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RESUMO: Notorio € o fato de que o desenvolvimento tecnoldgico, em especial a criacdo da
internet e o aprofundamento da insercdo no mundo digital, nos coloca diante de mudangas e
situacOes que antes eram inimaginaveis. As novas possibilidades trazidas pela tecnologia nos
fazem questionar quais as consequéncias impostas a protecdo do direito autoral, bem como a
tutela do direito de liberdade de expressdo e de acesso a informagdo. O presente trabalho visa
analisar as tentativas de enrijecimento das normas de protecdo ao direito do autor, buscando
alternativas e sugestdes para a reestruturacdo do ordenamento juridico no tépico diante do
desenvolvimento tecnoldgico. Explora, ainda, a liberdade de expressdo e 0 acesso a
informagao como meios impulsionadores do direito autoral e o direito autoral como limitador

dessas garantias fundamentais.
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1. INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnolégico tem alterado os alicerces do ordenamento juridico e
provocado uma mudanca sem precedentes nas estruturas da comunicagéo e da informacéo. As
novas possibilidades de acdo e de comunicacdo criadas a partir do advento da internet nos
fazem questionar a visdo tradicional da propriedade intelectual. Ao mesmo tempo, a
facilidade de copias e reproducBes ndo autorizadas na rede mundial de computadores coloca

em xeque a protecao dos direitos do autor.

O direito autoral, considerado como afirmacéo da liberdade de expressdo da pessoa
humana, foi concebido e consolidado em uma época na qual ndo existiam ferramentas
tecnoldgicas capazes de possibilitar o compartilhamento, alteragéo e reproducdo instantanea e

desautorizada da producéo intelectual protegida. Nesse contexto, os direitos autorais, trazendo
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retorno econdémico ao idealizador da obra, estimulam a exploracdo de sua criatividade, bem
como a criagéo intelectual e a publicacdo das obras, ou seja, efetuam um papel de mecanismo

impulsionador da liberdade de expresséo.

Por outro lado, a evolucdo tecnoldgica e, principalmente, a criacdo da internet,
famosa rede mundial de computadores que permite acesso praticamente ilimitado e irrestrito a
um banco de dados internacional, possibilita mais liberdade e autonomia na manipulacéo de
contetdos. Uma vez que a obra é compartilhada, reproduzida ou modificada sem autorizacao
de seu autor originario, perde-se totalmente o controle dos direitos patrimoniais econdémicos

por ela gerados e, por consequéncia, a identidade do idealizador da obra.

Com efeito, 0 novo panorama de ampliacdo da liberdade de expressdo através da
tecnologia formado nos dias atuais exige um enrijecimento das normas protetivas do direito
do autor. Da mesma forma, a expansao da protecdo aos direitos autorais, através de um rigido
regime de regras, acaba por restringir o uso da informacdo pela coletividade, ferindo o seu
direito de expressar-se. Assim, indaga-se: quais as consequéncias da evolugdo tecnolégica
para o direito autoral e para a liberdade de expressdo? Existe um paradoxo entre o direito
autoral como mecanismo de incentivo a liberdade de expressao e limitagdo do mesmo? Como
assegurar a observancia do direito fundamental da liberdade de expressdo e de acesso a

informacdo de todos os cidaddos no cenério de avancgos tecnoldgicos?

2. AREVOLUCAO NA ERADIGITAL

A sociedade contemporanea vive no mundo da mobilidade e portabilidade da
informacdo, a qual é acentuada pela facilidade de acesso aos conteldos da producédo
intelectual disponibilizada pela internet. O advento da internet implicou na transicdo da
economia industrial para a economia da informacéo, na reducdo dos custos de transporte da
informacdo, na alteracdo estrutural da industria audiovisual, literaria e cinematogréafica, bem
como determinou a mudanca no comportamento do consumidor e da sociedade em geral

diante da producao intelectual.

Fabio Lucas Moreira, utilizando os ensinamentos do filésofo polonés Adam Schaff
afirma que a informatica, mais especificadamente a internet representa “0 surgimento de um

fato social ndo previsto no ordenamento juridico (ou ndo juridicizado), que aufere relevancia



a ponto de exigir a sua devida normatizacdo” 3. Com efeito, as relacdes interpessoais, mais
especificadamente as relagdes juridicas — compostas por pessoas, bens e fatos juridicos —
estdo virtualizando-se cada vez mais, a ponto de ndo ser mais necessario 0 encontro fisico,

“real”, para que seja efetuada qualquer relagdo de direito.

Essa nova dimensdo tecnolOgica exige uma reestruturacdo interpretativa das regras
protetivas dos direitos do autor e enfatiza o embate entre a liberdade de expresséo, 0 acesso a
informacdo e o direito autoral, especialmente no que tange ao direito patrimonial do autor.
Colocam-se na balanca os limites de protecdo ao direito do autor e as garantias da
coletividade. Nesse sentido, exemplifica Ronaldo Lemos:

A propriedade intelectual € posta em xeque, por exemplo, quando se considera, do
ponto de vista da realidade de nossos dias, a protecao a outros interesses, tais como a
privacidade, a garantia de existéncia de espacos publicos (commos) na rede, a
liberdade de expressdo e a livre concorréncia. Cada um desses interesses demanda

formas de prote¢do juridica ndo raramente conflitante com as tradicionais
instituicGes da propriedade intelectual. 4

Neste contexto, os juristas sdo desafiados a repensar a repercussdo do direito autoral
diante das novas circunstancias juridicas. Resta claro o conflito entre a forte industria
audiovisual e literaria internacional, que pressiona 0s governos para que a legislacdo seja
enrijecida a fim de proteger os interesses econdmicos advindos da publicacdo de obras
intelectuais, e a coletividade, a qual impulsiona manifestacdes a favor da livre expressdo de
todas as formas de conhecimento e informacdo. Enquanto a industria da mdsica e do cinema
luta pela extensdo da tutela do direito autoral com intuito de combater a pirataria e a
reproducdo ndo autorizada, a sociedade civil organiza-se em protestos virtuais e reais

buscando a garantia da expressao e do livre acesso.

O conflito entre a tentativa de protecdo dos direitos autorais e a reafirmacdo da
liberdade de expressdo é notdrio e reconhecido pelos juristas ao redor do mundo. José de
Oliveira Ascensao afirma que:

Todo o direito autoral cria zonas de acesso interdito ou pelo menos de utilizacdo
condicionada. Mas, quanto mais se reforca o direito autoral, mais se limita a normal
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liberdade de utilizagdo de bens intelectuais. Estes sdo bens culturais, indispensaveis
ao didlogo social. Mas por efeito do direito autoral deixam de poder ser utilizados
livremente. No extremo, deixam de poder ser acedidos, se estiverem colocados na
internete, ou de poder ser utilizados de todo por qualquer outro meio pelo mero
arbitrio do titular — por exemplo, por descaso, ou para criar a escassez, que permita
subir 0s precos num préximo Iangamentos.

Este mesmo autor afirma que ndo ha controvérsias acerca da justificacdo e da
necessidade de existéncia dos direitos autorais, mas 0 que “estd em causa é a conciliagdo
deste com o interesse publico”, tendo em vista que todo o bem juridico protegido deve
considerar sua fungéo social. Neste aspecto, a conciliagdo entre o direito autoral e a utilizagdo
social das obras se da através de limites, buscando a protecdo dos interesses do autor, mas

também, conferindo liberdade de criagéo cultural.

Ascensao cita, ainda, Haimo Schack, autor alemdo, o qual entende que as liberdades
constitucionais de expressao, imprensa, criacao artistica e cientifica acabam beneficiando os
autores: “Eles ndo devem por isso, mediante o Direito do Autor, orivar 0s outros do ar que
eles préprios carecem respirar. O direito de Autor visa promover o dialogo intelectual, e ndo
impedi-lo” (Urheber- und Urhebervertragsrecht. 2. ed. Mohr Siebeck (Tubinga), 2001, n.
482) °.

De fato, ndo had como conceber a ideia de que a liberdade de expressédo e o direito de
acesso a informacao representariam apenas uma afronta ao direito autoral e ndo um meio de
incentivar a producdo intelectual. A criacdo intelectual, como afirma o jurista alemao,
promove o didlogo intelectual, uma vez que a exteriorizacdo de uma ideia permite a reflexdo
sobre a mesma e o posterior desenvolvimento de outra ideia para apoia-la ou, até mesmo,
confronta-la. Neste tocante, salienta-se, analogicamente, que ‘ninguém cria nada do nada’, e

esse dialogo entre producdes intelectuais tornou-se mais acentuado com o advento da internet.

Henrique Gandelman explicita que o funcionamento e as possibilidades
mercadoldgicas crescem a cada dia e que em um curto espaco de tempo todos os cidaddos
estardo ligados a rede. A partir dai, indaga como ficara a liberdade de expressao diante da

facilidade das conexdes digitais e como sera feita a protecdo intelectual cibernética’. A titulo
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exemplificativo, Gandelman destaca a situacdo problematica enfrentada pelos direitos autorais
na era digital representada através da facilidade de producdo e distribuicdo de cdpias ndo
autorizadas, da execucdo publica de obras sem prévia autorizacdo, da manipulacdo das obras e

da apropriacéo indevida de textos e imagens no meio digital®.

No mesmo sentido, Thales Lordao Dias destaca que:

O fato é que musica e filme se globalizaram. Os meios de reprodugdo de som,
imagem e texto, em geral, e a internet, em particular, banalizaram o0 acesso aos bens
culturais e artisticos. Os sitios eletronicos para download de audio e video
aniquilaram a propriedade de discos e filmes, tornando obsoletas as formas de
controle de direitos autorais existentes.

A Internet é, pois, um marco a favor da cultura e da educagdo, devido a facilidade de
difusdo do conhecimento. No entanto, do mesmo modo, é fértil terreno para a
proliferagéo das mais inimaginaveis artimanhas dedicadas a violacdo de direitos
autorais.

Importante salientar que a legislacdo atual, seja no &mbito nacional ou internacional,
ndo abrange todas as demandas exigidas pela protecdo dos direitos autorais e a afirmacdo da
liberdade de expressdo no ambito da internet, tendo em vista a rapidez de criacdo e

desenvolvimento de novos meios de troca de bits e compartilhamento de informagoes.

Neil W. Netanel também esclarece que a insercdo no mundo digital gera um novo
ambito de criacdo intelectual, através da apropriacdo criativa, o que, por um lado, fere os
direitos autorais e incentiva a pirataria digital, e, por outro, permite a efetivacao da liberdade e

da autonomia de expresséo:

The copyright — free speach conflict cuts across tradicional and emerging eletronic
media alike. Yet digital technology adds a vast new dimension. Armed with personal
computers, digital recording devices, and the Internet, millions of people the world
over can cut, paste, and recombine segments of existing sound recordings, movies,
photographs, and video games to create new works and distribute them to a global
audience. Such creative appropriation has given birth to entire new art forms:
remixes, mashups, fan videos, machinima, and more. It has also spawned an
acrimonious debate about copyright’s place in digital age, pitting entertainment
media bent on stamping out massive “digital piracy” against individuals who
increasingly perceive copyright as an undue and unworthy impingement on their
liberty and expressive autonomylo.
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Como visto, 0 autor expde que o embate entre o direito autoral e a liberdade de
expressdao ndo se resume apenas ao meio digital, mas também a midia tradicional. Contudo,
diante da facilidade de criacdo e distribuicdo, este conflito mostra-se mais evidente, tendo em

vista a vasta dimensao trazida pela tecnologia digital.

Assim, com a efetiva e crescente mudanca de panorama da sociedade gerada pelo
desenvolvimento da internet, os governos de paises com maior destaque no cenério
econdémico mundial, ao notar a necessidade de regulamentacdo da tecnologia, passaram a
discutir e propor projetos de leis relacionadas a delimitacdo de direitos e deveres dos usuarios
da internet. Os projetos de lei partem, inicialmente, da necessidade de combate a pirataria
online, tendo em vista ndo ser possivel o controle do compartilhamento de informacgdes na
rede mundial de computadores. A partir disso, outros pontos relevantes, como a protecdo dos
direitos autorais patrimoniais e a liberdade de expressao, bem como o acesso a informacéo,

séo colocados em pauta gerando um grande apelo popular, tanto positivo, quanto negativo.

Os paises da Unido Europeia e seus Estados Membros, bem como a Australia, o
Canada, o Japdo, a Republica da Coreia, 0 México, 0 Marrocos, a Nova Zelandia, Singapura,
Suica e Estados Unidos, constatando que a protecdo dos direitos de propriedade intelectual é
essencial para garantir o crescimento econdmico mundial sustentdvel, bem como que a
proliferacdo da pirataria prejudica o comércio legitimo e seu desenvolvimento financeiro,
tomaram frente na questéo de protecdo dos direitos do autor na internet e assinaram, em 23 de
agosto de 2011, o Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA), em portugués o Acordo

Comercial Anticontrafaccado, o qual vinha sendo negociado desde outubro de 2007.

O Acordo visa (i) combater a proliferacdo do comércio ilegal de mercadorias
intelectuais através de uma cooperacdo internacional e medidas de execucdo mais eficazes no
ambito internacional; (ii) propiciar meios eficazes e adequados para protecdo dos direitos do
autor que complementem o Acordo TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights); (iii) combater a violagdo da propriedade intelectual,
especialmente as infragdes que ocorrem no ambiente digital; (iv) proporcionar um equilibrio
entre os direitos e interesses dos detentores da propriedade intelectual e (v) promover a

cooperacao internacional no combate a pirataria.



O ACTA prevé, ainda, em seu artigo 2°*!, a possibilidade de criacdo e de
implementacdo de legislagdo mais severas para protecdo da propriedade intelectual pelos
paises signatarios, ressalvando aquelas que contrariem o disposto no acordo. Tal previséo
confere amplos poderes aos paises signatarios para que eles legislem arbitrariamente com
grande rigidez a utilizagdo da internet, infringindo direitos fundamentais da populacdo, em

especial a liberdade de expresséo.

Com efeito, os dois pontos essenciais da controvérsia pairam sobre a potencial
ameaca a privacidade dos usuarios da internet e aos direitos humanos e sobre falta de
transparéncia, tendo em vista que o Acordo, que afetaria toda a expansao global, foi elaborado
sem a participacdo de representantes da sociedade civil, tampouco com a participacdo dos
paises em desenvolvimento. A opinido publica, bem como grandes empresas do ramo da
internet, promoveram diversos protestos ao redor do mundo, inclusive tirando do ar seus sites

e manifestando seu desprezo ao acordo através de campanhas online.

Enquanto as entidades contrarias a ratificacdo do ACTA pelos paises signatérios
afirmam que sua efetivacdo pode refletir em um aumento da censura e em perda de
privacidade dos usuarios da internet, ferindo, por fim, diversos direitos fundamentais como a
liberdade de expressao, os seus apoiadores defendem que o ACTA apenas prevé a atualizagédo
e a efetivacdo dos meios de protecédo da propriedade intelectual, mas néo cria um novo ambito
de protecdo aos mesmos. O que se busca € estabelecer padrdes internacionais para o

cumprimento da legislacdo sobre marcas registradas, patentes e direitos autorais.

Vital Moreira Martins, jurista portugués e membro Conselho do European Master's
Degree in Human Rights and Democratization, Gnico deputado portugués que votou a favor
do Acordo Comercial Anticontrafacdo na votacdo procedida pelo Parlamento Europeu,
esclarece que “existe uma convencdo internacional designada TRIPS (Acordo sobre os
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio), da
Organizacdo Mundial do Comércio, do qual fazemos parte, que define o @mbito e o conteddo
desses direitos, e inclui as regras de efetivagdo. O ACTA ndo mexe na primeira parte, apenas

prevé uma atualizacdo dos meios, mecanismos e remédios relativos aos direitos de
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de marco de 2013.
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propriedade intelectual.’*> O ACTA foi rejeitado pelo Parlamento Europeu e perdeu forca no

ambito internacional.

Na mesma linha de busca da efetivacdo da protecdo da propriedade intelectual,
porém com mais rigidez, os Estados Unidos da América propuseram a H. R. 3261%%
conhecida como Stop Online Piracy Act (SOPA), a fim de promover a prosperidade,
criatividade, empreendedorismo e inovacao através do combate ao roubo de propriedade nos
EUA.

A apresentacdo da proposta de lei gerou indignacao da populacdo norte-americana e
de sites que promovem a liberdade na internet. Os opositores do SOPA alegaram que a
efetivacdo da “bill against online piracy” permitiria que o Governo Americano censurasse a
internet, proibindo o acesso a websites nacionais e internacionais; limitasse a liberdade de
expressao na internet; tivesse a disponibilidade de impor normas onerosas para utilizacdo da
internet, o que prejudicaria o livre fluxo de informagéo e inovagéo, bem como policiasse, de

forma arbitraria, a rede mundial de computadores.

A pressdo exercida pela populacdo e por grandes empresas da area tecnoldgica, tais
como Google, Mozilla, Twitter, Ebay, Facebook, Apple, entre outras, acarretou na retirada de
pauta de votacdo do Stop Online Piracy Act, bem como de outro projeto de lei proposto no
Senado dos EUA, o Protect-IP (PIPA), que previa a autorizacdo de interferéncia no sistema de
dominios na internet. Nota-se que a opinido publica norte-americana concorda com a
necessidade de criacdo de leis que impecam a pirataria e incentivem a producéo intelectual,

contudo, refutam a violacédo de direitos como a liberdade de expresséo e a privacidade.

O Brasil ndo fica alheio a busca de efetivacdo da protecdo dos direitos autorais na
internet, tampouco do combate a pirataria e aos crimes digitais. Todavia, como nas demais
ordens juridicas do mundo a positivacao da legislacdo continua em sede de debates. Em 24 de
agosto de 2011, apds esforcos da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
e do Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas,
encaminhou a Camara de Deputados o Projeto de Lei numero 2126/2011, denominado Marco

12 Entrevista disponivel em
www.europarl.europa.eu/pdfs/news/public/focus/20120220FCS38611/20120220FCS38611 pt.pdf. Acessado em
26/03/2013.
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Civil da Internet, o qual propde a elucidagédo dos direitos e garantias, bem como dos deveres
dos usuéarios da internet, tratando, ainda, da responsabilidade civil dos usuarios e dos

provedores, da neutralidade da rede, da privacidade e da retencédo de dados.

O Projeto de Lei' prioriza a busca por meios capazes de garantir a eficacia de
direitos como a liberdade de expressao, liberdade a informacédo e privacidade, reafirmando
garantias fundamentais expostas na Constituicdo Federal de 1988. Em seu texto atual, prevé
além de regras — as quais podem ser representadas por proibicdes, permissdes e obrigacgdes -,
principios que, segundo palavras de Moreira, “tém como principal func¢do direcionar as
atividades executiva, legislativa e jurisdicional do Estado, servindo como verdadeiros
paradigmas para a sociedade civil como um todo” *°. Além disso, permitirdo, juntamente com
os fundamentos elencados em seu artigo 2°, que o intérprete da norma utilize, concomitante
com a futura legislacdo patria, o ordenamento juridico internacional para a solucdo de
conflitos, tendo em vista que a internet se trata de um fendmeno tecnol6gico mundial, o qual

ultrapassa todas as barreiras nacionais.

Contudo, ainda que perceptivel a preocupacdo dos deputados na criacdo da lei,
algumas inconsisténcias e contradi¢cGes a lei maior sdo notorias, especialmente levando em
consideracdo a deficiéncia no controle de acesso e identificagdo de IP's na rede mundial de
computadores. Um exemplo disso é a possibilidade de infracdo da clausula constitucional que
veda o anonimato. A fragilidade do sistema de rastreamento de usuarios e de IP's, bem como
de registro e armazenamento de acesso, permite que um usuario publique algum contetdo nédo
original na internet sem que seja identificado, beirando a caracterizacdo do anonimato, o que
impede que o verdadeiro autor da obra pleiteie seus direitos. Aqui nos deparamos novamente
com o conflito entre a liberdade de expressédo e a protecdo da propriedade intelectual.

Mister se faz salientar o fato de que o projeto de Lei brasileiro, diferentemente do
que ocorreu nos Estados Unidos e na Europa, vem sendo discutido pela populacdo e por
associacOes de tecnologia, inclusive através de sites onde os cidaddos podem expor sua

opinido sobre os temas tratados no Marco Civil da Internet, 0 que o torna mais legitimo e

1 BRASIL. Projeto de Lei n° 2126/2011. Camara dos Deputados. Estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para 0 uso da Internet no Brasil. Brasilia: 24/08/2011.
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passivel de aprovacdo. O Projeto de Lei foi retirado de pauta de votacéo e continua na fase de
analise por especialistas através de Audiéncias Publicas e Seminarios Regionais, estando,
agora, apensado ao PL 5403/2001, que busca, igualmente, dispor sobre o0 acesso a
informacdes da Internet. Ndo ha previséo de entrada em pauta para votacdo do Marco Civil da

Internet.

Né&o bastasse, cumpre referir que a tentativa de normatizagéo da internet encontra um
desafio muito grande, tendo em vista a rapidez do desenvolvimento tecnologico. A
positivacdo de normas a fim de regular as relagdes juridicas e de proteger os direitos e deveres
dos cidaddos que utilizam a internet deve acompanhar um progresso dindAmico e em constante
alteracdo, que € a evolucéo tecnoldgica, o que se mostra praticamente impossivel. Necessario,

assim, pensar-se no futuro e na elaboracao de normais com maior sobrevida.

Dessa forma, diante das tentativas de producdo legislativa apresentadas a fim de
regular a internet, se faz necesséria a analise dos pontos paradoxais levantados, quais sejam, a
protecédo do direito autoral versus a garantia do direito fundamental de liberdade de expresséo

e acesso a informacao.

3. CRITERIOS DE PROTECAO DOS DIREITOS AUTORAIS

O direito do autor, em sua concepcdo fundamental, conforme doutrina de Carlos

Alberto Bitar, busca regulamentar as normas de protecdo do autor, com intuito de permitir a

defesa dos interesses morais, quais sejam, a tutela da paternidade e da integridade da criacédo
intelectual, bem como os interesses econdmicos advindos da sua utilizacdo. Bittar refere que:

As relagdes regidas por esse direito nascem com a criagdo da obra, exsurgindo, do

préprio ato criador, direitos respeitantes a sua face pessoal (como os direitos de

paternidade, de nominacdo, de integridade da obra) e, de outro lado, com sua

comunicagdo ao publico, os direitos patrimoniais (distribuidos por grupos de

processos, a saber, os de representacdo e os de reproducdo da obra, como, por

exemplo, para as musicas, os direitos de fixacdo gréfica, de gravacdo, de insercéo
em fita, de insercdo em filme, de execucdo e outros).*®

Em outras palavras, podemos afirmar que o direito do autor sobre sua obra nasce no
momento de sua exteriorizacdo. O ordenamento juridico ndo pode tutelar ideais ou
pensamentos que estdo no ambito interno da psique do autor, tdo somente aqueles que foram
reproduzidos por ele, ou seja, s6 é considerado bem juridico tutelado as obras “reveladas”

pelo autor no @mbito da literatura (livros, poemas, artigos, etc.), das artes (cinema, mausica,

% 1dem. p. 8.
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televisdo, pinturas, projetos de arquitetura), nas ciéncias (teses, artigos cientificos, pesquisas)

e, ainda, nos novos meios de exteriorizacdo criados pela internet (sites, softwares, etc.).

Quanto a natureza juridica do direito do autor, Bittar defende uma categoria
diferenciada, ndo o incluindo na categoria dos direitos reais, sequer dos direitos patrimoniais.
Refere sdo direitos de cunho intelectual, os quais vinculam o0s interesses pessoais e

patrimoniais do autor com sua obra®’.

Com efeito, a protecdo aos direitos advindos da criacdo intelectual vem sendo
positivada pelas Cartas Constitucionais de diversos paises e, da mesma forma, foi consagrada
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela Resolugéo n°. 271
A (I11) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, tendo sido

assinada pelo Brasil na mesma data, mais precisamente em seu artigo XXV11*8

. A Declaracao
Universal de Direitos Humanos trata, no mesmo artigo, da tutela dos interesses morais e
materiais das producdes intelectuais, bem como do direito de qualquer cidad&o de acessar o
conhecimento, o que desde logo ja releva o possivel embate entre a tutela dos interesses do
autor e a liberdade de acesso a informacéo e de liberdade de expressdo que sera tratado no

préximo capitulo.

A tutela da obra intelectual do autor, ligada diretamente aos seus interesses de
personalidade, foi igualmente consagrada pela Constituicdo Federal de 1988 no capitulo
referente aos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, mais precisamente nos incisos

XXVII e XXVIII, do artigo 5° da Carta Constitucional, os quais dispdem:

Art. 5° inc. XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizag&o,
publicagdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que
a lei fixar;

Art. 5°, inc. XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

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

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

7 Idem. p.11.

8 Artigo XXVII — (1). Toda pessoa tem o direito de participar liviemente da vida cultural da comunidade, de
fruir as artes e de participar do processo cientifico e de seus  beneficios.
(2). Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produgdo
cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.
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Ao fazer mencdo a protecdo da propriedade imaterial, no inciso Il do artigo 5° o
constituinte tutela os direitos sobre a reproducdo, publicacdo, transmisséo e utilizacdo de
obras artisticas, cientificas ou intelectuais, interesses de cunho aparentemente patrimonial e

ndo moral, o que € tratado na legislacdo infraconstitucional.

Neste tocante, a Lei n® 9.610/98, sistematizando, atualizando e unificando as normas
ja existentes, veio para regulamentar e instrumentalizar a protegdo do direito autoral. Bittar
ressalta que:

As disposicBes da nova lei abrangem os direitos de autor e os direitos conexos aos
do autor (art. 1°), disciplinam o conceito de abrangéncia das obras protegidas (art.
7°), conferem protecdo ao autor que se identifica como tal por nome, pseuddnimo ou
sinal convencional (arts. 12 e 13), relacionam os direitos morais do autor (art. 24),
disciplinam a utilizagdo das obras e detalham normas a respeito dos direitos

patrimoniais do autor (art. 28 a 45), também descrevendo quais condutas ndo se
constituem em ofensa a direitos autorais (arts. 46 a 48)."

Para fins da legislacdo, consideram-se obras intelectuais passiveis de protecdo
aquelas elencadas no art. 7° da referida lei®, dentre as quais podemos citar: textos de obras
literérias, artisticas ou cientificas; as conferéncias; obras dramaticas e coreogréficas;
composicdes musicais, fotograficas e audiovisuais; desenhos, pinturas, gravuras; programas

de computador e traducdes.

Da mesma forma, os direitos conexos, pertencentes aquelas que executam ou
interpretam a obra, também sdo protegidos pelo direito, conforme art. 89 da LDA que dispbe
gue “as normas relativas aos direitos de autor aplicam-se, no que couber, aos direitos dos
artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e das empresas de
radiodifusao”.

Entretanto, nem todas as criacdes intelectuais sdo objeto de protecdo. O artigo 8° da
Lei dos Direitos autorais refere que ndo sdo protegidos, nos termos da lei: | - as ideias,
procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos como tais;
Il - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negocios; Il - 0s
formulérios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informacao, cientifica ou

n&o, e suas instrucdes; 1V - os textos de tratados ou convencoes, leis, decretos, regulamentos,

YBITTAR, Carlos Alberto. Direito do Autor. 4%d. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria.
2003. p. 16.

20 BRASIL. Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos
autorais e da outras providéncias. D.O. DE 20/02/1998, P. 3.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.610-1998?OpenDocument
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decisfes judiciais e demais atos oficiais; V - as informacfes de uso comum tais como
calendérios, agendas, cadastros ou legendas; VI - os nomes e titulos isolados; VII - o
aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas obras. Por conseguinte, tais

obras podem ser utilizadas e reproduzidas sem qualquer cominacéo legal.

Cumpre salientar, ainda, que diante de desenvolvimento tecnol6gico e cientifico,
novas modalidades passam a fazer parte das obras passiveis de tutela pelo direito do autor,
tais como, as novas formas de expressao artistica (video-arte, clips, arte computadoriza, ECT),
know-how, obra televisionada, software, obras fotograficas, dentre outras. Além disso, a
protecdo das obras do intelecto exteriorizadas deixa de se restringir a0 meio material, mas
abrange, igualmente, a producéo/reproducdo de obras por qualquer meio, inclusive o
imaterial. Neste aspecto, necessaria a abrangéncia do direito do autor a tutela dos interesses

dos criadores de paginas da internet e de seu contetdo. Gustavo Testa Correa afirma que:

(...) 0 ato de reproduzir, indevidamente, padgina da WWW, seja no todo ou em parte,
sendo essa criagdo original, fere os direitos morais (art. 24 da Lei n. 9.610/98) e
patrimoniais (art. 28 do mesmo diploma) do respectivo autor, ensejando acdo de
contrafacdo, danos morais, ect. Em face do violador de tais direitos. Somente o autor
pode utilizar, fruir e dispor de sua obra, e dependera de sua prévia e expressa
autorizacdo a utilizacdo desta por quais quer modalidades, como a reproducédo
parcial, integral, a distribuicéo, etc. %

A criacdo intelectual é considerada propriedade advinda do espirito, sendo dividida
entre os interesses morais — aquelas de cunho pessoal que vinculam moralmente o autor e sua
obra - e patrimoniais — referentes a percepcdo dos proventos econdémicos advindos da mesma
- do autor. Conforme consigna Alexandre de Morais, em seus comentarios a Constituicao
Federal:

Os direitos autorais, também conhecidos como copyright (direito de cépia), sdo
considerados bens méveis, podendo ser alienados, doados, cedidos ou locados. A
permissao a terceiros de utilizacdo de criagGes artisticas é direito do autor. O autor
de obra é titular de direitos morais — reconhecimento de sua cria¢do, ideias,
personalidade e trabalho -; direito a integridade da obra — consistente da
impossibilidade de alteracdo sem seu expresso consentimento -; e direitos
patrimoniais — exploracdo comercial de sua obra, dependendo de autorizacdo
qualquer forma de sua utilizagdo. Assim, caso ocorra ofensa a esses direitos
constitucionalmente consagrados, cumulam-se indenizacBes por dano moral e

.22
material.

2! CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da internet. 52 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 49.

22 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagio constitucional. 72 ed. Atualizada
até a EC n°. 55/07. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 218.
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A face moral do direito autoral prima pela defesa da personalidade do criador, mais
especificadamente, o direito € reconhecido “em fungdo do esfor¢o e do resultado criativo, a
saber, da operacao psicoldgica, com a qual se materializa, a partir do nascimento da obra,

verdadeira externacdo da personalidade do autor” %.

Devido a ordem personalissima, 0s
direitos morais ndo se extinguem, ndo podem ser comercializados — mesmo com a anuéncia
do criador —, podem ser exigidos a qualquer tempo pela via judicial e ndo sofrem constrigéo
judicial, de acordo com os artigos 27 e 49, inc. | da Lei 9.610/98%*. Além desses, outros s&o 0s
direitos relativos a moralidade das obras, quais sejam, a paternidade, nominacao, integridade e

retirada de circulagéo.

Por outro lado, no que tange ao direito patrimonial do autor, percebe-se que 0 mesmo
nasce a partir do momento que o criador decide comunicar, publicar a obra ao publico e, por
consequéncia, utiliza a obra economicamente da maneira que melhor atender seu interesse
econOmico. Bittar esclarece:

Direitos patrimoniais sdo aqueles referentes a utilizacdo econdmica da obra, por
todos os processos técnicos possiveis. Consistem em um conjunto de prerrogativas
de cunho pecuniério que, nascidas também com a criacdo da obra, manifestam-se,
em concreto, com a sua comunicacdo ao publico.

Em consonancia com a respectiva textura, esses direitos decorrem da exclusividade
outorgada ao autor para a exploracdo econdmica de sua obra, que constitui
verdadeiro monopolio, submetendo a sua vontade qualquer modalidade possivel.

Com isso, impde-se a prévio consulta ao autor qualquer uso econémico da obra, que
s6 se legitimaré sob sua autorizacéo expressa®.

Neste tocante, cumpre referir que os direitos patrimoniais sdo independentes entre si,
sendo que o autor pode negocid-los ou cedé-los da forma que julgar conveniente. S&o
caracteristicas dos direitos de cunho patrimonial o carater de bem mdvel, a possibilidade de
alienacdo e constricdo judicial, a temporariedade — tendo em vista que caem em dominio

publico apds 70 anos, de acordo com o art. 41 da Lei 9.610/08 - e prescritibilidade.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito do Autor. 4%d. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria.
2003. p. 46.

24 Art. 27. Os direitos morais do autor sio inalienaveis e irrenunciéveis.

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por
meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes
limitacgBes:
| - a transmissdo total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e 0s expressamente
excluidos por lei;

% |dem. p. 49.
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Acoplando os dois conceitos, tem-se que “o direito moral é a base e o limite do

direito patrimonial que, por sua vez, é a traducao da expressdo econdémica do direito moral ”
26

Refere-se, ainda, que a protecdo da obra intelectual independe de qualquer
formalidade, bastando a originalidade da obra para sua tutela. Ou seja, o fato gerador do
direito do autor é a exteriorizacdo de obra intelectual original. Gustavo Testa Corréa afirma
que “o registro da obra, por conseguinte, € uma faculdade do autor, sendo certo que a
protecdo de seus direitos decorre da simples criagéo, independente de qualquer outro ato” %’
Assim, qualquer reprodugdo ndo autorizada e sem prévio consentimento do autor, edigéo,
traducéo, distribuicdo e as demais acdes elencadas no art. 29 da Lei de Direitos Autorais,

acarretam violacdo aos direitos autorais.

Nos termos legais - art. 28 da Lei de Direitos Autorais -, compete ao autor os direitos
de utilizar, fruir e dispor da obra, ou autorizar sua utilizacdo ou fruicdo por terceiros, no todo
ou em parte, adquirindo proventos econdémicos a partir da sua circulacdo juridica. Tal controle
exercido pelo criador mostrava-se mais facil quando a reproducdo das obras intelectual
limitava-se a livros e jornais. Todavia, o desenvolvimento da tecnologia e, especialmente, a
criacdo e o alastramento da internet ofereceu a sociedade novos meios de criagdo,
modificagdo, reproducdo e acesso aos bens intelectuais. Jorge Renato dos Reis e Eduardo
Pires salientam que “essas novas formas de acesso aos bens intelectuais podem causar um
conflito entre os interesses do autor, que, em regra, ndo obtém retribuicdo pelo uso de suas

obras, e os interesses da sociedade de acesso & informagao, a cultura e & educagéo ” %%

Com efeito, o direito autoral protege as obras exterioradas em qualquer meio?,
tangivel ou intangivel o que da a entender que a reproducdo na internet seria abrangida de
igual forma. As obras intelectuais expostas na internet, a qual pode ser entendida como uma
compilacdo de dados, sdo tuteladas especificadamente no ambito internacional pelo Acordo

TRIPS (Trade-related Aspects of Intellecutal Property Rights), sendo vejamos:

% |dem. p. 47.

’ CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da internet. 5% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 48.
%8 REIS, Jorge Renato de; PIRES, Eduardo. Direito Autoral e Internet: uma analise sob a perspectiva do direito
civil-constitucional. In: WACHOWICZ, Marcos (Org). Propriedade Intelectual e Internet. Vol. Il. Curitiba:
Jurud Editora, 2011. p. 312.

2 Art. 7° S&o obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro (...)
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Art.10. Programas de computador e Compilacdo de Dados, item 2 — “As
compilagdes de dados, ou de outro material, legiveis por maquina ou em outra
forma, que em funcdo da selecdo ou da disposicdo de seu contelido constituam
criacBes intelectuais, deverdo ser protegidas como tal. Essa protecdo, que ndo se
estendera aos dados ou ao material em si, se dara sem prejuizo de qualquer direito
autoral subsistente nesses dados material” — Acordo promulgado no Brasil através
do Decreto n°. 1.355, de 30/12/1994.

Porém, no ordenamento juridico brasileiro a legislacdo referente aos direitos
autorais, ndo se mostra mais suficiente para a tutela dos interesses morais e, especialmente,
patrimoniais do autor. As grandes inddstrias da musica, da producdo cinematografica e
literaria pressionam os governos para que sejam criadas legislacGes mais severas no que tange
a protecdo do direito autoral na internet, especialmente no que se refere ao direito patrimonial
do criador e a percepcdo de seus royalties, coibindo a execucdo do crime de contrafacdo, que

se caracteriza pela reproducdo ndo autorizada.

Exemplificando, “no campo da reproducdo, a revolucdo digital possibilitou a
realizacdo de copias perfeitas a um custo reduzido/ isso derrubou dois grandes pilares que
sustentam o repGdio & pirataria: o alto custo das copias e a queda na sua qualidade ™.
Deve-se atentar também que o préprio conceito de copia e acesso acaba por se confundir no
meio digital, uma vez que muitas vezes é necessario fazer uma cdpia, mesmo que temporaria,

do conteudo para que se tenha acesso ao mesmo, o que violaria o direito autoral.

No que tange a distribuicdo da obra intelectual, ndo se faz mais necessaria a
circulacdo do conteddo por meio fisico, sendo ele facilmente distribuido através de bits na
rede de computadores. Esta distribuicdo é feita com agilidade e com baixos custos, o que por
si sO ja representa uma “perda” do controle de distribui¢do da obra espiritual do criador e da
aquisicdo de proventos sobre ela. Rover e Winter afirmam, ainda, que:

(...) a informagdo é transportada por propagacdo e ndo por distribui¢do, ou seja,
deixa um pouco de si mesma em todos os lugares por onde passa. A distin¢do

econdmica central entre a informacéo e a propriedade fisica é a habilidade de a
informacéo ser transferida sem deixar a possessao do dono original.*

Ou seja, a distribuicdo ndo autorizada impede que os criadores percebam os royalties

provenientes de sua producéo intelectual, o que fere seu direito de propriedade. Ainda, no que

% ROVER, Aires J.; WINTER, Djonata Winter. A Revolugdo Tecnolégica e a protecdo da propriedade
intelectual. In: WACHOWICZ, Marcos (Org). Propriedade Intelectual e Internet: uma perspectiva integrada a
sociedade da informacdo. Curitiba: Editora Jurua, 2002. p. 78.

L 1dem.
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se refere a questdo da edicdo, o advento da internet permite que as obras sejam editadas,

alteradas e novamente distribuidas com tamanha rapidez e anonimato.

Busca-se, assim, a ampliacdo da protecdo intelectual ndo apenas para proteger com
mais intensidade a expressao da criatividade dos criadores e dos direitos dos intérpretes, como
também, e especialmente, para estender os direitos de exclusividades concedidos pela lei,
assim como para punir e controlar a violagdo autoral. Nesse sentido, Ronaldo Lemos explicita

que:

De maneira resumida, pode-se dizer que tanto os acordos internacionais em debate
como as leis em discussdo buscam criar regimes de protecdo mais rigidos do que os
estabelecidos pelo acordo TRIPS (0 que no jargdo internacional convencionou-se
chamar TRIPS plus) para infragdes a direitos de autor.

As diversas maneiras encontradas para atingir estes objetivos sdo a criacdo de novas
prerrogativas para a atuacdo de oficias nas fronteiras, a criminalizagdo de condutas
que sejam consideradas somente ilicito civil (como a violagdo de travas
tecnoldgicas), a restricdo a direitos fundamentais como privacidade, devido processo
legal e presuncdo de inocéncia (caso da Lei Hadopi, na Franca e do Projeto de Lei n.
5361/2009%, que atualmente em tramite no Congresso Nacional Brasileiro) e
criando responsabilidades para os intermediarios que cuidam das infovias de
monitorar a atividades de seus usuarios.*

Se por um lado a internet, representada neste interim pela proliferacdo de novos
contetdos e facilidade de acesso, coloca em xeque a protecdo dos direitos autorais, de outro,
ampliou a autonomia do cidad&o sobre o processo de escolha de contetdo, o que é facilitado
pelas ferramentas de busca disponiveis na rede. Nesse sentido, existem doutrinadores que
apontam a atual existéncia de regras de protecao rigidas ao direito autoral em detrimento do
acesso social a informacdo na internet. Segundo Ronaldo Lemos e Sérgio Vieira Branco
Junior:

A lei brasileira de direitos autorais, Lei 9.610/98 (doravante designada LDA), é tida
pelos especialistas no assunto como uma das mais restritivas de todo o mundo. Ao
proibir a copia integral de obra alheia, condutas que se afiguram corriqueiras no
mundo contemporaneo sdo, a rigor, contrérias a lei. Por exemplo, diante dos termos
estritos da LDA, quando uma pessoa adquire um CD numa loja, ndo pode copiar 0
conteido do CD para seu iPod, o que configura proibi¢do incoerente com 0 mundo

em que vivemos e com as facilidades da tecnologia digital. Na verdade, todo o
sistema de protecdo dos direitos autorais se funda na defesa do autor e na ndo

%2 Segundo Lemos, “O Projeto de Lei n. 5.361/2009 busca estabelecer no Brasil um regime semelhante ao
existente na Franca, como a Lei HADOPI. Através desse regime, o usuério da internet que violar direitos de
autor, fica sujeito a um regime de notificacGes por parte do provedor de internet. O provedor notificaria o
usuario uma primeira vez, informando que a conduta é ilicita e uma segunda vez, alertando que em caso de
reincidéncia sua conexao sera cortada. De acordo com o projeto, na terceira reincidéncia o provedor deveria
cortar a conexdo do usuario, que Continuaria obrigado a pagar pelo servi¢o”.

% LEMOS, Ronaldo. Propriedade Intelectual. In: Cadernos Colaborativos. Rio de Janeiro: Fundagéo Getilio
Vargas. 2011. p. 63. Disponivel em http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/2/25/Propriedade_Intelectual.pdf . Acessado em 27/04/2013.



http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/2/25/Propriedade_Intelectual.pdf
http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/2/25/Propriedade_Intelectual.pdf
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utilizacdo de sua obra, exceto mediante expressa autorizacdo legal ou com seu
consentimento. O fundamento principal é a importancia de fornecer ao autor
mecanismos de protecdo a sua obra de modo a permitir que seja o autor devidamente
remunerado e possa, diante dos proventos auferidos com a exploracdo comercial de
sua obra, seguir produzindo intelectualmente.®

Essa parte da doutrina defende que o direito autoral, em que pese estar elencado
como direito fundamental na Carta Constitucional Brasileira, ndo € absoluto, devendo
coexistir com os demais direitos elencados nas cldusulas pétreas, ora preponderando, ora

sofrendo restricdes em relagéo a estes.

Um dos pontos mais criticados na legislacéo patria atual acerca dos direitos autorais
é a proibicdo de copia integral para uso proprio de obra protegida, tendo em vista que tal
procedimento se torna cada vez mais usual e corriqueiras no panorama atual da sociedade — a
internet possibilita a divulgacdo rapida e anénima de qualquer documento, seja ele protegido
ou ndo — e ainda é considerado crime de contrafacdo. Reis e Pires sustentam, diante da
possibilidade de desenvolvimento cultural da sociedade com a facilidade de acesso ao
contetdo intelectual através da internet, que se faz necessaria a revisdo do direito autoral,
especialmente no que tange as suas limitagdes e excegdes, “pois atualmente elas mostram-se
insuficientes para que se estabeleca o tdo buscado equilibrio de direitos, sob a édtica da

funcdo social do direito do autor”*®.

Ademais, em defesa do relaxamento das limitagOes propostas pela Lei dos Direitos
Autorais, argumenta-se que as mesmas sdo incompativeis com o desenvolvimento tecnol6gico
atual e, assim, acabam por dificultar a difusdo da informacdo e das obras intelectuais, tendo
em vista que ndo permitem que o direito autoral cumpra com sua funcdo social. Assevera-se,
ainda, que ndo se pode admitir a aplicacdo do direito autoral de forma autdbnoma e
exclusivamente patrimonialista, mas sim, de forma a permitir a concretizacdo dos direitos
fundamentais da coletividade, em especial, a liberdade de expressdo, liberdade de acesso a

informacao, cultura e educacéo.

A discusséo acerca da rigidez ou da fragilidade da Lei de Direitos Autorais brasileira
nos leva aos casos em que o interesse do autor pela tutela de sua propriedade imaterial entra

em conflito com o interesse coletivo motivado pelo desenvolvimento econdmico, cultural e

% LEMOS, Ronaldo; BRANCO JUNIOR, Sérgio Viera. Copyleft , Software Livre e Creative Commons: A
nova Feicdo dos Direitos Autorais e as Obras Colaborativas. Disponivel em:
http://virtualbib.fgv.br/dspace/handle/10438/2796?show=full. Acessado em 22/04/2013.

% |dem. p. 322.
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tecnoldgico. Nao se pode olvidar que existe um embate eminente e profundo entre os direitos
fundamentais, o que nos leva a questionar qual: o critério de ponderacdo? E de qual das
garantias fundamentais deve prevalecer? Pretendemos analisar tais pontos e procurar solucées

no capitulo a seguir.

4. O EMBATE ENTRE A TUTELA DO DIREITO AUTORAL E A
CONSAGRACAO DO DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO
LIVRE ACESSO A INFORMACAO

A portabilidade e mobilidade da informacdo sdo caracteristicas pontuais do
patamar tecnolégico em que se encontra a sociedade atualmente. Essas caracteristicas
impactam profundamente nos habitos sociais e de consumo, o que gera um potencial conflito
entre a protecdo do direito autoral e as garantias de liberdade de expressao e do livre acesso a

informacdo. Fabio Lucas Moreira exemplifica:

Vejamos, por exemplo, o principio da “liberdade de expressdo, comunicagdo ¢
manifestacdo de pensamento” nos termos preconizados pela CF/88. Trata-Se do
elemento normativo de maior valor (em ternos ético-filosoficos) agregado ao PL
2.126, pois diz respeito a extensdo dos lagos digitais que alforriam o cérebro
humano de sua prisdo craniana, interconectando-o — em um ineditismo sem
precedentes — aos de seus pares. Chega a ser espantosa a tecnologia envolvida, a
qual permite a bilhdes de usuarios postarem — de forma rapida, facil e eficiente — os
principais acontecimentos mundiais e regionais em blogs, fotologs e redes sociais
(v.g., o Facebook), transmitindo e retransmitindo informag¢fes em larguissima
escala. Como, portanto, regulamentar esta torrente ininterrupta de informacéo, a qual
jorra, sem qualquer controle e a todo instante, novidades e/ou atualizagcBes em
milhdes de sites? Ou seria melhor a hipdtese inversa, liberando-se inteiramente a
alimentacéo da Internet para prestigiar a liberdade de expressdo em sua configuracéo
mais absoluta?*

Certo é que a pergunta proposta por Fabio Lucas Moreira estd longe de ser
respondida com precisdo. Possuimos hoje meras indagacdes do que seria certo ou errado, do
dever ou ndo de primar pela liberdade de expressdo em detrimento do direito autoral.

De inicio, partimos da dificuldade de definicdo do conceito de liberdade. O autor
afirma que os individuos sdo prisioneiros da sua liberdade, ou seja, a liberdade de expressao ja
nasce limitada pela liberdade do outro. Citando Henri Dominique Lacordaire, afirma que

“entre o fraco e o forte é a liberdade que escraviza e a lei que liberta” *'. Além disso, refere

% MOREIRA, Fébio Lucas. Da “sociedade informatica” de Adam Schaff ao estabelecimento dos fundamentos e
principios do marco civil da Internet (PL 2.126/2011). In: MARQUES, Jader e SILVA, Mauricio Faria da. (org).
O Direito na Era Digital. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 29.

" 1dem.
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0s ensinamentos de Montesquieu em sua obra “O espirito das Leis”, na qual refere que “a
liberdade é o direito de fazer tudo aquilo que as leis permitem” *®. A liberdade de expressio é
regida e definida pelo ordenamento juridico e, a0 mesmo tempo, € a base do Estado
Democratico de Direito. Moreira afirma que “sua melhor acepgdo confunde-se com a

faculdade do individuo de externar suas opinides ou crencas dentro dos lindes normativos ”
39

A liberdade de expressdo vista como corolario da dignidade da pessoa humana,
bem como instrumento para a preservacao do sistema democratico onde vivemos, caracteriza-
se como a garantia estabelecida pelo Direito de que o cidadédo pode manifestar-se livremente
através da comunicacdo de pensamentos, de ideias, de informacbes de forma escrita ou
verbalmente. Este direito esta positivado em nossa Carta Constitucional em diversos

dispositivos, como explicita Paulo Gustavo Gonet Branco:

A Constituicdo cogita da liberdade de expressdo de modo direto no art. 5°, 1V, ao
dizer “livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, bem como
no inciso XIV do mesmo artigo, em que “¢ assegurado a todos O acesso a
informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”, e também no art. 220, quando dispde que “a manifestagio do
pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nestas Constituigdo”.
Acrescenta, nos §§ 1° e 2° do mesmo artigo, que “nenhuma lei contera dispositivo
que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,
XII e XIV”, e que “é¢ vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica”.*°

A liberdade de expressdo abrange o direito de livre acesso a informacdo, estando

os dois direitos interligados, uma vez que para poder se expressar o cidaddo necessita adquirir

% | dem.
¥ |dem. p. 30

“ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martines. Curso de
Direito Constitucional. 42 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2009. p. 402.

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, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacgéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, X1l e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
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conhecimento, o qual é exteriorizado por outros cidad&os através da liberdade de expressao. O
direito ao livre acesso, além de estar positivado no artigo 5°, inciso XIV da Constituicéo
Federal, é garantido pelo art. 215 da CF, o qual dispde que “O Estado garantird a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes de cultura nacional, e apoiara e

incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestagoes culturais”.

Essas liberdades também sdo afirmadas na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em seu artigo 19, que diz “Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e
de expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informagdes e ideias por

qualquer meio de expressdo”.

A tutela da liberdade de expressédo e o direito de livre acesso a informacao séo as
bases do Estado Democrético de Direito. Martin Sentleben afirma que:
Freedom of expression and the right to receive information can be characterised as
concomitant fundamental guarantees undergirding the process of communicative
interaction in a democratic society. In the Handyside case, the European Court of
Human Rights, for instance, stated unequivocally that ‘freedom of expression
constitutes one of the essential foundations of [a democratic] society, one of the
basic conditions for its progress and for the development of every man’. The
fundamental guarantee of freedom of expression has two facets. On the one hand,
prerequisite for the formation of an opinion. On the other hand, the freedom to

impart information must be guaranteed, which allows the final communication once
an opinion has been formed.*!

Mostra-se evidente a busca pela manutencdo da plena liberdade de expresséo e
acesso a informacdo, ja limitadas pelas regras constitucionais e pelo Poder do Estado.
Contudo, tanto a liberdade de expresséo como a liberdade de informacdo, mais
especificamente o acesso a informacao sdo, muitas vezes, colocados em xeque na era digital,

tendo em vista a busca da protecdo do direito autoral.

No que tange a liberdade de expressdo, cumpre referir, inicialmente, que a mesma
pode servir como um mecanismo impulsionador do direito do autor e, a0 mesmo tempo, pode
ser limitada por ele, uma vez que a propria concepcdo do direito autoral ja remete, por si so, &

ideia de limitacdo da liberdade de expressdo. Ou seja, a protecdo contra reproducdo nédo

* SENFTLEBEN, Martin. Copyright, Limitations and the Three-Step Test: An Analysis of the Three-Step
Test in International and EC Copyright Law. In: Information Law Series — 13.Netherlands: Kluwer Law
International, 2004. p. 24.
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autorizada, copia integral, distribuicdo e demais tutelas oferecidas pela Lei dos Direitos
Autorais impossibilita a consagracao da liberdade de expressao.

Quanto a primeira funcdo, pode-se considerar que a liberdade de expressao afirma

o direito autoral. Isto por que, a partir do incentivo econdmico gerado pelo direito autoral, o

criador passa a auferir royalties provenientes do seu trabalho, o que o impulsiona a criar mais

diante do retorno financeiro adquirido. Dessa forma, auferindo renda por seu trabalho, o autor

pode se dedicar exclusivamente a protecdo intelectual, ressaltando o exercicio de sua
liberdade de expressdo. Lemos afirma que:

A liberdade de expressdo reafirma o direito autoral, na medida em que, a partir do

incentivo econémico criado pelo direito autoral, o criador pode auferir rendimentos

sobre seu trabalho, sendo, portanto, estimulado a criar tendo em vista o retorno

financeiro. Mais do que isso, o criador pode deixar de se dedicar a outras atividades

que tragam recompensa financeira para se dedicar exclusivamente ao trabalho

artistico e cientifico, auferindo por meio do trabalho intelectual o seu sustento. Esta

é a nocdo que justifica a protecdo dos direitos de propriedade intelectual como
género e dos direitos autorais, como espécie.*

Assim, podemos concluir que o incentivo gerado pela liberdade de expresséo ao
direito autoral influi no desenvolvimento intelectual e cultural do pais, visto que a maior
producdo intelectual pressupde uma maior diversidade cultural e uma maior disseminacédo do

conhecimento intelectual entre os cidadaos.

Todavia, mesmo tendo o direito autoral atingido plena maturidade e eficiéncia
quanto a distribuicdo dos proventos econdémicos, ndo se pode afirmar que a manutencdo dos
direitos autorais como bem tutelado pelo direito resolveu a problematica da subsisténcia
econdmica dos autores e a consequente autonomia e incentivo aos criadores e artistas, tendo

em vista que apenas 0s grandes escritores de best sellers conseguem viver de suas criagdes.

Sob este aspecto, Ascensdo afirma que o objeto de tutela imediata do direito
autoral ndo é a pessoa do autor, mas sim, a recompensa ao autor por cada obra realizada.
Nesse sentido, ndo pode existir qualquer pretensdo ou expectativa de garantia até o fim da
vida. Dessa forma, a liberdade de expressdo nédo seria impulsionadora exclusiva do direito
autoral, visto que os proventos econdmicos advindos da producéo intelectual, para a maioria

dos autores, ndo justificaram a continua e incansavel producdo de espirito.

*2 LEMOS, Ronaldo. Propriedade Intelectual. In: Cadernos Colaborativos. Rio de Janeiro: Fundacio Getulio
Vargas. 2011. p. 64 Disponivel em http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/2/25/Propriedade_Intelectual.pdf. Acessado em 27/04/2013.
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Por outro lado, o direito autoral mostra-se, também, como limitador da liberdade
de expressdo coletiva. Em outras palavras, a criagdo de regras incisivas de protecdo a obra
intelectual acaba restringindo o exercicio pleno da liberdade de expressdo. Guilherme Carboni
refere que:

Podemos dizer que o direito de autor também € uma restricdo ao pleno exercicio da
liberdade de expressdo. A medida que aumenta o grau de protecdo do direito de
autor (tanto com relacdo ao seu escopo, quanto ao prazo de protecdo), aumenta o
nivel de interferéncia e de restricdo a liberdade de expressdo, pois esta ndo pode se
manifestar de forma totalmente livre sobre uma expressdo anteriormente criada, a

menos que haja uma expressa anuéncia do seu criador, ou em circunstancias
expressamente admitidas por lei, em carater de excecdo.*

Esse mesmo autor, citando o norte americano Edwin Baker, argumenta que:

o direito autoral confere poderes a um particular para limitar o discurso de outrem,
pois permite que o particular ‘A’ diga ao particular ‘B’ que ele ndo pode dizer,
publicar ou distribuir um conteudo especifico porque ‘A’ ja disse isso (de uma
forma fixada em suporte tangivel) ou comprou de alguém que ja o havia obtido
anteriormente, o direito de isso dizer. **

Abrangendo o tema dessa maneira, percebe-se que o direito autoral quando
exercido pelo criador da obra intelectual, impossibilita que outra pessoa utilize-se da obra
para exprimir sua opinido de forma legal, ainda que vise apenas realizar uma releitura do tema

ou interpretacdo do mesmo.

Cumpre esclarecer que a tutela da obra intelectual ndo abrange as ideias que
circulam na sociedade, mas tdo somente a expressdo dessas ideias, pelo fato de ja terem sido
exterioradas por outra pessoa. Assevera Carboni que:

O monopolio estabelecido sobre a forma de uma determinada ideia (que é o
fundamento do direito do autor) visa a apropriacdo da informagdo enquanto

mercadoria. Como seria muito dificil imaginar uma sociedade em que as ideias
abstratas fossem passiveis de protecdo, a formula encontrada — e que seria mais

*3 CARBONI, Guilherme. Conflitos entre direitos do autor e liberdade de expresséo, direito de livre acesso
a informacdo e a cultura e direito ao desenvolvimento tecnoldgico. Revista da BPI, n. 85, p. 38, Nov/dez de
2006.

* ldem. Nas palavras de Edwin Baker: “Copyright similarly empowers one private party to limit another’s
speech. It potentially allows one private party, A, to tell another, B, that she cannot say (or publish or distribute)
specific content, for example, because A has already said it (in a manner that was fixed in a tangible medium) or
has bought the right to say it from someone who had already obtained the copyright”. (BAKER, Edwin. First
Amendment Limits on Copyright. In: Vanderbilt Law Review, April, 2002, p. 892)
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facilmente controlavel, do ponto de vista pratico — foi a da prote¢do apenas do modo
de expressdo e ndo da ideia em si.*®

Com efeito, a detencdo por meio do autor intelectual de sua obra fere a liberdade
de expressdo dos demais cidaddos, tendo em vista que torna indisponivel o contetudo da forma
como € tratado para aqueles que ndo adquirem a obra. O doutrinador holandés Martin
Senftleben, utilizando os ensinamentos de Y. Benkler refere que a protecdo do copyright de
forma mais extrema, torna indisponivel aos demais cidaddos o acesso e utilizacdo dos
contetidos protegidos:

Accordingly, he posits that freedom of expression requires a robust public domain
and recalls the detriment to users flowing from copyright protection.

“An increase in the amount of material one person owns decreases the
communicative components freely available to all other. Only an increase in the
public domain [...] generally increases the freedom of a society's constituents to
communicate.”

In this line of argument, his examination of the conflict between copyright and
freedom of expression culminates in the assumption that each grant or strengthening

of author's rights will inevitably bar members of society from using or
communicating information under certain circumstances.*

Ou seja, a concessdo de tutela mais rigida ao direito autoral barra a utilizacdo ou

comunicacdo de informacao/conteddos nas circunstancias ndo previstas em lei pela sociedade.

No que tange ao embate entre o copyright e o interesse publico de utilizacdo das
obras, José de Oliveira Ascencdo refere que “o exclusivo autoral tem constantemente de ser
confrontado e conciliado com o interesse publico. Isto significa simultaneamente que tem que

de ser moldado pelo interesse publico™’.

Ademais, segundo Ascensao, o direito de acesso, em observancia ao direito do autor,
deve ser considerado em trés aspectos: (i) como constitutivo do direito pessoal do autor, tendo
em vista que o autor tem a faculdade de restringir o acesso a sua obra ou torna-la nica; (ii)
como direito de o autor autorizar ou proibir 0 acesso das pessoas as obras que estdo em um

site da internet, o que somente seria possivel que o autor fosse o dono do site, tendo em vista

** CARBONI, Guilherme. Conflitos entre direitos do autor e liberdade de expresséo, direito de livre acesso
ainformacao e a cultura e direito ao desenvolvimento tecnolégico. Revista da BPI, n. 85, p. 38, Nov/dez de
2006.

*® SENFTLEBEN, Martin. Copyright, Limitations and the Three-Step Test: An Analysis of the Three-Step
Test in International and EC Copyright Law. In: Information Law Series — 13.Netherlands: Kluwer Law
International, 2004. p. 25.

*T ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e liberdade de criagdo. In: Marcos Wachwicz (org).
Propriedade Intelectual e Internet. Volume Il. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 29.
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que, uma vez que fornece sua criagdo para o site, o dono do site que passa a controlar as

possibilidades de acesso; (iii) como direito do cidad&o de ter acesso aos bens culturais. *

Neste interregno, 0 embate entre o direito autoral e direito de acesso é o que mais
chama atencdo, uma vez que a Constituicdo Federal tanto brasileira, quanto portuguesa —
nacionalidade do doutrinador em questédo — preveem a tutela de ambos os direitos. Ascensédo
afirma que “o direito de autor viola liberdades fundamentais quando, pela sua duragdo,
priva desproporcionalmente a comunidade de desfrutar dos bens culturais” *°. No Brasil,
uma obra somente cai em dominio publico apds 70 anos de sua criacdo (LDA, art. 41), o que
se mostra como uma afronta ao acesso irrestrito da comunidade ao contedo intelectual

protegido.

Outro exemplo dado pelo autor portugués de limitacdo do direito de acesso a
informacdo, agora restrito a internet, trata-se do acesso ao conteldo de base de dados, senédo
vejamos:

J4 dentro especificadamente da matéria de informatica, ha o direito sui generis sobre
0 conteldo das bases de dados. Esse conflitua efectivamente como o direito a
informagdo. Torna a informagdo particularmente onerosa, mesmo quando € retirada
da base de dados em condi¢fes que ndo implicam em concorréncia em relacdo ao
empresario dessa base: para colher dados para elaborar um estudo proprio, por
exemplo. Havera entdo que pagar, ndo apenas a contrapartida do acesso a base, que
essa ndo suscita reparo, como ainda a remuneracdo particular ao produtor da base

como titular do direito sui generis. A liberdade de informacéo sai ferida com este
direito empresarial espurio.”

Nota-se que, segundo Ascensdo, ndo apenas a retencdo da obra pelo autor fere o
direito de acesso a informacdo, mas também a retencdo de dados pelo seu detentor, algo para

que se deve atentar.

Na mesma linha, criticando a ampliacdo da tutela dos bens intelectuais, o jurista
portugués afirma que o direito autoral cria zonas de limitacdo, em suas palavras, “zonas de
acesso interdito”, ou de limitagdo condicionada a liberdade de utilizagdo dos bens
intelectuais. Quanto mais se reforca a tutela do direito do autor, mais se limita a efetuacdo de

utilizacdo da obra intelectual, o que é fundamental para o dialogo social, bem como para o

*8 ASCENSAO, José de Oliveira. Dispositivos Tecnoldgicos de Protecéo, Direito de Acesso e Uso dos Bens. In:
Luiz Gonzaga Silva Adolfo e Rodrigo Moraes (org). Propriedade Intelectual em Perspectiva. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. p. 166/167.

* |dem. p. 168.

%0 |dem. p. 169.
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desenvolvimento do pais®’. Importante ressaltar que o que esta em pauta néo é a abolicéo do
direito autoral, muito pelo contrério, o direito autoral possui justificagdo. O que se coloca em
analise é a conciliacdo do copyright com o interesse social de utilizacdo das obras. Ressalta
Ascenséo que:
Mas, quanto mais se refor¢a o direito autoral, mais se limita a normal liberdade de
utilizacdo de bens intelectuais. Estes sdo bens culturais, indispensaveis ao dialogo
social. Mas por efeito do direito autoral deixam de poder ser utilizados livremente.
No extremo, deixam de poder ser acedidos, se estiverem colocados na internete, ou
de poder ser utilizados por qualquer outro meio pelo mero arbitrio do titular — por

exemplo, por descaso, ou para criar escassez, que permita subir 0s precos num
proximo langamento.™

Assim, nota-se que o possivel enrijecimento da tutela do direito autoral, debatida
nos ordenamentos juridicos mundiais, conforme constatado no primeiro capitulo, acarretaria
um prejuizo sem igual ao dialogo cultural e beneficiaria as empresas detentoras de copyright,

que buscam o monopolio dos direitos sobre as obras intelectuais.

No mesmo sentido, Senftleben, analisando a doutrina de Benkler, afirma que a
protecdo dos direitos autorais pode e deve contribuir para a troca de diversas e diferentes
percepcOes do mundo. Neste contexto, refere — citando Benkler - que a expansédo da tutela de
direitos autorais - o que implica automaticamente limitacdo ao dominio publico sobre os
contetidos — pode conduzir a diversificacdo da informacdo somente se os direitos patrimoniais
mais fortes incentivarem as atividades de pequenos produtores intelectuais, visto que

incentivaria a producdo intelectual independente.

Se, por outro lado, a expansdo da tutela do copyright privilegiar os grandes
produtores comerciais, fazendo com que os direitos patrimoniais do autor concentrem-se em
suas maos, o incentivo a diversidade cultural através de criagbes do espirito esta fadada a
frustracdo. A andlise de Benkler, segundo Senftleben, sugere que uma protecdo mais
extensiva poderia conduzir a um estoque de informacdo e de detencdo de direitos autorais as
empresas dedicadas a producdo comercial das obras intelectuais, aumentando, assim, o valor

dos royalties cobrados e 0 dominio de contelidos®®.

*! |dem. p. 30.
%2 1dem.
53 SENFTLEBEN, Martin. Copyright, Limitations and the Three-Step Test: An Analysis of the Three-Step

Test in International and EC Copyright Law. In: Information Law Series — 13.Netherlands: Kluwer Law
International, 2004. p. 26.
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Concluindo o pensamento, Senftleben esclarece que a intensa protecéo dos direito
autorais ndo necessariamente implica em cerceamento da liberdade de expressdo. Porém,
defende a aplicacdo de restri¢fes a tutela intelectual, para que as formas relevantes de uso e
disponibilizacdo das obras sejam isentas de controle do autor ou do detentor de seus direitos
patrimoniais.

Hence, strong copyright protection does not necessarily threaten the fundamental
guarantee of freedom of expression. An expansion of author’s rights need not entail
a curtailment of free speech. By contrast, the potential harm flowing from copyright
which Benkler has brought into focus can be minimized by imposing certain
restrictions on author’s rights. These limitations must be carefully drafted so as to
permit the free use of copyrighted material whenever a reference to the mere idea
underlying a work is insufficient. If the guarantee of freedom of expression requires

the free use of a work’s expressive core, an appropriate set of copyright limitations
must secure that the relevant forms of use are exempted from the author’s control.>*

Tais ponderacdes nos fazem evidenciar a incongruéncia doutrinaria acerca da
existéncia do conflito (aparente) entre as garantias fundamentais citadas. Nota-se que aqui,
tratamos do embate entre o direito a liberdade de expressdo e informacdo e o direito de
personalidade, caracterizado pelo direito moral do autor, e o direito a propriedade,
caracterizado pelo direito patrimonial do autor. Canotilho explicita, utilizando exemplo da
Constituicdo Portuguesa, a possibilidade de embate entre direitos fundamentais:

S0 possiveis casos de colisdo imediata entre os titulares de varios direitos
fundamentais. Assim, por exemplo, a liberdade interna de imprensa (art. 38.%/2.2, que
implica a liberdade de expressdo e criagdo dos jornalistas, bem como a sua
intervengdo na orientacdo ideoldgica dos 6rgédos de informacdo (cfr. art. cit.), pode
considerar-se em colisdo com o direito de propriedade das empresas jornalisticas; a
liberdade de criacdo intelectual e artistica (art. 42.%/1) é susceptivel de colidir com

outros direitos pessoais como o direito ao bom nome e reputacdo, a imagem e a
reserva da intimidade da vida familia (art. 26°)>°.

Resta claro que os direitos fundamentais ndo sdo totalmente harménicos entre si e
que é o embate (aparente) entre eles € usual. Constatando tal ponto, podemos concluir que 0s
casos de conflito entre normas fundamentais ndo sao resolvidos com o método da subsuncéo,
no qual se reconhece os fatos e aplica-se a norma, pois, diante da inexisténcia de hierarquia
entre direitos fundamentais, impossivel é o estabelecimento de uma regra abstrata e
permanente que indique qual garantia deve sobressair sobre a outra. O método mais favoravel

a ser utilizado é o da ponderacéo.

5 1dem.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 4%d. Coimbra: Livraria Almedina. 2000. p.
1230.
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Barroso afirma que o critério de ponderacdo possui trés etapas: (i) identificacdo
das normas relevantes para a solucdo do conflito e agrupamento das premissas maiores para
posterior comparagdo entre os elementos normativos em andlise; (ii) exame dos fatos e
circunstancias concretas que permeiam o conflito e sua intera¢cdo com as normas; (iii) exame
conjunto dos grupos de premissas maiores, das normas e dos fatos e a consequente
distribuicdo de pesos a serem atribuidos a cada elemento para ponderar a aplicacdo da lei na
especificidade de cada caso. Assim deve-se utilizar o procedimento da ponderagédo
considerando, também, os principios instrumentais de proporcionalidade e razoabilidade,

sendo que nenhuma solugéo ser4 igual a outra tomada em conflito diverso *°.

A resolugdo dos conflitos (aparentes) entre a tutela do direito autoral, sendo
exclusivo ao autor o direito de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo da obra, e a liberdade de
expressao, bem como o acesso a informacdo deve levar em consideragdo o caso concreto. A
andlise de qual deve prevalecer, s podera ocorrer diante dos fatos que ensejam o conflito. De

qualquer forma, Barroso aduz que:

A liberdade de informacdo diz respeito ao direito individual de comunicar
livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado. A liberdade de expressdo
tutela o direito de externar ideias, opiniGes, juizos de valor e manifestacbes do
pensamento em geral. Tanto em sua dimensdo individual como, especialmente, na
coletiva, as liberdade de informagdo e de expressdo servem como fundamento para o
exercicio de outras liberdades, o que justifica sua posi¢do de preferéncia em tese
(embora ndo de superioridade) em relagdo aos direitos individualmente
considerados.”’

Ascensdo explicita, ainda, que “o interesse publico impde-se constitucionalmente;

5 58

mas o direito de autor também é previsto e protegido pela Constituicdo” °°, o que acarreta a

necessidade de conciliacdo entre tais instituicdes juridicas. Refere que no que tange a tutela do

direito autoral a conciliacdo, chamada também de ponderacéo, far-se-a através de limites:

Os limites ndo sdo exceg¢des, contra o que se insinua em circulos interessados com o
fim de justificar uma interpretacdo restritiva das normas que estabelecem estes
limites. S8o0 trechos de regulacdo, tdo normais como as regras atributivas de
faculdades. Por isso, sdo objeto de interpretagdo comum, como quaisquer outras
normas. E é do complexo de regras de atribuicdo e de regras que concedem

> |dem. p. 72-23.

> BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos de personalidade: colisio de direitos
fundamentais e critérios de ponderacdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Direitos Fundamentais,
Informatica e Comunicacao: algumas aproximacdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 99.

%8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e liberdade de criagdo. In: WACHWICZ, Marcos (org).
Propriedade Intelectual e Internet. Volume Il. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 31.
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faculdades ao publico que resulta o contetido final da protecdo de cada concreto
direito autoral, no entrelacar do positivo e do negativo.*®

Com efeito, as limitagcbes sobre a tutela exclusiva do criador da obra hoje
existentes na Lei de Direitos Autorais sdo minimas e organizadas de forma taxativa.
Exemplificando, s6 é permitido o uso sem autorizacdo de “pequenos trechos” (LDA, art. 46,
inc. II), “passagens” (inc. III, para citagdes), reproducao somente de fragmentos de obras,

salvo das artes plasticas (inc. VIII), ECT.

A liberdade almejada, segundo Ascenséo, ndo implica na gratuidade, ou, ainda, na
extingdo do direito de autor, mas sim, na imposi¢cdo de limitagcbes adequadas e conciliadas
com o interesse da coletividade e, consequentemente, com a afirmacéo do direito de liberdade

de expressao e de acesso a informacao:

H& depois que estabelecer com equilibrio (conciliadoramente) a lista dos limites
adequados. Os limites para ensino, para a pesquisa cientifica e assim por diante. Sem
o preconceito de o direito de autor ser um direito “absoluto”, porque erradamente se
entendeu “absoluto” como um direito sem limites. Aqui, intervém o interesse
publico como diretriz hierarquicamente superior, que neste dominio ndo pode ser
sacrificado. E intervém o direito a cultura, constitucionalmente protegido.

Dessa forma, concluimos que o direito autoral carece de revisdo a fim de conciliar
a efetivacdo da liberdade de informacdo e acesso a informacdo, bem como a protecdo dos

interesses do autor. Jorge Renato dos Reis explicita:

Portanto, o viés individualista que historicamente marcou o Direito de Autor, onde
se destacam o0s aspectos patrimonial e moral do autor, respectivamente na
exploracdo econdmica da obra e na protecdo da personalidade do autor, deve ser
adequado a nova realidade social e juridica do Pais, onde se exige de todos os
institutos juridicos, muito especialmente dos institutos privados, uma funcionalidade
social, no caso do Direito de Autor, de forma que atenda aos direitos fundamentais
da sociedade a educacéo, a cultura e a informagéo, com uma maior possibilidade de
acesso as obras Dessa forma, assim como o direito de propriedade, também o
Direito de Autor, em seus aspectos patrimonial e moral, nasce umbilicalmente
ligado a funcdo social, destituindo o seu titular do direito absoluto, como outrora se
defendia. Assim, repersonaliza-se, também, o Direito de Autor, estabelecendo como
objeto de protecdo maior a dignidade humana na defesa do direito a cultura, a
educaco e & informacéo da sociedade.®

Salienta-se, ainda, que o enrijecimento da legislacdo sobre o direito autoral pode
gerar um obstaculo a liberdade de criacdo de mais conhecimento, tendo em vista que a
restricdo ao acesso das fontes de criagdo intelectual ou o aproveitamento destas impede o

desenvolvimento do pensamento da sociedade. Com efeito, toda obra intelectual se faz tendo

% 1dem.

% 1dem.
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como base criagBes de espirito precedentes. Dessa forma, deve-se atentar para a correta
valoracdo entre o interesse publico, o desenvolvimento cultural e tecnoldgico da sociedade,

bem como a protecao do direito autoral.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se ser incontroverso o fato de que os direitos coletivos, representados neste
trabalho pelo direito a liberdade de expressdo e acesso a informacdo, sdo afetados
diretamente, quando o protecionismo aos bens intelectuais tutelados pelo direito do autor
atinge um grau intenso a ponto de impedir o aproveitamento das criacfes pela sociedade em
geral. Com efeito, a ampliacdo da tutela dos direitos autorais prejudica a liberdade de
expressdo e o acesso a informacdo, uma vez que toda a criacdo baseia-se em uma precedente,
bem como na realidade cultural da época. Dessa forma, se ndo houver disponibilidade de
obras intelectuais e dados atuais ou, se essa disponibilidade for muito restringida, a cultura

intelectual perde seu alimento natural e passa a ter seu desenvolvimento enfraquecido.

Cumpre esclarecer que ndo estamos defendendo a extingdo dos direitos autorais,
muito pelo contrario, acreditamos que a tutela das criacdes intelectuais deve ser mantida a fim
de incentivar a producdo intelectual dos cidaddos, bem como remunera-los pelo trabalho

produzido.

Nota-se, assim, que o caminho a ser trilhado pelo Direito diante das novas exigéncias
impostas pelo desenvolvimento tecnoldgico ndo é o do esmagamento ou extingdo de qualquer
direito - em especial aqui o direito autoral -, mas sim, o da conciliacdo entre as garantias
fundamentais expostas no trabalho. O equilibrio é sempre o objetivo a ser buscado. Todavia,
quando se rompe esse equilibrio e o direito do autor deixa de ser justificado, cria-se um
conflito (aparente) com a liberdade de expresséo e o acesso & informacgéo e o direito autoral.
Ao ser apresentada tal situacdo, entendemos que o direito autoral, exclusivo do autor, deve ser
preterido em funcdo do interesse da coletividade, ou seja, em razdo das garantias

fundamentais de expressao e informacéo.

Ademais, sdo os limites impostos que propiciam a integracdo pacifica do direito
autoral no ordenamento juridico, uma vez que tal limitacdo permite a efetivacdo dos interesses
coletivos mais relevantes no tépico, ou seja, os de ordem econémica, social e, especialmente,
cultural. Essa limitagdo também permite que as obras intelectuais sejam colocadas a

disposigéo da sociedade em geral, colaborando com o desenvolvimento intelectual do pais, ao
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invés de representar somente uma barreira para a defesa do monopolio econémico do autor

perante sua obra.

Com o desenvolvimento tecnoldgico em ritmo cada vez mais acelerado far-se-a
necessaria a criacdo de mecanismos capazes de permitir 0 acesso aos bens culturais
disponiveis, bem como meios de impedir atos que ndo sejam autorizados pelo titular dos
direitos autorais ou de direitos conexos. O desafio estd lancado aos legisladores e aos
operadores do direito que devem buscar a conciliacdo entre os direitos autorais - hoje
colocados em xeque perante o mundo digital - e a tutela dos direitos de liberdade de expressédo

e de acesso a informagéo.
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