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SOBRE O DIREITO DE AUTOR E SUA FUNGCAO SOCIAL

ON COPYRIGHT AND ITS SOCIAL FUNCTION

Marco Anténio Sousa Alves

Resumo

O texto aborda a questdo da funcdo social do dideitautor. Criticamos a continua erosao
da consciéncia dos limites ao direito dos automdicando as raizes histdricas deste
processo, e argumentamos em defesa de uma inégdweque subordina o direito de autor
ao interesse social, como um instrumento de pal@idtural. Entendemos que o exercicio
abusivo deste direito constitui um claro desvirtaata de sua finalidade social e ndo se
coaduna com varios principios consagrados em modean juridica.

Palavras-chave:Funcgé&o social. Abuso de direito. Direito de auRsopriedade intelectual.

1. INTRODUCAO

Poucos ainda defenderiam nos dias de hoje um aiedisoluto a propriedade.
Apesar das resisténcias e dos inumeros conflitoigia de que a propriedade deve cumprir
sua funcao social € amplamente aceita e consagea@anstituicdo Federal, tratando-se de
um debate académico e intelectual em certo sentittapassado. Mas o que parece
razoavelmente consolidado no que concerne a pdaaiéeda terra ou dos bens materiais
em geral, é ainda algo a ser conquistado no anmbéaterial, sobretudo no que diz respeito
as criacOes literarias, cientificas e artisticasgatas pela protecdo do direito autoral.
Como toda propriedade, também a propriedade inteleesta sujeita ao cumprimento de
sua funcéo social, embora muitos a vejam de formase) absoluta, como um direito
fundamental e quase sagrado, como a mais “natdes” propriedades. Como afirma

Menezes (2007, p.95): “embora possa, a primeira,vgrecer, o Direito de Autor ndo €

" Doutorando em Filosofia pela UFMG. Professor daufexle de Direito Milton Campos
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absoluto”. Mas por que o direito de autor parecabisoluto a primeira vista? Verificamos
aqui uma tendéncia a absolutizacdo deste direiima dificuldade de se entender suas
limitagdes.

O presente texto pretende abordar a questdo da@dusgcial da propriedade
intelectual e, em particular, do direito de autoralisando as raizes historicas e estruturais
de sua absolutizac&o e defendendo a relativizagste direito e a necessidade de conjuga-
lo com outros valores e normas. O trabalho a segéw irA considerar em sua
argumentacdo as posicoes mais radicais que defeadsibolicio do direito autoral, em
vista dos novos meios de producéo e difusdo tompdssiveis com o meio digital e a rede
mundial de computadores, embora esta seja umagieopcser levada em consideracao e
ndo simplesmente estigmatizada pejorativamente camarquista e utOpica, como
comumente se faz. Outra limitacdo do trabalhomst@nfoque concedido ao direito autoral
em detrimento da propriedade industrial (marcastempes, desenho industrial e
transferéncia de tecnologia), uma vez que entensigue no dominio autoral a percepcao
da fungéo social é ainda mais precéria.

Para melhor abordar o tema proposto, propde-seauncunzso que divide o texto em
duas partes: primeiro, apresenta-se uma introdbgstdrica a questdo; na seqiéncia,
aborda-se como, no Brasil, o cumprimento a fungimak da propriedade intelectual é
tratado, sustentando-se uma interpretacdo maisniogg&la Constituicdo Federal e a
necessidade de ponderar o direito dos autores atnasaormas e principios juridicamente

consagrados.

2. A INVOLUCAO DO DIREITO DE AUTOR NA HISTORIA QUAN TO A
PERCEPCAO DE SUA FUNCAO SOCIAL

A ascensdo da burguesia e os novos ideais pglitiberais consagraram uma
concepcao individualista do direito de propriedada geral, visto como um direito

fundamental do individuo. A partir do século XVIFi forjada uma visdo do direito
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subjetivo como um poder ou faculdade do titular gue qualquer limite introduzido
representaria uma excecdo, a ser sempre interpregstritivamente. A idéia de que o
direito de propriedade deveria ser limitado emavat alcance do bem comum, ndo apenas
como uma excec¢ao, mas como um limite congénitarada@mesmo, € algo que apenas no
final do século XIX ganhou projecdo, sendo consdmrem varias Constituicdes do inicio
do século XX. Como exemplo, cabe mencionar a Qoo de Weimar e a importancia
nela concedida ao social, consagrando as idéiasga&o social e de abuso do direito.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 apresenta pefagira vez restricbes ao direito
de propriedade, e muito depois foi feita a primeiegulamentacdo dos casos de
desapropriacao por interesse social (lei n. 4. E32962). A propriedade deixa assim de ser
um direito subjetivo absoluto ou um direito naturaliolavel e ganha o estatuto de um
instrumento subordinado ao bem comum. A Constitué 1988 (art. 5°, XXIV, e art.
184) aprofunda ainda mais essa tendéncia e consagnaulacdo do direito a propriedade
ao cumprimento de sua funcédo social. O principiudado social aparece ainda em varios
outros momentos do texto constitucional, consagraamchecessidade de a propriedade
urbana (art. 182, 82) e rural (arts. 184-6) curepmia sua fun¢éo social e prevendo varias
possibilidades de intervencao estatal na propreegatvada, como a desapropriacéo, as
limitagbes administrativas, a ocupacéo temporariegquisicdo administrativa, a servidao
administrativa, o tombamento, etc. O mesmo movimehtclaramente perceptivel no
Cadigo Civil de 2002, que consagra o principio wiecfio social e a proibicdo do abuso do
direito de propriedade (art. 1.228), em substitwigd tom marcadamente individualista do
Caodigo de 1916. Na nova ordem constitucional, gdonsocial da propriedade eleva-se a
condicdo de principio fundamental e exige que tidzito a propriedade submeta-se a ele,
negando-se ao proprietario direito exclusivo e lbsosobre a coisa, seja ela um bem
movel ou imovel, material ou imaterial.

Se, no que diz respeito a propriedade materiakjsedalar em uma visdo absoluta
e individualista no século XVIIl, o0 mesmo ndo posier dito quanto a propriedade
intelectual. A percepc¢éo de que haveria um lintiterno ao direito mesmo a propriedade,
gue retira dele seu carater absoluto, é algo pieestsde os primordios da propriedade

intelectual. Alias, o direito de autor moderno s&qunasceu como um direito de
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propriedade em seu sentido mais pleno, mas como potiica de governo para a
concessao de um monopolio bastante restrito. Conpéra elucidar esse ponto, contar em
linhas gerais a origem dmpyright moderno na Inglaterra e divoit d’auteur francés no
século XVIII, que constituem as duas matrizes dgslacdo autoral disseminadas no
mundo ainda hofe

O copyright moderno britanico nasceu em 1710 com a viva cénsid de que o
direito concedido servia como um instrumento nachudo bem comum, como fica
explicito no titulo mesmo do Estatuto da Rainha fStatute of Anne que dizia ser “um
ato para a promocdo do conhecimento”, através denctssdo de um monopdlio
temporario” (ENGLAND, 1710) Esse Estatuto, aprovado pelo Parlamento inglés e
considerado o primeiro texto legislativo modernmrganizar o tema, acabou com a
perpetuidade (limitando o tempo de protecdo da)plelaninou a censura ou controle
prévio (permitindo a qualguer um ser editor e impog) e fez daopyrightum direito ndo
mais dos editores, mas dos autores. Em suma, ornwdepyright nasceu de uma
reformulacéo do direito das patentes, que desde tEgulamentava a imprensa através da
concessdo de uma prerrogativa real (um direitouska e perpétuo) a um grupo de
comerciantes do ramo editori@@@gmpany of Stationers of Londoi importante observar
gue os autores ndo eram os detentores desse dipeétptanto na teoria como na pratica,
era apenas dos editores, visto como um mecanisnaoppateger o investimento feito e
permitir a censura prévia a toda informacdo difdadno reino. Evidentemente, essas
mudancas trazidas pelo Estatuto da Rainha Ana @6 piovocaram a inquietacdo dos
editores londrinos, que gozavam de um direito exetue perpétuo sobre seus titulos ha
mais de 150 anos, e gerou a chamada Batalha dosirbss Battle of the Bookselleys
Nessa disputa, os editores londrinos alteraranscudio do privilégio real, que néo tinha
mais peso na Inglaterra liberal e parlamentar, geleeconhecimento ao direito absoluto
do autor. Conseguiram durante um bom periodo onhemmmento nos Tribunais do

chamadocommon-law copyrightque reconhecia a perpetuidade do direito natural dos

! Para tal, baseamos nossas consideracfes prineipalram trés estudos: Patterson (1968) e Rose )(1993
para a origem doopyright e Hesse (1991) para a constituicaaldt d’auteur.

? Tradugdo do autor. No original: “An Act for the duragement of Learning, by Vesting the Copies of
Printed Books in the Authors or Purchasers of stapies, during the Times therein mentioned”.
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autores sobre suas obras, o que atingia tambénteaguee o substituiam em um contrato
de cessdo. O argumento era simples: o autor, desderiou sua obra, possui sobre ela um
direito natural perpétuo, que pode ser cedido #@ored curioso observar que, embora se
valendo do argumento do direito natural do autmarh os editores e ndo 0s autores quem
foram litigar. A estratégia era Obvia: aceitandmsdireito natural e perpétuo dos autores
sobre suas obras, o monopolio dos editores esdah@m De fato, 0 monopdlio so foi
rompido no julgamento do cafonaldson v. Beckedm 1774, quando House of Lords
definiu o common-law copyrightomo o simples direito natural do autor a primeira
publicacéo e aplicou entédo o prazo previsto St&dute of Annpara 0 gozo deopyright

gue era de quatorze anos renovaveis por mais geatarefetiva aplicacdo do Estatuto
substitui uma forma de regulacéo da difusdo dassodspirituais, marcada pelo controle da
Coroa e pelas licencas reais perpétuas, pelo mddetaodernaopyright que se pretende
um instrumento a servico da difusdo do conhecimattavés da concessado aos autores de
um monopdlio temporario. A retdrica do autor conaiedtor de um direito natural a
propriedade de suas obras, embora estivesse meseaéculo XVIII, ndo prevaleceu nem
no texto do Estatuto de 1710, nem na interpretag®o Tribunais britanicos a partir de
1774. Também nos Estados Unidos, a visdo que pidepaun foi a de um direito restrito e
temporario, que ndo tem o estatuto de um direitaralae serve apenas, como consta no
art. 1°, secdo VIII, cl. 8 da Constituicho amerecale 1787, como um instrumento para
“promover o progresso da ciéncia e das artes (gaigntindo, por tempo limitado, aos
autores e inventores o direito exclusivo aos seastes ou descobertas” (USA, 1787A
propriedade intelectual (que nem poderia ser @mehte tratada como uma propriedade)
era apenas um instrumento que servia a um fim, g@er&anto, limitada e dirigida a ele. De
maneira geral, percebe-se que esta visdo permaneeas visivel na tradicdo dmmmon
law, que nunca perdeu de vista o carater funcionadliceito a propriedade intelectual,
enguanto a tradicdo francesa e unionista (dosgaigeatarios da Convencao de Berna de
1886) sofrera mais os efeitos de uma absolutizaiqual tendeu-se a tornar o direito dos

autores e criadores quase absoluto.

% Traduc&o do autor. No original: “To promote thedress of Science and useful Arts, by securing for
limited Times to Authors and Inventors the exclesRight to their respective Writings and Discovetie
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Na Franca, até a Revolucdo, havia um grupo deredifparisienses que gozavam
dos privilégios reais, permitindo o exercicio donmpdlio na area e a censura prévia
(parecido com o que ocorria na Inglaterra, comfarelica de que o controle era mais
diretamente estatal e menos corporativo). Antesmmoeta Revolucdo, em 1777, a Coroa
cedeu ao espirito da época (individualista e pegtagt e reconheceu pela primeira vez o
autor como detentor de direito, concedendo, ao ldd® privileges en librairie os
privileges d'auteurApés a Revolucédo, a elaboracdo da primeira \aloeionaria sobre o
tema foi marcada, por um lado, pelo foldby dos editores parisienses que, apesar de
terem seus privilégios reais formalmente abolidos 791, ainda tentaram defender a
perpetuidade do monopdlio de impressao apelandogsmargumentos individualistas, que
defendiam ser a criacdo do autor a mais naturalielédvel das propriedades, ndo podendo
o Estado limitar esse direito. A contribuicdo denideDiderot para a conformacéo do
discurso do direito absoluto do autor é signifiGate merece ser apresentada brevemente.
Entre 1763 e 1764, Diderot escreveCarta sobre o comércio do livyaproximando a
propriedade literaria as demais propriedades indolais. Alids, € oportuno lembrar que
esse texto foi uma obra de encomenda, pedida addidela comunidade dos livreiros
parisienses, que se encontrava a época preocupada possivel supressao dos privilégios
editorias que lhes garantiam um direito exclusiyzegpétuo sobre as obras. Apesar de ter
uma relacdo conflituosa com seus editores, comas atiorre com quase todos os criadores,
Diderot ainda assim aceita o pedido e faz um graesferco retorico no sentido de
defender a propriedade perpétua dos autores expnsao, dos editores, sobre as criagbes

espirituais:

Uma obra ndo pertence a seu autor tanto quanteamsaou suas terras? N&o
pode ele alienar para sempre sua propriedade? Semaitido, por qualquer
razao ou pretexto que seja, espoliar aquele quemiente o substitui em seus
direitos? Esse substituto ndo merece ter paradisse toda protecdo que o
governo concede aos proprietarios contra os ouipms de usurpadores?
(DIDEROT, 2002, p.52).

O trecho citado deixa clara a comparacao entrepripdade material e a imaterial
e, também, a extensdo do direito de autor aos titutbs”, que sdo os editores que

legitimamente compram as obras de seus criadanbs;ogando-os em seus direitos. A
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propriedade intelectual ganha assistatusde um direito fundamental do cidadao e apenas
um tirano ousaria espoliar os proprietarios de beus. E estende-se este direito ao editor,
gue o adquire do autor: “ora, o direito do propriiet € a verdadeira medida do direito do
comprador” (DIDEROT, 2002, p.68). Indo além, Diderdio se contenta em apenas
comparar a propriedade intelectual as demais fodegwopriedade, mas ressalta o carater

mais natural dela, ainda mais inviolavel e sagrada:

Com efeito, que bem pode um homem possuir se ume dib espirito, fruto
Unico de sua educagéo, de seus estudos, de stesinsones, de seu tempo, de
suas pesquisas, de suas observacfes; se as nmass hoehs, os melhores
momentos de sua vida; se seus préprios pensam@stagntimentos de seu
coracgdo, sua porgdo mais preciosa, aquela que muoga, que o imortaliza,
nao lhe pertencer? Como comparar o homem, a prépbstancia do homem,
sua alma, e o campo, a pastagem, a arvore ou a girda natureza ofereceu no
inicio igualmente a todos, de que o individuo sdepépoderar-se pela cultura, o
primeiro meio legitimo de posse? Quem teria maksitdi de dispor de sua coisa
pelo dom ou pela venda do que o autor? (DIDEROT220.67-8).

No mesmo sentido, e reforcando a extensdo ddalnlei autor sobre suas obras ao

editor que paga por esse direito, afirma Diderot:

Repito, 0 autor é o mestre de sua obra, ou ninquesociedade é mestre de seu
bem. O livreiro a possui do mesmo modo que a oérepcia ao autor; ele tem
o incontestavel direito de utilizar-se dela com® donvier em repetidas edi¢cées.
Seria tdo insensato impedir que o faga quanto camdem agricultor a deixar
suas terras incultas, ou um dono de casa deixas sémodos vazios.
(DIDEROT, 2002, p.68-9).

Esse tipo de discurso tende a naturalizar o dirdd autor sobre suas obras e
conferir ao criador a mais absoluta e inviolaved geopriedades, transmissivel a quem este
desejar, através de simples contrato, por tempetéenaiinado. Essa retdrica autoral estava
claramente a servigo dos interesses comerciais,gmse ampliar o escopo de um direito
gue é geralmente cedido aos empresarios, da-&s airel grande controle sobre as obras,
substituindo-se um monopdlio (o decorrente da css@e de privilégios reais) por outro
(decorrente do direito natural do autor). Alidstaesiudanca espelha exemplarmente o
espirito do século XVIII: destrona-se o rei e elsgao individuo burgués. Saimos da

censura prévia da Coroa e dos privilégios reaipgheos para cairmos no individualismo
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possessivo burgués. Nao mais amparado pelo reggécio editorial permanece, agora
baseado no direito natural do autor. Claramentdgaydsse econdmico vale-se do discurso
romantico autoral, como o de Diderot, para legitiseus lucros.

Percebe-se assim a complexidade do direito aut&ratomum se misturar os
direitos do autor-criador com os do editor-empiiesédiazendo do direito autoral um
instituto ambiguo, que se assenta tanto sobre unopdtio do editor (que lhe garante o
retorno ao investimento), quanto sobre um dire@ural do autor. E essa vinculag&o
espuria que consegue, em nome dos autores e @sadomar cada vez mais absoluta uma
propriedade que serve acima de tudo aos granaeesses privados.

Apesar da forca do discurso autoral romantico elatis de Diderot, o contexto
intelectual e politico do século XVIII era tambénovido por outras visdes concorrentes,
gue conseguiram abrandar o impeto individualigtawatista em nome de um ideal social
gque preconizava a universalizacdo do conhecimeAssim pensavam o0s radicais,
inspirados por Condorcet, que defendiam o fim da@pacao privada e a livre circulacao
dos textos. Em 1776, Condorcet publicouFopagmentos sobre a liberdade da imprensa
(Fragments sur la liberté de la pre3seessaltando sempre o interesse publico e o ideal
iluminista: “O que exige a utilidade publica? Quehmmem se iluminem. Ora, o que ha de
mais contrario as Luzes que a censura dos livroe8pdito perde sua forga ao perder sua
liberdade” (CONDORCET, 1847, p.304%5)Além de contrario & censura prévia e ao
monopolio real, o que era um pensamento comum adoas& VI, Condorcet argumenta
também contra 0 monopdlio comercial, criticanddedd individualista de que o autor € o
legitimo proprietario de suas obras, tendo em &elacelas um direito natural, e afastando

qgualquer assimilacédo da propriedade literaria asatfeformas de propriedade material:

Sente-se que nao pode haver qualquer relagdoseptapriedade de uma obra e
a de um campo, que pode ser cultivado por apendsoomm, ou de um mével
gque serve apenas a um homem, a qual, por consegaiptopriedade exclusiva
é fundada sobre a natureza da coisa. Assim, a ipdaple literaria ndo é
derivada da ordem natural, e defendida pela favgiak mas € uma propriedade

* Traduc&o do autor. No original: “Que demande lltétipublique? Que les hommes acquiérent des lamiér
Or, gu'y a-t-il de plus contraire aux lumiéres daeensure des livres? L'esprit perd sa force edgrd de sa
liberté”.
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fundada pela sociedade mesma. Ndo é um verdadeditodé um privilégio.
(CONDORCET, 1847, p.308-9).

Afirmando ser todo privilégio uma restricdo aosidas dos outros cidadéos, sendo
assim nocivo a liberdade, o pensador iluministalenia sua preocupacdo social ao se
perguntar: “O interesse publico exige que os horfegam esse sacrificio? Tal € a questao
gue é preciso examinar, em outros termos, os @gios sdo necessarios, Uteis ou noOCivos
ao progresso das Luzes?” (CONDORCET, 1847, p®30@pndorcet responde esta
pergunta afirmando ser a propriedade literaria esssaria, indtili e até injusta.
Observando que o progresso das Luzes depende, e @a legislacdo da imprensa,
Condorcet ressalta que a legislacdo que concedaudm®s o direito de propriedade sobre
suas obras nao influencia positivamente a des@bertverdades Uteigdtités utiley, mas
atinge de maneira nefasta a maneira como estaadexdse difundem, sendo uma das
principais causas da diferenca na sociedade esttgomens esclarecidos ou cultos e a
massa inculta, para quem a maior parte das verdaiés permanece desconhecida.
Imaginando um mundo em que as idéias pudesseniaciforemente, Condorcet defende
gue progresso das Luzes exigiria a liberdade dac&wi, reproducdo e difusdo do
conhecimento e da arte, o que torna indevida qealgpropriacdo individual dos bens
culturais.

A lei francesa de 19 de julho de 1793 conciliouesssaiteresses através de uma
negociacdo politica instavel. Foi consagrada aaidks Diderot sobre a santidade da
criatividade individual e a inviolabilidade do dieedo autor, mas teve também espaco a
idéia de Condorcet de que, ao menos apdés certmtergbra deveria pertencer ao dominio
publico. Nascendo de uma problematica colagem d&peetivas e interesses dificilmente
conciliaveis, fica mais facil entender a etern@usao sobre a natureza mesma do direito

autoral: Um direito natural? Uma propriedade deo&utJm direito da personalidade? Um

® Tradugéo do autor. No original: “on sent qu'ilpeut y avoir aucun rapport entre la propriété diumrage
et celle d’'un champ, qui ne peut étre cultivé gae yn homme ; d’'un meuble qui ne peut servir quia u
homme, et dont, par conséquent, la propriété eixelusst fondée sur la nature de la chose. Aingi’est
point ici une propriété dérivée de I'ordre natustldéfendue par la force sociale ; c’est une petpfondée
par la société méme. Ce n’est pas un véritable,drest un privilége”.

® Traduc&o do autor. No original: “L’intérét pubkgige-t-il que les hommes fassent ce sacrificefe st la
question qu'il faut examiner; en d'autres termes, priviléges sont-ils nécessaires, utiles ou bigisiau
progrés des lumiéres ?”.
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monopdlio temporario? Ou ainda um mero instrum@at@ a promo¢ao do conhecimento
e das artes?

Essa colagem problematica caracterizara forteneepiesterior conformagéo que o
direito autoral ganhara nas Cartas Internacioreamsparticular na Convencédo de Berna de
1886. Curiosamente, enquanto o direito a propriedaxhterial em geral sofria uma
alteracdo profunda no final do século XIX e inido século XX, no sentido de se
relativizar e limitar internamente este outroracdln® direito fundamental, a propriedade
intelectual, em sentido contrario, sofreu uma cwaierosdo da consciéncia de suas
limitagbes. Ascenséo (2006) descreve este proaasso uma “involucdo” do direito de
autor. Enquanto o individualismo possessivo pergeteno em nome de uma nogéo de
propriedade voltada a promocdo do bem comum etdeesse publico, em decorréncia de
uma maior sensibilidade social, o direito autoeatera aos poucos sua sensibilidade social
e se tornard cada vez mais um direito absolutivichdhlista e privatista. A adeséo efetiva
a Convencdo de Berna pelo Reino Unido em 1988 espestados Unidos em 1989
(admitindo os direitos morais dos autores e a gibkidade de registro das obras) acentua
ainda mais a descaracterizacdo do discurso insttaimdo copyrightem nome de uma
naturalizacao desse direito e sua maior uniforndizag ampliacdo em nivel internacional.
O crescente interesse econdmico envolvido e a otmag@o provocada pela industria
cultural vao gerar um contexto ainda mais prop&tdobby das editoras e produtoras e a
consequente ampliagdo do escopo do direito autpraldurante o século XX aumentou as
penas e puni¢des, o rol de protecdo (incluindo soldexivativas,softwares bancos de
dados, etc.), e também o prazo de gozo do monopdlio

Quanto a ampliacdo do prazo de protecdo das oltasdpeito autoral, convém
deter-se um pouco e apresentar alguns dados. Hemt@ vertiginoso o crescimento do
prazo de protecdo, fazendo com que a entrada das nb dominio publico seja sempre
adiada em favor dos herdeiros e, principalments, gtapos empresariais que se valem
desse monopdlio para continuarem sua exploracawdrtoa. Por exemplo, Statute of
Annede 1710 previa uma protecdo de quatorze anos deeisvpor mais quatorze e a lei
revolucionaria francesa de 1793 previa uma protpgiidoda a vida do autor e mais cinco

anos. Hoje, os prazos sdo bem maiores. Interndeiente, a Convencéo de Berna de 1886
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previa inicialmente uma protecao de sete anos apdsrte do autor, que foi estendida em
1908 para 50 anos, na revisao realizada em Bados.Estados Unidos, @opyright Term
Extension Actde 1998 (conhecido também corSonny Bono Acbu Mickey Mouse
Protection Ac}, estendeu em vinte anos o prazo previsto @apyright Actde 1976,
passando a garantir o direito autoral por maisngetanos apdés a morte do autor. Esse
mesmo prazo € hoje estipulado pela Unido Euromtgade a Diretiva 93/98) e também
pelo Brasil na Lei de Direitos Autorais de 1998n&® assim, a maior parte dos paises,
incluindo o Brasil, alargaram a prote¢cdo para aldm minimo determinado nos
instrumentos internacionais (que é de 50 anoshalo que cada vez mais se compromete
a entrada das obras no dominio publico.

Em suma, ao contrario do que ocorreu com o dieefioopriedade material, perdeu-
se de vista ao longo do século XX a fun¢éo socigrdpriedade intelectual, a importancia
de as obras circularem, de se enriquecer o diaogaral, de fazer com que a ciéncia
avance e os inventos beneficiem ndo apenas aastanes e investidores, mas a sociedade
como um todo. Ao invés disso, uma retérica romando autor e do inventor genial,
obviamente em beneficio dos investidores e titaldedireito autoral e patentes, conduziu
a um rigorismo crescente, fazendo do direito alt@da vez mais um ramo repressivo do
direito. Talvez este curioso movimento inverso gaeacteriza a propriedade intelectual
explique-se estruturalmente pela crescente impa&éhos bens imateriais na economia
mundial, enquanto os bens materiais (terras, @mficmaquinas, etc.) ndo mais
representam o coragdo da riqueza e podem ser, s@regreflexos ao sistema capitalista,

facilmente submetidos ao interesse social.

3. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL E AP ONDERACAO
DE DIREITOS

No direito brasileiro, prevalece ainda a concepgdgetivista ou individualista do

direito de autor, uma vez que nem a Constituic@tefad nem a LDA de 1998 positivaram
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adequadamente sua dimenséao social e solidarimdaz®m que esse ramo do direito fique
em flagrante descompasso com o tratamento daddr@satireitos fundamentais. Ainda
assim, entendemos que € inegavel que a funcédol sqdiea-se também a propriedade
intelectual, haja vista que a ConstituicAo ndo aepgionou. Dentro da propriedade
intelectual, tanto o direito autoral quanto as e submetem-se ao cumprimento de sua
funcdo social. Entretanto, a Constituicdo foi mexpressa nesse sentido ao tratar da
propriedade industrial, dizendo em seu art. 5° XXdue tal direito tem em vista “o
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgiezadmico do pais” (BRASIL, 2004,
p.26). Ja no que diz respeito ao direito autoréaéxto constitucional limita-se, em seu art.
5°, XXVII, a dizer que “aos autores pertence oittirexclusivo de utilizacdo, publicacao
ou reproducdo de suas obras, transmissivel ao®itedpelo tempo que a lei fixar”
(BRASIL, 2004, p.26), sem deixar expressa a nedadsi de este direito atender ao
interesse social e ao bem comum. Na esteira dacdmadio droit d’auteur francés, a
Constituicdo brasileira traz em si ecos da idéiauke haveria uma diferenca de natureza
entre o direito de autor e o das patentes, poigaiq a propriedade industrial € vista como
um direito concedido pelo Estado, o direito de métoonsiderado natural, existente por si
mesmo em decorréncia da criacdo, de modo a ndw guajquer formalidade e também a
ndo admitir maiores restricbes por parte do Estadbretudo em sua dimensdo moral.
Sendo assim, associa-se mais facilmente a propeeshaustrial um carater finalistico,
subordinado ao interesse coletivo, enquanto adalide autor resiste-se a uma leitura que
o subordina ao interesse social e o concebe comostramento de politica cultural.
Vejamos como a propriedade industrial € tratadéegislacdo brasileira. Fazendo
eco ao art. 5°, XXIX, da Constituicdo Federal, ga@belece como fim da tutela conferida
aos inventores o interesse social e o desenvolvontecnoldgico e econdmico, a lei de
Propriedade Industrial (lei n. 9.279 de 1996), @m &rtigo segundo, também submete a
protecdo patentaria ao interesse social e ao delsenento tecnolégico e econdmico. Sem
duvida, o direito de patentes inclui a salvaguatda interesses particulares do inventor,
mas também, e sobretudo, o interesse de toda adeiedma vez que o fim mesmo do
instituto reside na promogdo do conhecimento. Embor inventor merega ser

recompensado, essa recompensa nao concede a elgeitm absoluto sobre o invento,
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mas apenas um privilégio temporario que permitastajretribuicdo sem, contudo, ferir o
interesse coletivo e o desenvolvimento da ciérifma.outras palavras, o interesse privado
do inventor ndo deve prevalecer sobre o interesseim, de modo que a inobservancia da
funcdo social pode acarretar a expropriacdo outdg@o do direito, através do
licenciamento compulsério (como prevé o art. 71l dade Propriedade Industrial). Em
suma, € preciso que haja um equilibrio entre ositd# do inventor e os direitos da
sociedade, que deve ter garantido o acesso a og@a a informacgédo, principalmente
aquela ligada a relevantes interesses coletivoso @saude.

Quanto aos direitos autorais, a dificuldade emesenhecer sua funcéo social é
maior, em fungdo da propria natureza desse dingitvadicdo dalroit d’auteur francés e
também reforcado pela omissdo do texto constitatigue ao disciplinar a matéria em seu
art. 5°, XXVII, ja citado, ndo explicitou sua limagdo inata de atender ao interesse social.
Esta omissao talvez tenha conduzido alguns jurestaterpretarem esse direito como quase
absoluto, limitado apenas pelos contornos tracadssartigos 7° e 8° da LDA e pelas
excecOes previstas exaustivamente nos artigos74é, 48 da mesma lei, que devem ser
interpretados restritivamente de modo a néo seifjernavas excecdes ou a ampliagao das
limitagOes estabelecidas.

Vérios juristas insistem em ver os limites esttidbs pelos artigos 46, 47 e 48 da
lei 9.610 como excecdes legais. Em sentido cootfrafirma José de Oliveira Ascenséo
gue “a LDA néo estabelece (...) que o direito alteé tem as excecdes expressas na lei;
nem qualifica genericamente os limites como exc&#c@SCENSAO, 2006, p.90). N&o se
deveria, portanto, interpretar essas limitacdesocaimma enumeragdo taxativa, o que
permitiria 0 uso da analogia. Tal interpretacamtudo, € bastante contestavel, pois se é
regra a protecdo ao direito de autor, qualquerdigdio a0 mesmo deveria ser tido como
excecdo, e assim interpretado. Entretanto, enterslgme a discussdo € cabivel, pois no
direito as regras delimitam-se uma as outras seennggessariamente sejam tidas por
excepcionais, sobretudo porque a propria regraatagiio autoral pode ser tida como uma
restricdo especial a liberdade de expressao (smdaThos que se tem a liberdade de
expressar nao apenas idéias, ou o conteido dadoiedito, mas também a expresséao, ou
a forma como algo foi dito), e isso ndo impede gaet. 7° da LDA, que enumera as obras
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protegidas, possa ser interpretado de forma exbBoagiva. Além disso, é importante ter
em mente que o direito autoral como um todo é unoraspecial do direito e submete-se
aos principios gerais do mesmo.

Alguns juristas chegam a ver no direito autoral dineito que ndo deve sofrer
qualquer restricdo do Estado, dando continuidadismoirso de absolutizacéo do direito de
autor feito por Diderot, para quem somente osasawusariam espoliar os autores de seus
bens espirituais. Neste sentido, afirma ElisanDé&a Menezes:

A propriedade privada deve ser respeitada peloscpiares e também pelo
Estado. Esta sob dominio absoluto de seu titutar podera sofrer interferéncia
estatal sob o amparo na lei. Assim, ao Estado s& Keito intervir na
propriedade que ndo esteja cumprindo seu papedlsdgsse sentido, a obra
autoral ndo é passivel de intervencao do Estadogwe, enquanto propriedade
especial, ja carrega funcéo social em si mesmaNBHES, 2007, p.82).

Mas o que significa dizer que a obra autoral jéega fungdo social em si mesma?
Acredita-se, erroneamente, que a funcéo socialiredalde autor se encerra com a mera
protecao do direito individual do criador. Ora,aydir direito aos autores ndo é um fim em
si mesmo, mas antes um instrumento a servico domdst a producdo e difusdo do
conhecimento em beneficio da coletividade. Saonditteentos como esse que tornam o
direito do autor absoluto, ou “quase” absoluto.

Voltando ao ponto abordado no inicio do texto, é@oso verificar como, ao
contrario do que ocorreu com o direito a propriedach geral, ndo se vé no direito autoral
nenhuma limitag&do interna ao direito mesmo, e apeadanite-se certas excecdes a serem
interpretadas restritivamente. Ocorre uma curiggnéralizacdo dos limites dos limites”
segundo Ascensédo (2006, p.93), fazendo-se com gjlienibes outrora amplos previstos
nos principais instrumentos internacionais tornenmsmerus clausyscomo ocorreu na
Europa ap0s a Diretriz 01/29, sobre alguns aspelttatireito de autor e direitos conexos
na sociedade da informacgéo. A tendéncia de abza(ditd da protecdo autoral € visivel
também no curioso fato de que os documentos irtiemas, apesar de acentuarem
geralmente a necessidade de equilibrar a protegsi@utores com o0 acesso a cultura e ao
conhecimento, tratam as regras protetivas dos esitoomo injuntivas (das quais 0s

Estados ndo podem se afastar) enquanto as regrast@belecem limites sdo facultativas
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(o que permite que muitas legislacdes levem aindia adiante a protecdo autoral, como
faz o Brasil).

Convém ressaltar ainda que mesmo os limites posvistpressamente em lei s&o
hoje novamente limitados. Como ressalta Lessig4p6Gambém Lemos (2005), cada vez
mais os direitos autorais séo regulados e limitgods codigo ou arquitetura dos meios
digitais, que impede, por exemplo, que um DVD addoina Europa seja executado no
Brasil, ou ainda que um-bookseja lido quantas vezes se quiser ou copiado egrepes
trechos para fim de citacdo. Nestes casos, a degislbrasileira permitiria esses usos,
cabiveis nas limitacbes ao direito autoral. Ou ,sefamsegue-se tecnicamente tornar
ineficazes as poucas excecodes previstas em leieaicieo do direito de autor.

A situacdo torna-se ainda mais problemética a raegigt se criminaliza qualquer
tentativa de violar mecanismos técnicos de protegduropriedade intelectual. Assim
ocorreu em 1998 nos Estados Unidos com o DMOital Millenium Copyright Acte na
Europa com a Diretriz 01/29. O Brasil, no art. Ha7LDA, j& previa san¢des civis a quem
violasse tais dispositivos técnicos, e a questdmamente discutida no PL 84/1999 (PLC
89/2003), conhecido como “lei Azeredo”. Este pmjaitera varios artigos do Cédigo Penal
e prevé no art. 285-A pena de até trés anos a daesssar, mediante violacdo de
seguranca, rede de computadores, dispositivo deirdoatdo ou sistema informatizado,
protegidos por expressa restricdo de acesso” (BRA3003). Assim, aquele que
desbloquear um DVD para assisti-lo em casa, oufielge visual que “quebrar” o
sistema de protecdo @wbookpara permitir que 0 mesmo seja lido por um progra®
reconhecimento e sintetizacao de vegtara cometendo um crime, ainda que o uso visado
caiba dentro das ditas excecfes ao direito do .aEmr suma, os obstaculos técnicos
associados a crescente criminalizagdo do ramo autonduzem a uma situacdo de
acirramento ainda maior da protecéo, que nao tespsjjuer as excecoes previstas em lei e
ganha uma dimenséo ainda mais absoluta.

Entendemos que ha varios limites constitutivos aeitd autoral. Ao se dizer
“constitutivos”, quer-se com isso dizer que saatéminerentes, inatos ao direito mesmo
do autor e que ndo configuram uma simples excefaduncao social ndo limita

bY

externamente o direito a propriedade, como umacéoc@o mesmo, mas o conforma
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internamente. Ou seja, s6 ha direito a propriedadela cumpre sua fungédo social. Da
mesma forma, s ha direito de autor se o0 mesmo reusya funcédo social, 0 que nao se
resume as limitagdes previstas expressamente na ODAeja, ndo devemos confundir o
cumprimento da fungéo social do direito de auton @osimples aplicacdo das limitagbes e
excecOes ditadas em lei. Concordamos, neste pomtoGuilherme Carboni, que defende
“uma regulamentacdo mais abrangente da funcéol stiwidireito de autor, de forma a
abarcar ndo apenas as limitagdes previstas emadsitambém outras limitacdes relativas a
estrutura do direito de autor (...), bem como as dizem respeito ao seu exercicio”
(CARBONI, 2006, p.97). Entendendo que “a previs@imerus clausudessas limitacbes
contraria a funcdo social do direito de autor” (BXBNI, 2006, p.237), Carboni defende
entdo que se abandone essa ambicdo exaustiva paomjomto de principios gerais
(préximo ao sistema dir useamericano). S6 assim os conflitos entre o direidvidual

do autor e o interesse publico poderiam ser adequoewte equacionados.

O direito concedido aos autores encontra igualménties em outros direitos
garantidos pela Constituicdo. Por recair sobre olge tém como objetivo principal a
difusdo de educacéo, cultura e ciéncia, o diregocadtor ndo pode sobrepor sua esfera
privada sobre todos esses interesses sociais. B sudefesa acirrada da propriedade dos
autores esta claramente em tensdo com outrosodifendamentais, como da liberdade de
expressao, o direito a educacédo, a cultura, ao Bzeigualdade (na medida em que o
acesso ao conhecimento é meio de promové-la), @epstabelecer conflitos com outros
ramos do direito, como o direito da concorréncia,imformacdo e do consumidor. A
medida que o direito de autor vai se tornando gaéseluto, esses conflitos extrinsecos,
impostos pela coexisténcia com outros ramos dé@daiternam-se mais visiveis e suscitam

diversos problemas:

A exacerbacdo da apropriacdo privada da informpe#m direito de autor, sem
uma ampliacdo de seus limites e sem o direcionamédesse direito ao
atendimento da sua fungéo social, pode levar anehacdo das experiéncias
culturais, tornando os recursos culturais artifivente escassos. (CARBONI,
2006, p.85).
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Entendemos ainda que a restricdo que a LDA de #8fbelece quanto a cépia
para uso particular e sem intuito de lucro a apépagquenos trechos”, 0 que nao era
previsto na lei anterior (5.988/73) e vai além dtabkelecido nos Tratados Internacionais
(que permitem a coOpia de obras para fins educdsiodaaticos e culturais), configura
uma restricdo exagerada que conflita com outrageslconstitucionalmente consagrados e
com varios documentos internacionais dos quaisasiBé signatario. Uma interpretacao
sistematica do direito brasileiro permitiria chegazonclusdo de que ndo se pode restringir
exageradamente o0 acesso a cultura, a educacadaeeagor conta do viés privatista do
direito autoral, além é claro de se reconhecerajabuso do direito e a limitacdo pela
funcao social configuram internamente o direit@dtor.

A ConstituicAo Federal contempla uma variada gamadueitos e garantias
fundamentais que concorrem em mesmo grau de higmae exigem do jurista um
complexo juizo de adequabilidade e ponderacdo gagearmite a atrofia privatista que se
tenta levar adiante no ramo autoral. Além de caasag funcdo social da propriedade no
inciso XXXIIl, o art. 5° acolhe a liberdade de pm&nto, de expressao e de informacéo.
No art. 6°, trata a Constituicdo dos direitos decaeducacdo, no art. 206, I, aborda a
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divolgansamento, no art. 208, V, vemos 0
dever do Estado de assegurar 0 acesso aos nivsiglmados do ensino, da pesquisa e da
criacdo artistica, o art. 214 trata da universefivada educacdo e da promocéo
humanistica, cientifica e tecnologica, além deartigos 215 e 216 se abordar os direitos
culturais e assegurar, como interesse coletiveessa as fontes da cultura nacional, como
as criacoes artisticas e tecnologicas e outrasafode expressao.

Também varios documentos internacionais dos quBigsil € signatario sustentam
a idéia de uma limitacdo mais ampla ao direitouderaO art. 27 da Declaracédo Universal
de Direitos Humanos da ONU de 1948 prescreve dtalige toda pessoa “participar
livremente da vida cultural da comunidade, de fasrartes e de participar do processo
cientifico e de seus beneficio®.art. 15 do Pacto Internacional dos Direitos Ecuinds,
Sociais e Culturais, de 1966, confirma essa vigadantrinseca do direito de autor com a
promocéao, a difusdo e o0 acesso ao conhecimentstgular o direito de toda pessoa

“participar na vida cultural e gozar dos benefictis progresso cientifico e das suas
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aplicacdes”, devendo os Estados-Signatarios adotadidas “necessérias para a
conservacdo, desenvolvimento e divulgacdo da @éacda cultura”. A Declaracdo de
Principios da Cupula Mundial sobre a Sociedadenttarhacéo, de 2003, declara em seu
art. 42 a importancia conjunta da protecdo da @dade intelectual e da “ampla
disseminacao, difusdo e compartilhamento do contestb para estimular a inovacéo e a
criatividade”. Na mesma linha, o acordo TRIPS d@4l8stabelece em seu art. 7° que “a
protecdo dos direitos de propriedade intelectu&kemhe contribuir para a promocéo da
inovagédo tecnologica e para a transferéncia eabfds tecnologia”, em beneficio também
dos usuarios e conducente ao bem-estar social meomd

Dispositivos constitucionais e documentos intemrais como esses, claramente
voltados para direitos sociais, estabelecem unsfitecom a visdo privatista e subjetivista
do direito de autor. Em nossa dita Constituicaocad#] essa tensdo mostra bem como a
passagem do Estado Liberal ao Estado Social egta aial resolvida. Alias, para além dos
direitos sociais, 0 que estd em jogo na questawausobretudo apdés o meio digital e a
rede mundial de computadores, séo direitos coralderde quinta geracéao, relacionados
ao acesso a informacdao, o que torna os conflismeeronismos do nosso direito ainda mais

visiveis e problematicos, como bem ressalta Mav¢ashowicz:

Na sociedade da Informacao, torna-se muito maioi@puma nova concepgdo
da quinta geracdo das garantias fundamentais, gdrda ndo apenas os direitos
civis e politicos como também os direitos sociaidturais e de informagéo. A
fungdo dos direitos fundamentais de informag&oénégocéntrica, no sentido de
que, para garantir o direito de informacéo de tertha de se tolher o de outros.
Mas é, antes de tudo, a de integrar o homem n@gsoccivilizatério, a fim de
evitar sua exclusdo numa sociedade altamente intorada. (WACHOWICZ,
2002, p.49).

Em suma, defendemos que € preciso conciliar e ilequil esses diferentes
principios que inspiram a regulacdo da difusdoudra e do conhecimento, sem que se
permita a atrofia do direito autoral a um simplégitb absoluto do autor a propriedade
sobre suas obras, ignorando todas as implicac@ésmente nefastas de tal apropriacéo.
Afinal, estamos falando de arte, saber, cultur&ec@, e ndo de simples mercadorias. O

exercicio abusivo do direito de autor constitui claro desvirtuamento de sua finalidade
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social e ndo se coaduna com varios principios goadas em nossa ordem juridica. E
forcoso admitir que a atual legislacdo de direitwosl ndo contém dispositivos que

permitam um equilibrio adequado dos interesses @stdo, e também é preciso ter em
vista a impreciséo e as tensdes presentes nodenstitucional. Sendo assim, na espera de
uma alteracdo legislativa, é urgente uma interpéetanais sistematica e menos privatista
do direito de autor, sob pena de se ferir os maissce basilares principios de uma
sociedade que se pretende igualitaria, democraicdisiva e comprometida com o

interesse social.

4. CONCLUSAO

Esperamos ter conseguido mostrar que a origem anéenmmoderno direito dos
autores assenta-se sobre uma complexa e incoe@mmucio, que transitou entre uma
defesa absoluta do direito natural dos autoresgrigdade sobre as obras e o entendimento
de que a finalidade a ser buscada estava na difless&altura e do conhecimento, a qual
deveriam subordinar-se os interesses privados wlosea e editores. Embora apresentem
importantes diferencas historicas, as tradicoesapyright e dodroit d’auteur sofrem,
desde o final do século XIX, um processo similaadsolutizacdo e de preponderancia do
aspecto individualista sobre o interesse sociab Rca claro com a extensdo cada vez
maior do prazo protetivo e a consequente restrigdo dominio publico. Como
argumentamos ao longo do texto, este processoastamtcom 0 movimento ocorrido no
direito a propriedade em geral, que se submetea e mais aos interesses sociais e aos
limites impostos pelo dever de cumprimento da fargécial e de proibicdo de abuso do
direito. Entendemos que o acirramento do discuusora individualista vai na contraméao
de vérias conquistas do século XX e fere importaptacipios consagrados, referentes ao
direito a educacao, cultura e ciéncia, ou aindad@egos da concorréncia, da informacéo e

do consumidor.
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Enfim, criticamos o carater desproporcional que efesh dos autores vem
adquirindo. Esta desproporcdo serve claramente irtesesses da indastria cultural,
ocasionando novas formas de excluséo social erauéilafetando a liberdade de expresséo
e o direito ao acesso a informacédo e ao conheaimé&atvez devéssemos, para além de
simplesmente tentar recuperar um certo equilibtie marcou a criacdo desse instituto
juridico no século XVIII, revé-lo de maneira maslical, 0 que acarretaria grandes lutas
politicas e alteragfes legais. Ao defender a fursgiial do direito autoral, o que se fez
neste trabalho foi apenas, partindo do quadro tocisinal e legal estabelecido, tentar
reduzir alguns obstaculos a criacdo e circulacd lms culturais e minimizar alguns

efeitos negativos gerados pela excessiva protegsidids atuais.

Abstract

The text deals with the social function of copytiglind criticizes the continual extension
of this right. The text analyses the historicaltsoof this process, arguing in defense of an
interpretation that subordinate the copyright toiganterests, as an instrument of cultural
affairs. The abusive use of copyright is an evidéstort of its social finality and conflicts
with many principles and norms of our law.

Keywords: Social function. Abuse of rights. Copyright. Inéeltual property.
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