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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo abordar aspectos controversos que
tangem a propriedade autoral. Apos breve retrospecto da evolucao historica do ins-
tituto da propriedade, discute-se uma de suas maiores inovacoes, a Funcao Social
da Propriedade, trazida pela nova constituicao, prevista no art. 5°, XXIIl: “a proprie-
dade atendera sua funcao social”; aplicando-a ao direito autoral. Aproveita-se para
discutir a questao da desapropriacao no que diz respeito a este tipo de propriedade
intelectual, caso sua funcao social nao seja cumprida. Tendo em vista toda a evo-
lucao de dado principio, bem como a “mens legis” da Constituicao Cidada de 1988,
fundamentada no principio da dignidade da pessoa humana; cujos objetivos primor-
diais sao a promocao do bem-estar de todos e o desenvolvimento nacional.
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ABSTRACT: This article aims to address controversial issues that concern the
copyrighted. After a brief review of the historical evolution of the institution of
property, discusses one of his greatest innovations, the Social Function of Proper-
ty, brought by the new Brazilian constitution provided for in art. 5, XXIll: “pro-
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perty must fulfill its social function”, applying it to copyright. The opportunity to
discuss the issue of expropriation with regard to this type of intellectual proper-
ty, if its social function is not fulfilled. Considering the whole evolution of data
principle and the “mens legis” citizen of the Constitution of 1988, based on the
principle of human dignity; whose primary objectives are to promote the welfare
of all and national development.

Key Words: Intellectual property. Social function. Expropriation.

INTRODUCAO

As normas constitucionais apresentam a propriedade, nao mais como um direi-
to individual nem como uma instituicao do Direito Privado. Tendo em vista toda a
evolucao de dado principio, bem como a “mens legis” da Constituicao cidada de
1988, fundamentada no principio da dignidade da pessoa humana; cujos objetivos
primordiais sao a promocao do bem-estar de todos e o desenvolvimento nacional.

Neste contexto, o presente artigo tem por objetivo geral abordar os aspectos
controversos que tangem a propriedade autoral. No qual sera discutida a questao
da desapropriacao no que diz respeito a este tipo de propriedade intelectual,
caso sua funcao social nao seja cumprida.

Os objetivos especificos sao os de, apods breve retrospecto da evolucao his-
torica do instituto da propriedade, discutir-se uma de suas maiores inovacoes, a
Funcao Social da Propriedade, trazida pela nova constituicao, prevista no art. 5°,
XXIIl: “a propriedade atendera sua funcao social” eaplica-la ao direito autoral.

A metodologia empregada no artigo € a revisao bibliografica e a interpretacao
das leis ordinarias sob a otica da constitucionalizacao do Direito Privado no con-
texto da Sociedade da Informacao.

1.Evolucao Histérica da Propriedade em Geral e o direito do autor
Segundo Pereira (2003)* , pode-se entender que a propriedade é fenomeno

espontaneo, decorrente da necessidade de subsisténcia do ser humano, sendo
posteriormente regulado a fim de possibilitar a convivéncia social pacifica.

4PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. lll. Rio de Janeiro: Forense,2003, p. 62.
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Embora, ordinariamente, a propriedade esteja vinculada a uma ideia de ex-
clusividade, de individualidade, convém ressaltar que nem sempre foi assim. Ali-
as, basta remetermo-nos a um olhar retrospectivo para percebemos que, tal ins-
tituicao fora criada nao com fins individuais, mas sim coletivos.

Conforme Gilissen (2001)°, os povos arcaicos, sem escrita, se quer tinham
propriedade imobiliaria, vez que eram nomades, contudo, o que possuiam, por
exemplo, o rebanho, era de posse da comunidade; era uma pertenca que dizia
respeito nao ao individuo, mas a linhagem. Aos poucos, com a sedentarizacao do
grupo, cada cla se fixou em uma dada terra, essa por sua vez, revestida de cara-
ter sagrado, e, por consequente, inalienavel.

Convém ressaltar: as propriedades tanto moével (rebanho), quanto imovel
(terras em que se fixaram), foram desenvolvidas em prol nao de um individuo
frente a outro: o objetivo primordial, nao era ter mais que o outro, era simples-
mente, garantir algo para o todo. Isso, porque o individuo neste estagio nao tinha
direito algum; existia enquanto membro do cl3; isto é, nao havia esta consciéncia
individual que os diferenciava uns dos outros.

A instituicao “propriedade” fora inicialmente desenvolvida com uma feicao
coletiva; em prol do interesse social, de subsisténcia frente a propria natureza ou
mesmo frente a outras comunidades.

A propriedade s6 foi sendo revestida de carater individual, posteriormente,
ao passo em que houve o crescente dominio da natureza, bem como a tomada de
consciéncia dos sujeitos frente aos outros, possibilitando a apropriacao individual.

Com destaque a propriedade romana sob tutela da figura do “Pater Familias”,
autoridade maxima; completa e exclusiva, que o compara por vezes a soberania
de um Estado sobre seu territério. Do ponto de vista do direito, ele é o senhor de
seus bens: os usa como bem quiser. Indo ao encontro, tempos depois, ao ideario
liberal, expresso no CodeCivil francés, em que se concebe o direito de proprieda-
de como a relacao entre uma pessoa e uma coisa, de carater absoluto.

Visao esta, que muitos insistem em manter, sobretudo no ambito da proprie-
dade autoral, cujo epicentro sao, justamente, os “Direitos do autor”; sobrepon-
do, na maioria dos casos, os interesses individuais em detrimento dos sociais.
Apesar das inUmeras transformacoes pelas quais tem passado a instituicao pro-

SGILISSEN, John. Introducéao histérica ao direito. (trad. de A.M. Botelho Hespanha e |.M. Macaista Malheiros). Lisboa:
Fundacédo CalousteGulbenkian, 1995 apud GINZBURG, Carlo. Olhos de madeira - nove reflexdes sobre a distancia. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 57.
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priedade, bem como, apesar da Lei Maior de nosso ordenamento caminhar em
sentido contrario.

Em uma época em que mesmo a doutrina civilista ja se encontra mais aberta
a uma interpretacao/aplicacao do direito que se preocupe com as normas cons-
titucionais, a doutrina autoralista apenas faz referéncias superficiais ao direito
constitucional. Assim, questiona-se, por que afinal, o direito constitucional cos-
tuma ser negligenciado em questoes de direito autoral? Vez que a CF/88 prevé
que a propriedade devera atender sua funcao social, por que nao falar em funcao
social da propriedade intelectual?

2.A Funcao Social na Propriedade Intelectual, particularmente
no Direito do Autor

Diretamente derivado dos direitos individuais, resultado das controvérsias
ocorridas no século XVIII, em decorréncia dos movimentos humanistas e da Revo-
lucao Francesa, o Direito do Autor, ainda que alguns autores reconhecam tracos
de sua existéncia ja na Antiguidade, tem suas raizes reconhecidas nos privilégios
editoriais da Inglaterra, tendo como base legal o Copyright Act, de 1709. Perten-
cente ao ambito do Direito Privado, busca a regulacao das relacoes juridicas de-
correntes das manifestacoes pessoais da criatividade e dons artisticos humanos,
que podem ser economicamente utilizados (GUERREIROS, 2007)°.

Trata-se de um Direito Especial, que se subdivide em direito moral e direito
patrimonial. Segundo Bittar’ (2011):

As relacoes regidas por esse Direito nascem com a criacao da obra, exsurgin-

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

direitos de paternidade, de nominacao, de integridade da obra) e, de outro

lado, com sua comunicacdo ao publico, os direitos patrimoniais (distribuidos

por dois grupos de processos, a saber, os de representacao e os de reproducao
da obra, como, por exemplo, para as musicas, os direitos de fixacao grafica,
de gravacao, de insercao em fita, de insercao em filme, de execucao e outros).

(grifo nosso)

¢GUERREIROS JUNIOR, Nehemias. O direito autoral no show bussiness: tudo o que vocé precisa saber. 3. ed. Rio de Ja-
neiro: Gryphus, 2005,p. 47.
BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 8.

9 / AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 1, n. 2, p. 6-24, set. 2013



NIVALDO DOS SANTOS, ANA CAROLINA ALMEIDA DI NAPOLI

Com relacao ao primeiro aspecto: “sao vinculos perenes que unem o criador
a sua obra, para a realizacao da defesa de sua personalidade (...) esses direitos
nascem com a criacao da obra, manifestando-se alguns (como direito inédito)
com a simples materializacao, ou seja, com a sua insercao na ordem fatica, e
produzindo efeitos por toda a existéncia” (BITTAR?, 2001), estao relacionados
a protecao da personalidade do criador da obra. Ja o aspecto patrimonial, visa
regular as relacoes juridicas da utilizacao econdmica das obras intelectuais; con-
cedendo ao autor, criador e proprietario, amplos poderes sobre sua propriedade.

Contudo, a ideia de propriedade definida como direito subjetivo, absoluto,
baseado apenas nos interesses do proprietario nao mais se justifica na ordem ju-
ridica nacional, tendo em vista a previsao Constitucional da funcao social que se
manifesta na propria configuracao estrutural do direito de propriedade, pondo-se
como elemento qualificante na predeterminacao dos modos de aquisicao, gozo e
utilizacao dos bens:

O regime Juridico da propriedade tem seu fundamento na Constituicdao. Esta
garante o direito de propriedade, desde que este atenda sua funcao social.
Se diz: é garantido o direito de propriedade (art. 5°, XXIl), e a propriedade
atendera a sua funcao social (art. 5°, XXIIl), ndo ha como escapar ao sentido de
que sé garante o direito da propriedade que atenda a funcao social. A prépria
Constituicao da consequéncia a isso quando autoriza a desapropriacao, com
pagamento mediante titulo, de propriedade que nao cumpra sua funcao social
(art. 182, §4°, e 184)(...). (SILVA, 2012)°

Esse conjunto de normas constitucionais deixa claro que a propriedade, atu-
almente, nao pode mais ser considerada como um direito individual nem como
instituicao do Direito Privado. Conforme o ilustre constitucionalista José Afonso
da Silva: a propriedade deveria ser prevista apenas como uma instituicao da or-
dem economica, como nas Constituicoes da Italia (art. 42) e de Portugal (art. 62).
De tal forma que, embora prevista entre os direitos individuais, ela nao podera
mais ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu conceito e sig-
nificado, conforme os ditames da Justica Social.

8lbidem, p. 47.
9SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional. 35.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 269.
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Neste sentido, € importante que se esclareca que a funcao social passa a
constituir um principio ordenador da propriedade privada e fundamento da atri-
buicao desse direito, de seu reconhecimento e da sua garantia mesma, incidindo
sobre o seu proprio conteudo; vez que se enfrenta uma tendéncia persistente de
reduzir o direito autoral a um monopdlio que nao carece de qualquer justificacao
em termos sociais.

Em qualquer ramo do direito, nos diversos tipos de propriedade, a funcao
social deve ser buscada; a partir de tal principio, introduziu-se, na esfera interna
da propriedade, um interesse em contraposicao ao do proprietario: o social. E, no
que diz respeito a propriedade autoral, nao seria diferente.

Assim, tem-se o Direito Autoral nao mais como uma espécie de soberania; na
medida em que é protegido porque e enquanto contribui para o progresso social,
vez que nenhum instituto é consagrado se dele nao derivar vantagem social.
Logo, o direito autoral esta sujeito a todas as determinacoes finalisticas coletivas
que a Constituicao exprime; deve estar a servico da cultura, da informacao, da
comunicacao social, do ensino e etc.

Segundo, Wachowicz (2013):

Em qualquer caso, ha que ter presente que os limites sao constitutivos do di-
reito autoral, exatamente nos mesmos termos e com a mesma dignidade das
regras atributivas de poderes. O direito autoral €, como todos os direitos, a
situacao de vantagem resultante de um complexo de poderes e deveres que a

constituem.

Por um lado a Constituicao ampara os direitos autorais, conferindo poderes
aos autores e conexos, elencado em trés incisos do art. 5°. No inciso XXVII, pre-
ceitua que “Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacao, publicacao ou
reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.
No inciso XXVIII, tem-se: “(...) sdo assegurados nos termos da lei: a protecao as
participacoes individuais em obras coletivas e a reproducao da imagem e voz hu-
manas, inclusive nas atividades desportivas; o direito de fiscalizacao do aprovei-
tamento economico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores,
aos intérpretes e as respectivas representacoes sindicais e associativas”.

1'WACHOWICZ, Marcos. A revisao da lei brasileira de direitos autorais. 2010. Disponivel em: <http://www.direitoautoral.
ufsc.br/gedai/wp-content/uploads/livros/ GedaiUFSC_Livro Estudos DirAutor_vfinal.pdf>. Acesso em 30 mai. 2013, p. 39.
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Ja no inciso XXIX, mostra-se o carater binario que tange as obras intelectuais:

(...) a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario

para sua utilizacado, bem como protecao as criacdes industriais, a propriedade
das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em

vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais.

(grifo nosso)
De tal modo, convém ressaltar os interesses coletivos no mesmo ambito te-
matico, que também sao tutelados pelo Estado, remetendo a este o dever de

garantir o acesso aos bens culturais:

art. 5°, XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo

da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e

acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacao e a

difusao das manifestacdes culturais

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera

promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificacao para o trabalho. (grifo nosso)

Fica evidente assim, o interesse maior do Estado; que vai além de simples-
mente proteger o autor, de modo a prestigiar também o interesse coletivo. Até
porque, o Estado, enquanto ente dotado de personalidade juridica existe justa-
mente para promover a estruturacao da sociedade e o bem comum nele inseridos,
advindo dai, a funcao social a ele inerente (VITALIS, 2006)".

Ha um desvio muito frequente hoje, que leva a invocar situacoes diversas,
como, por exemplo, a facilidade de compartilhamento de arquivos pela internet,
pirataria, dentre outros, que, ordinariamente, levam a concluir pela necessidade
de reforco do direito autoral.

Contudo, este unilateralismo nao se justifica. Como dito anteriormente, tra-

VITALIS, Aline. A funcao social dos direitos autorais: uma perspectiva constitucional e os novos desafios da sociedade de
informacao. In: BRASIL, Ministério da Cultura. Direito autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, s/p.
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ta-se, de um direito com interesses multiplos e relacdes bifurcadas: de uma lado
a relacao obra-autor (propriedade-proprietario), amparada pelo Estado, em prol
de uma outra relacao: a da obra-sociedade (funcao social da propriedade).

Verifica-se assim, um conflito a nivel constitucional: de uma parte o autor,
que busca protecao a sua obra, sendo esta, de certo modo, vinculada a propria
pessoa de seu autor, visto que fora concebida gracas a este; e de outro, tem-se
direito da sociedade ao acesso a informacao, cultura e educacao, de fundamental
importancia para o desenvolvimento da nacao.

Conforme destaca Vitalis'? (2006):

(...) verificou-se um conflito entre a necessidade do progresso da educacao e da
cultura como fatores fundamentais para o desenvolvimento da nacao e a impe-
ratividade da concessao da protecao legal as criacoes intelectuais surgidas em
seu contexto, exatamente como estimulo para a producao de obras de engenho
pelos respectivos nacionais. O choque de interesses é evidente: o interesse
do autor (individual) volta-se para a protecao e retribuicido econémica de sua

obra, ao passo que o da coletividade corresponde a fruicao dessa mesma obra.

Sem dlvida, o direito ao acesso a informacao e a cultura € o que mais se con-
trapde ao direito do autor, principalmente na sociedade da informacao, em que
tem-se a Internet como um dos principais instrumentos de divulgacao do saber,
tornando o acesso aos bens culturais mais acessivel e, por consequente, mais de-
mocratico.

Nesse sentido, ha que se atentar também para as questoes relativas a “inclu-
sao digital”, que ademais do maior acesso a informacao e a cultura, acaba por
gerar também uma maior liberdade na criacao e na fruicao de bens intelectuais,
fomentando a criacao de novas obras.

Percebe-se assim, que o poder de difusao desse novo meio de comunicacao
compensa as vicissitudes autorais, sendo os beneficios para a humanidade muito
maiores que as perdas autorais, remetendo-nos a necessidade de flexibilizacao
do direito de autor, de modo a compatibilizar o sistema legal intelectual com as
novas realidades impostas pela sociedade informacional globalizada.

Uma das grandes potencialidades trazidas pela informatica, que nao podemos

2|dem, p. 205.
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deixar de tratar, ainda que de maneira breve, diz respeito a digitalizacao do ma-
terial cultural. Se por um lado, possibilita maior acesso, por tornar os custos de
reproducao das obras mais baratos; por outro, o restringe, vez que tais obras so
sao consumidas a partir do uso de aparato tecnoldgico que, para grande maioria
da populacao brasileira, ainda € promessa.

Resumindo, s6 consumiria a obra digital aqueles que tivessem acesso a tec-
nologia, o que resultaria na perpetuacao de um ciclo vicioso: apenas um grupo
seleto, com acesso a tecnologia, teria ampliado o seu acesso aos bens culturais.
Assim, continuariamos a nao alcancar a “mens legis” de nossa Constituicao, que
prega a democracia, visa a reducao das desigualdades sociais e a promocao do
bem de todos.

Contudo, considerando, as diversas politicas publicas em prol da inclusao
digital e, levando em conta também o exponencial crescimento do acesso a tec-
nologia, suponhamos (sendo bem otimista) que, em algumas décadas, o problema
do acesso digital seja sanado. Ainda sim, haveria outras problematicas, como bem
ressalta Cohen apud Mizukami®® (2007):

Um consumidor acessa um website e compra um e-book. No ato da compra,
assina um extenso e detalhado contrato eletronico de adesao, sem qualquer
possibilidade de negociacao de termos. O contrato fixa uma série de restricoes
de acesso e de uso do bem adquirido, com graus de permissibilidade variaveis
de contrato a contrato. Pode determinar, por exemplo, que o consumidor tem
o direito de acessar o e-book apenas cinco vezes; que nao pode usar um progra-
ma, text-to-speech para converter o texto em voz, que nao pode fazer copias
de qualquer palavra do texto; que nao pode imprimi-lo; que nao pode utiliza-lo
por mais de cinco dias etc. As possibilidades sao inUmeras, e o controle muito
maior do que a de obras adquiridas por meio nao digital. Além disso, registros
referentes a frequéncia e forma do uso do contetdo pelo consumidor sao en-
viados a uma base de dados remota. O consumidor visualizou quantas paginas
do livro? Por quanto tempo deixou o arquivo aberto? Quantas vezes acessou
0 arquivo? Selecionou e marcou algum trecho do texto? As possibilidades sao

igualmente inimeras, e tao invasivas quanto a implementacao do sistema de

13MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcao Social da Propriedade Intelectual: compartilhamento de arquivos e direitos autorais
na CF/88. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 151/152.

14 / AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 1, n. 2, p. 6-24, set. 2013



DESAPROPRIACAO NA PROPRIEDADE INTELECTUAL APLICADO AO DIREITO AUTORAL

DRM permitir. Como diz Cohen, esses sistemas colocam em risco o direito de se

ler anonimamente.

Com base no breve exposto, ja se tem ideia de que esta questao da digitali-
zacao de obras culturais esta longe de ser a solucao para os problemas entre os
direitos do autor e os direitos sociais, principalmente, no que tange ao direito de
acesso ao conhecimento, a informacao e a cultura.

A Declaracao de Principios da Cupula Mundial sobre a Sociedade da Informa-
cao, de 2003, em seu terceiro capitulo, sobre “acesso a informacao e ao conhe-
cimento”, estabelece, de modo geral, que todos devem ter acesso a informacao,
as ideias e ao conhecimento; nesse sentido, prega a eliminacao de barreiras ao
acesso equitativo a informacao, visto que acredita ser fundamental promover a
producao de conteudos, bem como sua acessibilidade, independentemente de
propositos educativos, cientificos, culturais ou recreativos, ja em seu oitavo ca-
pitulo™.

De tal modo, verifica-se a tendéncia apontada pela Declaracao de Principios
da Cupula Mundial sobre a Sociedade da Informacao no sentido da prevaléncia do
direito de acesso a informacao e a cultura sobre o direito do autor, em especial
quando estiverem em jogo interesse sociais, econdémicos e culturais de um povo.

Pinto'™ (2013) acrescenta um interessante argumento a prevaléncia dos di-
reitos sociais: segundo este, por Obvio, o direito autoral deve ser respeitado
conforme elencado na Constituicao Federal, resguardando os direitos do autor
sob sua criacao. Contudo, ressalta que existem limites para todos os principios
constitucionais, quando este afete o maior de todos os principios: o da dignidade
da pessoa humana. Neste sentido, o referido autor continua:

Um ser social que ndo teve acesso aos meios educacionais nunca sera um cidadao
por completo, estara sempre a margem da sociedade, tendo sua dignidade hu-
mana suprimida. Neste ponto, devemos analisar a funcao social da propriedade
intelectual, que mesmo protegida pelo ordenamento juridico, deve sim cumprir

um papel social para o desenvolvimento intelectual de todos os cidadaos.

“Para informacdes sobre a CUpula Mundial sobre a Sociedade da Informacao, conferéncia fundamental para a discussao
dos temas desta dissertacao, o web site da UIT- Uniao Internacional de Telecomunicagdes € o repositorio oficial. Dis-
ponivel em: <http://www.itu.int/wsis/>. Acesso em 30 mai. 2013.

BPINTO, Ricardo de Oliveira. A funcao social da propriedade intelectual. In: Ambito Juridico, Rio Grande, v. 63. Disponiv-
el em:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_ leitura&artigo_id=6066>. Acesso em
30 mai. 2013.
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Em analise nao so6 das normas internas, mas também de tratados de que o Bra-
sil é signatario, com destaque para a Declaracao dos Direitos Universal de Direitos
Humanos, que em seu art. XXVIl, tem-se:

1.Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da comu-
nidade, de fruir as artes e de participar do processo cientifico e de seus bene-
ficios. 2. Toda pessoa tem direito a protecao dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producao cientifica, literario ou artistica da qual seja

autor’e,

A primeira vista, pode-se acreditar que se trata de um artigo conflituoso, em
que se tem uma contraposicao de preceitos. Entretanto, apds maior reflexao,
percebe-se que se trata de clausula geral que objetiva nortear as legislacoes na-
cionais rumo a um equilibrio entre a protecao dos direitos individuais e a funcao
social da mesma.

Isto porque, todo direito posto deve servir simultaneamente o interesse puU-
blico e o interesse privado. O atual enriquecimento dos poderes privados faz-se
a mercé do interesse coletivo; quando a solucao esta, pelo contrario, na busca
do necessario equilibrio, de modo que aqueles interesses nao se digladiem, mas
convivam harmoniosamente na maxima satisfacao de suas finalidades.

Sobre o equilibrio entre o direito a cultura e o direito de autor, o entao Minis-
tro da Cultura, Gilberto Gil, assim se expressou em seu discurso no 1° Congresso
Internacional da Propriedade Intelectual, realizado em marco de 2003, Sao Paulo:

(...) é evidente que os interesses econdmicos neste ramo de direito sao con-
sideraveis. No entanto, € importante salientar que os direitos de propriedade
intelectual sempre se pautaram pela busca de um equilibrio entre os direitos
do criador, que deve receber uma justa compensacao por seu esforco criador,
e o conjunto da sociedade, que deve ter garantido o seu direito de acesso a
informacao, a tecnologia e ao patrimonio cultural comum. Tenho afirmado que
ndo cabe ao Estado fazer cultura, mas, sim, proporcionar condicoes necessarias

para a criacao e a producao de bens culturais, sejam eles artefatos ou mentefa-

180ONU. Declaracao Universal dos Direitos Humanos, 10 de dezembro de 1948. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/
sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em 30 mai. 2013.
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tos. O acesso a cultura é um direito basico de cidadania, assim como o direito
a educacao, a saude, a vida num ambiente saudavel. Neste sentido, reveste-se
da maior importancia - no ambito dos direitos autorais - a busca de uma le-
gislacao equilibrada e que tenha como objeto principal a efetiva protecao dos

criadores nacionais?’.

Prol equilibrio, lecionaWachowicz (2013), ao defender que o direito autoral
deve ser exercido de maneira que a vantagem pessoal se combine com a social.
Segundo esta, sabendo-se que os interesses fundamentais em jogo sao o interes-
se privado do autor e o interesse coletivo no beneficio social resultante da obra
protegida, ha que se buscar a medida 6tima de satisfacao desses interesses, por-
tanto, o ponto de equilibrio, sem preconceitos a partido num sentido ou noutro.

Havendo conflito, o esquema da ordem juridica nao se encontra num “ou tudo
ou nada”, mas pela possivel conciliacao. Ha que procurar as vias pelas quais os
direitos recebam a maxima satisfacao, provocando o menor sacrificio de outros
direitos igualmente protegidos.

Questiona-se, assim, como os desenvolvimentos intelectuais, impulsionados
pela necessidade de lucro para a sua subsisténcia poderiam interagir com as ne-
cessidades sociais e manter seu carater financeiro? Como conciliar tais perspec-
tivas?

Indubitavelmente, ha que se proteger as criacoes intelectuais, propiciando ao
autor retirar os proventos correspondentes da sua criacao, inclusive como meio
de incentivo para a producao de novas obras. Contudo, esta protecao deve sofrer
restricoes sempre que sirva de empecilho a difusao do conhecimento e dissemi-
nacao da cultura. Isso porque, segundo com Comparato' (2013):

(...) quando a propriedade nao se apresenta, concretamente, como uma ga-
rantia da liberdade humana, mas, bem ao contrario, serve de instrumento ao
exercicio de poder sobre outrem, seria rematado absurdo que se lhe reconhe-
cesse 0 estatuto de direito humano, com todas as garantias inerentes a essa

condicao.

GIL, Gilberto. Discurso no 1° Congresso Internacional da Propriedade Intelectual, realizado em Sao Paulo em 31.
mar.2003. Disponivel em: <http://wwwz2.cultura.gov.br/scripts/discursos.idc?codigo=83>. Acesso em 30 mai. 2013.
18COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Revista do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro, n. 7, p. 73-88, 1998. p. 88.
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Reforca-se tal ideia, a partir do novo texto constitucional, em que passou a
vigorar um novo modelo de propriedade, levando em conta os valores sociais,
norteadores do Estado Democratico de Direito, fincado na dignidade da pessoa
humana.

Como objetivos constitucionais tem-se a construcao de uma sociedade justa
e solidaria, fazendo com que nao mais prevaleca Unico e exclusivamente o inte-
resse individual do proprietario. Conforme Vitalis (2006), a propriedade passou
a ter como elemento integrativo de seu conteludo a funcao social, sem a qual o
direito de propriedade nao merecera sequer tutela juridica, transfigurando-se em
um instrumento para a realizacao do projeto constitucional.

Por consequente, o direito autoral deve ser, assim, um instrumento de de-
senvolvimento que venha ampliar politicas de difusao de cultura, promovendo
a educacao e o conhecimento, indo ao encontro dos anseios sociais, garantido
o bem estar de todos e o desenvolvimento das potencialidades dos cidadaos, de
modo que a funcao social da propriedade nao seja apenas mais uma norma prag-
matica de nossa Constituicao e que, esta, por sua vez, nao seja apenas uma folha
de papel.

3.A Desapropriacao da Propriedade Intelectual, particularmente
o Direito do Autor

Diante do exposto, tendo em vista que a funcao social da propriedade tam-
bém deve ser levada em conta em termos autorais, e que, segundo diversos au-
tores, dentre eles os ja citados Silva (2012) e Vitalis (2006), s6 merecera tutela a
propriedade que cumprir sua funcao social, como proceder em termos autorais?
Cabera desapropriacao de obras intelectuais por descumprimento de sua funcao
social, em prol do interesse publico?

De pronto, convém ressaltar que o principio da funcao social de modo algum
autoriza suprimir a instituicao da propriedade privada. Visto que, a desapropria-
cao, nao se dara por qualquer banalidade ou vontade estatal, aos moldes das
antigas Monarquias Absolutistas; aquela s ocorrera se presentes uma série de
requisitos previstos em lei, conforme inciso XXIV, art.5°, CF: “a lei estabelecera
para desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou interesse social,
mediante justa e prévia indenizacao em dinheiro, ressalvada os casos previstos
nesta Constituicao”.
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Ressalte que, apesar do fundamento teorico da desapropriacao ser a supre-
macia do interesse coletivo sobre o individual, quando incompativeis estes; tam-
bém ha a preocupacao com o direito individual, ao prever a justa indenizacao.

Sendo estabelecidos os casos de utilidade publica nas alineas do Decreto Lei
n°® 3.365, de 1941, reforcadas pela Lei 6.602, de 1978, bem como pela Lei 9785,
de 1999; bem como os casos de desapropriacao por interesse social, elencados
pela Lei Federal n° 4.132, de 1962. Sem deixar de lado a Lei Federal n° 10.257
(Estatuto Urbano), de 2001, que no artigo 4°, inciso V, alinea “a” também prevé
como instituto juridico e politico a desapropriacao urbana para cumprimento da
funcao social.

Contudo, percebe-se que tais dispositivos ora fazem referéncia a propriedade
rural, fazendo mencao a reforma agraria, ora fala-se em propriedade urbana, e
pouco (apenas uma vez), fala-se em propriedade intelectual, considerando caso
de utilidade publica, para desapropriacao, a reedicao ou divulgacao de obra ou
invento de natureza cientifica, artistica ou literaria (Decreto Lei n°® 3.365, art.5°,
0). Com base nisto, podemos dizer que é valido desapropriar tais propriedades
quando descumprida sua funcao social?

A desapropriacao é um procedimento através do qual o Poder publico despoja
alguém de uma propriedade e a adquire, fundado em um interesse coletivo. Ago-
ra, em se tratando de propriedade autoral, como privar o autor de sua obra, de
sua criacao, para uns, tida como parte da individualidade do autor?

Segundo Silva (2012, p. 277), a desapropriacao nao pode ocorrer enquanto
o autor da obra estiver vivo, ja que conserva-la inédita ou fora de circulacao se
inclui entre seus direitos morais personalissimos e inalienaveis.

Outros, quica defenderiam que a desapropriacao intelectual nao seria possi-
vel em hipotese alguma visto que a obra é parte do autor, sendo assim, nao seria
possivel apoderar-se de algo que € intrinseco aquele ser.

Contudo, tal argumento nao podera prosperar visto que, o fato de algo vir
de algum lugar nao implica, necessariamente, que tal coisa seja o proprio ser
gerador; muito pelo contrario, o que diferencia criador e criatura, é justamente
o fato da criatura ser algo distinto, novo do criador. Sendo assim, porqué nao
considera-la independente, uma vez ja compartilhada?

Ademais, desapropriar uma obra intelectual nao se trata de privar, mas sim de
socializar, fazer com que outras pessoas também tenham acesso a determinado bem
cultural, de modo a democratizar o acesso aos bens culturais, sem necessitar sem-
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pre do consentimento do autor; fato que concentra demasiado poder em suas maos,
dificultando a difusao do saber e o consequente desenvolvimento cultural do pais.

Ainda mais ao levarmos em conta nossa Constituicao Cidada, bem como as
novas perspectivas sobre a propriedade, que conforme dito anteriormente, nao
mais pode ser tida como um direito individual, mas sim, deveria ser vista apenas
como instituicao do direito economico, conforme Silva (2012).

Nao se trata de privar, visto que para todo o sempre dada obra sera vinculada ao
seu autor, merecedor de uma justa compensacao, o que inclui remuneracao e indeni-
zacao, se for o caso; visto que a maioria das obras sao desenvolvidas atreladas a fina-
lidade econémica, até mesmo, de modo a nao desestimular a producao dessas obras.

Assim, ao indeniza-los de modo justo (e sobre isso ha que ter mais dispositi-
vos legais), garantir-se-ao os direitos individuais dos autores e, ao mesmo tempo,
possibilitara a efetivacao da funcao social da propriedade autoral; ja que sem
dada sancao, a desapropriacao sera, como dito anteriormente, apenas mais uma
norma programatica em uma Constituicao tida como idealista.

Ademais, nossa Constituicao ainda prevé:

Art. 216: constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material

e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a acao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade

brasileira, nos quais se incluem: | - as formas de expressao; IlI- os modos de criar,

fazer e viver; Il - as criacoes cientificas, artisticas e tecnologicas; IV- as obras,
objetos, documentos, edificacoes e demais espacos destinados as manifestacoes
artistico-culturais; (...). (grifo nosso)

§1°: 0 poder publico, com colaboracdo da comunidade, promovera e protegera

0 patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,

tombamento e desapropriacao, e de outras formas de acautelamento e preser-

vacao. (grifo nosso)

Eis assim, outro fundamento prol intervencao do Estado nas obras protegi-
das pelo direito autoral que, segundo Carboni' (2013), pode se dar até mes-
mo na forma de desapropriacao, visando o cumprimento do seu dever de zelar

CARBONI, Guilherme C. O direito de autor e seus desafios: os conflitos com a liberdade de expressao, o direito de
acesso ao conhecimento, a informacéao e a cultura e o direito ao desenvolvimento tecnoldgico. Disponivel em: <http://
www.gcarboni.com.br/pdf/G5.pdf>. Acesso em 20 mai. 2013.
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pela protecao do patrimonio histérico brasileiro. Para este, tal interferéncia
deve ter como fundamento e limite a protecao do patrimonio da cultura na-
cional; sendo os excessos, ai sim, uma violacao de direitos autorais.

Isto porque, conforme Silva?® (2013), o patrimonio cultural imaterial cum-
pre uma inestimavel funcao, por tratar-se de poderoso fator de aproximacao,
intercambio e entendimento entre os povos e grupos sociais existentes e de
afirmacao de sua identidade cultural; tendo um papel fundamental a sadia
qualidade de vida das presentes e futuras geracoes.

Outrossim, seguindo o raciocinio de tal autora, “esse bem imaterial nasce

da intervencao da pessoa humana no meio ambiente, construindo sua identi-

dade e memodria enquanto individuo e coletividade, para cada povo e nacao”
(grifo nosso).

Assim, além de ser formador da identidade e memoria nacional e, por-
tanto, indissociavel de seu povo, podendo ser tido como Patrimonio Cultural;
convém ressaltar que tal patrimonio tem natureza juridica difusa, vez que
cultura é algo que nao se constroi so; constroi-se em sociedade, a partir da
relacao dos seres entre si e com o meio ao longo do tempo e, por isso, é de
interesse de todos, indistintamente. Independe, inclusive, da época. Neste
sentido, Fiorillo e Rodrigues apud Silva (2013):

Esta ai, mais uma justificativa da titularidade difusa desse bem que perten-
ce a todos e que, justamente por isso, nao comporta um conceito tradicio-
nalista de propriedade, mas, ao contrario, um tipo de dominio preenchido
pelos elementos de fruicao (uso e gozo do bem objeto de direito) sem
comprometimento da sua integridade, para que outros titulares, inclusive
os de geracdes futuras, possam também exercer, com plenitude, o mesmo
direito. Depreende-se do exposto acima, que o patrimonio cultural imate-
rial deve ser tutelado sob o ponto de vista juridico ambiental e assegurar
0 seu acesso aos titulares do presente e do futuro. Dai, a responsabilidade
intergeracional como principio fundamental para a protecao deste bem,
devendo-se assegurar a equidade de acesso entre as geracoes, a este bem

integrante Patrimonio Cultural Imaterial.

2G|LVA, Daisy Rafaela da. Patrimonio Cultural Imaterial: antecedentes e protecao juridico ambiental. Ambito Juridico,
Rio Grande, XII, n. 63, abril de 2009. Disponivel em:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_Llink=revista_
artigos_leitura&artigo_id=5931> Acesso em 10 jun. de 2013.
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De tal forma, percebe-se que a dimensao publica do direito autoral tem
papel preponderante quando se aborda a questao de politicas publicas para a
preservacao cultural e promocao da diversidade cultural do povo brasileiro.
Assim, a desapropriacao devera ocorrer nos casos em que se mostrar neces-
saria a realizacao do principio que se poe acima do interesse individual, qual
seja: o da dignidade humana, que inclui o direito a cultura e conhecimento.

CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se, que a legislacao brasileira, em termos autorais se mostra bas-
tante displicente com relacao a funcao social da propriedade intelectual;
contudo, mesmo sendo a lei infraconstitucional pobre neste sentido, a nova
Constituicao, com suas normas gerais, supre em partes, tais debilidades, ao
permitir uma interpretacao ampla com relacao a funcao social da proprieda-
de.

Conclui-se, assim, que o principio da funcao social é aplicavel também em
campo autoral; devendo tal ramo servir nao s6 como instrumento de protecao
dos direitos do autor, mas também, como instrumento prol desenvolvimento
cultural do pais. Para tanto, visando o equilibrio de interesses, ha que sopesar
principios, o que consiste, basicamente em, ora conceder poderes, ora impor
restricoes.

Sendo, uma importante restricao aos direitos do autor, a funcao social da
propriedade, que nao deve ser mais uma norma pragmatica em nossa Consti-
tuicao. Esta deve ir ao encontro dos anseios sociais, garantindo o bem- estar
de todos e o desenvolvimento das potencialidades dos cidadaos.

E, como forma importante de resguardar a funcao social da propriedade,
bem como proteger o acesso aos bens culturais imateriais, tem-se a desapro-
priacao, que também se mostra aplicavel em termos autorais, com funda-
mento e limite no interesse social, nos casos em que o interesse publico deva
prevalecer sobre o interesse individual, o que s6 podera ser determinado a
partir da analise do caso concreto.
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