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RESUMO:

O artigo parte do pressuposto de que, sendo o
direito histérico, antigas legislagdes costumam
representar a vida dos povos. Em relagao ao di-
reito autoral, entretanto, questiona-se até que
ponto a legislacao autoral representa a histéria
real da autoria e do direito autoral, ou como,
eventualmente, sua histéria pode ter sido mani-
pulada por interesses vencedores, que calcaram
a fundamentagao tedrica em uma falacia.
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ABSTRACT:

The article starts from the assumption that, being his-
torical, old laws usually represent the life of a people.
Regarding the author’s rights, however; it is questio-
ned to what extent the legislation of authors’ rights
represents the real history of authorship and copyright,
or how, eventually, its history may have been manipu-
lated by winning interests, which founded the theore-
tical foundation in a fallacy.
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1 AQUESTAO DO DIREITO: PROTECAO AO AUTOR OU
PROTECAO A OBRA?

A pergunta que se faz, de inicio, é se historicamente ocorreu um
distanciamento entre o que seriam os fundamentos da protecao autoral
e seus resultados, ou se desde o principio o sistema de protecao ja nasceu
comprometido com outros valores. Em outros momentos ja foi possivel
destacar a questao histérica e do paradigma cansado dessa protecao.?

Sendo o Direito histérico, é nesse contexto que necessariamente
devemos inserir o direito autoral. Porém, encontramos um problema
aqui. Enviesado. Torto. Parece que o “direito de autor” ia até muito bem
antes de seu formal nascimento com uma natureza de “propriedade in-
telectual” da Revolucao Francesa. Mas entao, algum valor decorrente da
Revolucgao Francesa pode ser criticado? Nao ¢ a Revolugao fruto da razao
iluminista? Sim, uma razao teérica que deixou de lado a base da morali-
dade histérica impregnada nos povos. E esta certo isso? Bem, de fato, ha
um “convite” para um contrato social, que substitui o “estado de natu-
reza”, locus da existéncia antes do advento de uma comunidade politica.

A base do contrato social estard alicercada nos direitos naturais,
que pressupde uma autoridade com poder limitado pelo mesmo contra-
to, assim como as pessoas sao limitadas também pelo mesmo contrato.
Nao ¢é necessario ir tao longe e discutir aqui se o estado de natureza ou o
ser como animal politico ¢ a condicao natural do ser humano. Podemos
simplesmente lembrar que na concepgao de sociabilidade os direitos sao
historicos, e assim ¢ o direito autoral. Entretanto, podemos questionar

2 Feudalismo no Direito de autor, de 2015 e Paradigma Cansado, de 2020.
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se ocorreu aqui uma evolugao de um “pré” direito (preconceito) para o
direito historicamente posto, ou se ocorreu um salto “ornamental” para
algo que sequer era pressuposto.

De todo modo, os valores de base, da Revolugao, marcados por
Direitos do Homem, ird expurgar os conhecidos “privilégios” no direito
autoral, e rapidamente outra justificativa teria que ser encontrada para
continuar protegendo a demanda de interesses de editores: assim a ideia
de propriedade como um direito natural veio em boa hora. E esse ¢é o salto
ornamental, onde o atleta cai e fica muito machucado — tipico de animos
e entusiasmos revoluciondrios, nem sempre em todos 0s aspectos vincu-
lados a uma experiéncia social e histérica, ainda mais quando se alastra
infinitamente na base de uma crenca no racionalismo.

Poderiamos dizer que um excesso de racionalismo, de “razao pura”
deixou de lado os entendimentos tradicionais, do senso comum, e bus-
cou inserir o direito do autor no contexto de um direito “natural” (hist6-
rica, concreta, pratica), vinculado a uma “propriedade” artificial (tedrica,
metafisica).> Ora, o autor estava inserido num contexto mais amplo, da
coletividade, e foi inserido na ideia abstrata de individualismo liberal da
revolucgao Francesa. Afinal, o exercicio do direito autoral decorria de uma
praxis, de um reconhecimento coletivo, de uma experiéncia cotidiana, nao
era necessario um esforco ou uma artificialidade teérica para justifica-lo.
Ao mesmo tempo em que o direito autoral ¢ tratado como uma “proprieda-
de intelectual”, vemos aqui um paradoxo de ganho e perda de direitos hu-
manos?, porque o ser deixa de ser guiado por valores coletivos, por com-
promissos responsaveis e cuidado com a pluralidade instituida pela praxis
cotidiana.

Sim, o direito autoral surgiu de um mascaramento de sua verda-
deira natureza. E sim, o direito autoral surgiu a partir de um pretendido
direito de propriedade para obras incorpéreas, criativas, que possui uma
pretensao de verdade, mas que é apenas “tedrica”, pois nao tem con-

> Lembrando aqui Hanna Arendt: Hannah Arendt: o mundo nao vé nada de sagrado
na abstrata nudez de ser unicamente humano (ARENDT, Origens do totalitaris-
mo, p. 408).

4 ARENDT, Responsabilidade e julgamento., p.52.
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sisténcia, ja que nao decorreram de uma aplicacao pratica, mas de uma
elucubracao metafisica pretensamente verdadeira pois baseada na razao
“iluminada”.

Como refere José de Oliveira Ascensao, a Revolucao France-
sa anunciou o fim dos privilégios, entao sob ameaca de sua extincao,
“criou-se uma nova qualificacao, para afastar aquele obstaculo. O Di-
reito de Autor nao seria um privilégio, mas uma propriedade” — ou seja,
teorizou-se, e ela foi elevada, inclusive, a mais sagrada das proprieda-
des’. Claro que se partimos do ponto de vista que o contrato social que
originou tudo ¢ fruto de um consentimento, chegaremos a esse ponto.
Mas, nas pegadas de Hanna Arendt, se considerarmos que o contrato
social ¢ resultado histérico — e nao apenas a teorizagao de um “con-
sentimento”, poderiamos simplesmente construir diretrizes e conexoes
apenas com a justificativa numa razao “iluminada”, que criou também
a ideia de “génio”? Nao.

Antes das ideias iluministas, que trouxeram a justificativa proprie-
taria, a obra intelectual pertencia a coletividade, pois era natural receber
continuamente contribuicoes, nao era algo fechado, encerrado, finaliza-
do. Pfister® indica que sequer a qualidade de autor era central no Antigo
Regime. Ou seja, no periodo onde dominavam ainda os privilégios, e em
especial antes desses privilégios serem percebidos como forma de con-
trole e censura, a criatividade era concebida como um processo partici-
pativo, completamente oposto a ideia racionalista, teérico-metafisica do
individualismo revolucionério que empoderou o autor contra sua prépria
comunidade. Sem esquecer que os proprios privilégios nao eram para os
autores, mas para os impressores.

5> ASCENSAO, Direito de autor sem autor e sem obra. p. 88. Disponivel em: https:/
www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2019/02/ASCENS%C3%830-J.-Oliveira.-Di-
reito-de-Autor-sem-Autor-e-Sem-Obra-2.pdf

¢ PFISTER, Laurent. Author and work in the French Print Privileges System: Some
Milestones. In: DEAZLEY, Ronan; KRETSCHMER, Martin; BENTLY, Lionel. Privilege
and Property: Essays on the History of Copyright. Open Book Publishers: Cam-
bridge: 2010, p.130.
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2 A INGENUIDADE ACERCA DA ESCASSEZ DE OBRAS
INTELECTUAIS

Por fim, nao adianta muito discutirmos sob qual manto proprietario
o resultado da producao intelectual criativa pode ser protegido e servir com
o0 escopo de incentivar a producao intelectual. Nem a teoria utilitarista, com
a maximizacao do bem-estar social (Landes e Posner), nem a teoria do
trabalho (Locke), e nem a teoria personalista (Kant e Hegel) ou do plano
social podem servir para mascarar perfeitamente a natureza da criacao au-
toral no seu contexto histdrico.” Por evidéncia ela foi capturada por inte-
resses especificos e enclausurada sob o manto da teoria proprietaria.

Quer dizer que a criacao intelectual era um bem puiblico? De certa
forma, aquelas criagoes intelectuais naqueles formatos possiveis, a época,
antes das ideias iluministas, eram publicas. Mais tarde, a possibilidade e
a necessidade de criar mecanismos para protecao de inventos justificou
um contrato entre criador e o Estado, de modo a que o Estado pudesse
garantir exclusividade por um determinado periodo de tempo (em geral
15 a 20 anos) de modo a que essa exclusividade pudesse resultar logo em
aproveitamento publico e de fato, incentivo a competicao criativa. Mas
isso de forma alguma poderia ser aplicado as obras intelectuais criativas,
artisticas, a nao ser que se queira limitar sua circulacao. E se quis, e assim
foi feito®. E assim decretou Ascensao: “a influéncia dos intelectuais de-
cresce numa sociedade dominada pelo mercado”.’

O que se pretendeu foi injetar na criagao intelectual, livre, incor-
poOrea, intangivel, uma caracteristica de escassez, como se pudesse ser
aprisionada no espaco privado. Um artificio muito lucrativo, sem duavida,
considerando que a reducao de um bem de natureza publica, compulso-
riamente, a uma natureza privada, se revelou extremamente lucrativa.
Entretanto, o lucro, sabemos, esta nas maos de poucos, de grandes corpo-

7 FISHER, William. Theories in Intellectual Property. s.d. Publicado originalmente
em 1999. Disponivel em: https://cyber.harvard.edu/people/tfisher/iptheory.pdf, acesso
em 14/04/2017. p. 1-2.

8 Ver a tese da tragédia dos comuns, de Garret Hardin (1968).
®  ASCENSAO, Direito de autor sem autor e sem obra, cit. p. 91.
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racoes, com as quais ¢ bastante dificil debater e dialogar, ainda que uma
tal simplificacdo seja uma atitude evidentemente ingénua'’.

Por isso que espanta o salto ornamental: o sistema de privilégios
migrou para o sistema proprietario, e enquanto o privilégio era conside-
rado um monopdélio combatido, estranhamente a razao iluminada enten-
deu que era razoavel substituir aquele monopo6lio combatido por outro,
apenas mudando o nome. Alids, exatamente por isso que os direitos mo-
rais s6 surgem muito tempo depois, por volta do século XIX — um direito
moral (ou pessoal) que passa a nao ter limites, ampliando-se praticamen-
te de modo indefinida a sua protecao e extensao. Isso afastou mais ainda
as versoes inglesa e continental do direito de autor, e o que sempre foi
distinto, com o sistema common law, focando na impressao (recusando
um direito moral), e o sistema romano passou a focando na “extrema
dignidade da criacao intelectual” (antes no autor, do que na obra), s teve
aproximacao a partir do século XX, através do direito internacional.!!

O que acontece é que o escopo ou justificacao do direito de “pro-
priedade” como estimulo a criacao e recompensa s6 pode ser considerado
em termos de recompensa, ou retorno a um investimento, mas nao como
estimulo, porque a limitacao ao acesso ou a exclusividade em si barra os
demais e o préprio autora a outras criagoes.

Portanto, a premissa do estimulo ¢ invalida, e tao claramente invali-
da quanto ¢ a premissa de que a protegao gera mais producao intelectual.
Nao, nao gera, ao menos nao gera uma democratizacao do conhecimento
a ponto de generaliza-lo para produzir contetido ou qualidade. Ha maior
produgao do conhecimento, tanto em criatividade quanto em intensidade
quando ha méxima liberdade na comunicagao cientifica.'?

KUHLEN, Rainer. A informagao é um bem publico ou privado? Uma perspectiva glo-
bal, também para as bibliotecas. Revista Juridica do Cesuca. v. 1, jul/2013, p. 90.

“Inicialmente, nao se falou em direito moral. O direito de autor era uma realidade uni-
taria, que atribuia um exclusivo em contrapartida da criacao realizada. Nao se pensava
em separar um direito patrimonial de um direito pessoal do autor” (Ascensao, cit., p.
89) —sendo que para Ascensao a melhor qualificacdo ¢ como direito pessoal, e ndo mo-
ral, de influéncia francesa, e entre as concepgoes francesa, inglesa e germanica, vé esta
ultima como a mais aperfeicoada, por conceber o direito de autor de forma monista.

2 KUHLEN, cit. p. 101-103.
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3 0 PROBLEMA QUE SEMPRE FOI POLITICO

Estamos aqui diante de dois interesses bastante claros: o interesse
de empresas, e o interesse de um criador individual, de uma pessoa, de
um individuo, que possui direitos fundamentais, direitos humanos, histo-
ricamente construidos e reconhecidos. Portanto, devemos pensar em como
proteger os interesses empresariais, e como proteger os interesses de auto-
res, individuos, que criam, e que consomem, e que necessitam acesso livre
a bens que tradicionalmente eram publicos e foram privatizados.

O que nao se pode aceitar é que autores paguem a conta de um
custo que é realizado por empresas, ou seja, que a culpa da escassez ou di-
ficuldade de acessar obras seja atribuida a um direito “do autor”, porque
0 que acontece ¢ uma desvirtuagao do instituto que estd confundindo a
cabega de muitos, inclusive, por conta de uma midia que usa autores in-
dividuos e que os quer penalizados, criminal e civilmente, por um acesso
que deveria ser a base do incentivo a produgao cultural.

Considerando agora que a protecao a bens incorpéreos alcancou o
nivel das informagdes, e que o controle das informagdes implica em do-
minio de quem possui a informacao e limite de liberdade e dependéncia
de quem nao a possui, estamos diante de uma questao que ultrapassa a
esfera juridica e atinge a politica. Nao se pode mais negar que se trata
de um poder extremamente prejudicial a nacoes que nao detém conhe-
cimento tecnolégico e sobre a informacao. Isso gera uma cultura pobre,
vazia, como destaca Ascensao, nao uma “cultura popular”, porque é uma
cultura injetada, o povo nao ¢ agente ativo, apenas passivo, consumidor
dela. Ha necessidade de ousar, como convida Ascensao: colocar em causa
o paradigma e separar a protecao da empresa e nao a confundir mais com
um ramo do direito que tem fundamento na criagao, concedendo facul-
dades pessoais e que de fato fomenta a cultura.

José de Oliveira Ascensao fornece uma visao bastante clara de um
desenvolvimento histérico que tragar, acerca do que ele chama de justifi-
cativa falaciosa da protegao autoral, que abaixo ¢ resumido:"

1 “Dificilmente podemos pretender que vivamos numa sociedade da cultura. Uma so-
ciedade que se move ao sabor dos indices das audiéncias; em que. Os livros se vendem
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1. A obra como coisa publica (até o medievo, aproximadamente).

2. Privilégios aos impressores (a partir da disseminacao da prensa,
século XV).

3. Direito de Propriedade (Revolugao Francesa, 1789, século XVIII)
— o Direito Autoral nasce na transicao entre o século XVIII para
XIX, sob o paradigma da protegao e estimulo ao criador intelec-
tual.

4. Surgimento de um Direito “moral” do autor (no século XIX),
que com o tempo se amplia a ponto de se tornar um sustentacu-
lo para os direitos pecuniarios;

5. Aproximacoes entre o sistema da common law e sistema do di-
reito romano, por conta da efetiva internacionalizacao do direito
de autor (Convengdes internacionais de Berna, 1886, e de Paris,
1883).

6. Séc. XX — no lugar de se concentrar na protecao como estimulo
ao criador. Individual, com fundamento na dignidade maxima
do ato de criar, o Direito Autoral protege a cada dia mais bana-
lidades da sociedade de massas, tendendo a tornar-se Absoluto,
onde os limites sao “excecdes”, e onde o exclusivo nao tem mais
limites, é perpétuo. GATT, TRIPS, OMC.

7. Séc. XXI — O direito de autor sem autor: a obra ¢ uma mercado-
ria e o préprio direito do autor é uma mercadoria. E um direito
de autor, sem autor. E também sem obra, pois a protecao a con-
tetidos em rede, seja qual for seu contetido, e nao obras criativas,
ou ainda a qualquer “banalidade sem o minimo de criatividade”.

E possivel, por outro lado, realizar uma comparacio envolvendo o
significado da criacao intelectual, significado de autores, de copia e imi-
tagao, significado de originalidade, das limitacoes ao direito, no decorrer
do tempo.

porque sao best sellers, e ndo pelo seu contetido; em que os meios de comunicagao
e a publicidade apelam, aos sentimentos mais torpes para chamar a atencao (isto ¢,
vender), ndo é certamente uma sociedade d a cultura. E uma sociedade fortemente
alimentada pelas hoje chamadas industrias de contetidos (ASCENSAQ, Direito de
autor sem autor e sem obra, cit. p. 99-107).
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O comparativo serve para que se possa ter uma visao mais ampla
do que ocorreu, e como o uso das palavras foi prejudicial para o enten-
dimento e desenvolvimento de uma protecao legal efetiva, que equilibre
interesses de autores e coletividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os valores da Revolucao Francesa foram fundamentais para o nas-
cimento de uma nova ordem no Ocidente, que se refletiu, as vezes com
bastante demora, nos povos colonizados, o que nem de longe é contradi-
tério, uma vez que aqueles valores valiam antes para a Franga, e apenas
muito mais tarde foram refletindo para além de seus limites — basta ob-
servar a continuidade de tratamento que sofriam as colonias.

Em relacao ao direito dos autores, o que se observou foi um verda-
deiro salto ornamental de uma realidade legal, marcada por privilégios,
que possuiam um fundamento tedrico, para os direitos dos autores, de
modo que no contexto dos valores revolucionarios os privilégios pareciam
ter desaparecido, porém, surgiram quase que subliminarmente através
da pregacao de um ideal de reconhecimento de autoria, de valorizacao da
propriedade e da personalidade, de apoio a criatividade, que na realidade
seria administrado pelos que antes detinham privilégios, como os séculos
puderam comprovar.

Por isso, o direito autoral surgiu de um mascaramento de sua ver-
dadeira natureza, ou nunca surgiu, pois se ele surgiu para mascarar in-
teresses dos detentores de privilégios, seu sistema nao funciona como
deveria, pois ¢ resultado dessa elucubracao metafisica baseada na razao
iluminista, dificil de ser rechacada. Havia um erro de formacgao ali, en-
tretanto, um alienigena pretendendo-se titular de direitos com base nas
fundamentagdes revolucionarias.

Para compreender, e efetivamente recuperar o sentido de autor, é
necessario que sejam retomadas as consideracoes histéricas acerca da au-
toria e criacao literdria e artistica. A ideia de “génio criativo” nao atrapa-
lha apenas as reflexdes no Direito, mas levaram ao prestigio de prémios
a pessoas consideradas “génios da ciéncia” dificultando a nocao de que
pessoas comuns sao capazes de grande criatividade, inventividade e cria-
¢bes de obras. O que compromete inclusive o ensino de ciéncias nos niveis
fundamentais (o que é objeto de outro estudo que sera publicado), onde
jovens se veem muitas vezes oprimidos pela “genialidade” de criadores,
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sem imaginar que para uma grande invencao muitas vezes milhares de
erros foram necessarios.

E necessario também, separar adequadamente os estudos teéricos
envolvendo os fundamentos de protecao a invencoes, designs, marcas,
e os fundamentos envolvendo as criacoes literarias e artisticas, do con-
trario, fica muito dificil conseguir enxergar além do que a forga dos pri-
vilégios do medievo alcangcaram, que foi a substituicao de uma palavra,
privilégio, por outra, usando para isso o ideal de protecao a uma obra
intelectual, cujo resultado deveria favorecer o criador original — este, que
restou completamente descontextualizado da sociedade, da coletividade,
e erigido como “génio” criativo.

Algumas possibilidades acerca de como equilibrar interesses de
empresarios, autores e coletividade ja foram desenhadas, em geral vincu-
ladas aos direitos consumeristas e concorréncia desleal, mas ¢é fato que a
coletividade como ente tem sido deixada de lado. E ao fim e ao cabo, dei-
xa-la de lado significa desproteger também o autor, e os préprios interes-
ses das empresas, o que pode parecer dificil de entender em um primeiro
momento, mas basta observar as novas formas de negécios para perceber
que novas geragoes ja estao conseguindo desenvolver empresas rentaveis
sem minar o acesso a bens intelectuais.
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