DIREITO DE AUTOR E LIBERDADE DE CRIACAQ

José de Oliveira Ascensdo”
1. INTRODUCAO

1.1. As questdes implicadas

Como habitualmente, nao escolho o tema, aceito o que me é dado. E,
uma vez que nao ha progresso na pesquisa se nao houver obediéncia temati-
ca, a ele me vou ater.

Mas néo é facil. O tema obriga a comparar duas entidades: o direito de
autor e a liberdade de criagdo. A relacido entre ambas nao é evidente — ou
entdo é demasiado 6bvia, se nos limitarmos a observar que o autor tem liber-
dade de criacéo...

A primeira dificuldade estd em distinguir esta matéria de figuras afins.
As “liberdades” sao muitas e vocabularmente parecem sobrepor-se: liberdade
de informagao, comunicacdo, pensamento, expressao... A propria Constitui-
¢do a todas consagra. Identificam-se total ou parcialmente com a liberdade de
criacao?

A questao poe-se sobretudo para a liberdade de expressao. E usada
frequentemente como equivalente de liberdade de criacdo. Mas o art. 220 da
Constituicao Federal prevé paralelamente a manifestacio do pensamento, a
criagdo, a expressdo e a informacao... Isso implica que os considera figuras
diferentes.

Nao vamos demorar-nos nesta questdo geral. J4 versamos noutros lu-
gares a liberdade de expressao. Neste escrito vamos considerar especifica-
mente apenas a liberdade de criacdo, porque é ela que faz a ponte para o
direito de autor. Este direito tem na raiz a criacao, que protege e regula. E o
sentido dessa relacdo que ocorre deslindar.

" Professor catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa. Advogado.
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1.2. Nexos proclamados entre liberdade de criagdo e Direito Autoral

Como dissemos, a relacdo entre direito de autor e liberdade de criacao
nao é evidente.

A liberdade de criagao pode existir igualmente com ou sem direito de
autor. Durante muitos milénios nao houve direito de autor e surgiram mara-
vilhas de criatividade: basta pensar na Grécia antiga.

Podem erguer-se a liberdade de criacdo obstdculos como a censura,
mas isso nada tem que ver com o direito de autor.

A Constituicdo Federal insere a garantia institucional do direito de au-
tor no art. 5 inc. XXVII. Mas fa-lo sem estabelecer nenhuma ligagdo com a
criatividade nem mesmo com a Cultura'. A livre “expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao” consta do art. 5 inc. IX, mas
ai, por sua vez, sem nenhuma ligacdo ao direito de autor. Igualmente sem
conexao com este se encontra a acdo popular para defesa do “patrimonio
histérico e cultural” (art. 5 inc. LXXIII).

A matéria da Cultura estd especificamente prevista nos arts. 215 e se-
guintes. Mas é vista prevalentemente como fungao publica: prevéem-se en-
cargos do Estado e mais entidades ptiblicas para difusao e acesso aos bens
culturais. Mas ainda surgem outras referéncias. Também se determina a agdo
do Estado para producdo e promogdo de bens culturais (art. 215 § 3.2 II); e o
art. 216 § 3.% prevé o estabelecimento de incentivos para bens e valores cultu-
rais. Tudo isto porém sem nenhuma ligacdo ao Direito Autoral e dentro do
mesmo ponto de vista de atribui¢do de fungdes ao Estado.

Os poucos preceitos que se referem a criagdo ou produgao cultural ndo
exigem que se trate de criacao de qualidade ou mérito.

Generalizando o campo de andlise a intervengdes noutros paises, veri-
ficamos com surpresa que poucos sao aqueles que contém a garantia consti-
tucional do direito de autor. Nao a contém sequer a Constitui¢ado dos Estados
Unidos da América, no texto tantas vezes citado do art. 1, Secao VIII, cl. 8 do
U.S. Code: é ai entendido como uma atribuigdo de competéncia ao Congres-
so para legislar nessa matéria, mas nao uma obrigacao de o fazer. Dai se con-
clui consequentemente que ndo ha uma garantia institucional ou um direito
fundamental de autor.

No plano das grandes declaragdes internacionais também temos sur-
presas. E citado com grande frequéncia o art. 27 da Declaragao Universal dos

! Nem sequer com o interesse social. Ha aqui uma discrepancia com a garantia do Direito In-
dustrial (a chamada Propriedade Industrial), que deverd ter em vista “o interesse social e o in-
teresse tecnoldgico e econdmico do pais” (inc. XXIX).
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Direitos do Homem (DUDH) 2. Este trata no n.2 1 da liberdade de participa-
¢do na vida cultural e no n.2 2 prevé a protecdo “dos interesses materiais e
morais dai derivados”. Ndo contém sequer uma garantia institucional do
direito de autor, porque admite qualquer forma de protecdo destes interesses
do autor.

Esta garantia consta ja da lei portuguesa, embora com um certo grau
de anomalia. O art. 42 regula a liberdade de criagdo cultural, o que o aproxi-
ma do nosso tema. O n.2 2 dispde que “Esta liberdade compreende o direito a
invencdo, producao e divulgaciao da obra cientifica, literdria ou artistica” °.
Mas acrescenta-se ainda: “incluindo a protecao legal dos direitos de autor”. E
um artificio total: a protecao “legal” dos direitos de autor foi metida a forga,
sem nada ter que ver com o que se estava dispondo.

De todo o0 modo, da frase resulta a garantia institucional do direito de
autor. Com esta garantia minima, o preceito leva a aproximacdo ao Direito
brasileiro: had também uma garantia institucional.

A matéria ndo tem também conexdo com a dos direitos culturais. Esta
estd versada em varios lugares da Constituicdo. E particularmente importan-
te a Secdo epigrafada “Da Cultura” (arts. 215 e 216).

Lendo-os, somos impressionados por se regularem particularmente
funcgbes do Estado e nao direitos de intervencao dos particulares. A ligacdo
desta matéria com o Direito Autoral surge particularmente no art. 216, que
delimita o patrimonio cultural brasileiro e integra nele “as criagdes cientificas,
artisticas ou tecnoldgicas” (inc. IlI). Combinando com outros incisos, nao é
ousado afirmar que estdo abrangidas obras literarias ou artisticas *.

Da previsdo constitucional pode-se tirar ainda outra consequéncia. O
art. 215 § 3.2 prevé o Plano Nacional de Cultura, que incluird a “democratiza-
¢do do acesso aos bens de cultura”. Como os bens intelectuais integram a
Cultura, resulta da Constituicdo que o acesso a esses bens deve ser burocrati-
zado. Isso implica um regime autoral em que os bens autorais sejam facil-
mente acessiveis. Tem consequéncias muito importantes no regime autoral a
instituir, nomeadamente em relacdo aos bens intelectuais constantes de sitios
na internete. Alias, j4 o art. 215, no seu caput, pde a cargo do Estado garantir a
todos o “acesso as fontes da cultura nacional”.

Trata-se de uma mera Declaracao da Assembleia Geral da Organizagdo das Nacoes Unidas, de
1948.

O que alias é falso, porque a liberdade de divulgagdo nao estd compreendida na liberdade de
criacao.

Se essas obras devem entender-se como obras de mérito, é tema que serd posteriormente
examinado.
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Passemos entdo a analise das relagdes que se estabelecem entre estas
grandezas.

Encontramos trés nticleos problematicos principais, que serdo objeto
das secgOes seguintes:

I — O direito de autor tem a fungdo de garantia da independén-
cia econdmica do criador?

III — O direito de autor pode funcionar como obstaculo a criagdo
cultural?

IV — E compativel com o direito de autor o privilégio da criagio de
mérito?

2. DIREITO DE AUTOR E INDEPENDENCIA ECONOMICA DO CRIADOR

2.1. Criagdo intelectual e independéncia econdmica de criadores e artistas

Sera o direito autoral um instrumento apto a propiciar a liberdade de
criacao?

E uma funcao frequentemente acentuada na apologia do direito de au-
tor. Este libertaria o autor de subordinagbes exteriores, por lhe outorgar au-
tonomia financeira. Pode-se invocar neste sentido que quer o sistema brasi-
leiro quer o portugués acentuam a vertente patrimonial °.

Facamos uma répida retrospetiva histérica. Na Antiguidade Classica, a
producao literéria e artistica esteve muito ligada a uma classe que depreciava
“trabalhos servis”: poderia dedicar-se ao otium, deixando o nec otium para
escravos ou metecos. Na Idade Média a Cultura foi preservada sobretudo nos
conventos e mais tarde nas universidades e nas cortes reais. Na Idade Mo-
derna os eruditos vivem sob a prote¢do de mecenas, que podiam ser altos
dignatérios eclesidsticos ou reis ou principes. S6 na Idade Contemporanea
surgiu o direito de autor (que ndo dispensou nunca alids auxilios de outras
origens a criagdo literaria ou artistica).

Hoje, o direito de autor atingiu plena maturidade. Inferir-se-a dai que

os autores ° sao hoje livres, vivendo do que produzem?

Os autores sao milhdes. Mas podemos afirmar sem receio que destes,
mesmo em paises onde o direito de autor se pratica efetivamente, s6 uma
percentagem infima vive de fato das obras intelectuais que produz. A globa-

® Ao contrério da DUDH, que coloca em paralelismo interesses patrimoniais e morais.
¢ E, de modo semelhante, os artistas. Mas aqui os dados sdo menos claros, pelo que analisare-
mos prioritariamente a situagdo paradigmatica dos autores.
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lizacao pode-nos iludir, porque as figuras mundiais sao pagas de modo prin-
cipesco: o seu palco passou a ser o mundo. Sdo os autores de best sellers, os
compositores da moda, os artistas plésticos de éxito... Esses ganham como
jogadores de futebol ou pilotos de férmula 1, porque todos sdo igualmente
raros, num mundo avido de consumo e espetaculo. Mas por detrds dessa
vanguarda estd a multiddao daqueles que ocupam posicoes intermédias; até se
chegar a situacdo normal, que é a dos que, se s6 vivessem das obras que cri-
am, ja tinham morrido... Sdo os que tém de conciliar a criagao intelectual
com outras profissdes: Fernando Pessoa era guarda-livros... Ou, se possivel,
recorrendo a atividades relacionadas: professores de mtsica, arquivistas,
criativos publicitarios... William Faulkner foi produtor de argumentos para
Hollywood, com o que alids se deu muito mal.

Na realidade, a grande massa trabalha por amor a arte. O que ganha
nao compensa de modo algum o sacrificio da criacdo. No extremo, estdo os
que ndo ganham nada — os amadores a forga .

A situagao nado é muito diferente no que respeita aos artistas intérpre-
tes ou executantes. Mas aqui é amenizada ou disfarcada pela profissionaliza-
cao, se se consegue °. As grandes figuras mundiais, cantores, atores cinema-
tograficos, estao nos cumes. Atras deles, submergem as figuras medianas ou
as de baixo escalao.

Definitivamente: ndo parece ter sido a emergéncia do Direito Autoral
que resolveu a problematica da subsisténcia econdmica, e consequentemente
da autonomia, de criadores ou artistas.

2.2. Os direitos autorais tém por funcdo assegurar essa independéncia
econdmica?

Mas a indagacao deve descer a um nivel mais profundo.

E funcdo dos direitos autorais assegurar a independéncia econémica
dos autores e dos artistas intérpretes ou executantes? E algo que se afirma
com frequéncia, para apoiar o reforco de protecdo que se reclama sempre
mais.

Um caso recente servir-nos-a de ilustragao e ponto de partida.

Os Estados Unidos da América prolongaram recentemente por 20 anos
os seus prazos de protecdo de direitos autorais. Nao é segredo por que o

7 E ainda mais no extremo, os que tém de pagar para que a obra seja difundida, como os que se
empenham numa carreira universitaria que exige publicagoes, perante as editoras que exigem
que lhes paguem para publicar os seus trabalhos.

Fica-nos a diivida: uma componente dum ballet classico, que se sacrifica totalmente pela sua
arte, 0 que ganhara no fim? O mesmo que uma dactilégrafa?
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fizeram: os bonecos da Disney, que datavam do inicio do séc. XX, estavam
para cair no dominio puablico. Ampliou-se o prazo de protegao para 95 anos.

Logo apareceu um comissério europeu a fazer um pungente discurso:
os artistas nao poderiam ser os parentes pobres do Direito Intelectual. E pro-
pOs a passagem do prazo de protecao, dos entao 50 anos, para 95 anos, jus-
tamente. Argumentava com o aumento da duracdo da vida humana: este
aumento impedia que os artistas que criavam na juventude fossem protegi-
dos até ao final da vida.

A proposta foi imediatamente ampliada aos produtores de fonogra-
mas, que receberiam assim gratuitamente um aumento de protecao de 45
anos, quando tinham contratado para 50.

Houve contestacdo e o aumento final previsto passou para os 70 a-
nos °. E excelente para a indtistria norte-americana, que prevalece na Europa.
Mas o nosso fim néo ¢ discutir a providéncia em si, mas o argumento que foi
utilizado: o aumento da duracdo média da vida humana.

Para este argumento ser procedente, teria de se pressupor como fina-
lidade do direito autoral a protecdo do autor ou artista como tal. O que é
inteiramente falso. O objeto imediato de prote¢do do direito intelectual nao é
garantir o autor ou artista por toda a vida, é recompensa-lo pela obra ou
prestagdo que foi realizada. Por isso, a atribuicgdo mede-se pelo valor social
desse contributo. O sujeito é remunerado pela obra ou prestacdo, mas nao
tem base para qualquer pretensdo ou expetativa de uma garantia até ao fim
da vida.

Dito por outras palavras, o direito autoral ndo tem fungdo previdencia-
ria. E completamente alheio as vicissitudes que o beneficiario tenha de afron-
tar de futuro. A isso ocorrem sistemas oficiais de seguranca social, cooperati-
vas, iniciativas de beneméritos como a instituicao de casas de acolhimento...
Mas o Direito Intelectual esta fora dessa preocupagdo. Nem se compreende-
ria que quem produziu uma sé obra, mesmo a supor que de qualidade, pas-
sasse a ter jus a ficar garantido para o resto da vida. Seria desproporcionado.

Isso significa que a justificacdo do Direito Autoral tem seguramente de
ser outra.

|H

2.3. 0 intermediario “cultura

Ha que apresentar agora outro grande figurante no sistema: o inter-
medidrio cultural (abrangendo na expressdo o empresario de espetaculos de

consagracao comunitaria deste prazo esta iminente.
> A taria dest t t
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divertimento ou lazer). E aquele que utiliza obras ou prestagdes para as lan-
car empresarialmente no mercado.

A sociedade atual nao é mais compativel com o poeta que vagueava
tocando a lira. E a sociedade de massas, que exige a estruturacdo empresarial
até para chegar ao gozo individual de obras ou prestacdes. A empresarialida-
de é normalmente indispensavel para atividades como cinema, televisdo,
edicdo de livros ou revistas ou de fonogramas, exposi¢oes de obras de artes
plasticas, concertos ou espetaculos musicais. ..

Em si, os intermediérios sdo utilizadores de direitos autorais. Em geral
nao sdo os titulares originarios desses direitos, embora possam sé-lo: seja o
caso dos produtores fonograficos e dos organismos de radiodifusao como
titulares dos direitos conexos e ainda dos organizadores das obras coletivas.
No exterior ha outras modalidades, como o empresario das bases de dados
no direito europeu ou o produtor cinematogréfico norte-americano. As expli-
cagdes técnicas da intervengdo podem ser variadas, como em relacdo a obra
coletiva. Autores e artistas tém todavia de recorrer a eles, concedendo-lhes as
faculdades de utilizagdo necessarias ou cedendo-lhes mesmo os respetivos
direitos. O que permite verificar que o extremo empolamento dos direitos
autorais como objeto de exploragdo vem a beneficiar em tltima anélise as
empresas que procedem a exploragdo econdmica destes.

Mas com isto torna-se visivel uma nova dependéncia, que substitui as
dependéncias antigas. O empresario é a parte mais forte, a qual o “beneficia-
rio” do direito intelectual se tem de submeter. S6 as grandes figuras globais
escapam a este fado. Também aqui teremos de concluir que se reforcam tanto
a nivel mundial os direitos dos autores, por pressao dos paises mais desen-
volvidos que invocam sempre a protecdo dos autores e artistas — e afinal sao
as empresas de copyright as principais beneficiarias desse empolamento de
protecdo. Os “beneficiarios” dos direitos autorais ficam afinal na dependén-
cia destas entidades, antes de mais da escolha ou aceitagao da obra ou pres-
tagdo como objeto de exploragdo por parte destas.

De novo surgem grandes desproporgoes entre os titulares de direitos
autorais. Os globais mantém um poder quase total de escolha: até podem
constituir as suas préprias empresas para explorar diretamente as suas cria-
¢oes, como acontece com bandas musicais famosas. Segue-se uma grande
escala descendente ininterrupta até se chegar aos autores e artistas que sao
destituidos de poder negocial e tém de aceitar tudo. Nesse caso ha direito
autoral, generosamente concedido dada a banalizacdo que hoje o caracteriza,
mas a pretensa independéncia financeira que outorgaria revela-se um logro.

Podemos dar o exemplo do contrato de edigdo livreira. Os autores dos
livros mais vendidos sdo requestados. Mas numa escala descendente as re-
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muneragoes, a0 menos no Brasil, baixam rapidamente para niveis insignifi-
cantes: ndo tém qualquer proporgdo com o sacrificio que representa elaborar
um livro. Os menos conhecidos tém de aceitar tudo: premidos muitas vezes
ndo por necessidade econdmica, pois essa deixa de ter qualquer significado
perante o nivel da remuneragao, mas pelo dever de publicar que é imposto
para efeitos de progressdo na carreira, quicd regulamentarmente. Ou sdo
pagos s6 em exemplares. Ou nao sao pagos. Ou no limite, como dissemos,
tém de pagar até ao editor para conseguir que as suas obras sejam publica-
das.

2.4. A dependéncia do mercado

Na realidade, sobre todos paira uma dependéncia mais proteiforme,
mas mais poderosa ainda: a dependéncia do mercado. E uma dependéncia
subtil, mas a que poucos escapam, porque na sociedade em que vivemos o
critério do éxito é dado pelo mercado.

A obra ou a prestacao tém de agradar ao mercado. Este é uma catego-
ria evanescente. Ha uma filtragem nao organizada nem criticavel em si, que é
a filtragem pelo publico. Uma obra ou prestacdo cai ou ndo no agrado do
publico: ha éxitos espantosos inesperados e ha também o seu contrario. Po-
demos lamentar num ponto de vista critico os gostos do mercado, mas sdao
uma realidade com que ha que contar. Neste sentido, o mercado impde-se as
proprias empresas de copyright, pois tém de ajustar a ele as suas opgdes, num
exercicio de racionalidade empresarial.

Mas a relacdo pode inverter-se. A escolha espontdnea pelo mercado,
sendo uma realidade a ter em conta, ndo é a tinica. Pelo contrario: na era da
publicidade a imposicao, muitas vezes subliminar, € mais eficaz que a escolha
humana real.

No dominio ideoldgico prevalece o que interessa a um sistema, quer
dé a face quer nao. Sao muito importantes o que podemos chamar as “caixas
de ressonancia” de certas obras — uma agremiacao secreta, um partido, uma
linha suportada por opgao geopolitica... Uma obra ou prestacao alcancga stbi-
ta auréola, mobilizando ateng¢des, porque forcas que nem se revelam prepa-
raram nesse sentido o ouvido do publico.

No campo das artes plasticas ha a atividade dos marchands. As galerias
ou as exposi¢des anunciam o aparecimento de um génio, passa a ser objeto
de noticias e comentarios laudatérios, os precos sobem em flecha... Mas se
ele se rebela, assiste-se a uma igualmente rapida demolicdo: afinal est4 deca-
dente, a producao atual ja ndo tem valor — e os precos desabam tao rapida-
mente como subiram. Quem comprou fica com uma peca depreciada nas
maos. Logo é langado outro nome em substituicdo e a histéria repete-se.
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Nao podemos passar em revista todos os meios de imposicdo de pro-
dutos no plano intelectual. Ou pela compra das empresas distribuidoras, que
passam a trabalhar s6 com produtos de certa origem, ou pelo aluguer de
espacgos privilegiados nas livrarias, de modo que os recém-chegados logo os
encontrem, ou pela publicidade oculta na televisao apresentada como noticia
de obras novas — o mercado tem mil maneiras de se impor. Ou, se quiser-
mos, invertendo a ordem: ha muitas maneiras de impor produtos ao merca-
do.

2.5. A gestdo coletiva

Continuando a pesquisar, revelam-se muitas dependéncias de tipo di-
ferente. Vamos considerar a dependéncia dos criadores em relacdo a gestao
coletiva dos direitos.

Em casos como o do contrato de edigdo, por exemplo, o autor tem a
capacidade de celebrar por si os seus contratos, porque sdo poucos e indivi-
dualmente controlaveis. Mas ja no dominio da can¢do nem os autores nem 0s
intérpretes podem controlar individualmente as utilizacoes que se fazem, em
clubes ou nos meios de comunicagido de massa. Ainda que o pudessem fazer
(o que podera vir a ser possivel com os meios digitais de gestao, uma das
vertentes do chamado DRM, digital rights management) verifica-se que na
grande maioria dos casos nao tém aptiddo para tal, porque uma coisa é a
vocagao literdria, artistica ou cientifica e outra o desembarago negocial.

Sao forcados a recorrer nesses casos a entidades de gestao coletiva. Por
isso, as entidades de gestao coletiva sao indispensaveis no esquema do Direi-
to Autoral, na sociedade de massas em que vivemos. E entdo surge uma nova
dependéncia, em relacdo as entidades gestoras. Hd mesmo a pressao para
multiplicar os casos de gestao coletiva obrigatdria.

Estas entidades autojustificam-se com frequéncia por via de uma des-
cricdo miserabilista da condicdo do autor ou artista. Mas também com fre-
quéncia as entidades sao ricas. E dificil o controlo das contas, que a legislagio
vigente descuida. Também sdo frequentemente opacos os critérios de repar-
ticdo dos proventos conseguidos.

As dificuldades adensam-se quando se estabelecem “compensagoes
equitativas”, no sentido de remuneragdes coletivas por certas atividades que
sdo livres, mas para que a lei estabelece uma contrapartida ou compensacao
global. Em troca de uma abstrata liberdade de utilizagao é concedido ao titu-
lar um direito de remuneragdo, que nao esta todavia dependente de atos
concretos de utilizagio realizados. E o que acontece por exemplo quando
como compensacao dada em contrapartida da liberdade de cépia privada se
atribui aos titulares de direitos autorais a percepcdo de certa percentagem
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sobre o preco dos equipamentos ou dos suportes de reproducdo. O sistema
estd em discussdo no Brasil. Mas depois de cobrada a percentagem, o que
cabe afinal a cada autor? O risco de arbitrariedade é maximo, porque seria
impraticdvel um sistema de registro de cada concreto ato de utilizagdo . A
dependéncia economica de autores ou outros beneficiarios em relagao a en-
tidade de gestdo torna-se méxima.

Ainda pior é o sistema de cessio fiducidria dos direitos dos autores, ou
artistas, que é imposto pelas entidades de gestao coletiva de certos paises.
Para ser representado, o autor tem de ceder os seus direitos a entidade de
gestao coletiva. E uma cessao fiduciaria: o autor abre méao apenas para efeitos
de gestdo. Fora disso, mantém a titularidade. A gestdo é (deve ser) feita no
interesse do titular. Mas a realidade é que com isso o titular deixa de ter con-
tato com o bem imaterial. O autor ou artista perde legitimacdo até para auto-
rizar qualquer tipo de utilizacdo gratuita: o ente de gestdo tem o poder exclu-
sivo de gerir. Mas tampouco este ente pode autorizar a utilizagdo gratuita,
porque atua no interesse do titular e ndo se presume que uma utilizagao gra-
tuita seja do interesse deste. Isto mostra até que ponto o titular fica coarctado
em relacdo a sua propria producao.

Esta subordinagdo ao ente de gestdo, que amputa, ao menos em gran-
de medida, a ligagdo do titular com o objeto do seu direito, é bem elucidativa
da posicao subordinada a que o autor ou artista vao sendo relegados. Feliz-
mente, a cessdo fiduciaria nao esta prevista nem no Brasil nem em Portu-
gal ''. Debate-se porém ja uma gestdo coletiva forgosa ou necessaria, que
representa o primeiro passo neste caminho.

Temos acentuado que com a mercantilizagdo do direito de autor e a
subordinacao deste antes de mais a Organizacdo Mundial do Comércio, no
plano internacional, se da a transformacao do direito de autor em mercado-
ria. Pelo menos, da-se uma mercantilizacdo que atinge o direito de autor. O
bem intelectual é regulado pelo prisma de mero objeto de negécios, pode ser
transacionado, objeto de licengas, etc.

No que respeita a independéncia do autor e do artista intérprete e exe-
cutante, hé que reconhecer que o excesso de subordinacéo do titular ao ente
de gestdo nado lhe deixa os melhores instrumentos para realizar e fruir com
autonomia a criagao.

10 Sobre o tema, veja-se 0 nosso A proposta de reforma da lei da cdpia privada (no prelo); e no Brasil,
A proposta de introducdo na Lei dos Direitos Autorais de uma compensagio por reprografia, in Revista
da ABPI (Sao Paulo), n.2 109, Nov/Dez 2010, 58-61.

I Mas também nao est4 genericamente proibida, em ambos os paises.
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2.6. E ha alternativas?

Que poderemos encontrar, como alternativa a esta situagdo de multi-
plas dependéncias do autor e do artista?

Podem-se sugerir varias hipdteses. Logo a cabeca lembrariamos a in-
tervencao ptblica, no exercicio da funcdo que constitucionalmente lhe cabe
de fomento da Cultura.

Essa intervencgao poderia realizar-se por diversos meios. Um, que logo
viria & mente, seria o apoio direto aos criadores e artistas, através de bolsas e
subsidios com o mesmo objetivo. Nao é nada que néao tenha sido lembrado e
ndo se pratique, nomeadamente no apoio financeiro ao pesquisador e ao
artista, abrindo-lhe uma carreira universitaria ou um lancamento no meio
cultural. E algo que devera sempre existir, mas que esta sujeito as endémicas
crises financeiras: estas afetam antes de mais as dotagbes no dominio da edu-
cacao e da cultura.

Muitos outros meios de apoio existem, como os programas de inter-
cambio de estudantes universitarios com estudantes doutros paises %

Mas ha um perigo maior, de que devemos estar bem conscientes. A in-
tervencao dos 6rgaos publicos pode representar a substituigdo duma depen-
déncia por outra dependéncia. E dificil conseguir uma real autonomia que
evite que o auxilio traga mais ou menos acentuada a subordinacdo aos obje-
tivos politicos ou ideoldgicos do Estado. Criara uma propensao para agradar
nos temas escolhidos ¥, nos objetivos e nas conclusoes. Na realidade, traz
uma subordinacgao burocratica que nao é preferivel a de épocas anteriores —
salvo na eventualidade, frequentemente iluséria, de um controlo democrati-
co ou através da opinido publica.

Este risco ndo é de somenos. As formas de manietar a sociedade civil
pelos 6rgdos administrativos renovam-se e aperfeioam-se incessantemente.
Nos tempos atuais assistimos a uma intervencao direta destes 6rgaos, no
desempenho de funcbes que deveriam caber a entidades dotadas de auto-
nomia. Por exemplo, a atribuicdo (ou auto-atribui¢do) do encargo de minis-
trar Cursos e graus universitarios. Mas sem a autonomia institucional, que a
tradigdo atribui as universidades, resvala-se com facilidade para um controlo
politico.

Pior ainda: esse controlo pode encobrir o controlo por outras entida-
des que manipulam o Poder. Pode servir de correia de transmissdo para o

12 Que por vezes com dificuldade se distinguem do turismo universitario.
3 Quando néo impostos.
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dominio de outros interesses, particularmente de interesses econémicos, com
sacrificio das finalidades coletivas que devem presidir a essas entidades.

Este resultado é ainda mais nocivo que a subordinagéo ao poder politi-
co, por si. Nas sociedades democraticas, as maiorias alternam-se: ha sempre a
esperanca de uma correcdo posterior. Mas os interesses econdmicos nao se
alternam, estdo sempre presentes, apenas com variantes circunstanciais. Sdo
por isso muito mais permanentes que as dominagdes politicas.

Por isso é problematica a tdo propugnada abertura da Universidade a
indastria e a vida econdémica em geral.

Podemos ilustrar com uma situagdo altamente relevante: a pesquisa
farmacéutica. E cara, de resultados a longo prazo e em qualquer caso pro-
blemaéticos. O Estado forca entdo as universidades a recorrer ao apoio da
industria, quer através de subsidios quer de encomendas desta. Mas néo se
repara que o fendmeno tem uma consequéncia assustadora: daqui por dian-
te, as universidades s6 fardo pesquisas de medicamentos que interessem a
industria farmacéutica. Ficarao banidas as investigacoes que possam por em
causa produtos que se encontram no mercado, o estudo e difusdo de “even-
tos adversos” de ensaios clinicos e até a investigacdo de medicamentos que
nao tenham interesse comercial, como os destinados a doencas raras ou a
doencas de paises em desenvolvimento: esses nunca encontrardo patrocina-
dores.

Isto quer dizer que a alternativa a situagoes de dependéncia, através
da intervencdo do Estado, comporta grandes riscos. Nao se vé que estejam
sendo atalhados.

Em qualquer caso, partimos da indagacéo: o direito autoral é um ins-
trumento apto a criar a suficiéncia financeira, que assegure a independéncia
do criador intelectual? Fomos um pouco longe na pesquisa mas a conclusao
nao esta em davida: ndo se pode esperar tal resultado do Direito Autoral. A
independéncia do criador deve ser assegurada por outros meios, que estao
em debate. Mas estes ultrapassam jd as fronteiras do Direito Autoral.

3. 0 DIREITO DE AUTOR PODE REPRESENTAR OBSTACULO A CRIAGAO CULTURAL?

3.1. O conflito entre o direito autoral e o interesse publico na liberdade de
utilizacdo
Na secgao anterior perguntamos se o direito autoral pode ser aliado da

liberdade de criagdo. Vimos que semelhante afirmacao, se feita em absoluto,
é falsa e que a essa liberdade continuam a erguer-se numerosos obstaculos.
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Ocupa-nos agora a interrogagao reversa: o direito autoral nao é, ou
nao pode ser, adversario da liberdade de criagdio? Ou ndo podera funcionar
como tal? Ou pelo menos, chegar a um ponto que ponha em risco esta liber-
dade?

Temos de contrapor com crueza o Direito Autoral e o interesse publi-
co.

O exclusivo autoral tem constantemente de ser confrontado e concili-
ado com o interesse publico. Isto significa simultaneamente que tem de ser
moldado pelo interesse ptiblico.

O direito autoral tem no seu niicleo um exclusivo. Como dissemos ja,
um exclusivo atuado na vida de negdcios configura-se como um monopdlio.
Com todos os inconvenientes de um monopdlio: pelo ponto de vista econo-
mico é um monopdlio como qualquer outro.

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 liberdade de utilizagdo de bens intelectuais. Estes sdo bens
culturais, indispenséveis 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 de
todo por qualquer outro meio pelo mero arbitrio do titular — por exemplo,
por descaso, ou para criar a escassez que permita subir os precos num proxi-
mo lancamento.

Tudo isto é anticultural. E a nocividade s6 se aquilata devidamente se
lembrarmos que o Direito Autoral recai sobre os bens intelectuais atuais, ndo
sobre os mais antigos, pois estes estdo no dominio publico. A consequéncia
do exclusivo é entdo a de restringir o acesso e o consequente didlogo sobre
estes bens culturais, quer dizer, o debate préprio justamente da nossa época,
como alids de cada época histérica. O “didlogo cultural” é um debate coletivo
sobre 0s temas que marcam uma época, sem prejuizo de outros debates sobre
temas de épocas anteriores que lhe ddo como que o pano de fundo civilizaci-
onal. Mas a cultura sem o elemento de atualidade, indispensavel para a au-

tenticidade e a formacao do legado préprio de cada época, fica estagnada.

De facto, se a sociedade ndo pode aceder e utilizar normalmente as
obras préprias da sua época, a frente de batalha cultural é inoperante, por-
que desatualizada. A liberdade afunila perigosamente no que é histérico — o
que, por defini¢do, ndo é atual.

Mas o Direito de Autor, tal como hoje se apresenta, leva a extremos
desta natureza. A comecar pela duragao. A lei estabelece um prazo normal de
70 anos pés-morte. Invoca-se para tanto a dignidade da criagdo e o interesse
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dos criadores. Mas os criadores ndo tém nenhum interesse em semelhante
prazo. Que interesse ou estimulo sente um autor por saber que mesmo apds
a sua morte o exclusivo vird a durar 70 anos? Que ir4 porventura beneficiar
os pentanetos? Ninguém é impulsionado a criagdo para eventuais pentane-
tos.

O alongamento do exclusivo, que é feito invocando a protegao do au-
tor, é um logro, porque nao é o autor quem € beneficiado. Quem ¢é beneficia-
do sdo as chamadas empresas de copyright, ou empresas culturais. Essas é que
procuram o monopdlio mais amplo possivel. Pretendem tirar o maximo pro-
veito de cada bem intelectual, sem nenhuma preocupacdo com o interesse
social na liberdade dos bens intelectuais.

Com efeito, as grandes obras literdrias ou artisticas, aquelas que sobre-
vivem ao tempo, que mantém o interesse cultural e sdo susceptiveis de ex-
ploragdo economica 70 anos ap6s a morte do autor, ndo estdo praticamente
em todos os casos na titularidade dos seus criadores intelectuais ou de seus
sucessores. Estdo na titularidade das empresas de copyright. Pelo menos, estas
adquiriram os direitos de exploracdo que lhes interessavam e exercem-nos
efetivamente. Sdo estas que querem sempre mais e mais acréscimo de prote-
¢do, na mira de a cada acréscimo ganharem um novo periodo “limpo” de
exploracio — quer dizer, sem estarem vinculadas a contraprestacdo. E o
mesmo diremos, mutatis mutandis, dos direitos dos artistas.

Assim se chega até ao nivel do desconexo. Diz-se que os direitos inte-
lectuais dao um exclusivo “por tempo limitado”. E por tempo limitado um
exclusivo que pode durar 150 anos ou mais, se o autor cria aos 20 anos, morre
aos 90 (o que é cada vez mais frequente, dado o prolongamento da vida hu-
mana) e o exclusivo se mantém ainda até 70 anos depois da morte dele?

3.2. A conciliagdo de direito autoral e interesse publico: os limites

O direito autoral tem justificagdo. Isso ndo estd em causa. O que estd
em causa é a conciliacdo deste com o interesse publico. Porque todo o institu-
to juridico tem uma justificacao de interesse publico. Podemos falar da “fun-
¢do social”, que tdo grande lugar ocupa na Constituicao Federal.

O interesse ptublico impde-se constitucionalmente. Mas o direito de
autor também é previsto e protegido pela Constituigdo. Pelo que se pode
perguntar qual prevalece, afinal.

Mas assim apresentada a questao estaria falseada, ou pelo menos nao
deixaria lobrigar toda a verdade. Temos acentuado que, embora todos os
institutos juridicos tenham um fundamento de interesse publico, ndo ha que
colocar a questdao em termos de liquidacdo de uns direitos por outros. Ha,
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sim, que proceder a conciliacao, satisfazendo na maior medida possivel cada
instituto, com o menor sacrificio dos direitos em confronto.

No dominio dos exclusivos autorais, a conciliacdo faz-se através dos
limites.

Os limites nao sao excegdes, contra o que se insinua em circulos interes-
sados com o fim de justificar uma interpretagdo restritiva das normas que
estabelecem estes limites. Sao trechos de regulagdo, tdo normais como as
regras atributivas de faculdades. Por isso, sao objeto de interpretacdo co-
mum, como quaisquer outras normas. E é do complexo de regras de atribui-
¢ao e de regras que concedem faculdades ao ptblico que resulta o contetido
final de protecao de cada concreto direito autoral, no entrelagar do positivo e
do negativo.

Verificou-se porém por parte de certos circulos um combate feroz aos
limites. Estabeleceu-se a tipicidade taxativa das regras limitativas. E estas
foram reduzidas ao minimo na lei atual, impiedosamente recortadas: “pe-
quenos trechos” (art. 46 inc. II LDA), “passagens” (inc. III, para a citacdo),
reproducdo s6 de fragmentos de obras, salvo das artes plasticas (inc. VIII) e
assim por diante.

A liberdade desejavel nao implica necessariamente gratuitidade. Mas o
diadlogo social exige zonas de acesso sem barreiras. Seja o exemplo da citacao.
Esta tem de ser sempre livre, sem limites de custo ou de extensao, enquanto
for verdadeiramente citacdo e nao apropriagao disfarcada de textos alheios.
Muito ao contrério do que o art. 46 inc. III estabelece.

Ha depois que estabelecer com equilibrio (conciliadoramente) a lista
dos limites adequados: os limites para o ensino, para a pesquisa cientifica e
assim por diante. Sem o preconceito de o direito de autor ser um direito “ab-
soluto”, porque erradamente se entendeu o “absoluto” como referindo um
direito sem limites. Aqui, intervém o interesse ptblico como diretriz hierar-
quicamente superior, que neste dominio ndo pode ser sacrificado. E intervém
o direito a cultura, constitucionalmente protegido.

Nao adianta alegar que o direito autoral é “propriedade”. Nao o é, no
sentido de um direito real especifico; mas ainda que o fosse, a propriedade
estd também submetida a fungdo social, que tanto se faz sentir neste domi-
nio.

E mais errado ainda seria cair numa “soberania do autor”, brandindo o
principio (que lei nenhuma consagra) de que a utilizagdo por outrem da obra,
além das “excegoes” legais, s6 seria possivel com autorizagdo do autor. Seria
um caso tnico de “soberania” privada no Direito, que nada justifica.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 3 O 1



Mas nao ha tal soberania, também porque os limites nao sao apenas
aqueles que vém tipificados na lei. Esses sao os limites intrinsecos. Mas além
destes hd por natureza os limites extrinsecos. Resultam da inultrapassavel
conjugacao dos institutos juridicos entre si, porque isso é imposto pela pro-
pria natureza da ordem juridica, como ordem: as varias partes carecem de se
conjugar entre si, para se alcangarem as finalidades unitarias do Direito.

Os limites extrinsecos ndo dependem de previsdo especifica na lei dos
direitos autorais: imp6em-se por sua prépria consagragao positiva. A ordem
juridica, como ordem objetiva, consiste num conjunto ordenado de princi-
pios e regras, de modo que cada parte se repercute sobre o todo e, recipro-
camente, o todo influencia as partes componentes. Por isso, o complexo pode
realizar fungdes que o ndo poderiam ser pelas partes, tomadas por si .

Assim acontece no ponto mais alto quando tém acolhimento constitu-
cional. O direito de autor também o tem, mas a conciliagao é indispensavel.
O Direito Autoral nao escapa a necessidade de conjugacdo com os restantes
institutos juridicos. Nessa conjugacao limita e é limitado: caso a caso ha que
demarcar o campo de atuacdo dos institutos em confronto e a solugao conci-
liatéria adequada. Deste confronto participam também as grandes liberdades
fundamentais, como a de informagéo, ensino, acesso a Cultura... Ja dissemos
que sdo hierarquicamente superiores; isso nao implica o aniquilamento do
direito autoral, mas reflete-se no resultado da conciliagio *°.

Entre estas liberdades esta a liberdade de criagao. Pode ser prejudicada
por uma regulacdo unilateral de interesses como a que se pretende para o
direito de autor. Entao é que o direito de autor surge como obstaculo a liber-
dade de criagdo. Se corta ou restringe gravemente o acesso as fontes de cria-
¢do cultural ou o aproveitamento destas, cria obstaculos injustificados peran-
te a ordem juridica global.

De fato, toda a criacdo se faz tendo como base as criagdes precedentes.
Por isso, é possivel aos conhecedores identificar pela andlise de qualquer
texto a época de que provém: cada obra é também um produto da sua época.

14 Recorde-se o que dissemos sobre esta coexisténcia supra, n.% 1 e 2.

15 Veja-se neste sentido Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, Direitos Funda-
mentais, 4.2 ed., Coimbra Editora, 2008, n.° 65, que da justamente como exemplo o conflito en-
tre os direitos de autor (art. 42/2 da Constituicdo portuguesa) e o direito a frui¢ao cultural (art.
78). O A. chama também a atencao para a hierarquia valorativa dos bens constitucionalmente
protegidos, advertindo que esta ndo funciona autenticamente. A seguir (n.° 66) enuncia o
principio da preservagdo do contetido essencial de cada direito, inteiramente no sentido para
que apontamos no texto. Nao é uma posigao isolada — veja-se por exemplo Robert Alexy, Teo-
ria de los Derechos Fundamentales, 2.2 ed., Centro de Estudios Politicos e Constitucionales (Ma-
drid), 2008, 125, que observa que a restricdo nao pode atingir o contetido essencial do direito e
cita por sua vez Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts.
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Tem pois de haver real possibilidade de acesso e utilizagao ao fundo cultural
existente, sem o que a Cultura estiola.

Um autor alemao, Haimo Schack, disse lapidarmente que as grandes
liberdades constitucionais de expressao, imprensa, criacdo artistica e cientifi-
ca beneficiam muito particularmente os autores. “Eles nao devem por isso,
mediante o Direito de Autor, privar os outros do ar de que eles préprios care-
cem para respirar. O Direito de Autor visa promover o didlogo intelectual, e
néo impedi-lo” .

3.3. 0 acesso a internete

A revolugao informatica trouxe para primeiro plano um aspecto da
maior acuidade: o acesso aos contetidos constantes da internete.

Cada vez mais a Cultura se baseia em produtos com suporte virtual,
ou pelo menos digitalizaveis: e a internete torna-se a depositaria mundial,
cada vez mais préxima da exaustividade, desse acervo cultural.

Mas o acesso aos sitios da internete ou a utilizacgdo efetiva dos contet-
dos podem ser vedados ou restringidos mediante os dispositivos tecnologi-
cos de protecdo. E estes passaram a ser protegidos da neutralizacdo pelas
proprias leis sobre Direito Autoral, como se essa protecao representasse tam-
bém faculdade incluida no contetido dos direitos autorais.

Deixando de lado a qualificagdo técnica, observamos que em relagdo a
liberdade de criacao esse estado de coisas traz dois problemas maiores:

1. Permite que se estabelecam condicdes de utilizacdo muito gra-
vosas, que pdem em causa a utilizagio normal do fundo cultu-
ral.

Restringem fortemente a participagdo do criador na cultura atual. Dis-
semos que o criador precisa de estar a par do estado presente do debate inte-
lectual e que a internete agrava aqui a situacdo, porque mesmo as obras que
estdo livremente disponiveis nas bibliotecas ou outros acervos tenderdo a
passar a estar s6 onerosamente disponiveis em rede.

2. O préprio acesso as obras no exercicio dos limites permitidos
pelas leis de Direito Autoral se torna problematico.

De fato, a lei estabelece limites aos direitos autorais no que respeita ao
acesso e utilizacdo de obras e prestagdes protegidas. E os limites sdo extensi-
vos também as obras disponiveis em rede.

16 Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2.2 ed., Mohr Siebeck (Tubinga), 2001, n.2 482.
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Mas afinal, as mesmas leis tendem a reduzir as utiliza¢ées livres quan-
do se trata das obras na internete. Assim, na Unido Europeia, mais de metade
das limitagbes genericamente previstas sdo suprimidas quando se trata de
obras disponiveis em rede. Até o direito de citacio desaparece!

3. Em relagdo aos limites remanescentes deparamos com uma situ-
acgdo paradoxal, quando o sitio na internete estd ao abrigo de um
dispositivo tecnoldgico de protegao.

Dir-se-ia que o usudrio poderia neutralizar esse dispositivo para exer-
cer a faculdade que a lei lhe concede. Mas ndo é assim. O art. 107 II LDA
“protege” esses dispositivos tecnolégicos contra a neutralizacdo, de qualquer
forma, dos “sinais codificados destinados a restringir a comunicagao ao pu-
blico de obras, produgdes ou emissdes protegidas ou a evitar a sua cépia”. A
violagao acarreta a perda dos equipamentos utilizados e a san¢do violentis-
sima do art. 103 § Ginico, segundo o qual, ndo se conhecendo o ntimero de
exemplares da edigdo fraudulenta, “pagara o transgressor o valor de trés mil
exemplares, além dos apreendidos”.

Nao se preveem meios que tragam uma superagdo adequada deste pa-
radoxo: sabendo-se que o recurso a juizo, pelos custos e delongas, de nada
serve. Atinge-se entdo deste modo a liberdade de criagdo num ponto vital,
porque o que legalmente deveria ser de utilizacdo livre para o criador passa a
ser-lhe negado. Da-se com uma mao e tira-se com a outra o que se reconhece
serem os limites minimos estabelecidos em beneficio do publico.

Quer dizer: ndo s6 nao se previram praticamente os limites reclama-
dos pela especificidade do meio digital, como se restringiram gravemente
deste modo os limites estabelecidos ja para o meio analégico!

Haé necessidade urgente de regulagdo desta matéria '*. O publico deve
ter a disponibilidade das chaves que permitam o acesso e disfrute das obras e
prestagdes em rede. Ou diretamente, nos casos em que assim se justifique, ou
através de uma entidade administrativa a quem se outorgue competéncia
para fixar prima facie a situagdo em cada caso. Sem prejuizo de meios judiciais
céleres, que deem definitivamente a solugdo em caso de litigio.

A moral da histdria é estar-se a instituir a cultura do arame farpado,
por forca de disposigcdes vesgas que se repercutem negativamente sobre a

17" Art. 6/4 da Diretriz n.2 01/29, de 22 de maio.

'8 Para a situacdo em Portugal, veja-se o que dissemos especificamente sobre esta matéria no
nosso referido Dispositivos tecnioldgicos de protecgio, direitos de acesso e uso dos bens, in “Direito da
Sociedade da Informacéao”, vol. VIII, APDI/Coimbra Editora, 2009, 101-122. Sobre o conflito
entre o direito ao exercicio dos limites que parece derivar do caracter injuntivo destes (art. 75/5
CDADC) e a tutela dos dispositivos tecnolégicos de proteccao veja-se também o nosso O Direi-
to da Internete em Portugal e no Brasil (no prelo), n.¢ 5.
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liberdade de criagdo. Ha que ultrapassa-las, pensando particularmente na
necessidade de proteger os criadores sem meios financeiros ou em comego
de carreira, uma vez que as imposi¢des de pagamento de licengas (em maté-
rias tao vitais que levam a propria lei a declara-las livres) sdo desmotivadoras
e anticulturais, por obrigarem o pesquisador a partir do zero .

Por isso, assiste-se a uma migracao significativa para fora do direito de
autor. Os sectores mais ligados a criacdo cultural tendem a abandonar o re-
curso a protegao autoral. De muitas maneiras, como a iniciativa de disposicao
livre na internete dos resultados cientificos ou pelo recurso a esquemas orga-
nizados — os chamados métodos colaborativos. Estes abrangem sistemas
organizados, como os creative commons e o copyleft no que respeita a informa-
tica. Deixa-se livre o desenvolvimento das criacdes por outrem, mas com a
reserva de que quem o fizer deve deixar igualmente livre a terceiros a utiliza-
cao ulterior dos resultados a que chegar.

Os métodos colaborativos tém sido objeto de critica cerrada de meios
em geral ligados a gestdo de direitos autorais — mas sem nenhuma base,
porque estes métodos respeitam integralmente o direito de autor. Apenas
reduzem o campo do negdcio.

Em conclusao deste capitulo: o direito de autor, se exacerbado, funcio-
na realmente como um entrave a liberdade de criagao.

4. E COMPATIVEL COM O DIREITO DE AUTOR PRIVILEGIAR A CRIACAO DE MERITO?

4.1. A apreciacdo negativa da dignidade da protecdo como obra

O Direito de Autor, como o conhecemos, nasceu imbuido de altas pre-
ocupacoes culturais. Teve na sua origem os “homens da pena” dos sécs. XVIII
e XIX, que se defendiam a si mesmos mas defendiam também simultanea-
mente a cultura, porque o que tinham em vista era realmente a criacdo cultu-
ral.

A justificagdo pela cultura chegou até aos nossos dias. Mas a realidade
mudou. A sociedade evoluiu para a cultura de massas, que é a do nosso tem-
po. E isso levou a uma banalizagdo da obra protegida. O nivel de criatividade
reclamado é cada vez mais baixo, rocando o zero: leva a perguntar se ainda
se requer criatividade ou se basta a originalidade. Quando ndo a mera novi-

¥ H4 ainda que advertir para os riscos da burocracia. Impressionou-me o relato de um notavel
pesquisador brasileiro numa sessao dedicada a matéria dos conhecimentos tradicionais. Ele
renunciava a utiliza-los, tantos eram os empecilhos burocréticos que se lhe levantavam. Limi-
tava a sua pesquisa a espécies ou efeitos até entdo desconhecidos — o que implicava decerto
uma redugdo muito consideravel do campo de pesquisa e dos resultados a que poderia levar.
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dade, em aproximagao do que acontece no Direito Industrial, pelo menos no
sector dos sinais distintivos do comércio.

A metamorfose coincide com a mercantilizacdo do dominio criativo. A
entidade principal no Direito de Autor continua a ser apresentada como se
fosse o criador intelectual, mas na realidade passou a ser a empresa de co-
pyright. Para esta, tanto importa que a obra tenha mérito cultural como que
nao tenha: o que importa é que venda. Por isso, a exigéncia de criatividade
ou valia cultural apresenta-se como um empecilho inttil. Os direitos valem
apenas como mercadoria %

Como acontece nestes casos, logo apareceram os intelectuais de servi-
¢o a tudo justificar. Nao haveria lugar para a apreciagao do mérito, porque o
Direito nao terd que entrar no debate das escolas literarias ou artisticas. Dao-
se defini¢bes espantosas, como “arte é aquilo que o artista diz que é”. No
Brasil, apresenta-se o mérito como sendo subjetivo, o que me parece represen-
tar uma confusao entre subjetivo e valorativo.

Mas néo é assim. O que importa nao sao as preferéncias estéticas ou
idiossincrasias do juiz, mas o reconhecimento do que vai além do banal. E é
mesmo indispensavel fazé-lo, porque a natureza do direito autoral o exige.

O direito autoral outorga basicamente um exclusivo: penso que néo é
contestdvel. Ora, para se atribuir exclusivo, supde-se necessariamente como
objeto algo que distinga do banal.

Entrei uma vez num gabinete dum governante. Deparo na parede
com uma grande arddsia ou quadro preto, como os que se usam nas escolas.
Fiquei surpreendido: para que quereria ele aquele utensilio? Soube depois
que ndo era: era um quadro, que continha os veios e tudo o que caracteriza
as ardosias.

Nao esta em causa a apreciagao do gosto do titular ou a critica do mo-
vimento artistico em que a obra se enquadrava. Mas estd, necessariamente, a
apreciacdo das consequéncias para o Direito Autoral. Se admitirmos que se
tratava de uma obra de arte, entdo seria automaticamente protegida por um
exclusivo. Consequentemente, nenhuma escola priméria ou qualquer outro
estabelecimento poderia ter um quadro preto sem autorizacdo do titular do
exclusivo.

Isso é inadmissivel em termos de Direito Autoral. Tem de haver um
minimo de controlo do objeto do direito, sem o que o direito de autor perde-
ria a racionalidade.

2 Por isso o Direito de Autor passa a estar submetido a Organizagio Mundial do Comércio, os
direitos conexos tendem a receber a mesma protecao do direito de autor e assim por diante.
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Este controlo cabe ao jurista e, como sempre, em tltima analise ao juiz.
Nao interessa a opinido pessoal deste, se é um artista ou se é opaco a arte.
Tem de decidir um litigio sobre energia atomica, tal como tem de decidir
litigios bolsisticos. Pois também tem de decidir se ha em cada caso obra pro-
tegida ou ndo. Recorrera a peritagem necessaria, mas pelo menos tem uma
orientagdo que o guiara: a exclusao do trivial.

Na nossa época, a alta cultura tende a ser hermética. A cultura passou
a ser para iniciados: aprecia-se se corresponde a uma pauta que uma escola
aceita, mas odeia-se se pertence a escola diferente. Isso é indiferente para o
juiz. A apreciagao deste situa-se num plano diferente, com base num critério
essencialmente negativo: tem sentido atribuir um exclusivo a produgao que
lhe é apresentada, vinculando a sociedade a um exclusivo que cerceia mani-
festagbes normais da vida comum? Nao pode ser esse o sentido do Direito
Autoral, designadamente num tempo como o nosso em que todo o direito é
subordinado a funcdo social desempenhada. O juiz deve concluir que a
“obra” nao é protegida, seja qual for o louvor que suscite dos praticantes ou
especialistas no sector.

Este é o primeiro afloramento da relevancia de uma apreciagdo subs-
tantiva sobre a valia ou idoneidade de protegao pelo direito de autor de uma
producao.

4.2. A apreciacdo positiva da obra de mérito

Mas ha ainda outro plano, em que a apreciacdo do mérito é ainda mais
nitida: é o plano da protegdo privilegiada da obra de mérito em relagdo a
obra comum. Devemos colocar esta matéria a luz da protecdo constitucional
da cultura e consequentemente da criacao cultural.

Partimos de uma distincdo bésica no que respeita ao aproveitamento
de obra alheia: uma coisa é o aproveitamento repetitivo ou parasitario, que
nao merece defesa nenhuma porque em nada beneficia a cultura da comuni-
dade, outra a utilizagdo de obra alheia como ponto de partida para auténtica
criacdo cultural. Esta em causa essencialmente o que se chama a “transforma-
¢ao criativa”.

O ponto carece de ser aprofundado, porque hé reais dificuldades nos
contornos. Comega por ndo haver nenhuma previsdo direta na lei. E aqui o
Direito de Autor parte atrasado em relagdo ao Direito Industrial . Neste, o
art. 70 da Lei n.? 9279, de 14 de Maio de 1996, prevé a licenca compulséria
para obtencdo de uma patente dependente que constitua substancial pro-
gresso técnico em relagdo a patente anterior. O beneficidrio utiliza assim a

2 A chamada Propriedade Industrial.
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patente existente e vai além dela. Deste modo se evita que a patente outor-
gada constitua um travao absoluto ao progresso técnico.

No Direito Autoral ndo se encontra diretamente nada de semelhante.
Mas ha a mesma necessidade de ndo impedir o progresso cultural através do
direito de autor: sabendo-se que a cultura é didlogo através de fontes comuns
e que a histéria nos ensina que grandes obras foram feitas tendo como ponto
de partida criagoes alheias.

Procuremos nas leis pontos de apoio. Antes de mais, nas parafrases e
parddias.

Estas vém previstas na LDA no Capitulo das limitagoes ao direito de
autor, mas sao separadas dos limites gerais e reguladas numa disposicao
propria, o art. 47. Ai se declara que sdo livres, desde que nao sejam verdadei-
ras reprodugdes da obra origindria nem lhe implicarem descrédito. Tirando
este ultimo limite, que ndo provém do Direito Autoral, s6 se exige que nao
sejam verdadeiras reprodugoes... O verdadeiras ndo quer dizer reprodugdes lite-
rais (copias), mas sim que nao sejam verdadeiramente reprodugdes, isto €,
copias disfargadas. Ora, a paréafrase ou parédia implica necessariamente utili-
zagao de obra alheia, embora se caracterize pelo chamado tratamento antité-
tico do tema. Nestes limites, o art. 47 declara categoricamente: “Sao livres...”.
Repare-se na forca da expressao, que ndo encontra correspondente nas ou-
tras limitagoes.

Temos portanto aqui cabalmente autorizada uma utilizagdo de obra
alheia, mas porque serve de inspiracio ou base para um ato auténtico de
criagao.

Isto nos da fundamento para a “transformacao criativa” em geral. Seja
ou nao verdadeira transformacao ou antes obra nova, o que ha sempre é uma
criagdo genuina, feita a partir da criacdo antecedente. Entao, a obra anterior é
base e ocasido de um novo avanco criativo.

Na realidade, o que ha é a manifestacdo do que sempre se encontrou
na histéria, pois as linhas culturais sdo coletivamente prosseguidas. Assim
aconteceu até tempos muito préximos. Nao se compreenderia que, surgido o
Direito Autoral como o manifesto da protecao da Cultura, se viesse afinal a
estancar este manancial, este didlogo frutuoso no campo da Cultura. O tema
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foi recentemente tratado por Manoel Pereira dos Santos, em Direito de Autor e
Liberdade de Expressio .

Temos uma manifestagdo recente que me parece muito elucidativa. O
dramaturgo alemao Heiner Miiller produziu uma obra em que aproveita
vastamente trechos de duas obras de Bertold Brecht. Foi por isso condenado
nas instancias. Mas o processo subiu ao BGH, supremo tribunal federal, que
lhe deu razao. Fé-lo com base no direito de citacao, de que se faz uma utiliza-
¢do muito alargada na Alemanha. A citagdo nao serviria s6 para ilustrar as
posi¢des de um autor: pode ser ela propria um meio de expressao artistica =.

Embora o Acérdao tenha recorrido a citacdo, o que ndo cremos que
corresponda ao nosso Direito, pensamos que a decisao final esta correta e
representa um marco, dada a alta qualidade do Tribunal e da ordem juridica
em que se integra. Por isso é muito importante a formulacao justificativa que
exprime: “Os interesses econdmicos dos titulares deveriam ceder perante a
liberdade de expressao artistica, garantida pela Constituicao”.

O que estd em causa € pois a solugao de um conflito de direitos. Verifi-
ca-se que quando é mais intensa a necessidade de preservar a criagao intelec-
tual, esta prevalece sobre o exclusivo geral outorgado pelo direito de autor.

Neste conflito, em que atendemos particularmente a liberdade de cria-
¢do perante o direito de autor, podemos falar como que de uma escala mével.

Sao diretamente proporcionais o lidimo nivel criativo duma obra e a
liberdade de aproveitamento de obras preexistentes. As criagdes de alto nivel
sdo permitidas liberdades que se ndo estendem a obra comum, mesmo que
nao faca apropriagdo fraudulenta.

No patamar mais baixo da escala esta a obra banal, a qual nao é permi-
tida liberdade nenhuma de aproveitamento *.

% Conhecemos o texto por gentileza do autor. Saird em breve na coletdnea Direito de Autor e
Direitos Fundamentais. O estudo desenvolve particularmente a matéria das transformacoes cri-
ativas. Um pouco mais antigo mas igualmente recente é o estudo de Guilherme Carboni, Con-
flitos entre direitos de autor e liberdade de expressdo, direito de livre acesso a informagdo e a cultura e
direito ao desenvolvimento tecnoldgico, na Rev. da ABPI, n.2 85, Nov-Dez 2006, 38, que se posicio-
na perante os varios conflitos com o direito de autor que se suscitam a nivel constitucional,
defendendo critérios que tenham em vista o interesse ptiblico.

% Veja-se uma referéncia maior a este caso no nosso Dispositivos tecnoldgicos de protecgio, direitos
de acesso e uso dos bens, in “Direito da Sociedade da Informagao”, vol. VIII, APDI / Coimbra Edi-
tora, 2009, 101-122, n.2 10.

# Salvo sempre a citagdo, que ndo é transformagio criativa.
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5. CONCLUSAO

Muito brevemente, o que resultou deste confronto do Direito de Autor
com a liberdade de criacao?

Diremos que resultou a indispensabilidade de nos dirigirmos para um
direito de autor valorativo contrariando a banalizagdo da obra-objeto a su-
bordinacdo ao mercantilismo que transforma os proprios direitos em bens
transacionaveis a prioridade dada aos interesses empresariais a instrumenta-
lizacao pelos paises grandes exportadores de bens e direitos “culturais”.

Isto num tempo em que a globalizagao faz erguer o espetro da unifor-
mizacao e com isso a subordinacéo cultural aos paises dominantes que sao a
sede das grandes multinacionais do copyright.

E urgente procurar uma reconciliagio entre direito de autor e Cultura
antes de mais intelectual que tire as devidas consequéncias da relevancia que
a Constituicao atribui a criagao cultural.
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