova York.

Indubitavelmente foi a descoberta de uma tecnologia radiofonica
manifestamente superior aos pardmetros entdo existentes que consistia a amplitude
modulada (AM).

Fato interessante € que Armstrong nessa época trabalhava para RCA,
principal empresa dominante no mercado de radios (AM) americano. Diante daquela
apresentacdo da frequéncia modulada (FM) por Armstrong, em Nova York, ndo ficou
dificil de entender a preocupacédo ou até mesmo a insatisfacdo do presidente da RCA com o
invento que na verdade se demonstrara uma verdadeira revolucdo de radiotransmisséo a
ponto de iniciar uma nova industria capaz de competir com os interesses de sua empresa.

Assim, a RCA conseguiu que Armstrong mantivesse sua invencdo dentro de
suas dependéncias por pelo menos dois anos sob 0 argumento de que seriam necessarios
testes adicionais. Paralelamente a isso, a RCA comecou a usar de sua influéncia junto ao
governo com o intuito de dificultar a implantacdo da freqiéncia modulada (FM).

A estratégia era de levar a frequéncia modulada (FM) para uma faixa
diferente de espectro a fim de que castrar de vez com esses tipos de radios. Fatores
preponderantes fizeram com que a RCA tivesse sucesso em sua empreitada, como o inicio
da segunda grande guerra mundial, pois assim todas as atengdes foram distraidas, como
também a aposta na televisdo. Desse modo os usuarios de raddios FM foram movidos para
uma faixa de espectro totalmente nova e a poténcia dessas radios também foram
consideravelmente diminuidas.

O pior ainda estava por acontecer, pois a RCA incorporou a tecnologia FM
em seus padrdes de televisdo e, mesmo sem nenhuma base, postulava a invalidez das
patentes de Armstrong, negando-lhe, assim, 0 pagamento de royalties.

Esta era uma guerra juridica muito dispendiosa e Armstrong s6 conseguiu

forcas para lutar por um seis anos.

155 Op. Cit. p. 04.
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Acontece que 0 tempo passou e as patentes expiraram-se, a RCA, por conta
disso, ofereceu a Armstrong um acordo tdo vil que sequer cobria 0s gastos que este havia
tido com advogados. Derrotado e falido, em 1954 Armstrong suicidou-se.

Nem sempre tdo tragica, mas é assim a historia do poder econdmico e o
sistema legal de normas, tentando quase sempre legitimar seus interesses sob uma retdrica
baseada no interesse publico.

A RCA tinha o que os Causbys néo tinha, finalizava Lessig"*®: o poder para
reduzir o impacto da mudanca tecnolégica.

Fica aqui a reflexdo para os proximos capitulos: a Internet é sindnimo de
mudanca tecnoldgica e ndo é diferente vislumbrar a insatisfacdo que recai sobre alguns
grandes detentores de direito autoral, mas a grande diferenca é que, diferentemente da
frequéncia modulada (FM) ou do avido, a grande rede ndo tem um inventor especifico, ou
melhor, ndo tem um proprietério e esta fazendo o rompimento da relagéo livre-controlado.

Nessa contextualizacdo formam-se razdes de que a idéia principal é que o
creative commons surgiu para simplificar a sistemética de direito autoral, partindo do
pressuposto de que atualmente a influéncia da velocidade das informagdes trouxe inmeras
dificuldades (ou até impossibilidades) de se gerenciar determinadas obras intelectuais,
notadamente as musicas, fotografias e videos.

Desse modo, 0 creative commons proporciona a criagdo de um sistema de
licenciamento em que o detentor da obra direciona ao publico quais os modos e as

possibilidades ou ndo do livre uso desta sua obra.

156 Op.Cit. p. 07.
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CAPITULO 03

Elementares Constitutivas e Vias de Acesso.

3.1 — Elementares Formais e Materiais da Violagdo do Direito Autoral no Regime
Tecnologico:

Nesse momento, a pretensdo é de analisar os possiveis resultados que foram
proporcionados pelos desafios surgidos no @mbito desse novo regime tecnoldgico que
emanou, em todo seu elastério, notadamente das duas Ultimas décadas.

A leitura se faz no sentido de que essas indigitadas mudangas estio adstritas
tanto no campo material quanto no campo formal dos direitos autorais, uma vez que esses
novos paradigmas da sociedade de informacgdo proporcionam a necessidade de um novo
cotejo a harmonia do principio da autonomia da vontade privada, contextualizando a
presuncao tacita de autorizacdo da obra intelectual, como regra e da desautorizagcdo, como
excegao, por conta da inexisténcia de dano e da previsibilidade de vantagens; bem como do

principio da fungdo social da propriedade autoral com a proibicgdo do retrocesso social.

3.1.1 Funcéo e Irreversibilidade Sociais da Propriedade Autoral:

Refletindo, primeiramente, acerca da fungédo social da propriedade autoral,
percebe-se na histdria que a retorica sempre se baseou na necessidade da protecdo legal aos
bens intelectuais, pois ndo havia ainda outra forma de tutela sendo a san¢do moral aos
plagiadores, pessoas cuja conduta era manifestamente inaceitavel no seio social, sendo que
a inibicdo moral, inquestionavelmente, tinha um grande déficit de efetividade, com a
proeminente necessidade de edicdo de normas em sentido formal.

Interessante ressaltar que as passagens histéricas fundamentam o embrido de
fungdo social que a propriedade intelectual exerce, como também explicam a evolucao

etimoldgica da expressao plagio, muito bem esclarecida por Rodrigo Moraes™’, verbis:

157 Ob.Cit, p. 246.
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Plagiario vem do latim plagiarius. Era quem, na Antiga Roma, roubava
escravos ou vendia como escravos individuos livres. O vocabulo tem sua
origem na Lex Fabia ex plagiariis. A expressdo foi trazida para o campo
literario através de uma metafora criada pelo poeta Marcial, que, no século
I, comparou o roubo de versos de suas poesias pelo rival Fidentino a uma
crianca que tivesse caido nas maos de um sequestrador. Dai a explicacdo
do desvio sofrido pelo vocdbulo plagium na evolugdo etimolégica. A
expressdo passou a significar, figurativamente, essa apropriagdo
fraudulenta. Plagiério, nos dias atuais, designa o salteador de uma criacao
intelectual.

A imprensa de Gutenberg inegavelmente trouxe uma nova perspectiva
comercial aos editores, uma tutela eminentemente patrimonialistica e ndo uma acgéo voltada
a preservacdo dos direitos intelectuais propriamente ditos, nada obstante, considerando a
democratizacdo do acesso a cultura e & informagdo, a Internet é um pilar exemplar de
ferramenta eficaz ao fomento da funcéo social da propriedade intelectual, o que de certa
maneira inverte esse quadro inicial das tutelas autorais. Alexandre Dias Pereira™ salienta
que a imprensa era uma nova atividade econémica, e com ela surgiria a moderna inddstria
grafica e floresceria 0 comércio de livros

O prdéximo passo, entdo, é cotejar os postulados constitucionais e identificar
a existéncia de sua harmonia com a perspectiva funcional da propriedade intelectual, para
iSs0, a leitura inicial se debruga sobre o inciso XXIII do art. 5° da CFRB que preconiza: a
propriedade atendera a sua funcdo social. Atender a sua funcéo social é explicacdo extraida
da doutrina e jurisprudéncia, com excecdo a propriedade urbana (art. 1828 2°), que remete
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, norma
constitucional esta regulamentada pela Lei 10.257/2001 — Estatuto da Cidade; bem como a
propriedade rural (art. 186), fato que, inicialmente, ja nos traz imensa dificuldade de
aparelhamentos argumentativos a fim de se chegar a uma concluséo.

A despeito das diretrizes constitucionais; como dito, é pacifico na doutrina o
dilema para se chegar a um entendimento correto do que consista a finalidade de
atendimento & funcdo social, tematica dividida inclusive em escolas dogmaéticas.
Naturalmente esta ndo é a discussdo deste trabalho, no entanto, ndo é impertinente

consignar que a fungdo social da propriedade, nada obstante suas divergéncias doutrinarias,

158 PEREIRA, Alexandre Dias. Direitos de Autor, da Imprensa a Internet. Revista ABPI n° 64, 2003.
p.21
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guarda um escopo direto com o interesse social, e nesse viés fundamentaremos nosso
posicionamento quanto a tematica.

Destarte, compreender o conceito de propriedade como vago pode até dar
azo ao que se denomina alargamento da funcéo social, contudo ao encaixa-lo no estatuto
dos direitos autorais ndo consiste uma forma de ampliacdo injustificada dessa tutela ou nas
palavras de Tepedino™®: “a funcdo da propriedade tem configuracéo flexivel”.

Nessa seara, o primeiro dispositivo a ser analisado € inciso XXIX do art. 5°
da Constituicdo Federal que assim preconiza: “a lei assegurard aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criacdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais”.
(grifamos).

A seguir, passamos a analisar o inciso XXVII do referido art. 5° da
Constituicdo Federal, que assim reza: “aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar”.

De uma leitura atenta aos dois incisos, depreende que a expressao interesse
social ndo se encontra no inciso XXVII, o que ndo quer dizer que a funcionalizagdo da
propriedade estd adstrita somente ao denominado direito industrial e excluida do direito

%0 fundamenta com

autoral. E manifestamente patente o ilogismo de tal conclusio, Moraes
precisdo na necessidade de uma interpretagdo sistémica da Constituicdo, fato que subverte
totalmente a possibilidade de uma interpretacéo individualista, nas palavras de Eros Grau'®
“ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos”.

Assim, a interpretacdo da LDA necessariamente ha de se harmonizar ao
Principio da Funcdo Social da Propriedade naquilo que couber, nesse momento essa sera a
exegese aplicada.

De inicio, como ja dito alhures, os interesses protegidos pela atual LDA

inquestionavelmente sdo de natureza patrimonialistica e, portanto, privada. Evidentemente

159 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Renovar, 2001. p. 280.

160 Op.Cit. p. 263.

161 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo do Direito. Malheiros, 2002. p.
113.
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que a luz da Funcdo Social este ndo devera ser o Gnico exercicio interpretativo, em outras

palavras, haverd sempre a necessidade de se adequar variados dispositivos legais ao

interesse publico, sempre que possivel e as limitagdes ao direito autoral consistem

manifestamente o ponto central da realizag&o desse equilibrio.

Nesse sentido, quanto as limitagBes, observa Lipszyc'®:

Algumas tém sido motivadas por razdes de ordem social (as necessidades da
sociedade em matéria de conhecimento e informacao), outras pela necessidade de
garantir o acesso as obras e sua divulgacdo, a fim de satisfazer o interesse publico
geral. Como ensina Delgado, sua justificacdo, em muitos casos, encontra-se na
ponderacao de legitimos interesses conflitantes de producdes intelectuais, como na
triade: direito do autor, detentores do direito de exploracdo comercial e interesse
plblico.'®

Ainda quanto a proeminente necessidade de se adequar ao interesse publico,

Allan Rocha'® traz a seguinte consideracio:

[...] desta demanda social advém o principio da livre utilizagdo que resulta
da necessidade de desenvolvimento da sociedade, onde o interesse social
deve prevalecer sobre o interesse do autor ou do titular, em suma o
interesse coletivo deve prevalecer sobre o individual [...]

O fomento dessas limitacdes é a grande combustdo para realizagdo da

harmonia a funcéo social do direito autoral, por conseguinte, o presente Principio € pedra

fundamental para sustentar que os dispositivos que tratam das limitacbes t¢m natureza

exemplificativa e ndo exaustiva como pretendem os detentores do exercicio de

comercializagdo dos bens intelectuais, uma vez que o Principio da clausula possui matriz

eminentemente individualista, salienta Moraes'®®.
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LIPSZYC, Delia. Derecho do Autory Derechos Conexos. Ed. Zavalia, Argentina, 1993, p. 219.
Algunas han sido motivadas por razones de politica social (las necesidades de la sociedade em
matéria de conocimiento e informacion), otras por la necesidad de asegurar el acceso a las obras y su
difusion a fin de satisfacer el interes publico general. Como ensefia Delgado, su justificacion, em la
mayoria de los casos, radica em uma composicion equitativa, cuando no legitima, de la triada de
intereses concurrentes em las producciones intelectuales, a saber, los del autor, los de los
explotadores empresariales de las obras y los del pablico em general.

DE SOUZA, Allan Rocha. A Fungao Social dos Direitos Autorais. Colecao José do Patrocinio.
2006, p.269.
Op.Cit. p. 264.
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Se estiver em jogo aqui a defesa da cultura, informacdo e conhecimento,
naturalmente numa ponderacdo almejando chegar ao equilibrio pretendido, a liberdade ha

de prevalecer sobre a proibicdo; Ascensdo'®

verbera a denominada caca as excecdes
quando leciona que a propriedade ndo pode deixar de estar submetida as exigéncias da
funcéo social.

Ainda com amparo a interpretacdo da LDA a luz da Fungdo Social da
Propriedade, novamente Moraes'®’ nos traz uma interessante reflexio quando nos lembra
que o seu art. 46, I, a inovou quando assegurou ndo se tratar de ofensa aos direitos autorais
a reproducéo de obras literarias, artisticas o cientificas, para uso exclusivo de deficientes
visuais, sempre que a reproducéo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema braile
ou outro procedimento em qualquer suporte para esses destinatarios.

Entdo, comenta o autor, o legislador prestou homenagem aos cegos, mas,
dizemos nods, em se tratando de harmonia a funcdo social da propriedade, como da
dignidade da pessoa humana e, portanto, trazendo uma interpretacdo extensiva visando
sempre contemplar ndo sé os deficientes visuais, mas todos aqueles que, de igual forma,
merecem tratamento diferenciado, é de razoavel consideracao que se deva estender a todos
esses que estejam em situacdo desfavoravelmente semelhante, situacdo que traz a baila uma
consideravel parcela da sociedade brasileira, naturalmente empenhando interpretacdo a
cada caso concreto e a semelhanga do que exige o referido dispositivo.

Mariano Grandoli‘®

ja assim se manifesta acerca da fungdo social da
propriedade intelectual: En la propiedad intelectual, méas que em ninguna outra propiedad,
debe considerarse el doble caracter de la misma: INDIVIDUAL Y SOCIAL e finaliza o
citado autor: ..os conceptos del padre Rutten y del Papa Pio Xl pueden aplicarse
perfectamente a la propiedad intelectual, pues em la misma debe contemplarse no solo el

interes del autor, sino también el interes de la sociedad'®®.

166 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade da Informagcéo: estudos.

Forense, 2002. p. 135 usque 137.
1e7 Op.Cit. p. 266.
168 GRANDOLI, Mariano J. Duracion de la propiedad intelectual. Tesis para optar al grado de doctor
em jurisprudéncia. Argentina. 1950. p.. 105 e 106.
“Na propriedade intelectual, mais do que em outra propriedade, deve-se considerar o duplo carater
daquela: Individual e Social”. * Os conceitos do padre Rutten e do Papa Pio XI podem aplicar-se
perfeitamente na propriedade intelectual, pois nesta deve contemplar ndo sé o interesse do autor,
como também o interesse da sociedade”.
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Todos esses aspectos que resultam limitagdo de direito autoral decorrem da
condicdo do rol exemplificativo dessas respectivas limitacGes e, por conseguinte, consiste
responsabilidade dirigida ao intérprete da lei. A diretiva da Unido Européia para Direitos
Autorais (2001/29/EC) ja sinalizava para esse fendmeno quando estabeleceu algumas
excecOes ao direito exclusivo do autor que poderiam ser aplicadas pelos seus Estados-
membros em suas respectivas leis nacionais quando em jogo interesse publico, tendo em
vista as utilizagbes do meio digital.

Fragoso'” salientou acerca dessa particularizacéo e fechou o raciocinio da

seguinte forma:

Os aspectos acima esbogados nos leva a concluir que as limitagbes
estabelecidas em nossa lei ndo podem ser taxativas, em especial quando
nos situamos em um Pais com tantos e td0 grandes atrasos na &rea
educacional; devem, pelo contrario, ser objeto de avaliacdo do Judiciéario;
acima de tudo, a interpretacdo das disposicGes da lei deve ser pautada pelo
bom senso e pelo interesse publico, atentando-se para os fins a que se
destinam as obras utilizadas com as cautelas necesséarias para cada
utilizacéo.

Esse tipo de interpretacdo de uso justo ja é previsto, por exemplo, na
Convencéo de Berna'™ e é o que se denomina regra dos trés passos que consiste delimitar
se a reproducgdo: 1° passo: encontra-se entre aqueles certos casos especiais (informacéo,
ensino, critica, comentarios etc); 2° passo: ndo afeta a exploracdo normal da obra e 3°
passo: ndo cause prejuizo injustificado aos legitimos interesses do seu autor.

O professor Machado'"

do grupo de pesquisa em politicas publicas para o
acesso a informagdo — GROPAI, da USP afirma que nem a Convencgdo de Genebra — pré-
Internet — e nem as Conferéncias de Estocolmo e Berlim previam o surgimento da referida
Rede Mundial e tampouco possuem definigdes claras sobre o que significa “caso especial”
e “prejuizos causados” respectivamente nos passos 2 e 3.

Assim, propde o citado autor uma leitura atualizada adequada a
reproducdo por meios digitais da indigitada regra dos trés passos, cuja perspectiva se
apresenta da seguinte maneira: 1° passo: Os meios digitais constituem um caso especial,

por sua peculiaridade; 2° passo: ndo prejudica, por permitir copias infinitas sem prejuizo a

170 Op.Cit. p. 311.

1 Brasil, Decreto 75.699, de 06/05/1975:, art. 9; 2

172 MACHADO, Jorge. Artigo extraido de http:// www.gpopai.usp.br/wiki/index.php. acessado em
26/11/20009.
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original; 3° passo: desde que sem fins comerciais € sem ofensa aos direitos morais de
atribuicdo, ndo causa prejuizos.

Quanto a idéia da proibicdo do retrocesso social, de inicio, ndo se pode furtar
de deixar consignado a resisténcia por parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras em
aceitar como Principio insculpido na atual Carta da Republica, ao contrario de paises como
Portugal, Alemanha e Itdlia em que ha um nivel de desenvolvimento muito mais
significante, razdo pela qual tragaremos um pequeno esboco para finalmente o interpretar
numa passagem especifica, no cotejo da antiga com a atual LDA brasileira.

Embora manifestamente reconhecidos tanto pela doutrina como pela corte
suprema do pais, como direitos fundamentais e, portanto, intangiveis por forca de clausulas
pétreas, os direitos sociais indubitavelmente consistem num grande desafio estatal quanto a
mantenca de suas conquistas, seja pelo fomento de sua efetividade, seja pelo seu esforgo de
preservacdo da sua defesa.

Inicialmente ja se pode colocar como pardmetro a denominada clausula
aberta de insercdo insculpida no art. 5°82° do texto constitucional preconizando que 0s
direitos e garantias expressos na carta constitucional ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, dessa maneira, ja se pode associar, a0 menos, 0S
postulados da justica social assim como o da dignidade da pessoa humana como
harménicos ao principio da proibi¢do do retrocesso social.

O desenvolvimento do principio passou por algumas etapas de evolucéo,
inicialmente a Alemanha cingia-o a prestaces de seguridade social e no inicio da década
de 80, Portugal alargava a todas as prestaces do Estado com mira aos limites da acéo do

Poder Legislativo. Canotilho'”

assevera que os direitos sociais apresentam uma dimenséo
subjetiva decorrente da sua consagracao como verdadeiro direito fundamental, trazendo
obrigacdo do cumprimento aos denominados direitos derivados a prestacdes a fim de
garantir a concretizacdo dos direitos reconhecidos pela Constituicdo, conseqlientemente

assumindo condicdo de direitos de defesa contra medidas retrocessivas ou reducionistas dos

173 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador:

contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001. p.539.
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direitos sociais ja conquistados. Em outra passagem*™, reza que se trata da consagracdo da
inversdo da logica — o legislador cria os direitos sociais, o legislador dispde dos direitos
sociais e nas palavras de Cristina Queiroz*”® o principio da proibicdo do retrocesso social,
como vem designado entre n6s pelo Tribunal Constitucional, determina que, uma vez
consagradas legalmente as prestacdes sociais (v. g., de assisténcia social), o legislador ndo
pode depois elimina-las sem alternativas ou compensacdes.

Entre n6s, podemos ainda trazer os postulados constitucionais de reducéao
das desigualdades sociais, de uma sociedade solidaria e de uma justica social como vontade
expressa do poder constituinte originario e, por conseguinte, constituindo uma natureza
principioldgica de conquistas sociais que s6 podem caminhar a uma Unica direcdo....a0
progresso! Ademais, ainda podemos destacar no campo doutrinario brasileiro o
reconhecimento do aludido Principio com espeque, entre outros, em José Afonso da Silva,
Lénio Luiz Streck, Luis Roberto Barroso, Ana Paula de Barcellos e Ingo Wolfgang Sarlet.

Esse contetdo se dessume pela observancia do alcance de direitos sociais
que determinam um certo grau de concretizacdo que uma vez alcangado ou ainda que nao
existente, mas previsto em norma constitucional, ndo pode o Estado legislador suprir ou
reduzir essa concretizagdo sendo com mecanismos equivalentemente substituidos por forca
de politicas publicas pertinentes a cada contextualizag&o.

Como ja salientado; objecGes ndo faltam ao referido Principio, a despeito
dessa controvérsia, observa-se semelhante quadro nebuloso em nossos tribunais, contudo,
podemos enxergar em alguns julgados de nosso pretério excelso, manifestagdes no sentido
do reconhecimento em nossa carta constitucional, embora ainda essa corte suprema nao
tenha se debrugado de forma definitiva no assunto, como se pode observar nas ADI’s n°
3.105, 3.128, 3.104 e 2.065, esta tltima de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence.

E sempre salutar consignar que nio ha aqui um discurso de apologia a
absolutizacdo do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, ao contrario, é
manifestamente possivel e necessaria a realizacdo da ponderacdo a cada caso concreto

quando em determinadas situagcfes faticas outros principios poderdo vir a prevalecer sobre

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra,

2003. p.. 338 usque 340.
17 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra. 2006. p. 103.



104

aquele mas que ndo se traduz, evidentemente, em supressdo da regulamentacdo ou da
garantia constitucional previamente estabelecidas.

Precisamente ao ponto, entende-se que atual LDA vislumbra com clareza a
violagdo ao principio do retrocesso social, especificamente na matéria das limitagdes ao
direito autoral sendo vejamos:

E irretocavel a idéia de que o acesso a cultura é um direito de todo cidaddo; a
educacdo por intermédio da leitura é a mais eficaz via de se chegar a esse desiderato, que na
verdade constitui um inquestiondvel dever do Estado, como bem salientou Bruno
Hammes'®, ndo é que os autores devem custear a educacéo do povo, mas inegavelmente
esse direito do cidad&o justifica algumas limitagdes ao direito do autor. Nesse diapasao,
assim tratou o legislador infraconstitucional quando da edi¢do da anterior LDA de 1973, em
seu art. 49, 11 preconizando que ndo constituia ofensa aos direitos do autor e reproducéo em
um s6 exemplar, de qualquer obra, sem intuito de lucro.

Percebe-se, primeiramente, que é um significante meio de fomentar a
educacdo de toda sociedade, mormente para aqueles menos privilegiados economicamente,
0 que justifica tal limitagdo do direito do autor; ademais, ndo se pode olvidar de ter sido um
diploma legal ainda sob o influxo de um periodo ditatorial de nosso pais e, como
consequéncia, totalmente desgarrado dos postulados democraticos de nossa atual carta
cidada, cuja eficacia adveio a partir de 1998.

Sem embargo de outras consideragdes, ndo se pode esperar uma
relativizacdo de tal tutela que sinaliza manifestamente indelével para prestacbes positivas
estatais no sentindo de se realizar o acesso a informacdo e a cultura, sendo assim,
inaceitavel ainda mais que possiveis retrocessos se déem no ambito de nosso atual estagio
de democracia e avancos sociais, contudo, de uma leitura atenta a atual LDA de 1998 e,
portanto, sob 0 manto de nossa atual carta da republica, parece-nos que, lamentavelmente, o
retrocesso se manifestou.

Isso porque quando se estuda o art. 46, Il da indigitada Lei 9.610/88,
depreende-se que a permissdo agora esta circunscrita apenas a copia de pequenos trechos,

para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro. A despeito das

176 HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. Unisinos, 2002, p.110.
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criticas ja colocadas deste dispositivo, ndo precisa maiores lucubragBes para se chegar a
concluséo de que € patente o retrocesso!

Ainda nesse cotejo, a anterior LDA exigia que o pagamento de direito
autoral para a execucdo de obras musicais em freqiéncia coletivas estaria adstrito
eminentemente ao intuito de lucro, enquanto que na atual LDA ndo existe mais essa

subordinag&o especial, conforme licdo de Angela da Fonseca'"":

Cabe ressaltar que o estatuto vigente, ao contrario do anterior (artigo 46 da
Lei 5.988/73), ndo exige mais a existéncia do intuito de lucro na execucao
de obras musicais em locais de freqiiéncia coletiva nem que os artistas
executores das obras ao vivo sejam remunerados, para que recaia a
cobranca do ECAD. Sendo assim, até festas beneficentes, que utilizem
musicas pré-gravadas ou reproduzidas ao vivo, devem recolher os valores
devidos ao ECAD, mesmo que para elas seja concedido um desconto.

Nesse sentido ainda, pertinentes e escorreitas sdo as palavras de Rodrigo

Moraes'’®, verbis:

Por outro lado, ndo é exagero afirmar que a LDA-98 brinca com a
realidade social do pais. Ironiza a situagdo cadtica de milhares de alunos e
professores brasileiros, desprovidos de recursos financeiros e sem acesso a
bibliotecas de qualidade. E muito mais facil e cdmodo legislar proibindo
fotocopias do que valorizar e incentivar uma grande rede de bibliotecas
publicas. A LDA-98 reflete as aspira¢des da indUstria editorial.

3.1.2 Ocorréncia do Efetivo Prejuizo ou Dano Potencial:

Cabe neste item analisar alguns elementos da responsabilidade civil,
notadamente se a conduta dos usuarios da Internet, nos moldes do corte deste trabalho,
opera-se de maneira contraria as prescri¢cdes da LDA, assim como se ha efetivamente dano
aos detentores das obras intelectuais por conta dessa respectiva conduta.

Conforme se estd a demonstrar, somos pela inexisténcia desses elementos e,
por consequéncia, a impossibilidade da ocorréncia de reparacdo por inexisténcia de
responsabilidade civil.

O que vem a ser dano? Da literatura amplamente ofertada se tira que consiste

toda lesdo a um bem juridicamente protegido e que causa um prejuizo ndo s6 de ordem

w FONSECA, Angela Bittencourt da. Sobre o mercado de arrecadaco e distribuicio de direitos

autorais de utilizagdo publica de obras fonogréaficas. Revista da ABPI n° 78, 2005. p. 26.
178 Op.Cit. p. 305.



106

patrimonial assim como de ordem extrapatrimonial. A consequiéncia essencial do dano é a
deducdo de seu ressarcimento; sua existéncia estd subordinando a configuracdo da
responsabilidade civil, a indeniza¢do sem a ocorréncia do dano importaria enriquecimento
ilicito.

Assim, no escélio de Cavalieri'”;

Conceitua-se, entéo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuigdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade
da vitima, como sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é
lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a
conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.

Dessa maneira, de notar-se que o direito autoral esta amplamente amparado
tanto na esfera patrimonial assim como na esfera moral, contudo, o que se perquire é a
efetiva existéncia ou ndo de dano para as condutas dos usuarios da Internet que neste
trabalho foram analisadas.

Fernando Pessoa Jorge'®® preconiza que o dano corresponde & lesdo de certo
bem que, por sua vez, ird conduzir a um dano concreto ou real. O referido autor lusitano
suscita a discussao acerca do aspecto das situagfes juridicas em que o dano se insere, vale
dizer, se consiste na violagdo de direito subjetivo, na ofensa ao proprio bem, na lesdo a
disponibilidade deste bem ou na ofensa ao interesse do titular.

Inclina-se o autor'®" no sentido de que o dano deve ser entendido como
frustracdo efetiva das utilidades do bem, ou seja, a situagfes vantajosas, considerando a
existéncia do prejuizo quanto o respectivo titular ndo consegue usufruir as utilidades do
respectivo bem, ou s6 consegue fazé-lo com maior esforgo.

Nesse mesmo sentido entende Cavalieri*® quando se reporta a Antunes

Varela acerca do referido aspecto de situagdo juridica, trazendo a licdo deste Gltimo, verbis:

A gravidade do dano ha de medir-se por padrdo objetivo (conquanto a
apreciacdo deva ter em linha de conta as circunstancias de cada caso), e
ndo a luz de fatores subjetivos (de uma sensibilidade particularmente
embotada ou especialmente requintada). Por outro lado, a gravidade
apreciar-se-4 em fungdo da tutela do direito: o dano dever ser de tal modo

179 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Malheiros. 2005. p. 95 e 96.

180 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaios sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Almedina.
1999. p.. 381.

181 Op.Cit. p. 382.

182 Op.Cit. p. 102.
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grave que justifique a concessao de uma satisfacdo de ordem pecuniéria ao
lesado.

Ora, assiste razdo a Lessig quando afirma que ndo ha dano aos proprietarios
de direito autoral quando a conduta se revestir ao moldes do corte deste trabalho, isso
porque ndo ha frustracdo efetiva das utilidades do bem, ou seja, aquele que faz uso da
Internet para ouvir uma musica in exemplis ndo frustra a utilidade daquele bem porque néo
comprometeu a sua venda e, por conseguinte, ndo se cumpriu a exigéncia de se apresentar
um minimo de gravidade para suscitar prejuizo significante, inexistindo assim um padréo
objetivo necessario para se aferir tal gravidade, situacdo esta imposta ndo ex vi legis, mas
pelo bom senso que rege o principio da boa-fé, finaliza Pessoa Jorge.

Demais disso, a despeito das inovacdes tecnoldgicas, Fragoso™® sustenta que
0 suporte fisico ndo perdeu o seu mercado em sua totalidade, o autor cita fatos como
investimentos, lucratibilidade, confiabilidade no sistema, garantida de direitos entre outros
como preponderantes para continuidade desses suportes, como por exemplo, o compact
disk — CD.

Dessa maneira, considerando o custo do suporte fisico, a Internet ainda pode
ser vista como um instrumento para os artistas ainda ndo consolidados no mercado ou
mesmo para aqueles que detenha uma parcela deste mercado, a rede pode ser vista como
uma viabilidade de se libertar daqueles contratos com produtores pelo langamento de seus
albuns diretamente na Internet. Nesse diapasdo, 0 mesmo Jodo Henrique fecha o raciocinio
quando afirma:

[...] outros, j& com carreira mais do que estabelecida, seja como uma
forma de marketing e até como um meio de combater a pirataria, também
o fazem, alguns, até, deixando ao arbitrio do consumidor o valor a pagar e
agregando ao produto musical outros produtos, como camisetas, como
forma de atragdo dos fas. Isto revela que o fendmeno de que a Internet,
além de estabelecer um novo modo de acesso as obras, também estd
criando um novo modo de relacionamento entre o consumidor e as fontes
produtoras.

E de bom tom que se deixe esclarecido que esse fendmeno, ao nosso sentir,
justifica a tese de que o consentimento do autor é tacito e, portanto, presume-se valido. Nao

é caso de inexisténcia de consentimento, conforme exaustivamente aqui consignado e

183 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito Autoral: da antiguidade & Internet. Editora Quartier

Latin do Brasil. 2009. p.. 262 e 263.
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tampouco subverte o direito moral do autor de, a qualquer momento, retirar de circulagéo a
obra ou de suspender qualquer forma de utilizacdo ja autorizada, nos termos do art. 24, VI
da indigitada LDA.

Evidentemente que a protecdo autoral ndo se exaure em indices patrimoniais,
ao contrario, o denominado direito moral do autor é atraido ndo so pela exegese da lei,
assim como pela observacdo coerente da realidade, por exceléncia, que é a protecdo da

personalidade do autor, conforme licdo do autor italiano Candian'®, verbis:

Eu disse antes que os indices de natureza ndo-pecuniarios, mas ideal ou
direito pessoal do autor sdo atraidos nao s6 da observacdo da realidade e
pelo sistema, como também coordenados pelas disposicdes da lei, que é o
primeiro resultado exegético a beneficia-se da idéia de publicacdo como
prote¢do econdmica e conseqiiente producdo de ganhos, mas também a
idéia em si, como uma expressio da pessoa.'®®

Os resultados do item abaixo em que levam a conclusdo de que existe
autorizacao prévia e tacita do autor, trazem a reboque a afirmacao de que, a revelia de uma
solicitacdo expressa de suspensdo da utilizacdo da obra, ndo se cogita de conduta
contraveniente a ordem juridica e, portanto, ato juridico perfeito.

No escélio de Caio Mario'™®: O individuo pode conformar-se com as
prescrigdes legais, ou proceder em desobediéncia a elas. No primeiro caso encontram-se 0s
atos juridicos, entre 0s quais se inscreve o0 negdcio juridico...No segundo estdo os atos
ilicitos, concretizados em um procedimento, em desacordo com a ordem legal.

Assim é que, considerando a autorizacdo prévia e tacita do autor, ndo ha que
se cogitar de ato ilicito dos utentes da rede quando suas condutas circunscreverem-se nos

exatos moldes do corte epistemoldgico deste trabalho.

184 CANDIAN, Aurélio. 1l diritto di autore nel sistema giuridico. Instituto Editoriale Cispalpino.

Milano — Italia. 1955. p.. 33 e 34.

185 dicevo piu sopra che gli indici della natura non patrimoniale, ma ideale o personale, del diritto

dell'autore si traggono no solo dalla osservazione della realtd e dal sistema, ma dal testo coordinato
di piu disposizioni della legge, di cui & primo risultato esegetico no essere gia oggetto di tutela l'idea
in quanto destinata alla pubblicazione e alla conseguente produzione di utili economici, ma l'idea per
sé, come espressione della persona..

186 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil V1. Forense, 1976. p. 563-564.
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Ainda numa perspectiva principioldgica, ndo se pode deixar de trazer a
discussdo os novos paradigmas constitucionais do denominado Estado Social em que
afirma direitos e realiza politicas socializantes, para isso 0 povo firma um contrato politico
com o Estado legitimado por intermédio da constituicao federal.

Indubitavelmente € o comeco de um novo periodo em que surgem novas
funcdes do Estado com relagdes diretas nas camadas sociais populares criando o paradigma
novo do Direito / Liberdade, constituindo o Estado Democratico como uma modalidade do
Estado do Bem Estar, fendmeno este que devera ter repercussdo direta nas legislagdes.

Um dos vetores desse novo modelo principioldgico é a dignidade da pessoa
humana, como corolario desse novo atributo do Estado que consiste na sua humanizacao e,
notadamente na constituicdo vigente, o fundamento se encontra no seu art 3°, 111, da CRFB.

Essa é a constituicdo-quadro ao caso aventado, Principio basilar insculpido
na carta da republica e um tipico exemplo de norma programatica. No tocante ao instituto
das obrigacGes, portanto, no campo privado, dois sub-principios emanam desse fundamento
e ao nosso sentir, fundamentam a tese aqui esposada: Os Principios da Socialidade e o da
Boa-fé.

Nesse primeiro, a explicagdo tem como fundamento a evolucdo do
denominado direito subjetivo, que nas palavras de Chaves e Rosenvald™®, como se trata de
um poder concreto de exigir dos outros o respeito das situacdes juridicas, esse fenémeno,
influenciado pelo positivismo juridico assim como pelo individualismo liberal, significa a
busca pelo bem individual de forma exacerbada a ponto de converter-se num egoismo
tamanho que camuflava um sistema juridico profundamente exclusivista exigindo espaco
apenas para aqueles portadores de interesses patrimoniais.

A sociedade pos-guerra percebeu que esse direito subjetivo ndo tinha mais
espaco numa sociedade fraterna e deveria, necessariamente, transformar-se para que se
correspondesse a uma funcéo social, para isso, impor-se-ia limites ao exercicio dos direitos
subjetivos e aqueles serdo dados pela sociedade. De notar-se que essa ndo é outra sendo a

construcdo dogmatica para as limitagdes de direito autoral.

187 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacfes. Rio de Janeiro,

Lamen Jaris. 2006. p.. 28-29.
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Assim, conclui os citados autores, a solidariedade é a expressdo mais
profunda de sociabilidade que caracteriza a pessoa humana e, dizemos nés, a melhor
exegese da atual LDA, considerando o fato de inexisténcia de prejuizo para os autores, é de
que tacitamente se apresenta a autorizacdo destes, em harmonia ao aludido principio da
socialidade.

Quanto a Boa-Fé, inicialmente ha de se esclarecer tratar-se de boa-fé
objetiva uma vez estar em seara de direito das obrigacGes, ndo é coincidéncia que, assim
como o principio da socialidade, este a que se faz referéncia também é um corolério da
superacao ao positivismo kelsiano cujo parametro temporal é o movimento pds-guerra e,
portanto, seguindo os paradigmas da funcdo social da propriedade e de seu respectivo
Estado Social.

O principio da boa-fé é enderecado tanto ao Poder Judiciario quanto ao
Poder Legislativo, aplicando o Direito em harmonia aos influxos de valores sociais, ao
primeiro o resultado devera ser uma técnica especifica de legislar, mormente na edi¢do das

denominadas clausulas abertas e ao segundo, conforme Chaves e Rosenvald'®

, emapud a
Judith Martins Costa, o resultado devera ser [...] linguagem com ampla extensdo de
conteudo seméntico, aptiddo conferida ao juiz para desenvolver normas juridicas [...].

A boa-fé objetiva consiste um modelo de conduta social, continuam 0s
citados autores, caracterizada por uma atuacdo de acordo com determinados padrfes sociais
de lisura, honestidade e correcdo, impondo comportamento aos contratantes, segundo
regras de correcdo, na conformidade do agir do homem comum naquele meio social.

Ora, dizemos nds, a conduta daquele usuario da Internet que
preponderantemente sem fins lucrativos faz uso dessa rede para ouvir, baixar ou assistir a
obras intelectuais sem a inequivoca ocorréncia de danos ao titular desse direito autoral,
indubitavelmente é apresentada por aceitavel dentro dos atuais padrdes sociais, assim como
pela interpretacdo dada a atual LDA quanto a tacita autorizacdo desses titulares, conforme
sustentado neste trabalho.

Ademais, o principio da boa-fé consiste uma concretizacdo ao principio da
dignidade humana e, portanto, uma relagdo que estd em plena harmonia aos postulados
constitucionais e também principioldgicos do direito a cultura, e a informacéo.

188 Op.Cit. p. 38.
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Aqui se entende ser um tipico exemplo de cultural ndo-comercial, valendo
dizer, aquela que é produzida, mas néo é vendida, nas palavras de Lessig™® que arremata no
exemplo dos velhos que se sentam nos parques ou esquinas para contar estorias aos jovens
e eles as ouvem.

A denominada cultura comercial, fato que esta totalmente divorciado a
analise deste trabalho, indubitavelmente traz a existéncia da pirataria de material sob tutela
do direito autoral e que deve ser objeto de cuidado extremado tanto dos autores
patrimoniais e conexos, como do Estado no intuito de coibir tais condutas.

Parafraseando uma explicacéo de Lessig'® quanto ao argumento daqueles
que sustentam que existe sim dano ao patrimonio dos autores em decorréncia das condutas
dos utentes da Internet & guisa do corte deste trabalho, concordamos que ndo seduz a
seguinte indagagdo: vocé ndo vai até a livraria Barnes & Noble, pega um livro das estantes
e simplesmente sai sem pagar; por que deveria ser diferente com a musica on line? Nao
seduz porque a diferenca, explica Lessig, € que quando se pega um livro na Barnes &
Noble, é um livro a menos disponivel para a venda, enquanto uma copia de um arquivo
MP3™! de uma rede de computadores nfo se trata de um CD a menos que possa Ser
vendido.

Corrobora com essa tese Helenara Avancini'® em seu artigo que coteja o
direito autoral e a sua interface com o direito consumidor, afirma a eminente autora que
para se analisar a figura do consumidor de direito autoral esta deve ser vista de trés
situacdes: passiva, ativa e 0 consumidor como autor. Quanto a comunicacgao do consumidor
ativo, assim entende a autora:

Por comunicagdo do consumidor ativo entende-se como sendo o fato deste
querer utilizar, compartilhar o produto ou servi¢o de direito autoral com
outra pessoa, mas sem a finalidade lucrativa, por exemplo, fazer a cpia
de um CD para ouvir com amigos ou escutar no carro, encaminhar um
artigo literario ou uma noticia para uma lista de discussdes on line. Estas
situagBes ndo causam nenhum prejuizo ao fornecedor e, via de regra,
estdo previstas nas legislagdes autoralistas como limitacOes ao exclusivo.
Portanto, toda imposi¢ao de medida tecnoldgica que possa impedir esta

189 Op.Cit. p. 08.

190 Op.Cit. p. 58.

101 MP3 é uma abreviacdo de MPEG, trata-se de um padrdo de arquivos digitais de dudio estabelecido
pelo Moving Picture Experts Group (MPEG)

AVANCINI, Helena Braga. Direito Autoral e a sua interface com o Direito do Consumidor.
Revista da ABPI N°97. 2008. p. 37.
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comunicacdo ofende o direito do consumidor ativo e desrespeita a lei
autoral. (grifos nossos)

Certamente a modalidade que mais estd sendo objeto de discussédo
atualmente é o compartilhamento de arquivos por intermédio de sistemas peer-to-peer, que
consiste na tecnologia onde dados séo distribuidos sem que haja servidor central para onde
todos devem enviar seus dados e de onde estes sdo obtidos. Os clientes, na verdade, atuam
como clientes—receptores, assim como servidores—transmissores de dados; traduzindo o
termo pode se considerar como ponto-a-ponto ou parceiro-a-parceiro.

De inicio, é de bom tom que se faca o esclarecimento de que nessa
modalidade inexiste comercializacdo de conteldo que esta sendo compartilhado pelos
servicos de P2P, o que ja traz uma inequivoca diferenca em relagdo ao fendbmeno da
pirataria. A principio, a conduta que consiste o compartilhamento de musicas entre pessoas
de uma mesma afinidade (amigos, parentes) potencializou-se de forma significativamente
maior e trouxe como consequiéncia, a possibilidade de milhdes de pessoas apreciarem
musica de uma forma que nunca existira, considerando o baixo custo dessas redes de
compartilhamento.

Aqui apenas uma indagacao a titulo de reflexdo: Uma faixa de um CD, que
na média pode trazer 15 (quinze) faixas musicais, pode ser considerada de pequeno trecho?
Evidentemente ndo se estar a defender uma forma anarquica de se poder suscitar a
viabilidade da existéncia de fatos civis e penalmente relevantes, isso pelo fato de que é
plenamente possivel a oferta de compartilhamento de um CD completo embora ndo seja
esta uma pratica contumaz e, neste exemplo, evidentemente que haveria de se juntar mais
esforcos no sentido de se refletir se ha apenas uma relativizacdo do direito autoral ou se
realmente seria caso de violacdo. Nada obstante, & sempre salutar relembrar que, mesmo
nessa remota hipdtese, continuariamos a ter condutas sem fins econémicos e a reboque o
questionamento se ainda haveria dano aos autores.

Na esteira de se refletir acerca dos efeitos do compartilhamento P2P,
trazemos a colacdo quatro diferentes tipos de conteldos operacionais, propostos por
Lessig™®, e seus corolarios no &mbito da sistematica de direito autoral:

193 Op.Cit. p. 62.
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O primeiro se refere aqueles que fazem uso da rede P2P como substitutos
para compra de conteido, ou seja, copiam todo o contetdo de um determinado CD; o
segundo se refere ao uso das redes de compartilhamento para experimentarem, ou Seja,
ouvir as musicas antes de comprar, é uma forma de publicidade direcionada feita entre as
pessoas relacionadas na rede acerca de materiais que ainda ndo foram objeto de
conhecimento de alguns ou de varios integrantes; o terceiro se refere aqueles que fazem uso
das redes de compartilhamento para conseguir materiais que ndo mais se encontram no
mercado, seja por dificuldade de custos, seja por passar dos anos, como a possibilidade de
se conseguir musicas de tempos aureos, como os tempos de crianca; finalmente o quarto
conteldo que se refere aqueles que fazem uso da rede de compartilhamento e possuem
acesso a contetdos que, de alguma forma, ndo mais estdo sob a tutela do direito autoral,
seja por dominio publico, ou seja por disponibilizacao gratuita desses contetdos pelos seus
autores.

Quais as consequéncias dessas modalidades de compartilhamento a risca da
LDA? E como essas referidas modalidades podem se equilibrar?

De inicio, ndo se pode furtar de asseverar que em qualquer das quatro
condutas inexiste ocorréncia de dano aos autores, pois para que existisse evento danoso,
dever-se-ia sustentar que todas aquelas pessoas que fizeram uso do compartilhamento
poderiam comprar as respectivas masicas ou CD’s e a cada compra ndo realizada seria uma
venda a menos, 0 que nos parece uma ortodoxia ilégica, nada obstante que para a primeira
conduta evidentemente poder-se-ia considerar que algumas pessoas que fizessem uso do
compartilhamento nessa modalidade teriam plenas condicbes de comprar o CD que
porventura estivesse baixando (de notar-se que sob 0 ponto de vista econémico claro que
faz diferenca, contudo, sob o ponto de vista juridico, também ha diferenca entre vender
quatrocentas mil copias dentre quinhentas mil langadas ao mercado; e ser subtraido de cem
mil cdpias dentre as quinhentas lancadas ao mercado, pois nos dois exemplos a
coincidéncia é de que o parametro econémico € deixar de vender cem mil cépias e a
divergéncia € de que o resultado da primeira chegou por regras de mercado enquanto o da

segunda por conduta civil e penalmente relevante).
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E também extreme de certeza que a quarta conduta é fato irrelevante ao
Direito, seja pelo consentimento dos autores ou pela ocorréncia do dominio publico,
consistindo a Unica situacdo incontroversa sob a o6tica da legalidade estrita.

Considerando a tese de que ndo ha dano para os autores, tanto a segunda
quanto a terceira condutas, por conta da publicidade direcionada, proporcionam, no
minimo, uma grande expectativa de beneficio a esses autores por continuarem ou
retornarem a evidéncia; assim como proporcionam um beneficio social incomensuravel

quando estimula e propaga o direito a cultura com a respectiva exposi¢do de musicas.

3.1.3 Principio da Liberdade do Autor de Exploracdo da Obra: Presungdo de

consentimento ou de dissenso?

A discussdo gira em torno do corolario da funcdo social da propriedade
autoral, assim como da presuncdo de inexisténcia de dano ao autor intelectual quando da
realizacdo das condutas dos usuarios da Internet nos moldes do corte de pesquisa proposto
neste trabalho.

Assim é que, a presente andlise se resume no exercicio hermenéutico em
cotejar os dispositivos da atual LDA e trazer ilagcbes no sentindo de que a despeito da
manifesta necessidade de autorizagdo prévia do uso de suas obras, fato decorrente da
faculdade de direito do autor, a presuncdo de prévia autorizacdo ja se manifesta quando
inexistentes fins econdmicos e, ao contrario, quando presentes esses elementos subjetivos, a
presuncdo é de que a autorizagdo é excecdo e, como tal, necessitando de expresso
consentimento da veiculacdo da obra.

Inicialmente trazemos os argumentos do autor lusitano José Ascensio™ que

ao caso concreto ja esclarecia acerca do assunto da seguinte maneira:

Os Tratados da OMPI de 1996 resolveram problemas cruciais para o
desenvolvimento do direito de autor o dominio da informética. O principal
consistiu na definicdo da faculdade de direito de autor que estaria
implicada na utilizagdo em rede de obras literarias ou artisticas ou de

104 ASCENSAO, José Oliveira. As Novas Tecnologias e os Direitos de Exploracio das Obras

Intelectuais. Revista da ABPI n° 47, 2000. p. 03.
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prestagdes tuteladas por direitos conexos. Ficou definido que esta entdo
em causa o direito de colocar as obras ou prestagbes a disposicdo do
publico, de maneira que quaisquer pessoas possam aceder a elas, em
tempo e de lugar que individualmente escolherem.

N&o se nega o influxo de uma cultura de protecdo patrimonialistica, como ja
amplamente debatido neste trabalho, que traz nos dispositivos legais a inquestionavel
diccdo de que a regra essencial é a da prévia autorizacdo para utilizagdo da obras protegidas
pelo direito autoral, no entanto, os novos paradigmas da sociedade de informacao,
notadamente o interesse publico obrigam a uma nova releitura desses dispositivos, releitura
esta que ndo subverte o ndcleo essencial da vontade do legislador, mas indubitavelmente
revela novas fronteiras de tratamento considerando a necesséaria interpretagédo evolutiva.

Quanto a essa regra essencial, Lopes'® é bem didatica em suas palavras
quando observa que:

Como se sabe, o direito autoral e o direito & imagem restringem de certo
modo a livre utilizacdo e circulagdo de obras protegidas e imagens na
medida em que a autorizacao de uso por parte do detentor do direito é em
regra essencial e deve ser prévia a utilizagdo de tais obras ou imagens por

terceiros.

Ainda na esteira da citada autora'®, depreende-se que a evolucio dos meios
de comunicacdo trouxe inegavel dificuldade de controle da reproducdo das obras
intelectuais, assim como a simples conduta de solicitar a utilizagdo a essas pessoas
envolvidas - detentoras de direito autoral - ficou praticamente inviavel.

Esse fendmeno suscitou na doutrina uma nova leitura no regime das
limitacdes do direito do autor a ponto da citada autora denominar uso ndo autorizado, mas
justificado da obras, desde que, evidentemente, sejam respeitados alguns requisitos. De
notar-se que essa exegese ja se iniciara ainda sob a égide da antiga LDA e, portanto, ha
mais de onze anos, tempo este em que ainda ndo se tinha um uso da Internet como se

apresenta atualmente.

195 LOPES, Claudia Possi. Limitag8es aos Direitos de Autor e de Imagem: utilizagio de obras e

imagens em produtos multimidia. Revista da ABPI n° 35, 1998. p. 27.
196 Ob.Cit. p. 29-30.
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Nessa senda, Claudia Lopes'®’

traz um parecer de Eduardo Vieira Manso em
que este autor menciona as limitagdes do direito autoral, que seriam uma conseqiéncia da
funcgdo social das obras, atendendo ao inafastavel interesse publico pelo desenvolvimento
cultural.

Chama-se a atencdo, mais uma vez, que o renomado autor elaborou um
estudo cuja conclusdo é de hipoteses da limitacdo ao direito autoral numa interpretacdo
extensiva, assim como a consideravel passagem de tempo em que este referido estudo foi
criado, considerando a velocidade das informagfes no atual regime tecnoldgico. Como
nossa proposta neste momento é defender a tese de que nos termos do corte desta pesquisa,
a presungdo da autorizacdo prévia é a regra, e a excegdo, € a sua negativa, estamos
manifestamente bem menos pretensiosos do que Viera Manso acerca da relativizacdo do
direito autoral.

Assim, o renomado autor, explica Claudia Lopes, considera uso razoavel e,
portanto, limitado, quando presentes as condi¢des de que a obra transcrita for de pequena
extensdo; de que a obra ja& tenha sido publicada e numa quantidade de exemplares
suficientes para suprir o respectivo mercado; que seja uma transcricdo realizada num
contexto de obra maior; que a obra apresente carater cientifico, didatico ou religioso; que a
transcricdo ndo cause prejuizo injustificavel ao legitimos titulares; que seja de
conformidade com os bons usos e, finalmente, que seja realizada na medida exata, valendo
dizer, para o cumprimento do seu papel de elucidagéo, esclarecimento ou informacao.

Repetindo comentario anterior; considerando que nossa ambicdo é bem
menor, ou seja, referindo-se tdo-somente a presungdo de que ja se considera autorizado o
uso dessas obras a guisa do contexto estudado, acreditamos estar no compasso das
consideraveis licbes de Vieira Manso, mormente por se tratar de época em que 0S
elementos da denominada Sociedade de Informacéao se encontram pujantes nos dias atuais.

Dessa maneira, trazendo como esteio a leitura de determinados dispositivos
da atual LDA, somado a presuncdo de que as condutas dos usuarios nos moldes deste
estudo ndo trazem prejuizos aos proprietarios intelectuais, julgamos que a melhor
interpretacdo legal é a da existéncia prévia da autorizacdo do uso das obras autorais, a
saber:

197 Op.Cit. p..29-30
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O primeiro dispositivo a ser analisado é o art. 29 da LDA que reza: depende
autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra, por quaisquer modalidades,
tais como:(grifos nossos)

Pois bem, numa leitura agodada poder-se-ia interpretar que o referido artigo
é suficiente para subverter totalmente a tese de que pode existir autorizacdo presumida e,
portanto, cabendo tdo-somente a presuncao de que a existéncia das referidas autorizacoes €
necessariamente apresentada de maneira prévia.

Mais uma vez, socorremo-nos nas palavras de Eros Grau'® quando
preleciona que nédo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos e nesse compasso, ao caso
em estudo, trazemos inicialmente a rubrica marginal do capitulo 111 do referido Diploma
Legal, a cuja secdo pertence o artigo estudado e que menciona: Dos direitos patrimoniais do
autor e de sua duragdo. Nesse diapasdo, somos pela interpretacdo de que a tutela
infraconstitucional nesse particular esta diretamente subordinada a interesses econdmicos
do autor e, portanto, a necessidade da autorizacdo prévia esta plenamente justificavel pelas
circunstancias eminentemente econdmicas que podem surgir.

Ndo é por coincidéncia que o final do inciso VII do referido artigo traz de
maneira inequivoca a condicdo da distribuigdo para oferta de obras cujo acesso a estas ou as
produgdes se facam por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario. (grifos
N0SS0S).

Obedecendo a uma necessaria interpretacdo légico-sistematica, traz-se a
colacdo o capitulo VI da LDA cuja rubrica marginal dessa vez se manifesta no titulo de da
utilizacdo da obra audiovisual, é bem verdade que o pardmetro é obra audiovisual, mas
evidentemente consiste um tratamento que servira de respaldo a uma conclusdo sistémica.

Assim é que, 0 seu artigo 81 consegue trazer uma exegese manifestamente
robusta a sustentacdo da tese de que ha possibilidade, nos moldes do corte deste trabalho,
de se considerar presumida a autorizagdo do detentor do direito autoral, cuja redacdo se
segue ipsi literis: “A autorizagdo do autor e do intérprete de obra literaria, artistica ou
cientifica para produgéo audiovisual implica, salvo disposi¢do em contrario, consentimento

para sua utilizagdo econdmica”.

198 Op.Cit. p. 113.
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Percebe-se no dispositivo acima estudado, o nlcleo essencial que justifica a
autorizacdo prévia do autor ou intérprete de obra literaria consiste justamente numa
presuncdo de que o prévio consentimento guarda uma relacdo direta com a utilizagéo
econdmica, salvo estipulacdo em contrario. Dessa forma, a lei protege aqueles que estéo
exercendo obra alheia de maneira econémica presumindo que a prévia autorizacao do autor
ja autorizou a captagdo de recursos.

A partir desse raciocinio, quando ndo estiver em jogo fins
preponderantemente econémicos, ndo se justifica a necessidade de uma prévia autorizagdo
expressa, somando-se a essa ilagdo, ainda, o fato de que a regra é da inexisténcia de efetivo
prejuizo para o autor ou para o intérprete; muito pelo contrério, existe a clara perspectiva de
captacdo de vantagens por parte desses detentores da obra intelectual, conforme se
observou no item anterior, no fato de usuarios da Internet estarem fazendo uso dessas obras
nos moldes circunscritos neste trabalho.

Ainda a diccdo do art. 68 corrobora nossa tese quando subordina a prévia e
expressa autorizagdo para obras autorais somente em representacdes e execucdes publicas.

Finalizando a sustentabilidade da tese apresentada, reportarmo-nos ao inciso
VI do art 46 da LDA, preconizando que a representacdo teatral e a execucdo musical,
quando realizadas no recesso familiar e ndo existindo intuito de lucro, consistem limitacdes
aos direitos autorais. Ainda € de bom tom deixar consignado a guisa de inequivoco
esclarecimento que ndo se estar a sustentar a inexisténcia de autorizagdo, ela sempre ha de
prevalecer, mas apenas a consignagdo de que para 0s casos apresentados, existe a presun¢ao

de que foi ofertada de maneira tacita.

3.2 — Ferramentas de acesso:

O escopo é de trazer de maneira bastante simples as principais ferramentas
usadas (atualizadas ou ndo) ambicionando entender e analisar as formas de comunicagéo e

interatividades realizadas pelos utentes da rede mundial:

YouTube - é um site que permite que Seus usuarios carreguem e
compartilnem videos em formato digital. Foi fundado em fevereiro de 2005 por trés
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pioneiros do PayPal um famoso site da Internet ligado a gerenciamento de transferéncia de
fundos.

O YouTube utiliza o formato Adobe Flash para disponibilizar o contetido. E
0 mais popular site do tipo (com mais de 50% do mercado em 2006) devido a possibilidade
de hospedar quaisquer videos. Hospeda uma grande variedade de filmes, videoclipes e
materiais caseiros. O material encontrado no YouTube pode ser disponibilizado em blogs e

sites pessoais através de mecanismos (APIs) desenvolvidos pelo site.

4Shared - é um site de hospedagem e compartilhamento grétis de arquivos
langado em 2005. Nele, o usuério pode armazenar arquivos por upload, ou seja, pode-se
enviar arquivos para o site e distribui-los para outros usuarios. Atualmente, o 4shared esta
disponivel em quatro idiomas: portugués, italiano, inglés e russo.

Além dos planos pagos que oferecem até 100GB de espaco, 0 servico
também conta com um plano gratuito com espago de 5GB. Quando o usuario faz o
cadastro, tem direito a usar uma pasta e hospedar os seus arquivos que, se for desejo do
mesmo, serdo visiveis no sistema de busca do site. Porém, se o0 usuario ndo acessar a conta
em um prazo de um més, a pasta e todos os arquivos contidos nela é deletada.

Através do 4Shared é possivel baixar varios tipos de arquivos, assim como
upa-los (fazer o upload deles). La é possivel encontrar musicas, livros, videos, imagens,
apostilas e programas, todos em diversos formatos: MP3, WMA, 3GP, MPEG, AVI, FLV,
PDF, DOC, EXE e muito mais.

Shareaza - € um software gratuito e de codigo livre licenciado sob a GNU
General Public License, para compartilhamento de arquivos baseado em tecnologia P2P
(peer to peer) no sistema operacional Windows. O Shareaza suporta os protocolos Gnutella,
Gnutella2, eDonkey, FTP, HTTP e BitTorrent.

O programa foi desenvolvido por Michael Stokes até 1° de junho de 2004, e

agora é mantido por uma comunidade de voluntarios.

Emule - é um aplicativo de compartilhamento de arquivos (ou ficheiros)

atraves de cliente/servidor que trabalha com as redes eDonkey2000 e Kad oferecendo mais
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fungdes do que o cliente e Donkey padrdao. O Emule é um software livre langcado sob a

GNU General Public License. Possui versdes para Microsoft Windows.

Bit Torrent - é um protocolo de rede que permite ao utilizador realizar
downloads (descarga) de arquivos, em geral indexados em websites. Esse protocolo
introduziu o conceito de partilhar o que ja foi descarregado, maximizando o desempenho e
possibilitando altas taxas de transferéncia, mesmo com um enorme nimero de usuarios
realizando downloads de um mesmo arquivo simultaneamente. Foi criado por Bram Cohen
em 2003 e tem sido alvo de empresas que lutam em defesa da propriedade intelectual,
devido a alegacdes de violacdo de copyright (autoria) de alguns arquivos transmitidos pela
rede. Estima-se que no ano de 2005 o protocolo BitTorrent tenha sido responséavel por 35%

dos dados transferidos na Internet em todo o mundo.

Orkut - uma rede social filiada ao Google, criada em 24 de Janeiro de 2004
com o objetivo de ajudar seus membros a criar novas amizades e manter relacionamentos.
Seu nome € originado no projetista chefe, Orkut Buylikkokten, engenheiro turco do Google.
Tais sistemas, como esse adotado pelo projetista, também sdo chamados de rede social.

O servico foi designado para ajudar 0s usuarios a encontrar novos amigos e
manter as amizades ja existentes. O alvo inicial do orkut era os Estados Unidos, mas a
maioria dos usuérios ¢ do Brasil e da india. No Brasil é a rede social com maior
participacdo de brasileiros, com mais de 23 milhGes de usuarios e o site mais visitado. Na
india é o segundo mais visitado.

MSN - é um programa de mensagens instantaneas criado pela Microsoft
Corporation. O servigo nasceu a 22 de Julho de 1999, anunciando-se como um servico que
permitia falar com uma pessoa através de conversas instantaneas pela Internet.

O programa permite que um usuario da Internet se relacione com outro que
tenha 0 mesmo programa em tempo real, podendo ter uma lista de amigos virtuais e
acompanhar quando eles entram e saem da rede. Ele foi fundido com o Windows
Messenger e originou o0 Windows Live Messenger.

E-mail - é um método que permite compor, enviar e receber mensagens

através de sistemas eletrdnicos de comunicagdo. O termo e-mail é aplicado tanto aos
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sistemas que utilizam a Internet e sdo baseados no protocolo SMTP, como aqueles sistemas
conhecidos como intranets, que permitem a troca de mensagens dentro de uma empresa ou
organizagdo e sdo, normalmente, baseados em protocolos proprietarios.

Pirate Bay - é o auto intitulado O maior tracket BitTorrent do mundo,
sendo também o indice para os arquivos .torrent que rastreia. Um arquivo .torrent, em
conjunto com um cliente BitTorrent, proporciona ao cliente as informagdes necessarias para
se copiar um arquivo ou conjunto de arquivos de outras pessoas que estdo copiando ou
compartilhando o mesmo arquivo. Devido a capacidade do protocolo BitTorrent de
gerenciar grandes arquivos, € uma escolha popular para compartilhar grandes arquivos de
multimédia (muitas vezes ilegalmente na maioria dos paises de onde se conectam 0s seus
usuérios), assim como CDs de distribui¢des Linux.

O Pirate Bay foi criado pela organizacéo anticopyright sueca Piratbyran no
comeco de 2004, mas desde Outubro de 2004 se tornou uma organizacgdo independente.

Napster - criado por Shawn Fanning, foi o programa de compartilhamento
de arquivos em rede P2P que protagonizou o primeiro grande episddio na luta juridica entre
a industria fonografica e as redes de compartilhamento de musica na Internet.
Compartilhando, principalmente, arquivos de musica no formato MP3, o Napster permitia
que os usuarios fizessem o download de um determinado arquivo diretamente do
computador de um ou mais usuérios de maneira descentralizada, uma vez que cada
computador conectado a sua rede desempenhava tanto as fungdes de servidor quanto as de

cliente.
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CONCLUSOES:

1. Inquestionavelmente, pelo menos sob o ponto de vista doutrinario, a relagao
que consiste a tensdo entre os detentores do direito autoral e os utentes da rede mundial de
computadores, perpassa, em toda sua extensdo, sobre a sistematica e o desenvolvimento
litdrgico-historico do direito da propriedade. Inicialmente, conforme demonstrado neste
trabalho, fica nitido o apelo comercial a satisfacdo das necessidades de consumo como um
direito individual, cuja ideologia liberal fundamenta a necessaria prote¢ao estatal absoluta a
propriedade como pilar do direito privado, assim como a da livre circulagio do capital. E de
toda evidéncia que séo postulados garantistas aos proprietarios intelectuais.

Na senda do carater refratario que exercia a absolutizacdo do exercicio da
propriedade ao interesse social, as ideologias principioldgicas atuais indicam o irrefutavel
carater de direito fundamental que a propriedade possui, ndo s6 como um direito humano -
pois inerente ao individuo - como também um tipico direito real, como esséncia. Relagdes
estas diretamente ligadas ao exercicio do direito da personalidade e, como tal, protetivas ao
individuo, como realizacdo pessoal e, por conseguinte, demandando um comportamento
negativo da sociedade.

Acontece que essa ideologia ndo pode ser interpretada de maneira absoluta,
pois os postulados constitucionais atuais engendram ndo sO indmeras manifestacOes
proprietarias, como também distinguem o exercicio (dominio) da titularidade formal da
propriedade. Aquele é absoluto enquanto esta é relativizada e orientada a funcionalizacéo ,
nas palavras de Cristiano Chaves'*®, “pela imposicdo de deveres positivos e negativos de
seu titular perante a coletividade”. De observar-se que aqueles postulados constitucionais
garantistas s6 podem ser invocados pelos proprietarios intelectuais se presentes 0s
requisitos da funcionalizacdo da propriedade, fato esse que relativiza o direito de

propriedade é da azo a que o Estado realize, quando necessario, exercicio de ponderagoes.

199 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro, Lamen

Juris. 2006.
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Sem embargo dessas consideragbes ndo se pode olvidar de analisar a
Internet, como corpo mecanico pelo qual se exprime as obras intelectuais, trazendo como
exemplo o denominado “HD virtual” que consiste o local em que s&o armazenados 0s
arquivos compartilhados. Ora, levando em consideracdo as faculdades e os atributos da
propriedade, mesmo que de maneira generalizada, chega-se a ilacdo de que nédo so pelo lado
dos detentores do direito autoral, mas como também dos utentes da Internet, apresenta-se o
conceito de propriedade e, de consequéncia, todos os postulados que fundamentam o direito
dos proprietarios também podem ser suscitados pelos utentes da rede mundial como defesa
de tese, ao menos no contexto formal da inviolabilidade dessa propriedade.

Se nédo fosse suficiente esta discussdo que, como analisado, traz a
propriedade como fundamento para as duas partes envolvidas nessa relacdo, ha
sustentacBes diametralmente opostas, no sentido de que é um manifesto equivoco tal
fundamento em supedaneo a dois principais argumentos: o primeiro € de que a
“propriedade intelectual” ndo é essencialmente uma propriedade no perfil tradicionalmente
entendido, pois se diferencia no objeto, valendo dizer, a primeira tradicionalmente esta no
grupo dos direitos reais; € a tutela da propriedade das coisas, enquanto esta Ultima consiste,

nas palavras de Cristiano Chaves®®

uma forma de tutela da produgdo do intelecto e,
portanto, aproxima-se do universo do direito da personalidade”.

O segundo argumento aponta para a inexisténcia de um dos principais
atributos da propriedade, que consiste justamente a “perpetuidade”, ou seja, sua duracéo é
ilimitada extinguindo-se somente pela vontade do dono. A existéncia das “limitacfes ao
direito autoral” demonstra justamente fendmeno inverso.

Finalmente, a despeito das controvérsias, o instituto da propriedade como
parametro de analise a justificar a tentativa de resolucdo dos conflitos gerados por essa
tensdo referida é sempre fértil em terreno que reclama ponderagcdo de principios

constitucionais.

2. Perfeitamente previsivel a idéia de que os direitos autorais quando
positivados em determinados sistemas juridicos podem possuir conotacdo de direito
fundamental, bastando para isso, a priori, que o legislador constituinte (originario ou ndo)

20 Op.Cit. pag. 181.
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assim o estabeleca. N&o ha necessidade aqui de engendrar esfor¢os para consignar que essa
é a hipdtese que se apresenta no ordenamento constitucional brasileiro, bastando para isso
uma simples leitura ao artigo 5° da CRFB.

Nesse contexto ainda, além da caracteristica de direito fundamental, o direito
autoral possui outras caracteristicas proprias e diferenciadas, quais sejam: a sua natureza e o

seu interesse universal?®,

Também se encontrou suporte doutrindrio para a compreensao
de que o interesse universal perpassa o interesse social. Decorre dessa premissa a
importancia do direito autoral, mormente por conta das imensas e multifacetérias formas de
sua transmissdo em que se consegue dar destino a uma gama ilimitada de publico.

Sem embargo, por evidente, do concomitante reconhecimento patrimonial
que também possui o direito autoral, salta a vista que se estd diante de dois pesos que
residem necessariamente em partes antagonicas da balanga e que indubitavelmente trazem
certo conflito de interesses que se pode muito bem vislumbrar no art. 27% da propria
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Assim, sem perder de vista a caracteristica de direito social, é de toda
evidéncia o necessario tratamento hermenéutico a ser dado na elaboracdo das normas
protetivas de direito autoral, buscando justamente tutelar o direito patrimonial e moral do
autor e, do outro lado, contribuir para o enriquecimento paulatino e necessario do cabedal
que deve formar o patrimoénio social de um Estado.

Justamente nesse diapasdo é que se busca analisar se o Estado-Legislador
cumpre o papel de agir positivo na elaboragdo das normas infraconstitucionais pertinentes,
com o intuito de atingir o objetivo gerador de efeitos a fomentar um direito social
prestacional, ou se houve medidas retrocessivas que aniquilaram conquistas ja atingidas em
termos de legislacéo.

Se a execucdo de obra musical em clinica, consultdrio médico, escritorio,
academia de ginastica, hospital publico, terminal rodoviario, transporte coletivo, ceriménia

religiosa ou entidade de fins filantrépicos ndo ofende os direitos autorais, pelas propostas

a0 Mesmo onde n&o inserido expressamente em texto constitucional, trata-se de norma materialmente

constitucional por consistir um corolario da dignidade da pessoa humana.

1) Todo homem tem direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir das
artes e de participar do progresso cientifico e de seus beneficios. 2) Todo homem tem direito a
protecdo dos interesses morais € materiais decorrentes de qualquer produgdo cientifica, literaria ou
artistica da qual seja autor.

202
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apresentadas ao Poder Legislativo, com muito mais razdo, ndo ofendera quando veiculada
na Internet, apresentada no &mbito residencial, por conduta de usuério de carater
personalissimo e sem qualquer intuito econémico.

Os ideais sugeridos na atual LDA, exaustivamente afirmados como de
conotagdo eminentemente patrimonialista constituem normas juridicas de enorme déficit de
efetividade, cujo destino parece fadado ao fracasso por essa nova modernidade.

Dessa forma, parece coerente defender releitura do novo paradigma, a fim
adequar o sistema de direito autoral a essa espécie de tecnologia que chegou para ficar,
como em todos os exemplos do passado, como radio e televisao.

A esse respeito, ndo se podem ignorar os proprietarios de direito autoral; ou
seja, € momento de se contemplar com seriedade responsavel o que realmente esta se
mostrando como verdadeira avalanche ao direito autoral, que é essa maquiavélica inddstria
da pirataria e deixar de lado aguelas condutas que, seja por ordem procedimental (pratica),
seja por ordem formal ou material, indubitavelmente ndo apresentam como fatos
juridicamente relevantes, o que consiste a hipdtese do corte deste trabalho.

Sob esse enfoque, parece ndo haver fundamentos a tese que imagina a
iminente morte do direito autoral em virtude da Internet. Com respaldo doutrinario de
Oswaldo Santiago, conforme ja consignado neste trabalho, acredita-se que o direito autoral,
0 mais entranhado dos direitos humanos, dada sua concepcao nas profundezas do espirito é
um direito moderno. As obras intelectuais nasceram muito antes do direito, sdo imanentes

ao primeiro homo sapiens.

3. Definitivamente a Internet ndo pode ser considerada apenas como mais um
meio de comunicagdo, pois a rede mundial de computadores ndo pertence a ninguém, e nao
é financiada por institui¢des, governos ou organizac¢@es internacionais nem constitui servico
comercial, o que representa aspecto absolutamente original no panorama tradicional das
telecomunicagoes.

Sob o ponto de vista social, conforme a doutrina e observagdes reiteradas do
cotidiano, a Internet tornou a sociedade mais transparente, possibilitando a qualquer pessoa
0 acesso a enorme quantidade de informac6es em relacdo a qualquer aspecto da vida social.
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Analisando-se o tema sob o angulo da veiculacdo da obra, constata-se, por
exemplo, que ndo mais é necessario um meio material, sendo evidente que a Internet
constitui instrumento manifestamente agil. Essa caracteristica produz significativa
diferenca sob o ponto de vista interpretativo da norma protetora, a comecar pela diminuicao
conceitual dos institutos da reproducéo, circulacdo e difusdo, assim como o conceito de
obra. Nessa linha de pensamento, com base em debates e producdo doutrinaria, é
pertinente questionar a aplicacdo da tutela do direito de autor para a utilizagdo por terceiros
e os limites além dos quais se torna necessario o consentimento do autor.

Ademais, a Internet tem influéncia direta na interpretacdo legal,
precipuamente em funcdo de ndo mais se contar com um exemplar material da obra
produzida, faltando, por conseguinte, uma das caracteristicas da obra protegida pelo direito
de autor, ligado a materialidade da exteriorizacdo que é a fixacgdo, a teor do art. 5°, VI da
LDA.

Sob esse enfoque, considera-se pertinente a discussdo sobre o papel da
sociedade da informacgdo na construcdo de uma sociedade global voltada para o bem
comum, bem como uma postura critica ao conceito de civilizagdo global, por sua
tendenciosidade, como porta-voz de um grupo restrito dos habitantes desse planeta,
sugerindo considerar a Internet como um espaco virtual sem limites e, por conseguinte, sem
possibilidade de conflitos de leis. Nesse sentido, parece que o desafio confirma a
problematica da rede mundial nos direitos autorais, cujo principio da seguranga juridica
esta longe de se encontrar harmonia.

Com a Internet nasceu o copyleft, oposicdo ao conceito de copyright que
defende uma distribuicdo social da informacédo, enderecada, notadamente, aos paises em
desenvolvimentos e aos 6rgdos educacionais, a fim de reduzir a ambivaléncia da
propagacéo do conhecimento trazida por essa Rede que consiste no seu aspecto negativo, o
grande nimero de excludentes digitais e, assim, diminuir o &mbito do denominado pela
ONU de dois mundos paralelos.

E manifestamente 6bvio que a tese de que inexiste dano material aos
proprietarios de direito autoral ndo exclui a existéncia dos danos extra-patrimoniais e, por

conseguinte, a inclusédo desses no campo da responsabilidade civil, assim, o autor se
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achando espoliado de seu direito moral é plenamente justificavel a deducdo de alguma
pretenséo inserta no artigo 24 da LDA.

Parece, pois admissivel a tese de que essa possivel e legitima manifestacao
do autor, como, por exemplo, reivindicar ou tirar de circulacdo (leia-se da Internet) a sua
obra consiste na retratagdo da presumida prévia autorizacdo que havia feito, isso se justifica
ndo so pela inexisténcia do dano material, mas como também pela previsivel expectativa de
auferir vantagens com a divulgacdo de sua obra na rede.

A inexisténcia de dano patrimonial e a viabilidade de auferir vantagens
pressupdem a autorizacdo tacita do autor pelo fato de consistirem inquestionavelmente
condi¢des positivas ao aludido concedente tacito. Por 6bvio, a presuncdo de autorizagdo de
forma tacita so se justifica, se a consequéncia da concessdo é invariavelmente um beneficio
a quem concede ou corresponder a um legitimo interesse da coletividade.

Exemplo mais claro repousa na Lei 9434/1997, que dispde sobre a remocao
de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano, para fins de transplante e tratamento e da
outras providéncias, que, em seu artigo 4° preconizava: salvo manifestacdo de vontade em
contrario, nos termos desta lei, presume-se autorizada a doacdo de tecidos, 6rgdos ou
partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica pos mortem.
Evidentemente que a justificativa da presuncdo de autorizacdo recaia sobre fundamento de
inquestionavel interesse publico, que consistia no beneficio aquelas pessoas que precisam
urgentemente de transplantes como recurso de sobrevivéncia.

Quatro anos ap6s a vigéncia do referido dispositivo legal, outra lei
(10.211/01) expressamente revogou o aludido artigo quarto e deu nova redagdo que se
manifesta da seguinte forma: retirada de tecidos, drgdos e partes do corpo de pessoas
falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do
conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificagdo da morte.

E patente a inversdo da presuncdo, pois a nova redacdo preconiza que a
autorizacdo devera ser expressa. Para compreender essa transformacdo, basta consignar

que resultou do relatério da CPI do Trafico de Orgéos, ou seja, aquilo que inicialmente era
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considerado um beneficio, por situagdes escusas poderia transformar-se em revés da ratio

legal, que era a salvagdo de vidas.

4. A revolugdo tecnoldgica que vivenciamos, notadamente a internet, pode nao
possuir a capacidade de transformag&o historica, mas possui atributos transformadores da
sociedade... capitalista por esséncia®®®, mas, sobretudo uma sociedade informacional.

A idéia tradicional de mudancas entre periodos histdricos, que se
manifestava de forma lenta, firme e gradual esta sendo substituida por eventos rapidos e
pontuais; uma certa forma de se enxergar o processo de descontinuidade ou desencaixe da
tradicdo que une as ordens sociais poés-modernas a que Giddens fez referéncia; ou uma
maneira de se observar a velocidade da denominada “Lei de Moore™?*.

No dia 11 de julho de 2009, o canto e compositor Roberto Carlos realizou
(com gravagdo de DVD), no estddio do Maracand, um show comemorativo de seus
cinqienta anos de carreira, com a presenca de setenta mil espectadores; no dia 30 de
outubro de 2009 estreou nos cinemas “Besouro, o filme” e no dia 18 de dezembro desse
mesmo ano de 2009 estreou nos cinemas o filme “Avatar”. O que esses eventos tém em
comum? Infelizmente, em menos de 48h de cada respectiva data, era plenamente
possivel adquirir nas ruas do centro da cidade do Rio de Janeiro, copia pirata do DVD
desses aludidos eventos!

Inquestionavelmente ndo se pode comungar com acgdes desse tipo, a pirataria
ha de ser diuturnamente pugnada pelo Estado, inconcebivel qualquer tipo de apologia a

essas condutas. Fica manifestamente evidenciado que o trabalho dos proprietarios de

%3 Divorciando-se de fundamentos cientificos, traz-se, particulamente, uma concepcdo eminentemente
pessoal do fendmeno historico atual que indica os motivos pelos quais se chega a essa conclusdo, tais
como a forte influéncia do lucro ainda nos dias atuais, a livre iniciativa e a livre concorréncia que trazem,
de conseqliéncia, a corrida pelas novas tecnologias; a importancia do trabalho assalariado e o fomento do
Estado nesse fendmeno, assim como a interferéncia minima do Estado na inciativa privada sob o ponto
de vista econémico.

24 A "profecia” de Gordon Moore, um dos fundadores da Intel, feita durante a década de 70, foi de que a
partir desse periodo a poténcia dos processadores dobraria a cada 18 meses. A lei de Moore sobreviveu
durante mais de duas décadas e ainda ndo parece ter prazo de validade definido. Muitos acreditam que 0s
processadores possam continuar dobrando de poténcia a cada 18 meses, ou até em menos tempo pelos
préximos 50 ou 80 anos. Em 1975, Gordon Moore revisou a sua previsao para, a cada dois anos, um
aumento de 100% na quantidade de transistores dos chips mantendo seu custo
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direitos autorais é arduo diante do quadro que se apresenta e que o foco dessa luta é
perfeitamente direcionado. Qualquer tentativa de procurar adequar as condutas dos usuarios
da internet nos moldes do corte epistemoldgico proposto neste trabalho, a fato
juridicamente relevante, é tarefa ingloria e tese insustentavel que s6 vai trazer uma visao
miope e totalmente desvirtuada do combate diério travado contra essa perversa indUstria
pirata.

O Direito, como ciéncia social, ndo pode ficar longe desses novos
paradigmas sob pena de ndo acompanhar esse novo desenvolvimento de estrutura social e

cair num vazio de ineficacia imensuravel
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