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Resumo:

A experiéncia de quase uma década na aplicacdo da Lei 9.610/98 vem
demonstrando sua insuficiéncia em atender as demandas de acesso a cultura,
0 que ficou ainda mais evidente com a disseminacéo da prética de circulagédo
de obras intelectuais em meio digital. A realidade tecnoldgica evidencia um
conflito constitucional atualmente sem solucéo: a colisédo entre a protecao dos
interesses do investidor e do criador e o principio do uso social das
propriedades em beneficio a coletividade, o que denota a necessidade e
importancia de se re-analisar o instituto da propriedade intelectual, bem como o
papel do direito na resolucdo dos conflitos advindos desta realidade,
denominada Sociedade da Informacdo. Considerando que muitas sdo as
formas de se fomentar a inclusdo tecnolégica, promovendo o acesso a

informacdao (efetividade do direito a cultura), sendo que nem todas dependerdo
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somente da iniciativa estatal, € que se propbe a adocdo da politica do
commons, consistente no “espirito da dadiva”, em que a informacéo é um bem

publico e, a0 mesmo tempo, insumo do seu préprio processo de producéo.
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Abstract:

The experience on the application of the Law 9.610/98 for almost a decade has
demonstrated its insufficiency in responding to the access to culture demands,
and this became even clearer through the disseminating practice of circulating
intellectual works by digital means. Technological reality shows clearly a
constitutional conflict with no solution nowadays: the collision between the
protection of the investor’'s and creator’s interests and the principle of the social
use of properties for the benefit of the collectivity; this situation demonstrates
the need and importance to reanalyze the institute of the intellectual property,
as well as the role of the law in the resolution of conflicts coming from this
reality denominated Information Society. Considering that there are many
different ways to promote the technological inclusion, thus promoting the access
to information (the effectivity of the right to culture), and once not all of them
shall depend uniquely upon the State initiative, the adoption of the commons
policy is proposed, which consists in the “spirit of donation”, where information
is a public good and at the same time an input of its own production process.
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1 A Sociedade da Informacéo e o papel do direito

O nascimento da sociedade da informagcdo ou da comunicagédo foi
compreendido por Thomas Kuhn' como a inauguracdo de um quarto
paradigma de revolugcdo cientifica, rompendo com a racionalidade e a
objetividade das ciéncias dos séculos das luzes. Esse conceito, utilizado nos
anos 60 e 70, ja incorporava a constatacdo do que ocorria nos primeiros anos
do século XX e do que, com uma extraordinéria velocidade, prosseguiria em

saltos de tecnologia e de conhecimento nos anos seguintes.

A inauguracdo desse novo paradigma desestruturou todo o
conhecimento convencionado pela funcionalidade e objetividade das ciéncias
ditas “puras” presentes no paradigma anterior — racionalidade — e deu origem
ao pensamento complexo, a teoria da relatividade, a termodinamica, a
cibernética, a ecologia, aos processos de globalizacdo e a uma quantidade
infinita de fenbmenos condicionados por essa nova forma de pensar, a partir da
“incerteza e das probabilidades”, um mundo novo, ja anunciado como

admiravel, e que, como tal, intrinsecamente contraditorio.

A contradicdo dos efeitos ndo esta no potencial de utilizacdo das novas
descobertas, mas na forma de utilizagcdo, nos objetivos escolhidos pela
sociedade a partir de sua correlagdo de forcas. Torna-se indcuo discutir 0s
efeitos das revolucionarias descobertas dos séculos XX e XXI quando ndo se
tem em conta a forma de utilizacdo e distribuicdo pela sociedade a partir de
outras contradicdes, muitas delas herdeiras de tradicoes seculares, medievais
e que atravessam 0s tempos intactas, como a divisdo da sociedade em classes

e a exclusao social.

No campo juridico as revolucdes desse novo paradigma ndo foram téo
profundas, resistindo ao potencial de transformacdo que a revolucao
tecnoldgica possibilita. O direito foi, antes, tomado como instrumento capaz de

! KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 7.2 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003.
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limitar o acesso aos bens e produtos que esse novo mundo apresentava. No
caso da propriedade intelectual, o juridico foi chamado como limite ficcional
necessario e sem o qual a exploracdo da tecnologia, novo fator de producédo
industrial, ndo receberia suficiente garantia em um ambiente de intensa
acumulacéo do capital a partir da exploracéo de outros bens, em especial bens

de base intangivel.

A chamada Sociedade da Informacdo esta contida na sociedade de
acumulacdo, de concentracdo de riqgueza e de garantias juridicas proprias
demandadas pelo sistema econdmico vigente. Nao obstante, essa mesma
sociedade é subversiva e capaz de produzir outras formas de pensar a partir de

outra racionalidade e de valores distintos.

Normalmente as andlises relacionadas com a sociedade da informacgéao
descrevem os lados opostos do fendbmeno: de um lado, a inovacgao tecnolégica
como fator de desintegracdo social, acentuando a desigualdade social e
gerando o acesso restrito a informacao; de outro lado, o potencial criativo das

inovacdes tecnoldgicas como instrumentos de acesso ao conhecimento.

Os dois lados caminham juntos e ja ndo ha mais quem insista em criticar
0S processos comunicacionais como se mundo pudesse ser melhor sem eles.
O raciocinio criativo passa a ser aquele que busca nesse universo o potencial
do acesso mais amplo e democratico possivel, questionando formas de
apropriacdo, ou seja, o tradicional conceito de propriedade quando estamos

diante da producédo de bens que ndo experimentam o fenbmeno da escassez.

O juridico passa a ser chamado para cumprir um papel diferente do que
normalmente |he é demandado nessa matéria. O direito, como instrumento
regulatorio dos fluxos de propriedade, também sera o marco de limitacdo da

apropriacdo e da garantia de acesso a bens e ao conhecimento.

Um dos acessos mais reivindicados nesse contexto tem sido o direito a
cultura, com reflexos na compreensdo de direito de autor e também na

concepcao mais ampla de propriedade intelectual.
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A sociedade da informacdo tem trazido exemplos reais de
experimentacdo compartilhada da cultura e do conhecimento baseada em
critérios que nao incluem a apropriacdo privada. A questdo dos commons tem
sido discutida nesse marco. O debate esta em outra base de diadlogo, no
entendimento da cultura e da sociedade, das trocas e dos ganhos comuns, nas
descobertas a partir dos conhecimentos prévios e, principalmente, no caminho
para a construcdo de uma sociedade baseada em critérios de inclusdo em
oposicdo ao processo de concentracdo de saber e riqueza pela

regulamentacao universal da propriedade intelectual.

Essa nova forma de considerar a propriedade é vista pela industria
cultural como uma subversdo da seguranca juridica e das garantias proprias do
sistema de direito de propriedade intelectual, sem os quais as obras culturais

nao poderiam ser protegidas.

Essa oposicdo de interesses — de um lado direito a cultura e ao
conhecimento e, de outro, o direito de exploragédo econdmica dos resultados da
criacdo/invencdo a partir da protecdo juridica (independente da avaliacdo da
legitimidade social que possa suscitar) — passa ser uma questdo de interesse
publico, buscando matizacbes e ponderacbes que relacionem direitos
fundamentais e democracia baseada em critérios de inclusdo e de acesso a

cultura e ao saber.

2 Breve historico da legislacdo autoral brasileira e ponderacdo sobre
restricdo de direitos

A protecéo do direito de propriedade industrial e do direito de autor no
Brasil sempre manteve paralelo com os sistemas internacionais de protecao,
uniformizando a legislacdo de acordo com a expectativa internacional

manifestada em grandes féruns desde as Unifes de Paris e de Berna” até a

2 A Convencéo da Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade Intelectual (CUP) foi criada
em 20 de margo de 1883 e complementada em 1891 por um Protocolo Interpretativo, em

Cadernos da Escola de Direito e Relac6es Internacionais, Curitiba, 11: 276-301
ISSN 1678-2933



Facuioanes
INTEGRADAS
DO BRASIL

UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais

criacdo da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual® e das novas
regras introduzidas pelo Acordo Relativo aos Aspectos da Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS) na Organizagdo Mundial do
Comeércio (OMC).

O Brasil foi o quarto pais na histéria do mundo a legislar sobre patentes,
atrds apenas da Inglaterra (1623), dos Estados Unidos (1790) e da Franca
(1791). O Alvard Régio, de 28 de janeiro de 1809, promulgado por ato do
Principe Regente D. Jo&o VI, estabeleceu o privilégio por 14 anos a inventores
ou a introdutores de novas maquinas ou invencdes nas artes. A partir de entéo,
o Brasil procurou criar um sistema de incentivo as patentes industriais que
substituisse o tradicional sistema de privilégios individuais, culminando em um
sistema de patentes que cumpre estritamente com a expectativa de

uniformizacéo da propriedade intelectual da OMC.

Quanto ao direito de autor, desde os tempos do Brasil colénia, o pais
permaneceu por longo periodo no regime dos privilégios de impressao e de
defesa dos direitos autorais®. A protecdo somente foi regulamentada
juridicamente em 11.08.1827, com a Lei de Criacdo das Faculdades de Direito
de Olinda e S&o Paulo, através da qual “os mestres nomeados deveriam
encaminhar as Assembléias Gerais 0s seus compéndios das matérias que
lecionavam, a fim de receberem ou ndo aprovagdo, com a qual gozariam,

também, do privilégio de sua publicacéo por dez anos™.

Madrid. Um ano mais tarde, em 1884, foi criada a Unido Internacional para Protecdo da
Propriedade Industrial,> denominada “Unido de Paris”, e uma Secretaria Internacional (Bureau
da Unido de Paris)*> com funcBes administrativas. A Convencdo da Unifo de Berna para
Protecdo de Obras Artisticas e Literarias (CUB) foi concluida em 9 de setembro de 1886, dando
origem a “Unido de Berna” e a uma Secretaria Internacional (Bureau da Unido de Berna) com
funcGes administrativas.

% A Organizacio Mundial da Propriedade Intelectual, OMPI/WIPO, criada em 14 de julho de
1967 na “Convencdo de Estocolmo”. Com sede em Genebra, a OMPI adquiriu status de
Organismo Especializado da ONU, em 17 de dezembro de 1974. Trata-se de uma organizacao
que goza de capacidade juridica para concluir acordos bilaterais e multilaterais com Estados-
membros, atuando como érgdo de apoio as secretarias das Unido de Berna e Unido de Paris.

* MANSO, Eduardo J. V. Contratos de direito autoral. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1989, p. 16.

> Idem.
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Com a promulgacdo do Codigo Criminal em 1830, surgiu a primeira
regulamentacdo geral da matéria, embora suas normas se limitassem a proibir
a falsificacdo e a reproducéo de obras compostas ou traduzidas por cidadaos
brasileiros durante suas vidas, e por mais 10 (dez) anos ap0s sua morte, caso

deixassem herdeiros.

Durante o império ja se vislumbravam decisdes judiciais com o objetivo
de consagrar direitos autorais. O primeiro Projeto de Estatuto Civil, realizado
pelo professor da Faculdade de Direito do Recife, Aprigio Guimarées, estava
composto por oito artigos que garantiam a propriedade intelectual aos autores
brasileiros, estendendo-se a protecao post mortem por 30 anos. Esse e outros
projetos (entre eles os de Gavido Peixoto, José de Alencar e Diogo Velho
Cavalcante), deram origem a expansao internacional da matéria de direitos
autorais no Brasil®. Isto porque, j4 em 1889, o Brasil vota a Convencéo de
Montevidéu (muito embora ndo a tenha ratificado), bem como celebra acordo
com Portugal (introduzido no ordenamento patrio através do Decreto n.

10.353), garantindo os direitos intelectuais nacionais aos autores do outro pais.

A regulamentacdo e a garantia dos direitos autorais civis, de forma geral,
positiva e com amparo constitucional, se deu a partir a promulgacdo da
primeira Constituicdo Republicana em 1891. Somente a partir dessa data € que
a defesa dos direitos autorais passou a fazer parte do cenario juridico nacional

como um direito exclusivo e patrimonial dos autores.

Em 1896, a garantia constitucional prevista no paragrafo 626 do art. 72,
foi esmiucada através da Lei Medeiros de Albuquerque, que teve vigéncia até o
advento do Cdédigo Civil, promulgado em janeiro 1917.

O Cddigo Civil de 1917 vai reger a matéria até o ano de 1973, quando
surge a Lei n. 5.988 instituindo o Conselho Nacional de Direitos Autorais e 0

Escritorio Central de Arrecadacéo de Direitos Autorais.

® ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 11.
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No ano de 1998 surge a Lei Autoral n. 9.610, promulgada pelo
Presidente Fernando Henriqgue Cardoso, tratando especialmente da matéria e
deixando o Cddigo Civil, revisado em 2002, como lei genérica de direito
privado. Note-se que, mesmo com a juncao das tematicas de direito de autor e
de patentes em ambito internacional, iniciada pela OMPI e seguida pela
OMC/TRIPS, em ambito interno, ambas as categorias de direito recebem

tratamento distinto e especifico aos respectivos efeitos particulares.

Por forca da atual Lei de Direito Autoral de 1998, a propriedade
intelectual pode entdo ser compreendida como a soma dos direitos relativos as
obras literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos artistas intérpretes
e a execucdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissdes de
radiodifusdo, as invencées em todos os dominios da atividade humana, as
descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas
industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais e
denominagfes comerciais, a protegédo contra a concorréncia desleal e todos os

outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial,

cientifico, literario e artistico.’

O direito de autor recebe consagracdo constitucional, conforme salienta
José de Oliveira ASCENSAO, no artigo 5° inciso XXVII da Constituicdo
Federal de 1988, segundo a qual “aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos

herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.

O direito de autor € consagrado como direito absoluto, indisponivel e
hereditario, participando do rol de direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, impossibilitando a supressao de tal garantia por lei ordinaria e

permitindo a exegese constitucional em caso de ponderacao de direitos.

No ano de 1986 surge a primeira Lei do Software brasileira (Lei n.
777/86), reformada pela Lei n. 7.646/73, que incorporou, dentre outros

" BARBOSA, Denis Borges. Uma introducio & propriedade intelectual. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2003, p. 01.
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dispositivos, normas de protecdo ao software nacional de acordo com as
exigéncias de exame de similaridade ao software importado. Na pratica, o
mecanismo ndo se mostrou operante, e a nova Lei tornou-se objeto de
propostas de reforma. O projeto de Lei votado e aprovado acabou com o
mecanismo de cadastro e avaliacdo de similaridade, que, ao menos em tese,
favorecia a industria de capital nacional, e conformou a nova lei os interesses

do grande capital tecnoldgico (Lei n. 9.609/98).

Tomando como ponto de analise 0 acesso a cultura, a atual legislacédo
brasileira tem sido considerada restritiva e desatualizada em relacdo as
necessidades de acesso a cultura e ao conhecimento. O modelo regulatoério
autoral deveria garantir aos criadores o legitimo retorno pelo bem-estar que
propiciam a sociedade, identificando que existem desequilibrios: a diferenca de
poder econdmico entre criadores e investidores; a perda de controle das obras
pelos seus proprios criadores; a insatisfacdo geral com a reparticdo das

receitas e beneficios.

O desafio, em caso de uma atualizacdo na lei de direitos autorais,
reside em combinar a legitima protecdo aos autores (inclusive no que concerne
a melhor remuneracédo destes), e as inUmeras oportunidades de convergéncia
tecnologicas, que favorecem o sistema nacional de propriedade intelectual
moderna, promovendo assim uma sociedade menos desigual no acesso a

cultura e ao conhecimento.

H4, portanto, a necessidade de se debater a modernizacdo do sistema
legal e o fortalecimento do poder publico na supervisdo e promoc¢do do
equilibrio principiolégico necessario a protecdo e a efetividade dos direitos
econdmicos do autor e do editor, e dos direitos constitucionais e coletivos da
sociedade, que € constituida em ultima instancia pelos consumidores das obras
intelectuais. Torna-se necessario rediscutir temas como dominio publico,
limitagBes e excec¢des, novas formas de licenciamento, medidas tecnoldgicas

de protecao, gestdo coletiva de direitos, modelos de cesséo e transferéncia de
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direitos patrimoniais, direitos autorais coletivos de grupos étnicos e populacdes

tradicionais.

Para tanto, faz-se necessaria a reanalise da propriedade intelectual
como um todo, hoje tida como um ramo do direito que protege as criacdes
intelectuais, facultando aos seus titulares, os quais ditam a forma de
comercializacao, circulacdo, utilizacdo e producéo dos bens intelectuais ou dos
produtos e servicos que incorporam tais criacdes intelectuais, direitos

econdmicos.

Importante salientar que o equilibrio entre os diversos titulares de direito
(inventor, editor e consumidor) ndo se resolve apenas com modificacdes
pontuais da lei especifica; torna-se necesséario uma revisdo global. Esse é o
escopo dos recentes projetos de leis formulados e analisados pelo Ministério
da Cultura Brasileiro que, de forma inovadora, buscam proteger os direitos
autorais e obter, com isso, o beneficio coletivo que a sua criatividade acarretara

para a sociedade como um todo.

3 O direito fundamental a cultura e a ponderacao constitucional

No plano do direito internacional, observando a doutrina e a ordem de
preocupagdes para com os direitos humanos, os direitos chamados culturais
ocupam o ultimo lugar, ultrapassados pelos direitos civis, politicos, ambientais,
sociais e econdbmicos. A sua enumeracdo nas declaracfes internacionais o
pretere em relacdo aos Direitos Econémicos e Sociais (e Culturais). Mesmo se
tratando de mera formalidade, propria da organizacéo sistematica da disciplina,
na pratica tais direitos efetivamente séo preteridos no estudo e na reivindicacdo

de um ideal mais amplo de direitos humanos.

A Declaracdo de Direitos Humanos de Viena, de 1993, ficou conhecida
por introduzir uma concepgdo contemporanea que consagrou O principio da
indivisibilidade dos direitos humanos como ideal de realizacdo plena. A

“indivisibilidade dos direitos humanos” costuma ser reivindicada na tradicional
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separacao entre direitos civis e politicos, os chamados direitos de liberdade ou
de cidadania, e os direitos sociais e econdmicos, entendidos como direitos de
igualdade ou direitos materiais. O cultural é visto sempre em menor escala

como potencial de interdependéncia.

As causas de imprecisao incluem a dificuldade de definicdo dos direitos
culturais com efetiva vocacdo para o cumprimento do conjunto de direitos
humanos. A identificacdo mais comum e imediata os associa a alguma
expressdo de multiculturalismo: expressdo de cultura regional, étnica e
religiosa, de identidades e da valorizacdo de localismos, dos costumes e
tradicdes. Outra identificacdo recorrente os relaciona ao Estado: ao direito a
nacionalidade e ao exercicio de cidadania, passando pelos direitos dos
estrangeiros e dos imigrantes, pelo combate ao racismo e pela luta contra a

discriminacao.

Mas a real vocacdo dos direitos culturais esta no seu potencial de
difusdo de conhecimento e de cultura, atuando como ferramenta de
aproximacgdo e construgdo de consensos. O dialogo intercultural, no sentido de
aproximacdo de lugares culturais, tem sido apontado por uma grande
guantidade de autores e de teorias das ciéncias sociais, como o caminho para
a construcdo de sentidos comuns, 0 que nao significa necessariamente
sentidos universais. O didlogo que pressupde o conhecimento do outro (da
cultura, da politica, da economia, dos direitos, dos valores) tem sido defendido
como potencial para capacitar o entendimento e a busca por solucdes comuns,

criativas e que podem ser apreendidas por métodos diversos.

Esse papel de distribuicdo do saber e do conhecimento contrasta
radicalmente com uma visado que identifica os direitos culturais como sendo,
antes de mais nada, direitos de propriedade cultural, visdo que os faz merecer,
por parte do direito, ampla e crescente seguranca juridica. A visdo dos direitos
culturais como direitos de propriedade cultural remonta os tempos de
reivindicacdo da propriedade privada de bens materiais que, por extensao,

alcanca a propriedade privada dos bens imateriais. Atualmente, acompanhando
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a internacionalizacdo das relacdes comerciais, a protecdo da propriedade dos
bens culturais passou a ser regulamentada por tratados multilaterais de
comércio, submetendo todos os aspectos dos direitos culturais a um

indiferenciado regime de apropriacao e privatizacao.

De uma simples leitura da Carta Magna de 1988, é possivel vislumbrar
que, no ambito de um Estado Democratico de Direito, essa reflete uma
inegavel dimensao social, a exemplo do disposto nos arts. 1°, 3°, 6°, 7° e 8°,
que dispbem sobre o valor social do trabalho, a igualdade, a solidariedade,

entre outros.

Necessaria se faz a compreensédo do direito como um instrumento de
direcdo social que permita a implementacdo e a execucdo de determinados
programas governamentais voltados & promocao da justica social®>, mormente
ante a concepcdo de que a garantia de direitos sociais € justamente um
pressuposto para o0 exercicio de outros direitos individuais, especialmente

daqueles referentes & participacao politica.’

De maneira similar, ndo cabe ao Estado apenas condutas omissivas de
respeito aos direitos humanos e fundamentais, mas também um papel ativo de

formulacao de politicas publicas voltadas para a realizacdo daqueles.®

Os Fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme afirma
Fernando Facury SCAFF, soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico,

consagrados no artigo primeiro da CF/88 - sédo os alicerces através dos quais

8 FARIA, José Eduardo. Judiciario e desenvolvimento econdmico. Direitos Humanos, Direitos
Sociais e Justica, p. 19-25.

% Conforme observacdo de Alexy, Robert a respeito das idéias de Habermas, Jiirgen, em
conferéncia proferida na Universidade de Externado, Colombia, publicada na obra Teoria del
discurso y derechos humanos, transcrita por Sandro Subtil Silva in Surgimento e evolucédo do
Estado Social. Revista da Procuradoria-Geral do Estado/ Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul. Vol. 28, n. 60, p. 115/128, jul./dez. 2004, p. 124. No mesmo sentido, José
Reinaldo de Lima Lopes in Direitos humanos, direitos sociais e justica, fls. 113-43.

0 gILVA, Jair Militdo da. A consideracido da dignidade humana como critério de formulacio de
politicas publicas, p. 198.
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toda acdo estatal e ndo-estatal deve ter por base.™ Um dos meios disponiveis
nessa busca dos objetivos € a afirmacdo e a ampliagdo dos direitos humanos
de 22 dimensdo™® (direitos fundamentais sociais), que sdo, por definicdo,

direitos & prestacdes.*®

Os tradicionais argumentos contrarios a aplicabilidade — inexigibilidade
intrinseca — dos direitos sociais e culturais residem na ndo consideracado desse
grupo de direitos como “direito” propriamente ditos, alegando que o
cumprimento exige, no lugar de uma proibicdo de lesdo (um nao fazer), um a
obrigacdo de prestacdo positiva (um fazer) e que este fazer ndo seria nem
universalizavel, nem formalizavel e cuja violacdo ndo consiste em atos ou

comportamentos sancionaveis, mas meras omissdes incapazes de coerc&o.**

Tais direitos, por sua relevancia econdémica, encontrariam dificuldades
na disponibilidade de seu objeto, dependendo da real existéncia de meios para
cumprir a obrigacdo. Segundo Sarlet, O Estado dispfe apenas de limitada
capacidade de dispor sobre o objeto das prestacdes reconhecidas pelas

normas definidoras de direitos fundamentais sociais.*®

1 SCAFF, Fernando Facury. Como a sociedade financia o estado para a implementacdo dos
direitos humanos no Brasil. Sdo Paulo: Notadez, 2006, p. 188/189

2 Inobstante a concepgdo atual seja de unicidade dos direitos fundamentais, por questdes
metodoldgicas, ainda se mostra necessaria a remissdo as dimensfes dos direitos fundamentais,
tal como apostas por Norberto Bobbio. Sdo elas: a) Direitos de primeira geracdo como direitos
individuais civis e politicos, vinculados a liberdade, igualdade, propriedade, seguranga e
resisténcia a diversas formas de opressdo; portanto, sdo aqueles inerentes a individualidade,
tidos como atributos naturais, inalienaveis e imprescritiveis; b) Direitos de segunda geracéo,
tidos como os direitos sociais, econdmicos e culturais, fundados nos principios da igualdade e
com alcance positivo, ou seja, ensejam sua garantia e concessdo a todos individuos por parte do
poder publico; ¢) Direitos de terceira geracdo, como os direitos metaindividuais, coletivos
(associacOes) e difusos (genéricos e contingentes), direitos de solidariedade condizentes a
protecdo de categorias ou grupos de pessoas; d) Direitos de quarta geragdo, como novos direitos
referentes a biotecnologia, bioética e a regulacdo da engenharia genética; e e) Direitos de quinta
geracdo, relativos a novos direitos advindos das tecnologias de informacdo (Internet), do
ciberespaco e da realidade virtual em geral. (WOLKMER, Antonio Carlos. Os Novos Direitos
no Brasil — Natureza e Perspectivas: uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. Cap. I.)

3 SCAFF, Fernando Facury. Op. cit., p. 189.

4 palavras de Luigi Ferrajoli, citando a doutrina conservadora de Friedrich A. von Hayek,
Giovani Sartori, Danilo Zolo, dentre outros, no prélogo do livio ABRAMOVICH e COURTIS,
op. cit,, p. 9.

> SARLET. Fernando Facury. Op. cit., p.276.
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Prevalece, no entanto, a doutrina que supera a divisdo estanque em
categorias e geracoes de direitos e ndo reconhece diferengas estruturais entre
os distintos tipos de direitos. A violagdo por omissdo de um direito econdémico,
social e cultural podera ser reparada ainda que tardiamente e tera uma funcéo
importante em reafirmar o compromisso do Estado para com esse conjunto de

direitos.

O mérito desses juristas imaginativos e criativos, conforme bem afirma
Ferrajoli, estd em sair das discussfes abstratas sobre a estrutura dos direitos
sociais e demonstrar com uma numerosa quantidade de casos, extraidos da
experiéncia jurisprudencial dos mais diversos ordenamentos, as estratégias e
técnicas que podem fazer possivel a exigibilidade desses direitos perante

tribunais.

Os direitos econdémicos, sociais e culturais sdo obrigacdes concretas do
Estado e sobre a exigibilidade recai o trabalho de responsabilizacéo politica do
Estado para com suas fung¢des fundamentais de administragdo social. Para
garantir direitos civis ou politicos, ao Estado, na maior parte dos casos,
também se impde uma obrigacdo de “fazer”, assim como os DESC também

pressupdem obrigacdes de “ndo fazer” conexas e complementares.

by

Os direitos sociais, especificamente o direito a cultura, denota sua
importancia na medida em que condiz ndo s6 ao principio da dignidade da
pessoa, mas também com o principio democratico, ja que privar um ser
humano de seu direito a comunicar-se e a receber informacdes livremente é
condena-lo ao emprobrecimento intelectual e moral, com reflexo na construgéo

da cidadania.'®

Tais direitos, relacionados a prestacfes positivas a serem prestadas
pelo Estado — sem que se esqueca que ha ainda a incumbéncia negativa do
Estado, ou seja, do dever de defesa de tais direitos frente aos outros direitos
subjetivos -, receberam no artigo 6° da nossa Constituicdo da Republica de

18 \Ver também ESTEBAN, Maria Luisa Fernandez. Nuevas tecnologias, Internet y Derechos
Fundamentales. Madrid: Mc Graw Hill, 1998, p. 33.
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1988 o0 qualificativo de direitos sociais, que impdem severas duavidas

doutrinarias acerca das formas de sua efetivacao.

Tem-se, portanto, diante de sua elevada importancia e da previsédo
constitucional que lhe garante, a obrigatoriedade do Estado a atuacdes
positivas, garantindo as condi¢cdes para que a liberdade e a igualdade do
individuo e dos grupos em que se integram sejam reais, facilitando a

pluralidade dos meios de difusdo, bem como 0 acesso a estes.

A materializacdo do acesso a cultura dependera, em muitos casos, do
enfrentamento e da ponderacéo principiolégica que ocorre no préprio ambito
constitucional pela protecdo simultanea do direito de autor (direito individual) e
do direito a cultura (direito coletivo de natureza publica), buscando o equilibrio
justo e que atenda ao interesse publico. Nas palavras de Marcos
WACHOWICZ, “a protecdo do bem informatico na Sociedade Informacional
implica a harmonizacdo de conflitos entre o principio da livre-iniciativa e as
restricdes a liberdade de concorréncia; o principio da liberdade de informacéo e
as restricoes ao acesso e criacdo de base de dados, e o0s parametros
constitucionais de protecdo a tecnologia, a autonomia tecnologica e a

cultura.”’

Especificamente na tematica dos direitos autorais e do direito
fundamental a cultura, a Constituicdo Federal da Republica de 1988 ndo so
dispbe a tutela dos direitos subjetivos, interesses individuais a producéo
autoral, como também aponta para existéncia de interesses coletivos ou
societarios no mesmo ambito tematico, cabendo ao Estado o dever de garantir
0 acesso a tais objetos sociais, consoante disposto nos artigos 215 e 216.*®

Nessa esteira € que, o artigo 5, inciso XXII da CF/88, que assegura
inequivocamente o direito de propriedade, deve ser contrastado com as

restricbes do artigo 170 do mesmo Codex, que ao estabelecer a propriedade

" In Propriedade Intelectual do Software e Revolucdo da Tecnologia da Informacéo. Curitiba:
Jurud, 2007, p. 214.
8 BARBOSA, Denis Borges. Op. cit, p. 135.
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privada como principio essencial da ordem econémica, a condiciona a funcao

social.

A realidade tecnolégica evidencia, portanto, um conflito constitucional®®
atualmente sem solugcdo: a colisdo entre a protecdo dos interesses do
investidor e do criador e o principio do uso social das propriedades em

beneficio a coletividade.?°

Nesse contexto, alerta Marcos WACHOWICZ, que “a tenséao
constitucional em matéria de propriedade intelectual na Sociedade
Informacional, decorrente da efetividade dos direitos fundamentais da
informacgé&o, da privacidade, da liberdade de iniciativa e da normatizagcdo do
bem informético pelo Direito Autoral ou Industrial, ndo pode ser erigida ou

interpretada & custa de exclus&o ou supresséo de direitos fundamentais”.?*

O equilibrio contrastante dos direitos, levando em conta o interesse
constitucional da informacéo, ja foi analisado pelo Tribunal Constitucional da
Alemanha e Estados Unidos, sendo que a estes, o conflito se acha moderado
pelo principio de que o direito autoral € uma exclusividade sobre a forma e néo

sobre o contetido da informac&o.??

O foco, portanto, € promover a inclusédo social, a diversidade cultural do
Pais e a lingua patria por meio do acesso a tecnologia, visando a
democratizagcdo da informacédo, conforme redacdo constante no Decreto
4901/2003, que institui o Sistema Brasileiro de Televisao Digital. Contudo, para
que a inclusdo social e a democratizacdo da informacdo sejam um objetivo

atingivel nesse processo, € indispensavel que a regulamentacdo de direitos

19 Nesse passo registre-se que néo se trata de um unico conflito, vez que outras colisdes entre
direitos se ddo no contexto da inovagio tecnoldgica. A respeito do tema, Manuel ARAGON, ao
retratar o tema no livro de Maria Luisa Fernandez ESTEBAN aduz como eventuais outros
conflitos “a la libertad de expresion, al derecho de informacion, al derecho al honor, a la
intimidad personal e familiar y a la propria imagen, al derecho a la inviolabilidad Del
domicilio y al secreto de I&s comunicaciones, entre otros™ (In Nuevas tecnologias, Internet y
Derechos Fundamentales. Madrid: Mc Graw Hill, 1998).

2 BARBOSA, Denis Borges. Op. cit., p.98.

2l WACHOWICZ, Marcos. Propriedade intelectual & Softwares ..., p. 213.

2 BARBOSA, Denis Borges. Op. cit., p. 101.
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autorais possibilite o exercicio pleno de suas limitacfes e excecdes, bem como
possibilite o acesso e a livre utilizacdo das obras caidas em dominio publico ou
disponibilizadas pelo autor, por meio de licencas de livre uso como o Creative

Commons.

E isto porque, o inventor tem o direito de usar, dispor e fruir de seu bem,
desde que preservada a sua correspondente funcao social. Entre as atividades
de funcéo predominantemente sociais contempladas pela Constituicao Federal
de 1988 estdo “o0 pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da

cultura nacional” - artigo 215.

Neste sentido, o escopo do Ministério da Cultura € estabelecer um
equilibrio entre os criadores e 0s usuarios de obras protegidas por Direito de
Autor, permitindo o acesso, da maneira mais ampla possivel, a cultura, mas, ao
mesmo tempo, fornecendo elementos que incentivem os criadores. Ou seja, ao
mesmo tempo em que concede direitos exclusivos aos autores, como 0s de
reproducdo ou comunicacao ao publico de suas obras, a Lei imporia algumas
limitacOes e excegbes com vistas a permitir que esses direitos ndo se tornem
impeditivos ao acesso a cultura ou ao livre fluxo de idéias dentro da sociedade,

tal como ja prevéem os artigos 46 a 48 da Lei de Direitos Autorais.

Dai a proposta de adocdo da Creative Commons (producgéo
colaborativa), que evolui para a constituicdo de uma verdadeira economia das
redes de informacdo baseada na colaboracdo, tal como adverte Yochai
Benkler. Isto porgue, as redes informacionais ndo experimentam o fendmeno
da escassez, assim, o compartilhamento de um bem nao implica perda, pois no

mundo digital a informac&o pode ser partilhada infinitamente.?®

Busca-se, assim, solver o conflito de direitos através de reformas a Lei

de Direitos Autorais, de forma a proteger os direitos de propriedade do autor, o

2 BENKER, Yochai. Comunicacdo digital e a construcdo dos commons — redes virais, espectro
aberto e as novas possibilidades de regulagdo. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2007, p.
07.
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dever constitucional da funcéo social da propriedade e o respeito aos direitos

coletivos.

4 Inclusao tecnoldgica e os commons em busca da efetivacdo do direito

fundamental a cultura.

Muitas sdo as formas para fomentar a inclusdo tecnolégica e a maior
parte delas passa pelo compromisso do Estado em regulamentar, disponibilizar
e promover o acesso a esse bem (efetividade do direito a cultura). Mas nem

todas dependerdo somente da iniciativa estatal para acontecer.

A questao dos commons tem sido discutida nesse marco. Como visto, a
ponderacdo dos commons se faz em outra base de didlogo, tendo como
objetivo a construcdo de uma sociedade baseada em critérios de inclusdo em
oposicdo ao processo de concentracdo de saber e riqueza pela

regulamentacao universal da propriedade intelectual.

Os commons ndo sdo projetos utdpicos ou idéias novas; sdo arranjos
que ja se manifestam através de politicas amplamente difundidas e que
produzem resultados extremamente satisfatérios quanto ao cumprimento de
seus objetivos gerais e especificos. Os commons, segundo o autor norte-
americano Yochai Bankler, sdo definidos como “um tipo particular de arranjo
institucional que governa o uso e a disposi¢ao de recurso” tendo como principal
caracteristica que “nenhuma pessoa tem o controle exclusivo do uso e da
disposicdo de qualquer recurso particular. Pelo contrdrio, 0S recursos
governados pela comunidade podem ser utilizados e dispostos por qualquer
um entre dado nimero de pessoas (mais ou menos bem definido) sob regras
gue podem variar desde o ‘vale-tudo’ até regras claras formalmente articuladas

e efetivamente impostas”.?*

2 Ibidem, p. 13.
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Os commons estdo presentes na historia da humanidade sempre que a
sociedade compartilhou o uso de bens coletivamente e com vantagens para
todos. Esta intrinsecamente ligado ao bem publico. O uso da terra na auséncia
da apropriagcdo privada, o uso do mar sem restricbes territoriais para a
navegacao e a pesca, o uso das estradas publicas e outros acessos abertos
normalmente assegurados pelo Estado quando representando efetivamente o

interesse publico.

Representam uma forma distinta de pensar a propriedade, nao
significando anarquia ou negacdo da propriedade, mas atuando nos seus
assessorios, no uso e na disposicao da propriedade, ampliando ou restringindo
a liberdade de acesso. S&o formas diferenciadas que podem ampliar ou
restringir a forma de pensar e usar a propriedade, dependendo das restricbes
que impOe e a comparacéao feita com a propriedade no sentido tradicional. Os
commons podem ser totalmente abertos (de acesso aberto), abertos apenas
para um grupo, regulados ou ndo® e atualmente tém sido experimentados com

grande éxito no campo dos bens e direitos culturais a partir da internet.

A rede mundial de computadores é um exemplo de politica de commons
instituida por seu proprio inventor. Como nos lembra Sérgio Amadeu da
SILVEIRA, “No ja longinquo inicio dos anos de 1990, a criagdo do Hyper Text
Transfer Protocols (HTTP) por Tim Berners-Lee e sua equipe do CERN
(Conseil Européen pour la Recherche Nucléaire), laboratério de fisica de
particulas localizado em Genebra, viabilizou o modo grafico da internet e
impulsionou o0 seu espraiamento”. Ao invés de apropriar-se da fantastica
invencdo, Tim Berners-Lee liberou o0 http e inspirou a idéia de

compartilhamento na rede.

O espirito de compartilhamento, o “espirito da dadiva” parte do propdsito

segundo o qual a informag&o é um bem publico e, ao mesmo tempo, insumo do

2> Um exemplo de commons aberto a todos e sem regulacio pode ser entendido como o “ar que
se respira”, algo possuido e usufruido por todos em compartilhamento, sem necessidade de
permissdo e sem restricdes. O mesmo ar, no entanto, sera regulado quando aos controles de
poluicdo.
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seu proprio processo de producdo. Nesse sentido, 0 ambiente digital encontra
facilidade para aplicar o espirito da dadiva porgue com velocidade e potencial
de difusao, reduz a escassez e amplia a criatividade humana. Segundo Yochai
BENKLER “a comunicacdo a baixo custo e os processadores baratos que
formam parte integral da producdo e da troca da informacdo criam as
condi¢des para colaboragfes sustentaveis em larga escala e compartilhamento
de recursos baseados nos commons, € ndo nos arranjos institucionais

baseados na propriedade”.

A rede contém exemplos bem sucedidos de commons, ambientes de
producdo de informacéo e cultura livre de restrices (cultura livre), producao
descentralizada e aberta, como é o caso dos softwares livres, da Wikipedia, do
YouTube, dos projetos como seti@home, como a instituicdo do Creative
Commons e do Copy Left, e todas as iniciativas que estabelecem acesso
aberto (opens access) e que geram rejeicdo por parte dos defensores da

propriedade intelectual, assustados com as ameaca de um mundo livre.

A politica dos commons adotada como valores de partida para o acesso
a cultura e ao conhecimento pode trazer um novo enfoque para aproximar os
frutos da obra de seus legitimos criadores e estender os beneficios a
sociedade. E fato que a idéia ja tem sido conectada a valores de liberdade,

criatividade, democracia e mais especificamente ao direito do autor.?

5 Consideracgdes Finais

Os avancgos diarios da tecnologia, que atingem, de forma macica, 0s
meios de comunicacdo, trazem a tona a defasagem da legislacdo autoral
brasileira - que teve sua Ultima alteracdo ha mais de dez anos, deflagrando a

urgéncia de uma nova politica nacional para os direitos autorais.

26 PRONER, Carol. Quais os limites a Propriedade Intelectual. Carta Maior, [S.L.], 05 nov.
2007. Entrevista concedida a Marco Aurélio Weissheimer.
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A experiéncia de quase uma década na aplicacdo da Lei 9.610/98 vem
demonstrando a insuficiéncia desta em atender as demandas de acesso a
cultura, o que ficou ainda mais evidente com a disseminacdo da préatica de

circulacao de obras intelectuais em meio digital.

Some-se a isso a necessaria inclusdo social digital igualitaria, como
forma de garantia ao direito constitucional a cultura e informacéo, legitimando o
processo democratico politico, na medida em que se garanta a igualdade de

acesso informacional aos cidadaos brasileiros.

O desafio entédo reside em combinar a legitima protecdo aos autores
com as inumeras oportunidades de convergéncia tecnoldgicas, que favorecem
0 sistema nacional de propriedade intelectual moderna, promovendo assim

uma sociedade menos desigual no acesso a cultura e ao conhecimento.

Mais. O desafio estd na necessidade de se debater a modernizagcao do
sistema legal e o fortalecimento do poder publico na supervisdo e promoc¢ao do
equilibrio principiolégico necessario a protecdo e efetividade dos direitos
econdmicos do autor e editor, e dos direitos constitucionais da sociedade, que

€ constituida em ultima instancia pelos consumidores das obras intelectuais.

Para tanto, faz-se necessaria a re-analise do sistema de propriedade
intelectual como um todo, entendendo que o equilibrio entre os titulares de
direito (inventor, editor e consumidor) ndo se resolve apenas com modificacdes

pontuais da lei especifica.

Movimentos como o do creative commons e novas formas de considerar
a propriedade intelectual e o acesso ao conhecimento ja estdo atuando para
construir uma sociedade justa e democratica. O direito e o Estado brasileiro
tém o papel de aprender dessa realidade e evitar que novas regulamentacdes
internacionais ou nacionais limitem a inclusao tecnolégica de base solidaria e

compartilhada.
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