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Tulio Lima Vianna (Brasil) *

A ldeologia da Propriedade I ntelectual:
a inconstitucionalidade da tutela penal
dos direitos patrimoniais de autor

If nature has made any one thing less susceptible than all others of exclusive
property, it is the action of the thinking power called an idea, which an individual
may exclusively possess as long as he keeps it to himself; but the moment it is
divulged, it forces itself into the possession of every one, and the receiver
cannot dispossess himself of it. Its peculiar character, too, is that no one
possesses the less, because every other possesses the whole of it. He who
receives an idea from me, receives instruction himself without lessening mine;
as he who lights his taper at mine, receives light without darkening me.

Thomas Jefferson®

* Doutorando em Direito do Estado pela UFPR. Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG.
Professor de Direito Penal da PUC Minas. <tuliovianna@pucminas.br>, «www.tuliovianna.org»

1 Jefferson, Thomas. The Writings of Thomas Jefferson. Disponivel em: <http://
www.constitution.org/tj/jeff13.txt>. “ Seanatureza produz u uma coisa menos suscetivel de propriedade
exclusiva gque todas as outras, essa coisa é agao do poder de pensar que chamamos de idéia, que um
individuo pode possuir com exclusividade apenas se mantém para si mesmo. Mas, no momento em que
divulga, ela é forcosamente possuida por todo mundo e aquele que a recebe nao consegue se
desembaracar dela. Seu carater peculiar também € que ninguém a possui de menos, porque todos 0s
outrosa possuemintegral mente. Aquele que recebe umaidéia de mim, recebeinstrucao parasi semaque
haja diminui¢cdo da minha, da mesma forma que quem acende um lampiao no meu, recebe luz sem que
aminha sgja apagada.” Tradugdo: Ortellado, Pablo. Por que somos contra a propriedade intelectual.
Disponivel em: <http://riseup.net/anarquista/porque_somos_contra.htmo.
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1. A invencdo da propriedade intelectual

Historicamente, a preocupacdo com a tutela dos direitos de autores de obras
intelectuais € bastante recente. Na Antiguidade e na maior parte da |dade Média as
dificuldadesinerentes aos processo de reproducdo dosoriginais, por si so, jaexerciam
um poderoso controle da divulgacéo de idéias, pois o nimero de copias de cada obra
eranaturalmente limitado pelo trabalho manual dos copistas.

Com ainvencdo daimprensa, ossoberanos sentiam-se ameacados com aiminente
democratizacdo da informacdo e criaram um ardiloso instrumento de censura,
consistente em conceder aos donos dos meios de producdo dos livros o monopdlio da
comercializacdo dos titulos que editassem, a fim de que estes, em contrapartida,
velassem para que o conteldo ndo fosse desfavoravel a ordem vigente.

Em 1557, dezoito anos depois que Wiliam Caxton la [na Inglaterra] introduziu a
mégquina de escrever (printting press), Felipe e Maria Tudor concederam a associagéo
de donos de papelaria e livreiros 0 monopdlio red para garantir-lhes a comerciaizacdo
de escritos. A corporacdo, entdo, tornou-se uma valiosa aliada do governo em sua
campanha para controlar a producdo impressa. Eram comerciantes que, em troca da
protecdo governamental ao seu dominio de mercado, manipulavam os escritosdireitos?
do individuo ao contetdo, exercendo a censura sobre aqueles que Ihe fossem
desfavoraveis na oposicao a reaeza.

A esse privilégio no controle dos escritos chamou-se copyright, que nasceu,
pois, de um direito assegurado aos livreiros, e ndo como um direito do autor dos
escritos. Durou mais ou menos duzentos anos, e € a semente das leis (Statutes)
relativas a esse direito herdadas pela Inglaterra, e, mais tarde, pelos Estados Unidos
da América do Norte.?

Esta perversa simbiose entre o poder dominante e os donos de meios de pro-
ducdo delivros ndo visavatutelar qualquer direito de autor, mas tdo-somente garantir
o0 monopdlio de reproducdo das obras, dai por que foram chamados de copyright
(direito de copia).

Foi a Revolucdo Francesa, paralelamente a Revolucdo Industrial, com seu ideério
de igualdade, liberdade e fraternidade, que fez a histéria do outro direito, da outra
faceta do direito autoral, o seu contelido moral, de respeito as idéias de cada um na
sua integridade e significado politico, ideoldgico ou meramente ficcional. Pierre
Recht noticia que na Franca, desde o século X VI, os autores iniciavam a consciéncia
de que teriam um direito sobe as suas criagdes. Mas, do mesmo modo que na
Inglaterra, a edi¢do de livros era também uma concessdo real. A primeira obra editada
foi de 1686, e os escritores comecaram a reivindicar seus direitos na venda, na
reproducdo da obra, como um corolério de seu direito autoral de propriedade.

Foi a jurisprudéncia francesa, entdo, que comecou a disciplinar as relactes
entre escritores e editores, e 0s lagos perpétuos que os uniam, obrigando, em histérica
decisdo, que das futuras transacdes desses direitos participassem os herdeiros de
grandes escritores como La Fontaine e Fénelon.

2 Abrao, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. p.28.
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Em 30/8/1777 novas regras foram estabel ecidas na Franca entre autores, editores
e livreiros. Embora mantidos os privilégios na comercializagdo, reconheceram ao
autor o direito de editar e vender as suas obras. Ainda segundo Recht, obra citada,
p. 32, as normas produziram uma diferenca capital na natureza juridica das duas
categorias de privilégios: a dos autores, uma “propriedade de direito”, e a do editor,
uma “liberalidade” .2
A invencdo da “propriedade intelectual” remonta, pois, as origens do sistema
capitalista, quando, por pressdo dos autores de obras intelectuais, toma-se por pro-
priedade um ente incorpéreo que em rigor € “trabalho intelectual”.
A propriedade é, e sempre foi, um ingtituto juridico caracterizado fundamental -
mente pelo direito de usar, gozar e dispor com exclusividade da coisa.*

No direito de propriedade, encontram-se integrados os direitos de ser usada a
coisa conforme os desejos da pessoa a quem pertence (jus utendi ou direito de
uso); o de fruir e gozar a coisa (jus fruendi), tirando dela todas as utilidades (proveitos,
beneficios e frutos) que dela possam ser produzidas, e o de dispor dela,
transformando-a, consumindo-a, alienando-a (jus abutendi), segundo as
necessidades ou a vontade demonstrada.®

Um proprietario de um apartamento, por exemplo, tem interesse no uso exclusi-
vo do imdvel, pois é evidente que ndo se sentiria confortdvel com a presenca de
pessoas estranhas em sua sala, cozinha ou banheiro. Ja o autor de um livro ou 0
compositor de uma musica tem justamente o interesse oposto, pois ninguém produz
uma obra artistica para o seu deleite egoistico. Quanto mais pessoas lerem e ouvirem
uma criagdo, tanto maior prazer trara a seu autor, que tera seu talento reconhecido.

Um proprietério de uma fazenda tem interesse em fruir com exclusividade dos
frutos de sua terra e é natural que ndo desgje dividir sua colheita com ninguém. O
escritor de uma obra de cardter técnico-cientifico, por outro lado, tem interesse em
ser citado em obras de outros autores e, longe de desgjar impedir que outros fruam de
suas idéias, sente-se honrado com a mencao que fazem a seu trabalho.

Por fim, somente ao proprietario cabe o direito de aienar (doar, permutar ou
vender) acoisa, pel o 6bvio motivo de que ao fazé-lo perderaos direitos de delausar e
fruir. O autor, porém, nada perde com a copiadasuaobra. Pelo contrério, quanto mais
pessoas lerem seus textos, ouvirem sua misica e apreciarem a sua arte, tanto mais
reputacdo ganhard na sociedade.

A obraintelectual, como seu préprio nome indica (lat. opéra,ae ‘trabalho ma-
nual’), ndo &, pois, uma espécie de propriedade, mas simplesmente “trabal ho intelec-
tual”. A invengdo da“propriedade intel ectual” nas origens do sistema capitalistateve
a funcdo ideol 6gica de encobrir esta sua natureza de “trabalho”.

8 Abrao, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. p.30.
4 Cf. art.1.228 do Cadigo Civil
5 Silva, De Pl&cido e. Vocabulario juridico. p.477.
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Enquanto o trabalho manual modifica a matéria prima, produzindo perceptiveis
variagOes nos objetos trabalhados e com isso aumenta seu “valor de uso” naturalmen-
te vinculado ao objeto corporeo, o trabalho intelectual ndo tem necessariamente seu
“valor de uso” vinculado a qualquer objeto, pois as idéias sdo, por natureza, entes
incorporeos.

Assim, ainda que o “trabalho intelectual” tenha um imenso “valor de uso” em
qualquer sociedade, seu “valor de troca’ estara sempre condicionado a uma “venda
casada” de produtos (o pergaminho, o papel) e servicos (a copia manual, a copia
impressa). Umaidéia, quando reproduzida oralmente, por maior “valor de uso” que
tenha, ndo possui qualquer “valor detroca’ pelo simplesfato de poder ser reproduzida
infinitamente sem estar limitada pel o problemafundamental daeconomia: a escassez.

2. A questdo da escassez

N&o ha bem mais precioso para 0s seres humanos do que 0 ar que respiramos.
N&o obstante seu imenso “valor de uso”, 0 ar ndo tem hoje qualquer “valor detroca’,
pelo fato de existir na natureza em abundancia. Ha séculos a agua potével também
n&o possuia “valor de troca’ na maioria das sociedades, mas ao tornar-se escassa na
sociedade atual, adquiriu “vaor detroca’ e passou a ser vendida.

Vé-sg, pois, que 0 “vaor de troca” de determinado bem esta diretamente rela-
cionado a sua disponibilidade na sociedade. Some-se a esta constatacdo o fato de que
amaioria absoluta dos bens e servicos que consumimaos s80 socia mente escassos.

Nossos desgjos materiais so virtualmente insaciaveis e ilimitados.

Os recursos econdmicos sdo limitados ou escassos. Devido a estes dois fatos
da vida, ndo podemos ter tudo que desgjamos. Portanto, enfrentamos a necessidade
de fazer escolhas.®

Assim, é natural que se opte por comprar um apartamento ou uma casa; por um
carro ou uma motocicleta; por uma viagem nas férias de janeiro ou de julho. Tais
escol has s0 necessarias em virtude de nossos limites produtivos.

Por muito tempo, o problema da escassez limitou a quantidade de cOpias e defi-
niuo “vaor detroca’ deobrasintelectuais. No periodo anterior ainvengao daimpren-
sa, aaquisicdo de uma obra intelectual implicava em uma necessaria aquisicao con-
juntade bens e servigos, consi stente em um meio materia (um pergaminho, por exemplo)
sobre 0 qual serealizou um servigo (a copiamanual daobraintelectual).

Com a invencdo da imprensa, manteve-se a necessaria aquisicdo conjunta de
bens e servigos, poiso “valor detroca’ da obra continuava vinculado a sua consubs-
tanciacdo em meio fisico. A drastica reducdo dos custos do servico de copia, possibi-
litada pelareproducdo em série, obrigou os autores aalienarem seu “trabal ho intelec-

& Wonnacott, Paul. Wonnacott, Ronald. Economia. p.23
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tual” aos detentores dos meios de producéo que, em contrapartida, exigiram-lhes a
concessao do monopdlio da distribui¢édo das obras.

A natureza do trabalho intelectual, que poderia ser replicado ad infinitum, aca-
bou por ser tomada como “ propriedade intel ectual”, mesmo contratoda as evidéncias
de que, umavez alienada, a propriedade ndo pode mais ser utilizada por quem um dia
apossuiu. Firmou-se entdo aideologiada“ propriedade intelectual”, ocultando aven-
da do trabalho intelectual dos autores aos detentores dos meios de producéo.

No século XX, com ainvencdo dos sistemas informéticos e o advento da I nter-
net, as fungdes de divulgagdo e distribuicdo das obras intelectuais, que tradicional-
mente eram realizadas pelas editoras, gravadoras e produtoras, puderam ser realiza-
das diretamente pelo proprio autor através de paginas pessoais. Assim, qualquer pes-
soa conectada a Internet pode ter acesso a livros, musicas, filmes e programas de
computador produzidos em qual quer lugar do mundo e, em questdo de horas, ou mes-
mo minutos, pode copiéa-los, aum custo infimo, para seu computador.

O suporte material da obra, que até entdo era predominantemente o papel, foi
substituido por dispositivos de armazenamento magnéti cos (disquetes, discosrigidos,
etc) e opticos (CDs, DVDs, etc.) de baixissmo custo e com grande capacidade,
possibilitando aqual quer pessoater gigantescas bibliotecas pessoaisem formato digi-
tal. O servigo necessério areproducdo daobrafoi minimizado aponto de ser realizado
pessoa mente pelo préprio interessado em questdo de minutos. O custo de reproducdo
de volumosas colecBes de livros tornou-se praticamente insignificante.

Este novo sistemade distribui¢&o do trabal ho intel ectual reduziu o custo dosbens
€ Servigos necessarios a aquisicdo de uma obra a praticamente zero, e suprimiu o
problema da escassez. Como conseqliéncia direta disso, o “valor de troca” do traba-
Iho intelectual, que sempre esteve vinculado a escassez inerente a venda conjunta de
bens e servigos, ndo péde mais ser mantido. O sistema capitalista se deparou com
umarealidade que aideologiada“ propriedade intel ectua” até entdo muito bem ocul-
tara: no“livremercado” o “valor detroca’ do traba ho intel ectual é zero, pois pode ser
reproduzido ad infinitum e ndo esta limitado pela escassez.

Esta constatacdo, longe de colocar em risco a remuneracéo do trabalho in-
telectual dos autores, demonstra t&o-somente que, no sistema capitalista, € im-
prescindivel a consubstanciacdo da obraintelectual em meio fisico para que esta
adquira“valor de troca”. N&o obstante a auséncia de escassez em meio digital, a
“venda casada’ da obra intelectual com produtos (papel) e servigo (impresséo)
continua ocorrendo.

A digitalizacdo das obras intelectuais ndo aboliu aimpressdo de livros. Asleis,
gue sempre foram de dominio publico, estéo fartamente disponiveis na integra na
Internet, mas as editorasjuridicas continuam produzindo e vendendo codigosimpres-
sos. Inimeras traductes da Biblia podem ser encontradas na I nternet com facilidade,
mas a obra sagrada continua sendo o livro mais vendido no mundo. A genial literatura
de Machado de Assis, em dominio publico pelo passar do tempo, também pode ser
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encontrada na Internet, mas vérias editoras continuam imprimindo seus trabal hos,
inclusive em edi¢des luxuosas.

Se é assim com as obras de dominio publico, do mesmo modo sera com as obras
tuteladas pelo “ direito autoral” . Apesar dadivulgago destestrabalhosem meio digital
e da sua conseguente auséncia de escassez, ainda assim havera interessados em
adquiri-las em edicdes papaveis. Desse modo, manter-se-a o velho esquema de
alienagdo pelos autores do “trabalho intelectual” aos proprietarios dos meios de pro-
ducédo, garantindo aqueles a remuneracdo por seu trabaho e a estes o lucro por seu
investimento.

Lado outro, na sociedade capitalistadigital o trabalho intelectual, mesmo in natura,
possui consideravel “valor detroca’ enquanto permanecer inédito. O pioneirismo na ex-
ploracdo de umaidéa garante ao capitalista um periodo de vantagem em relagdo a sua
concorréncia. Assm, acomprado “trabalho intelectua” inédito pel os detentoresdo meio
de producéo garante os lucros derivados do pioneirismo de sua exploracéo.

Este fendbmeno é particularmente visivel em toda sorte de invencBes daindistria
tecnoldgica que, apo6s serem comercializadas, sdo logo copiadas pela concorréncia.
N&o sfo as patentes que garantem 0s lucros das empresas, mas principamente o
segredo industrial e o pioneirismo.

3. O novo paradigma da tutela juridica do trabalho intelectual

O novo paradigma de remunerac&o do trabalho intelectual comecou a ser disci-
plinado em 1984, quando surgiu nos Estados Unidos daAméricaum movimento lide-
rado pelo programador Richard Stallman, com o objetivo de desenvolver um sistema
operacional delivredistribuicdo. Estainiciativaresultou na criagéo da Free Software
Foundation — FSF (Fundacéo para o Software Livre) e, para fundamentar juridica
mente o projeto, foi redigidaa GNU General Public License - GPL (Licenca Publica
Geral do GNU) que rompia com a antiga tutela do direito de copia (copyright):

“Software livre” se refere a liberdade dos usuérios executarem, copiarem,
distribuirem, estudarem, modificarem e aperfeicoarem o software. Mais precisamente,
ele se refere a quatro tipos de liberdade, para os usuarios do software:

A liberdade de executar o programa, para qualquer proposito (liberdade no. 0)

A liberdade de estudar como o programa funciona, e adapt&-lo para as suas
necessidades (liberdade no. 1). Acesso ao codigo-fonte € um pré-requisito para esta
liberdade.

A liberdade de redistribuir copias de modo que vocé possa gjudar a seu proximo
(liberdade no. 2).

A liberdade de aperfeicoar o programa e liberar os seus aperfeicoamentos, de
modo que toda a comunidade se beneficie (liberdade no. 3). Acesso ao cédigo-fonte
€ um pré-requisito para esta liberdade.”

” GNU. O que é software livre? Disponivel em: <http://www.gnu.org/philosophy/free-
sw.pt.html>.
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Garantia-se a livre distribuicéo e modificagdo das obras e, em contrapartida, as
novas distribui¢des ficavam vinculadas & mesma licenga. Assim, um programador
poderia até modificar um software livre, mas necessariamente 0 novo programa re-
sultante destas modificagdes deveria ser distribuido nos termos da GPL.

Pela primeira vez, consagrava-se juridicamente a realidade econdmica de que,
no sistema capitalista, o trabalho intelectual in natura ndo possui “valor detroca” em
virtude da auséncia de escassez.

A estas licengas que garantiam o direito de distribuir e modificar livremente as
obras intelectuais convencionou-se chamar de Copyleft, em uma nitida alusdo de
repudio aslicencgastradicionais de Copyright que garantiam o monopdlio do direito de
reproducéo das obras intelectuais. N&o tardou para que o novo conceito de livre dis-
tribuic&o e alteracdo do software passasse a ser aplicado a outras formas de criacdo
intelectual e foi criada a GNU Free Documentation License (GFDL — Licenca de
Documentagdo Livre do GNU), aplicavel atextos, imagens, musicas, filmes e outros
documentos.

Paradoxalmente, o Copyleft ndo veda a comercializagdo da obra. Desde que
permitam a livre distribuicéo e modificacdo da obra produzida, as empresas podem
exploré-lacomercialmente. Assim, uma editora pode editar e vender livremente uma
obra distribuida na Internet sob Copyleft, de modo semelhante as obras em dominio
publico, mas jamais poderaimpedir que alguém copie o livro impresso, por qualquer
meio, ou que outraeditorao publique, poisalicencaoriginal ndo permite agdes mono-
polistas.

A partir do Copyleft, surgiram outras licengas com tratamentos diversos dos
direitos morais do autor, em especia no que diz respeito a atribui¢do obrigatéria do
nome do autor, a vedacdo a alteracfes da obra e a vedacéo de distribuicdo com fins
comerciais. Estas novas licengas consagram um modelo de distribuic&o do trabalho
intelectual que permite alivre cdpia da obra em formato digital (onde ndo ha escas-
sez) e a0 mesmo tempo garante ao autor o direito de ser remunerado quando seu
trabalho intelectual for consubstanciado em meio fisico parafins de comércio. Trata
se da superacdo da velhaideologia da* propriedade intelectual” em prol de um novo
paradigma de tutela do “trabalho intelectua”.

O novo paradigma, porém, ndo agradou aos detentores dos direitos de producéo,
gue mantiveram adefesainarredavel daideologiada“ propriedadeintelectua”, capaz
de sustentar o monopadlio de distribui¢do das obras. Este monopdlio é o instrumento
gue garante a escassez da “ obraintelectual” e, consegiientemente, cria artificialmen-
teum “valor detroca’, poisum trabalho que poderia ser reproduzido ad infinitumem
um livre mercado comandado pela escassez, in natura teria “valor de troca” zero.

Dessa forma, um dos elementos definidores dessa nova Era sera a luta entre a
esfera cultural e a esfera comercial; a cultural primando pela liberdade de acesso, e
a comercia buscando o controle sobre o0 acesso e o conteldo dessa produc&o
cultural, com intuito comercial. Evidentemente, estamos passando por um periodo



940 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

de transicdo, de longo prazo, de um sistema baseado na producéo industrial para
uma producdo cultural, em que o importante ndo é a propriedade do bem, mas o
acesso a ele. A redlizago da utopia marxiana?

Neste contexto ha abundancia de bens culturais e intelectuais, e diante disto a
velha economia agoniza, baseada que € na defesa irracional da inddstria cultural, em
detrimento da cultura e dos verdadeiros produtores da cultura, os autores
intelectuais.®

Na tentativa de sustentar a ideologia da “propriedade intelectua”, a “indistria
cultural” cria estatisticas mirabolantes para afirmar atese de que a pirataria acarreta
prejuizo de bilhGes de reais por ano. O sofisma funda-se no argumento cretino de que
todo aquele que pirateia uma obraintelectual, caso fosse impedido de fazé-lo, neces-
sariamente compraria o produto.

De acordo com a ABES [Associag&o Brasileira de Empresas de Software], uma
pesguisa da Price Water Coopers revela que, se o indice de pirataria de software
brasileiro, atualmente em 56%, fosse reduzido para o equivalente dos paises
desenvolvidos, em torno de 25%, o setor deixaria de perder R$ 1,7 bilhdo em
faturamento e quase 25 mil novos empregos seriam gerados, com aproximadamente
R$1,2 bilhdo arrecadados em impostos diretos e indiretos. Mas dto &

A industria néo perde 1,7 bilh&o por ano. Este valor corresponde a sua
expectativa de lucro caso quem pirateia acima da média ndo tivesse alternativa, nem
para escolher software livre nem para instalar software pirata. A conta honesta seria
outra. Desses 56%, quantos instalariam software livre ou deixariam de comprar o
computador se ndo pudessem piratear? Descontados estes, 0 que a industria perde
€ apenas o valor das licengas restantes. Valor que ndo obriga a corresponder as
expectativas de lucro das empresas, mas ao que o poder aquisitivo dos agentes
econdmicos consegue absorver, como bem mostra a atual crise da telefonia
privatizada.®

Sob o pretexto de se tutelar os “direitos de autor”, 0 combate a pirataria é tdo-
somente um instrumento de reafirmacdo da velhaideologia da “ propriedade intel ec-
tual”, Unica capaz de legitimar o monopdlio do direito de copia dos detentores dos
meios de producao.

O monopdlio do direito de copia(copyright), longe detutelar osdireitos do autor,
€ contrario a seu interesse de maior divulgagdo possivel da obra. O que garante aos
autores aremuneracdo por seu trabalho n&o € o monopolio do direito de cOpia, mas a
alienacdo deste trabalho aos detentores dos meios de producéo que iréo consubstan-
ci&loem meiofisico e vendé-lo no livre mercado. Pouco importa ao autor aauséncia
de escassez da obra em meio digital, ou mesmo se uma Unica ou uma dezena de
empresas ira produzir seu trabalho em meio tangivel, pois suaremuneracdo depende
tao-somente da venda da obra materializada.

8 Rover, Aires José. Os pa®adoxos da p®ote©do a pRop®iedade intelecOtual. In: Internet
legal: o Direito na Tecnologia da Informag&o. p. 177.

9 Resende, Pedro Antonio Dourado de. Programas de Computador: a outra face da pirataria. In:
Internet legal: o Direito na Tecnologia da Informacdo. p. 227. Para dados atualizados daABES, cf: <http://
www.abes.org.br/pol onego/dadoseto/dadosela htm#%CDndi ce%20de%620Pi ratari 89620n0%20Sof tware.
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Alivredivulgagéo daobraem meio digital é extremamenteinteressante ao autor,
pois|he permite umavisibilidade muito maior, dando-Ihe prestigio e val orizando-o como
profissional no mercado. E este prestigio social que Ihe garantira a oferta de novos
trabalhos na forma de palestras, shows, trabalhos por encomenda e outras atividades
gue indiretamente também remunerardo seu trabal ho intelectual .

O Copyleft é a superacdo juridica da velha ideologia da “ propriedade intelec-
tual” e aconsagracéo de um novo paradigma de tutela do “trabalho intelectua” que
privilegiao autor em detrimento do interesse das empresas no monopalio do direito de
copia (copyright).

4. O veho paradigma da tutela penal da propriedade intelectual

A superacdo da ideologia da propriedade intelectual e o surgimento, na esfera
civel, do Copyleft como novo paradigmade tutela dos direitos do autor n&o foram, até
0 momento, acompanhados pelo Direito Penal.

Os art.184, caput, do Cédigo Penal, e 0 art.12 da Lei n°® 9.609/98 mantém-se
fiéis aideologia da “ propriedade intelectual”, tipificando a vaga conduta de “violar
direito de autor”.

A opcdo do legislador pela horma penal em branco é problematica, pois o tipo
pena ndo pode fundar-se no mero descumprimento de uma normacivil.

O conceito de tipo, introduzido por Beling na dogmaética penal, pode ser definido
de trés diferentes pontos de vista: @) como tipo legal constitui a descricdo do
comportamento proibido, com todas suas caracteristicas subjetivas, objetivas,
descritivas e normativas, redlizadas na parte especial do CP (e leis complementares);
b) como tipo de injusto representa a descricdo da lesdo do bem juridico,
compreendendo os fundamentos positivos da tipicidade (descricdo do
comportamento proibido) e os fundamentos negativos da antijuridicidade (auséncia
de causas de justificagdo); c) como tipo de garantia (tipo em sentido amplo) rediza
a fungdo politico-criminal atribuida ao principio da legalidade (art.5°, XXXIX, CF),
expressa na formula nullum crimen, nulla poena, sine lege, e compreende todos os
pressupostos da punibilidade: além dos caracteres do tipo de injusto (tipicidade e
antijuridicidade), também os fundamentos de reprovagéo do autor pela realizagéo
do tipo de injusto (culpabilidade), assim como as condic¢bes objetivas de punibilidade
€ 0S pressupostos processuais.*?

Sob 0 aspecto detipo legal, aexpressdo “violar direito de autor” ndo descreve o
comportamento proibido de forma minimamente precisa. Ao remeter a um conceito

dalei civil n®9.610/98, esvanesce totalmente sua funcdo de garantia, contrariando o
principio congtitucional dataxatividade.

Apesar de expressar-se a lei penal em palavras e estas ndo serem nunca
totalmente precisas, nem por isso o principio da legalidade deve ser desprezado,
mas cabe exigir do legislador que €ele esgote 0s recursos técnicos para dar a maior

10 Santos, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. p.29.
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exatidéo possivel a suaobra. Dai, ndo basta que a criminalizagéo priméria se formalize
em uma lei, mas que ela sgja feita de uma maneira taxativa e com a maior precisio
técnica possivel, conforme ao principio da méaxima taxatividade legal .1
Lado outro, alei civil ndo supre afungdo de garantia a ela delegada pela norma
penal, poisnaatua sistematicaimpostapel o Copyleft atutelapatrimonia dosdireitos
autorais € regra que admite inimeras excegdes de ordem meramente contratual. As-
sim, aintricadaleitura dos referidostipos penaisimplicariaem umajornadadanorma
pena em branco alei civil que acomplementa, mas que, muitavez, remeteria o intér-
prete a uma licenca com caracteristicas contratuais na qual o autor dispensaria a
tutela legal dos seus direitos patrimoniais. Uma interpretacdo extremamente com-
plexaaté mesmo paraprofissionais do Direito, e praticamente impossivel parao cida-
déo leigo, a quem afuncdo de garantia dos tipos penais deveria contemplar.'?

4.1. Em busca do bem juridico

E sob o aspecto de tipo de injusto, porém, que se encontra a mais grave ofensa
ao principio da taxatividade. Isto porque a vaga descri¢do da conduta tipica funda-
menta-se natutelapenal de um bem juridico téo impreciso que contradiz aobjetivida
de inerente a natureza do bem juridico.

Quando o legislador se encontra diante de um ente e tem interesse em tutel&lo,
€ porque o valora. Sua valoragdo do ente traduz-se em uma norma, que eleva o ente
a categoria de bem juridico. Quando quer dar uma tutela penal a esse bem juridico,
com base na norma elabora um tipo penal e o bem juridico passa a ser penalmente
tutelado.

Vegamos 0 que se passa com um pouco mais de clareza: o legislador encontra-
se diante do ente “vida humana’ e tem interesse em tutela-la, porque a valora (a
considera positiva, boa, necessaria, digna de respeito etc). Este interesse juridico
em tutelar o ente “vida humana’ deve ser traduzido em norma; quando se pergunta
“como tutelé&-l0?’, a Unica resposta € “proibindo matar”. Esta € a norma proibitiva
“ndo mataras’ .

11 Zaffaroni, Eugénio Rall. Batista, Nilo. Direito penal brasileiro: primeiro volume—teoriageral
do direito penal. p.206-207.

12 Nestesentido decidiu 0 TIMG: Molaggo dedireitosautorais. CD pirata- O principio condtitucional da
legalidade é a garantia de que todo cidaddo so podera ser condenado criminalmente se houver lei prévia que
permita a ele saber - ainda que potencialmente - que a conduta € crime no ordenamento juridico. A expressio
“violar dirdtos autorais’ é demasiadamente vaga e até mesmo especialistas em Direito Penal ndo poderiam
precisar o seu ambito de significagdo, quanto mais um vendedor ambulante sem educacéo juridica. O
desconhecimento dalei é escusavel se esta ndo for suficientemente clara para permitir que qualquer umdo povo
possa compreender - ainda gque potencial mente- 0 seu Sgnificado. Apelaggo Crimina n°1.0172.04.910501-5/001,
Relator: Erony da Silva. Disponivel em: <http://www.tjmg.gov.br/juridico /jt /inteiro_teor.jsp ?
tipoTribuna=1& comrCodigo=172& ano=4& numeroProcesso= 9105015 & complemento = 1& sequencia =0& pg=
0& resultPagine=10& paavras C onsulta.

18 Zaffaroni, Eugenio Rall. Pierangeli, José Henrique. Manual dedireito penal brasileiro: parte
geral. p.455.
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Ainda que se concebartipos penais complexos, como o roubo (em que setutelaa
liberdade e 0 patrimdnio), em todos el es aindividualidade de cada um dos bensjuridi-
cos tutelados deve estar perfeitamente demarcada. Destaforma, o bem juridico deve
ser caracterizado por um Unico eindivisivel interesse juridico a ser tutelado pelanor-
ma penal e ndo por um conjunto de interesses difusos reunidos arbitrariamente sob
uma abstrataideologia de “ propriedade intelectual”.

A funcdo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria
seriamente comprometida se as normas que definem os crimes ndo dispusessem de
clareza denotativa na significaco de seus elementos, inteligiveis por todos os
cidaddos. Formular tipos penais “genéricos ou vazios’, valendo-se de “clausulas
gerais’ ou “conceitos indeterminados’ ou “ambiguos’ equivale teoricamente a
nada formular, mas &, prética e politicamente, muito mais nefasto e perigoso.*

A doutrinanaciona*® indicaos* direitosautorais’ como bem juridico penalmente
tutelado pelo delito de“violagdo de direitos de autor” . Estes, por suavez, sdo conside-
rados t&o-somente uma espécie do género “propriedade intelectual” .26

O ddlito de “violagdo de direitos de autor” € um tipo pena vago, fundamentado em
um bem juridico indeterminado. E uma verdadeira afronta ao principio congtitucional da
taxatividade, poisreline sob o rétulo de” propriedade intelectua” umagamadeinteresses
t&0 diversos quanto: o direito de atribuicdo de autoria, o direito de assegurar aintegridade
da obra (ou de modifica-la), o direito de conservar a obra inédita, entre outros direitos
morais, e os direitos de edi¢do, reproducdo (copyright) e outros patrimoniais. Trata-se,
portanto, de um tipo pena complexo que tutela ndo um, mas inimeros bens juridicos de
naturezamora e patrimonia, agrupados sob aideologiada* propriedade intelectua” .

14 Batista, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal Brasileiro. p. 78.

15 Neste sentido: Fragoso, Heleno Claudio. Li¢cGesdedireito penal: parte especial parte especial:
arts. 121 a 212 do CP. p.504; Prado, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 3: parte
especial: arts.184 a 288. p.53; Mirabete, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial:
arts.121 a 234 do CP. p.374. Delmanto, Celso et al. Codigo penal comentado. p.437. Em sentido
semelhante, afirmando ser a “ propriedade intelectual” o bem juridico tutelado: Nucci, Guilherme de
Souza. Cédigo penal comentado. p. 609.

16 “Emrelagdo asobrasliterarias, cientificas ou fil ostficas, denominadas de obras ou productes
do pensamento, e as obras artisticas (escultura, pintura), a propriedade intelectual é geralmente
conhecida pela denominagéo direitos autorais. E quanto as invencgGes, na terminologia do Direito
Comercial, designam-se, especialmente, propriedades industriais, que se concretizam pelas patentes
deinvencdes, expedidas pelo poder publico emfavor dosinventores.” (Silva, De Placido e. Vocabulario
juridico. p.479-480).

17 Acerca da natureza juridica da matéria, a melhor doutrina patria (Antonio Chaves, Walter
Moraes, Carlos Alberto Bittar, José de Oliveira Ascencdo, Fabio Maria de Mattia) é unanimente
dualista: direitos de autor sdo um conjunto de prerrogativas de ordem moral e de ordem patrimonial,
que seinter penetram quando da disponibilizagdo publica de uma obra literéria, artistica e/ou cientifi-
ca. Os direitos morais pertencem exclusivamente a pessoa fisica do criador, e, no caso da obra
audivisual, so exercidos pelo diretor. Os patrimoniais, ao criador originario, se ndo ostransferiu, ou
ao terceiro, pesoa fisica ou juridica, a quem os tenha cedido ou licenciado.” (Abré&o, Eliane Yachouh.
Direitos de autor e direitos conexos. p.16)
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Pelapropriafuncdo de garantiado tipo penal, adecomposi ¢c&o do hipotético bem
juridico “propriedade intelectual” (ou “direitos autorais’) em suas unidades minimas
tem consegiiéncias importantissimas. Se é certo o interesse juridico na tutela penal
dos direitos morais do autor, a tutela penal dos direitos patrimoniais é bastante
controversa.

H& um interesse individual e social em se tutelar a autenticidade de uma obra,
bem como suaintegridade. N&o sb € de interesse de Picasso que o publico saiba que
Guernicafoi pintado por ele, mastambém € deinteresse do publico e de historiadores
da arte ter conhecimento de que aquela obra provém das méaos deste artista. Da
mesma forma, é do interesse ndo sd do autor, mas do publico, que a pintura perma-
neca no tom monocromético, adequado ao tema, e que ninguém a modifique com
detalhes em dourado.

A reproducdo destaobraem livros de arte, porém, longe delesar um interesse do
artistaou do publico, beneficiaraatodos. Assim como éinteressante para o artistater
seu trabalho apreciado por um publico maior, € de interesse do publico ter acesso a
maior variedade de obras possivel.

N&o ha qualquer interesse juridico do autor em evitar areproducéo de suaobra,
muito pelo contrério, quanto mais seu “traba hointel ectual” for divulgado, maior pres-
tigio social ele ganhara. O interesse em limitar a reproducéo da obra é tao-somente
dos detentores dos meios de producéo, que procuram manter um monopdlio nadistri-
buicéo daobrapara, comisso, produzirem artificial mente umaescassez inexistente na
eradigital.

A decomposi¢ao do bemjuridico “ propriedadeintel ectual” ou “direitos autorais’
demonstra que ha ndo s6 uma tutela de interesses diversos (morais e patrimoniais),
mas de interesses de pessoas diversas. autor e “industria cultura”. Se o interesse
patrimonial do autor é vender seu “trabalho intelectual” ao proprietério dos meios de
producéo, que ira consubstancia-lo em meio fisico e comercializé-lo, o interesse da
“indUstria cultural” é manter um monopdlio do mercado que lhe garantira a maximi-
zac&o dos lucros.

A tutelapenal da*“violac&o dedireitos de autor” tal como € concebidahoje é um
disparatejuridico que so sejustificaquando encoberto pelaideol ogiada*“ propriedade
intelectual”. Tal delito tutela ao menos trés bens juridicos absolutamente diversos:
a) os direitos morais do autor; b) o direito do autor a remuneracdo pelo trabalho
intelectual explorado pelos detentores dos meios de producéo e c) mirabile dictu, o
direito de monopdlio de mercado dos proprietarios dos meios de producéo.

4.2. A tutela penal de uma obrigacéo civil

Quanto aos direitos morais do autor, por se tratarem de direitos personal issimos,
gue abarcam interesses publicos e privados, é bastante justificavel atutelapenal. Em
relagcdo aosdireitos patrimoniais, porém, suanaturezaeminentementecivil afastaqual-
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quer interesse publico na tutela penal, sgja dos interesses dos autores em receberem
uma remuneracdo por seu trabalho, sgja dos interesses das empresas de manterem
seu monopodlio comercial.

A pirataria em meio fisico atinge os interesses do autor, que tem seu “trabalho
intelectual” comercial mente explorado sem a correspondente remuneracéo pelo pro-
prietario dos meios de producdo. Trata-se, no entanto, de uma divida civil, jamais de
ilicitopend.

Se o legidador ab absurdo criasse umalei tipificando a conduta: “violar direito de
locador”, ninguém teriadividas em afirmar aabsol utaincongtitucionaidade danorma.

Argumentar-se-ia, por certo, que os direitos do locador sdo varios e esta norma
lesaria o principio constitucional dataxatividade. Aindaque osdiversos bensjuridicos
tutelados por este delirante tipo penal complexo fossem decompostos, em determina-
do aspecto ele seriavisivelmente inconstitucional : tratar-se-iade uma criminalizacdo
do descumprimento de uma obrigac&o civil, vedada expressamente pela Constituic&o
Federal:

Art.5°, LXVII — n&o havera prisdo civil por divida, savo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario
infiel.

E pela Convencéo Americana sobre Direitos Humanos — “Pacto de San Jose
de CostaRica’:

Artigo 7 — Direito a liberdade pessoad —[...] 7. Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagcdo alimentar.

Se assim é em relacéo a tutela da propriedade material, razdo alguma haveria
para se proteger com maior énfase uma abstrata “ propriedade intelectual” que, neste
aspecto, tutela o direito do autor areceber aremuneracdo por seu trabal ho intelectual,
explorado comercialmente por um proprietario dos meios de producéo.

Deixar de receber uma renda ou salério, ainda que se trate de descumprimento
de obrigacao civil, jamais pode ser equiparado aumalesdo patrimonial semelhante ao
crimedefurto. No delito de furto haum decréscimo patrimonial; naviolacdo de direi-
tos autorais, o autor deixa de ter um acréscimo em seu patriménio. No furto, ha
ofensa a um direito real; na violacdo de direitos autorais, a um direito obrigacional.
Naquele temos uma vitima; neste, um credor.

A producdo de obras intelectuais em meio fisico que ndo foi autorizada pelo
autor €, portanto, t&o-somente um descumprimento de obrigacdo civil. Dada a sua
natureza eminentemente privada e seu carater exclusivamente pecuniario, sua crimi-
nalizag&o afronta ndo sO o principio da intervencdo penal minima, mas também a
vedacdo congtitucional as prisdes por dividas.

A piratariadigital, por outro lado, lesa principa mente osinteresses da empresa,
pois no sistema capitalista o trabalho intelectual in natura ndo possui qualquer “valor
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detroca’ e o autor sb € remunerado diretamente com avendada obraem meio fisico.
A fonte primordial de sua remuneragéo € o sal&rio indireto, decorrente do prestigio
adquirido com a repercussdo de sua obra.

Assim, a criminalizac8o da pirataria digital tem como Unica funcdo garantir a
“industriacultural” o monopdlio do direito de reproducéo daobra (copyright), mesmo
contrariando osinteresses do autor namaior divulgacéo possivel de seu trabalho inte-
lectual. O Direito Penal étravestido, pois, em instrumento de regulacdo do mercado
econdmico, garantindo um monopdlio de direito de copia concedido pelo Estado aos
detentores dos meios de producéo.

Se 0 Estado brasileiro mantém seu contestavel interesse na concessao deste mono-
pdlio do direito de reproducdo aos proprietérios dos meios de produgéo, develimitar-sea
garanti-lo por meio de sangdes civeis, tais como aquelas previstas no Titulo VII daLe
n°9.610/98. A tutelapena destemonopalio violando sb o principio daintervencdo minima,
meas também, e principal mente, avedacdo congtitucional a prisdo por dividas.

5. A guisa de conclusio

O monopdlio do direito de reproducéo das obras intelectuais (copyright) surgiu
ha sécul os como instrumento de censura pol iticaem uma simbiose dos monarcas com
os detentores dos meios de producdo. Com o advento do sistema capitalista, este
monopdlio passou aser sustentado até os diasde hoje, sob aideologiada* propriedade
intelectual”, em beneficio dos detentores dos mei os de produgéo, e acabou por cons-
tituir verdadeira censura econdémica.

O dto valor delivros, CDs, DVDs e de programas de computador é sustentado
por uma escassez de obras intelectuais criada artificialmente por um monopélio do
direito de cépia concedido pelo Estado aos detentores dos meios de produgdo. Esta
escassez artificial, longe de tutelar os direitos do autor da obra intelectual, beneficia
principalmente a“industria cultural”, em detrimento da classe hipossuficiente da po-
pulacdo, que € obrigada a escolher entre 0 consumo de bens de subsisténcia e de bens
culturais e acaba optando impreterivelmente por agueles. Desta forma, aumenta-se o
fosso cultural existente entre paises desenvol vidos e subdesenvolvidos €, internamen-
te, entre os membros de uma elite econémica e cultural e a massa da populagéo
fadada ao trabalho bracal, a miséria e aignorancia.

Sob asecular ideologiada* propriedadeintel ectual”, a“industriacultural” procu-
ra desesperadamente justificar a necessidade de umatutelapenal da condutade “vio-
lar direitos de autor”. Uma detida analise do bem juridico tutelado demonstra, no
entanto, anitidadicotomiaentre ajustificadatutelapenal dosdireitospersonalissimos
do autor e ainconstitucional criminalizagdo do descumprimento de obrigagdes civis
originadas dos direitos patrimoniais de autor.

Necessario sefaz umaimediatareeituradosartigos 184 do CPe 12 dalL el 9.608/98
pel os Tribunai s paraque sedeclareincongtituciona atutelapena dosdireitospatrimoniais
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de autor, sgja pela inobservancia do principio congtituciona da taxatividade, sga pda
inobservancia da vedagéo constituciona aprisdo por dividas. Entender de formadiversa
€ consagrar ainstrumentalizacéo do Direito Penal como meio de coer¢do ao pagamento
dedividas civis e de intervencdo econdmica para a garantia de monopdlios privados.
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