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RESUMO

No presente trabalho pretende-se realizar uma analise constitucional da violacdo da
propriedade intelectual, popularmente denominada pirataria. A investigacdo, pautada na
supremacia da constituicdo e na sua efetividade, iniciar-se-4 com a definicdo do conceito
geogréfico de pirataria, partindo-se em seguida para a sua defini¢do juridica. Ultrapassadas
as definicbes terminoldgicas, sera identificada a legislacdo infraconstitucional sobre o
tema, com enfoque em seu tratamento penal. Em seguida serdo localizados os interesses
constitucionais favoraveis a protecdo da propriedade intelectual e os contrarios a sua
superprotecdo. Uma vez definido o tratamento juridico da pirataria, sera analisada a
constitucionalidade da sua represséo realizando-se uma ponderacgdo de interesses por meio
da regra da proporcionalidade. Seguindo-se o critério de Robert Alexy, sera verificada,
inicialmente, a adequacdo das medidas legais protetivas da propriedade intelectual, isto &,
se os fins perseguidos pelo Estado sdo legitimos e se 0os meios adotados sdo aptos para a
promocé&o dos fins pretendidos pela medida estatal sob investigacdo. Na segunda etapa sera
realizada a andlise preconizada pela sub-regra da necessidade, ou seja, se dentre as
multiplas medidas possiveis para a consecu¢do de uma determinada finalidade, o Estado
optou pela que causa menos restri¢ces a direitos. E por fim, seré realizada a anélise da
proporcionalidade em sentido estrito, que busca revelar se a medida protege maios direitos
que viola. Desta forma, pretende-se alcancar um juizo de constitucionalidade em relacédo a
repressédo estatal a pirataria.

Palavras-chave: Constitucional. Pirataria. Ponderacdo de interesses. Propriedade

Intelectual. Constituicao.
ABSTRACT

The present study intends to perform a constitutional analysis on the violation of
intellectual property, popularly referred to as piracy (pirataria). This research, based on the
Constitution’s supremacy and its effectiveness, begins with the definition of piracy as a
geographic concept, followed by its juridical definition. Once those definitions are
established, we will identify the infra-constitutional legislation regarding this subject,

! Artigo elaborado a partir da monografia: “Silva, Gustavo Muniz da. A Criminalizacéo da “pirataria” & luz
da Constituicdo Federal de 1988: uma ponderacdo de interesses /Gustavo Muniz da Silva. - 2015.”
2 Advogado graduado pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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focusing on its penal processing. The constitutional interests favorable to the protection of
intellectual property and those against its overprotection will be determined next. Once
established the penal processing of piracy, we will analyze the constitutionality of its
repression by performing a balance of interests, applying the proportionality rule. We will
verify, employing Robert Alexy’s criteria, the suitability of the legal measures that protect
the intellectual property, namely if the purposes persecuted by the State are legitimate and
if the means to do so are appropriate for the promotion of the purposes intended by the
legal measures under investigation. In the second stage of this study, we will perform an
analysis as advocated by Alexy’s sub-rule of necessity, namely if the State, among
multiple possible courses of action for the attainment of a particular purpose, opted for the
one that provokes fewer rights restrictions. Ultimately, we will perform an analysis of the
proportionality in the narrower sense, which seeks to disclose if this legal measure protects
more rights than violates them. Thereby, we mean to achieve a constitutional judgement
regarding the State repression of piracy.

Keywords: Constitutional. Piracy. Balance of interests. Intellectual property. Constitution.

1. Introducéo

Vivemos o auge da sociedade de consumo.? Esse fendmeno comportamental
é fruto de uma uniformizacdo cultural baseada nos valores dos paises hegemonicos, cuja
caracterizacdo esta diretamente relacionada com a capacidade produtiva industrial
localizada nesses Estados, e possui como instrumento fundamental para a sua formagéo a

publicidade®.

Certo € que grande parte da populacdo mundial e ai, inclua-se a maioria dos
brasileiros, ndo possui condi¢des financeiras para ter acesso a todos os bens que a

publicidade a estimula a comprar.®

Uma das consequéncias da consolidacdo da sociedade de consumo, de

forma adapatativa, é a pirataria.®’

® Na precisa sintese de Bauman: “ A “sociedade de consumidores”, em outras palavras, representa o tipo de
sociedade que promove, encoraja ou reforca a escolha de um estilo de vida e uma estratégia existencial
consumistas, e rejeita todas as op¢des culturais alternativas.” (BAUMAN,Zygmunt. Vida para consumo : a
transformacao das pessoas em mercadorias; tradugdo Carlos Alberto Medeiros. — Rio de Janeiro: Jorge
Zahar ED., 2008. Pag. 71.)

* MUNIZ, Elo4 Publicidade e sociedade de consumo. Pag. 1. Disponivel em:
http://www.ufrgs.br/alcar/encontros-nacionais-1/60-encontro
20081/Publicidade%20e%20sociedade%20de%20consumo.pdf. Acessado em dezembro de 2014.

® Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), 75,2 % dos brasileiros possuiam
dificuldades financeiras em 20009. Disponivel em:
http://www.sidra.ibge.gov.br/bda/orcfam/default.asp?t=3&z=t&0=23&u1=1&u2=1&u3=1&u4=1&u5=1&Ub
=1. Acessado em 21/01/2015.

® Neste sentido, Fabio Tozi: “Assim, como a multiplicagdo cotidiana de objetos e de desejos é maior que o
poder de aquisi¢do de cada um, o endividamento e a pirataria, entre outros aparecem como formas de
satisfacdo dessas necessidades”. (TOZI, Fabio. O territdrio, a técnica e seus usos: a pirataria nos contextos
presentes. Sdo Paulo: USP, 2010. Pag. 4)
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Milhdes de trabalhadores brasileiros sustentam suas familias por meio da
contrafacdo e outros milhdes podem ter acesso a bens de consumo gracgas a esse COmMercio
subterrdneo. Seria constitucional a repressdo estatal ao acesso a bens de consumo,

sobretudo aqueles ligados diretamente & educacéo e cultura?

Neste sentido, em face dos importantes passos efetuados em direcdo a
garantia de direitos individuais e sociais no texto constitucional e do reconhecimento de
sua efetividade e superioridade em relacdo as normas juridicas infraconstitucionais®,
proponho-me a analisar o fenbmeno do comércio popular pirata e a compatibilidade da sua

criminalizacdo, do consumidor ao comerciante, com a Constituicdo Federal.

2. A pirataria® e sua definicéo

2.1 Uma perspectiva da ciéncia geografica empregada por Fabio Tozi®

O significado do vocabulo “pirataria” transformou-se ao longo dos ultimos

séculos, assim como as atividades que o termo buscou classificar.

Dos saques realizados no passado por bucaneiros no mar caribenho ao
simples uso de uma antena parabdlica em desconformidade com a lei estadunidense, na
mesma regido, nos anos 1980, ambas atividades receberam status de atividade criminosa e

foram denominadas pirataria.**

O marco transicional dessa classificagdo, segundo Tozi, seria o
desenvolvimento dos elementos técnicos e normativos caracterizadores do periodo da
globalizacdo, que se deu em consonancia com a formacéo do capitalismo industrial, desde

a sua génese até o seu estabelecimento como modelo de producdo dominante no planeta.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Pag. 225.

% Richard Stallman, criador da Fundagdo do Software Livre problematiza a utilizacdo da expressdo: “A
relacdo é direta: piratas atacam navios para adquirir propriedade. Mas 0 que isso tem a ver com programas
de computador ou com arte? Talvez vocé esteja repetindo a propaganda das corpora¢des que querem punir as
pessoas por compartilhar cépias. Elas chamam estas pessoas que compartilham de “piratas” como uma
maneira de denegri-los. O objetivo destas corporacfes é mau: compartilhar € bom, entdo atacar o
compartilhamento é ruim. O compartilhamento deveria ser legalizado.” ( BELISARIO, Adriano. Entrevista
com Richard Stallman. BELISARIO, Adriano; TARIN, Bruno (organizadores), :(){ Copyfight :|: Pirataria &
Cultura Livre };:, Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2014. P. 69)

9 TOZI, Fabio. O territério, a técnica e seus usos: a pirataria nos contextos presentes. S&o Paulo: USP,
2010.

1 BARBOSA, Denis Borges. Uma introduco & Propriedade Intelectual, Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2003.
P. 133.
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A producéo pirata no Brasil, assim, para Tozi, seria uma expressao de novos
usos do territério reconhecidos na utilizacdo de conhecimentos e técnicas ndo alinhadas aos
interesses dos agentes hegemdnicos no processo de globalizacdo. Portanto, uma
manifestacdo do que Milton Santos denominou de “flexibilidade tropical”.*? Fruto da
metamorfose do trabalho dos pobres nas grandes cidades, a “flexibilidade tropical” pode
ser compreendida como uma variedade de oficios, exercendo multiplas combinagdes entre
si em movimento permanente, dotadas de grande capacidade de adaptacdo, e suportadas

por seu meio geografico.™®

2.2 Definindo juridicamente

Juridicamente, a pirataria deve ser entendida como a violacao a propriedade

intelectual.

A Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), 6érgéo
autdbnomo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), constituido em 1967, define como
propriedade intelectual, basicamente, a soma dos direitos relativos a propriedade industrial,
direitos autorais e concorréncia desleal. (artigo 2°, VIII, da Convencdo que institui a
OMPI)."

3. Tratamento constitucional da propriedade intelectual no Brasil: interesses

contrarios

A Constituicdo Federal de 1988 faz jus a perifrase de “constituicdo cidada”,
pois é fruto de intenso debate democratico do qual puderam participar representantes das
diferentes gradacdes do espectro politico brasileiro.™

O resultado desta construgdo pluralista foi a ndo prevaléncia de nenhuma
ideologia no bloco constitucional, mas sim, a tentativa de compatibilizacdo dos diversos

interesses politicos presentes & época de sua promulgagéo.*®

2 OP. CIT. P.9.

13 SANTOS, Milton. A Natureza do Espaco. Técnica e Tempo. Razdo e Emoc&o. Sdo Paulo: HUCITEC,
1996. P. 259 — 260.

1 A OMPI representa a juncdo de dois grandes sistemas internacionais de normas sobre propriedade
intelectual. A Unido de Paris, criada pela convencdo de Paris em 20 de marco de 1883, com o objetivo de
protecdo da propriedade industrial. E a Unido de Berna, criada pela convencdo de Berna de 09 de setembro
de 1883, com o fito de tutelar obras literarias e artisticas. (Artigo 4°, I, da Convencéo que institui a OMPI)

. SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, histéria e método
de trabalho. Editora Férum: Belo Horizonte, 2012. P. 229
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Por esta caracteristica conciliadora, a nossa Carta Magna atual € definida

pela teoria constitucional como uma “constituicdo compromisséria”.*’

Com efeito, o carater compromissorio da Carta Cidada pode ser verificado
no debate sobre a tutela constitucional da propriedade intelectual, que é composto,
basicamente, por dois conjuntos de argumentos contrapostos: o dos que se baseiam em
interesses fundamentais constitucionais que visam a limitacao dos direitos patrimoniais de

autor; e o dos relativos & limitacdo aos direitos patrimoniais intelectuais.*®

Portanto, faz-se necessario aqui explicita-los.

3.1 Interesses relativos a protecdo da propriedade intelectual

Podemos, de pronto, apontar as previsoes literais de protecdo aos direitos de

autor expressas no artigo 5° da Constituigdo Federal.

Inicialmente o “direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducéo
de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”, previsto no inciso
XXVII.

Em seguida, no inciso XXVIII, a Lei Maior assegura aos autores “a
protecdo as participacOes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz

humanas, inclusive nas atividades desportivas”.

Por dltimo, no inciso XX1X,* a previsdo expressa de protecdo as invencdes

industriais.

Para os que compreendem a protecdo da propriedade intelectual como um

estimulo ao autor para criacdo de suas obras, o artigo 215, 83°, I, pode representar um

* AGRA, W.M.; BONAVIDES,P.; MIRANDA, Jorge. Comentarios & Constituicdo de 1988.E. 1. Editora
Forense: 2009. P. 35

' SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, histéria e método
de trabalho. Editora Férum: Belo Horizonte, 2012. P. 56.

18 Na sintese de BARBOSA: “Assim a tensdo constitucional maxima em matéria de propriedade intelectual
existe entre a liberdade constitucional basica da livre copia e o direito constitucional de exclusividade sobre
as criagOes intelectuais.” BARBOSA, Denis Borges. Uma introducdo a Propriedade Intelectual, Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 2003. P.17.

19 Art. 52, XXIX, da CF — “a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protecéo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do
Pais;”
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interesse constitucional na ampliacdo da tutela dos direitos autorais®®. O referido
dispositivo constitucional determina que o Estado assegure a producdo, promogdo e
difusdo de bens culturais, sendo tal disposicdo reforcada nos dois artigos que o seguem
(216 e 216-A).

Todos esses dispositivos devem ser pensados & luz artigo 5°, inciso XXI11%,
da constituicdo que consagra o direito fundamental a propriedade cuja protecao se submete

ao cumprimento de sua funcdo social, conforme inciso XX111?? do mesmo artigo.

Trazemos aqui a licdo de Gustavo Tepedino de que, a luz da Constituicéo
Federal, a propriedade é um direito ao qual ndo é permitido uma atribuicdo plena de poder
e cujos limites sdo definidos externamente de forma negativa, de maneira que 0 Seu
exercicio apenas € livre até uma certa demarcacao. Neste sentido, o conteudo do direito de
propriedade, segundo Tepedino, é determinado por interesses extraproprietarios que serao
regulados no ambito da relacdo juridica de propriedade, respeitando-se 0s demais

interesses constitucionais.?®

Portanto, aqui, encontramos uma limitacdo ao direito de propriedade
inserida na previsdo constitucional de sua protecdo, que traduz a impossibilidade de se

pensar este direito, inclusive na sua modalidade imaterial, de forma absoluta.

A luz da definicdo de Gustavo Tepedino, a funcio social é uma condigio
inerente ao direito de propriedade, um elemento, previsto pelo constituinte originario, de
condicionamento a tutela deste direito. Portanto, ela exerce uma limitacdo interna a

protecdo da propriedade.

20 «“Qutro fato, facilmente detectavel no caso de audiovisuais e musicas, é que, sob a Otica capitalista, a

remuneracao de todos os envolvidos em providenciar ao consumidor os DVDs e 0s CDs s pode advir do
modelo de negdcios que ai estd — com a disseminacdo da “pirataria”, ndo ha qualquer incentivo aos criadores
das obras do espirito humano — nem todos tém estrutura para viver de turnés e shows, por exemplo.”
(ALMEIDA, Welder Oliveira de. Questdes candentes acerca da “pirataria”. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, X, n. 41, maio 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1891>. Acesso em nov 2014.)

L Art. 50, XXI1, da CF — “é garantido o direito de propriedade”

22 Art. 5°, XXI11, da CF - “a propriedade atendera a sua funcao social;”

2 (TEPEDINO, Gustavo. “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada” in Temas de Direito Civil, Rio
de Janeiro : Renovar, 2008, p. 337.)
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Diferentemente, os interesses que a seguir serdo expostos deflagram uma
limitacdo externa a este instituto, pois oriundos de outros direitos cuja tutela é conflitante

com a protecdo da propriedade intelectual.*

3.2 Interesses relativos a limitacdo da propriedade intelectual

Dentre os argumentos favoraveis a limitacdo da propriedade intelectual,
podem ser identificadas duas modalidades. A primeira, mais afeta a dimenséo existencial,
demonstra preocupacdo com 0 acesso a cultura e informacdo e, indiretamente, igualdade,
democracia, cidadania e, dignidade da pessoa humana. A segunda relaciona-se a dimenséo

econdmica, cuidando da livre concorréncia e direito do consumidor.

3.2.1 Interesses existenciais e sociais

A Constituicdo € clara em seu artigo 6° ao estabelecer a educacdo como

direito social.?®

Aqui, entendem os partidarios da limitacdo da propriedade intelectual que o
monopolio da exploracdo comercial de uma obra representa uma barreira econémica e
legal ao seu acesso e, por conseguinte, um empecilho ao amplo acesso as obras
académicas, livros didaticos, e toda sorte de material publicado que possa ser instrumento
de acesso a educacgao.

Ainda, em seu artigo 205, a Constituicdo Federal reafirma o compromisso

com a efetivagdo do acesso & educagdo.®?’

»GOMES, Juliana C. A. Ponderac&o de Interesses no Caso da Pirataria: violacdes de direitos autorais & luz
da Constituicdo. 2011. 75 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2011. P. 41.

2 Art. 6°, da CF: “Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo.”

% Art. 205, da CF: “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.”

2 O supracitado artigo constitucional denota a importancia dada pela Carta Magna ao direito & educagéo, pois
reconhece no seu exercicio a promocao dos direitos fundamentais a cidadania, ao desenvolvimento mental e
espiritual e de qualificacdo para o trabalho (A educacgdo deve ser incentivada e promovida com base nas
seguintes diretrizes: 1) pleno desenvolvimento da pessoa; Il) preparo para o exercicio da cidadania; e I11)
qualificacdo para o trabalho (CF, art. 205))

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n2 02, p.381 a 417 Jun/2015 | www.pidcc.com.br



GUSTAVO MUNIZ DA SILVA
388

Ainda, na seara dos interesses existenciais, encontra-se o direito & cultura.?

O direito a cultura compde na teoria constitucional, ao lado dos direitos
sociais e econdmicos, a segunda dimensdo dos direitos fundamentais®®. Uma leitura
simples do supracitado artigo esclarece que tal compreensdo tedrica foi assumida pela
Constituicdo que a ele conferiu particular importancia, ao estabelecer como compromisso
do Estado, no caput do referido artigo, a universalizacdo e pleno acesso aos direitos
culturais.

Tal compreensdo é reforcada no artigo 23, V, do diploma constitucional®,
que determina ser de competéncia comum dos entes federativos a promocgao dos meios de
acesso a cultura.

N&o ha davidas de que a protecdo aos direitos patrimoniais do autor
constitui eminente barreira ao acesso as obras culturais (filmes, livros, masicas, etc) e,
consequentemente, & sua universalizacio preconizada pela Carta Magna. ™

Os direitos culturais apresentam-se, assim, como importante argumento
existencial contra a tutela da propriedade intelectual.

Em ultima analise, na divisa entre os interesses existenciais e econémicos,
encontra-se o direito fundamental ao trabalho, ao qual a Constituicdo confere especial
importancia considerando-o, para além de um direito social, um fundamento da

repGblica.*

%8 CF, 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 difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1.° O Estado protegeréa as manifestacBes das culturas populares, indigenas e afrobrasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatério nacional. (...)

# “Ligados & igualdade material, pertencem & segunda dimens#o os direitos sociais, econdmicos e culturais.
Os direitos sociais, apesar de ja serem encontrados em alguns textos dos séculos XVII e XIX, passaram a ser
amplamente garantidos a partir das primeiras décadas do século XX.34 A implementagdo das prestacdes
materiais e juridicas exigiveis para a reducéo das desigualdades no plano fatico, por dependerem, em certa
medida, da disponibilidade or¢amentaria do Estado (“reserva do possivel”), faz com que estes direitos
geralmente tenham uma efetividade menor que os direitos de defesa.” OP. CIT. p. 919

*OCF, art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) V -
proporcionar 0s meios de acesso a cultura, a educacdo e a ciéncia;

31 Neste sentido, pesquisa realizada pelo Instituto Africano de Governanca e desenvolvimento demonstra
como a pirataria colaborou para a melhora do IDH de 11 paises do continente africano contribuindo para o
aumento do grau de escolaridade da populacdo desses paises. (Asongu, Simplice A. and Andrés, Antonio R.,
The Impact of Software Piracy on Inclusive Human Development: Evidence from Africa (December 11,
2014). 2014 African Governance and Development Institute WP/14/035. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=2571787. Acessado em 08/04/2015.)

%2 por estar diretamente envolvido com a promocao de multiplos interesses constitucionais existenciais como
a dignidade humana, optamos por localiza-lo neste topico. Quanto a sua previsdo constitucional: CF, art. 1°.
A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IV — os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa.
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MilhGes de brasileiros a margem do mercado formal de trabalho encontram
na comercializacdo de copias ndo autorizadas de produtos das mais variadas naturezas, o
seu sustento e de sua familia.

O comércio pirata torna-se para essas pessoas fonte de trabalho e, por
conseguinte, promocdo dos direitos a saude, educacéo, liberdade e todos os demais direitos

cuja efetivacdo depende de recursos econdmicos.*

3.2.2 Interesses econdmicos

O poder constituinte originario, em sua Lei Maior, estabeleceu como um dos
fundamentos do Estado brasileiro a livre iniciativa,®* consagrando a livre concorréncia e a

protecdo do consumidor principios fundamentais de nossa ordem econémica.*

No mesmo sentido, a Carta Constitucional, relativamente a ordem
econémica, determina a repressao ao abuso do poder econémico que vise a “dominagéo

dos mercados, & eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrério dos lucros”.*®

Os defensores da limitagdo da protecdo da propriedade intelectual entendem
que a tutela deste direito produz uma situacdo de abuso de poder econémico. A
superprotecdo dos direitos patrimoniais do autor geraria um monopolio controlado pelas

grandes corporacdes que concentram a titularidade do direito de exploragdo comercial das

CF, art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituico.

% Por vezes, 0 comércio pirata torna-se até mesmo mais efetivo na promogao de direitos do que um emprego
formal. Neste sentido aduz Tarin e Mendes em: (TARIN, Bruno; MENDES, Pedro, O comum das lutas: entre
camelds e hackers. in BELISARIO, Adriano; TARIN, Bruno (organizadores), :(){ Copyfight :|: Pirataria &
Cultura Livre };:, Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2014. P. 102.)

% CF, art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: (...) IV - 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

% CF, art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:(...) IV - livre concorréncia; V — defesa do consumidor;

% CF, art. 173 - Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...)

84° - A lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e ao aumento arbitrério dos lucros.
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diversas formas de direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial,

cientifico, literario e artistico.®

Esse monopdlio representaria grave ofensa a protecdo ao consumidor (CF,
art. 170, V), pois ao limitar os legitimados a reproducdo das ideias, reduziria,
consequentemente, a oferta das obras protegidas patrimonialmente, gerando aumento de
precos e impedindo o acesso a bens de consumo essenciais para o desenvolvimento
humano, encontrando-se aqui a chave de conexdo entre 0s argumentos de ordem

econdmica e existenciais.>®

Apresentados os diferentes interesses constitucionais relativos a propriedade
intelectual e compreendendo que na atual ordem juridica cabe a Constituicdo conformar a
lei e ndo a lei conformar a Carta Magna, faz-se necessario pondera-los com o fito de
investigacdo sobre a compatibilidade da tutela penal da propriedade intelectual e as
determinacgBes constitucionais. Para a realizagdo da referida andlise, a seguir serdo

expostos 0s pressupostos tedricos.

4. Pressupostos tedricos para verificagdo da constitucionalidade da tutela juridica da

propriedade intelectual

O periodo p6s-segunda guerra mundial € marcado pela descrenga quanto a

eficacia de um modelo juridico legiscentrista na protecéo de direitos fundamentais. *°

% FILHO, Francisco Humberto Cunha; AGUIAR, Marcus Pinto. Limitacdes ao direito de autor na sociedade
informacional: releitura a luz dos direitos culturais e dos principios da livre concorréncia e da defesa do
consumidor. p. 12.

% “Em perspectiva complementar, entende-se que outro fator limitante aos direitos de autor é a defesa do
consumidor. Numa sociedade de mercado como a brasileira, em que se procura dar importancia a valores
sociais e que busquem alcancar a promogdo da dignidade humana conforme ditames constitucionais, é de
fundamental importancia a defesa de relevante personagem deste modelo, 0 consumidor, cuja conceituacao
juridica se da aos moldes do art. 2° do Codigo de Defesa do Consumidor ou simplesmente CDC40 (Lei
8.078/90), e que de maneira pratica, pode ser compreendido como um dos participantes das relacdes de
consumo cuja principal caracteristica seja a vulnerabilidade, por sua submissdo ao controle dos titulares de
bens de producédo.” (OP. CIT. P. 14)

%9 «(_.) a constituicdo é uma auténtica norma juridica e ndo uma mera proclamacéo politica. N&o obstante,
durante muito tempo, com a singular exce¢do dos Estados Unidos, os textos constitucionais ndo eram vistos
como normas juridicas, mas como documentos que deveriam inspirar o legislador. O Direito era legicéntrico,
gravitava em torno das leis — sobretudo dos codigos — e a constituicdo ndo era aplicada no dia a dia, nem
utilizada pelos tribunais para limitar a discricionariedade do Legislativo. Esse quadro se alterou
significativamente no mundo, sobretudo a partir do final da Il Guerra Mundial.” (SARMENTO, Daniel,
NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, historia e método de trabalho. Editora
Férum: Belo Horizonte, 2012. P. 625)
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As gravissimas violagdes aos direitos humanos praticadas pelo regime
nazista respaldadas pela legitimidade legal evidenciaram a necessidade do estabelecimento
de um ndcleo duro normativo de base moral, voltado a prote¢do das minorias politicas e
dos direitos fundamentais, imune as deliberacGes majoritarias e a atuacdo do legislador
ordinério, deflagrando uma transformacdo paradigmatica no estudo do direito que ficou

conhecida como “virada kantiana”.*

A partir deste questionamento ao modelo até entdo vigente ocorre a

transicdo do estado legislativo para o estado constitucional.

A Constituicdo deixou de ser uma “mera carta de intencdes” e passou a ter

sua forca normativa reconhecida. **

Desta forma, € nesse contexto que sdo elaborados o pressupostos tedricos

que servirdo a presente analise.

4.1 Supremacia da constituicao

A supremacia constitucional tem origem na ideia de constituicdo escrita,
rigida e formal surgida com as revolugdes liberais. E da rigidez constitucional, ou seja, da
existéncia de um procedimento legislativo mais trabalhoso para modificacdo da
constituicdo que o reservado a alteracdo legislativa ordinaria, que se extrai o principio da

supremacia constitucional. *?

Da supremacia da constituicio também decorre o principio da
compatibilidade vertical das normas do ordenamento juridico. A constituicdo, sob o

aspecto formal, é o elemento fundador do Estado e dela é extraida toda legitimidade dos

%0 Neste sentido, Ricardo Lobo Torres: “Essa transicdo gera alteracdo nas técnicas jurisdicionais e

interpretativas do direito, isto porque a eficacia normativa de principios de alta densidade axiol6gica passa a
exigir maior atividade criativa e adensamento argumentativo por parte dos aplicadores da lei, 0 que envolvera
reflexdes morais. A essa aproximacdo entre direito e moral foi atribuido o nome de virada kantiana”.
(TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na constitui¢do, Rio deJaneiro: Renovar, 1995, pp. 90-91)

*! HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicéo, p. 24

2 Aqui adotamos o fundamento formal da supremacia da constituicdo: “A supremacia material é corolario
do objeto classico das Constituicdes, que trazem em si os fundamentos do Estado de Direito. A supremacia
formal é atributo especifico das ConstituicOes rigidas e se manifesta na superioridade hierarquica das normas
constitucionais em relagdo as demais normas produzidas no ordenamento juridico. (NOVELINO, Marcelo.
Manual de Direito Constitucional. Editora Método: S&o Paulo, 2013. p. 224)
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elementos que o compBem e dos atos por ele praticados. Logo, uma norma sé sera

considerada valida caso seja produzida de acordo com seu fundamento de validade. **

Portanto, da supremacia da constituicdo se conclui a invalidade dos atos
normativos que a contrariem, possibilitando, assim, a realizacdo do controle de
constitucionalidade das normas infraconstitucionais, uma atribuicdo e dever de todos os
poderes, ndo se reservando apenas ao poder judiciario*, pois todos os atos de uma

autoridade delegada, contrarios aos termos da comissdo, devem ser considerados nulos. *°

4.2 Interpretacéo conforme a constituicéo

A interpretacdo conforme a constituicdo pode ser tida como principio ou

como técnica de controle de constitucionalidade.

Como principio interpretativo, ele decorre da confluéncia entre o principio
da supremacia da Constituicdo e o da presuncdo de constitucionalidade. Baseando-se no
principio da interpretacdio conforme a Constituicio o aplicador da norma
infraconstitucional devera, dentre mais de uma interpretacdo possivel, buscar aquela que
mais se compatibilize com a Constituicdo, mesmo que essa nao seja a que extraia mais

obviamente de seu texto.

Como técnica de controle de constitucionalidade, a interpretacdo
conforme a constituicdo consiste na exclusdo expressa de determinada interpretagéo de
uma norma, representando uma modalidade de declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, restando evidente, na utilizacdo desta técnica, a impossibilidade de

alteracdo ou supressio semantica do texto do qual se extrai a norma.*

A partir do reconhecimento da supremacia da constituicdo e da necessidade

de realizacdo de uma interpretacdo da legislacéo infraconstitucional em conformidade com

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 50.

“OP. CIT.

* (SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, histéria e método
de trabalho. Editora Férum: Belo Horizonte, 2012. P. 23)

* BARCELLOS, Ana Paula de.; BARROSO, Luis Roberto. “O comeco da histéria. A nova interpretagéo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro” in Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 232, 2003, p. 361.
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as regras e principios constitucionais, podemos afirmar que é dever do agente publico

realizar uma “filtragem constitucional”*’ das normas ordinarias que precise aplicar.

4.3 A regra da proporcionalidade®

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais é fruto de construcdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional Alemao®.
No modelo desenvolvido pela jurisprudéncia constitucional alema, a regra da ponderacéo
possui uma estrutura racionalmente definida, com trés subelementos independentes entre si
— analise da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito —

aplicados na ordem pré-definida em que est&o aqui dispostos.*

Neste sentido, a anélise da adequagdo deve preceder a da necessidade, que,
por sua parte, antecede a da proporcionalidade em sentido estrito. Estas se relacionam de
forma subdiaria e é nesta forma de relagdo que se encontra a razdo de existir das

subdivis@es da regra.

Concretamente, a subsidiariedade significa que a analise da necessidade s
serd realizada caso a ponderacao de interesses nao seja resolvida com a realizagdo do juizo
de adequacdo. Neste mesmo sentido, a investigacéo sobre a proporcionalidade em sentido
estrito sO sera imprescindivel se o caso ndo obtiver solucdo com a andlise da adequacdo e

da necessidade.

A sub-regra da adequacdo, também conhecida como “idoneidade”, impde,

conforme a concepg¢do dominante, que qualquer ato estatal deve satisfazer duas exigéncias:

*" Paulo Ricardo. “Novos desafios da Filtragem Constitucional no Momento do Neoconstitucionalismo” )” in
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Apud: GOMES, Juliana C. A.
Ponderacgao de Interesses no Caso da Pirataria: violacfes de direitos autorais a luz da Constituicao. 2011.
75 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.
P. 41.

*® Registre-se que a regra da proporcionalidade foi utilizada originalmente para a investigacdo da
constitucionalidade da propriedade intelectual pela eminente constitucionalista Juliana Cesario Alvim Gomes
em sua monografia intitulada “GOMES, Juliana C. A. Ponderacdo de Interesses no Caso da Pirataria:
violagbes de direitos autorais & luz da Constituicdo. 2011. 75 f. Monografia (Graduagdo em Direito) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.” na qual a autora alcangou resultado similar
ao do presente trabalho.

*SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. IN Revista dos Tribunais 798 (2002), p. 31
* OP. CIT. Idem.
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a) os fins perseguidos pelo Estado devem ser legitimos; b) os meios adotados devem ser
aptos para a promogao dos fins pretendidos pela medida estatal sob investigagdo.>

Portanto, o primeiro passo para a analise da adequacao deve ser investigar

se a finalidade subjacente ao ato estatal examinado contraria o sistema constitucional.

Por sua vez, a sub-regra da necessidade determina que dentre maultiplas
medidas possiveis para a consecu¢do de uma determinada finalidade, o Estado sempre opte

pela que causar menos restri¢des a direitos.

A partir da aplicacdo dessa sub-regra é possivel invalidar medidas estatais
invasivas, que restrinjam excessivamente algum interesse juridico legitimo protegido,
desde que seja demonstrada a possibilidade de aplicagdo de medida alternativa que

implique restricdo menor e, a0 mesmo tempo, consiga atingir o mesmo objetivo.>?*

A investigacao da conformidade de uma medida estatal com a sub-regra da

necessidade deve ser realizada, portanto, em duas etapas.

A primeira delas serd examinar se eventuais medidas alternativas a
analisada possuem ou ndo idoneidade, a0 menos equivalente, para a promoc¢édo do objetivo
visado. Com efeito, é necessaria a comparacdo das medidas alternativas com a que

adotada, sob a perspectiva quantitativa, qualitativa, probabilistica e temporal.

A perspectiva quantitativa sera alcangada ao verificar-se se a medida
alternativa possui capacidade de promogéo do objeto, tanto como a medida questionada.
Para a analise qualitativa, devera ser comparado se a medida alternativa faz tdo bem como
a impugnada. A probabilistica consiste em investigar se a chance de éxito é igual ou
superior a da medida adotada. E por fim, a temporal significa analisar se a medida
alternativa avanga rumo aos objetivos pretendidos com a mesma rapidez que a medida

original. **

A segunda sera verificar se hd medida aprovada na primeira etapa menos

gravosa do que a adotada originalmente. Caso exista medida alternativa com pelo menos

' SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, histéria e método
de trabalho. Editora Férum: Belo Horizonte, 2012. P. 681

°2OP. CIT. 685

53 O STF utilizou essa sub-regra para limitar o uso de algemas pelas autoridades policiais no julgamento do
HC n° 91.952/SP (Min. Marco Aurélio. Julg. 7.8.2008.). Entendeu-se que o uso de algemas seria
“excepcional, somente restando justificado ante a periculosidade do agente ou o risco concreto de fuga”.
Com base nesse entendimento, o STF editou a simula vinculante n® 11:

% SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, histéria e método
de trabalho. Editora Forum: Belo Horizonte, 2012. P. 686.
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grau equivalente de idoneidade para consecucdo dos fins pretendidos e, simultaneamente,
menos gravosa a limitacdo de interesses juridicos legitimos, ha violagdo ao subprincipio da

necessidade

Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito, ultima verificacdo a ser
realizada segundo a regra da proporcionalidade, determina que a restricdo a diretos
estabelecida pela medida adotada seja compensada pela promocdo dos interesses
contrapostos. Ela demanda que seja verificado se o grau de limitacdo de um direito ou
interesse, promovido pela medida questionada, pode ser justificado pelo nivel de promocéo

do direito ou do interesse que ela pretende estimular.

A avaliacdo da possivel lesdo a sub-regra da proporcionalidade em sentido
estrito envolve diversas operacdes intelectuais interligadas. De inicio, € preciso verificar o
nivel de restricio ao exercicio do bem juridico limitado pela medida estatal.
Posteriormente, faz-se necessario aferir o grau de promocao do interesse antagénico que a
medida em questao pretende promover. Por fim, deve ser realizada a comparacao entre 0s
resultados para, entdo, verificar, sob a perspectiva constitucional, se a promog¢édo do bem

juridico favorecido iguala ou supera a restricdo ao interesse concorrente®.

Esta comparacdo deve considerar uma série de fatores. Primeiramente, é
preciso verificar o denominado “peso abstrato” dos bens juridicos conflitantes. Importante
salientar que tal procedimento ndo consiste em instituir uma hierarquia inexoravel entre os
bens e direitos de nossa ordem juridica, pois, no caso de conflito, levaria a incontornavel
derrota daquele erigido ao patamar inferior. Com efeito, a verificacdo do “peso abstrato”
dos bens juridicos em colisdo significa reconhecer que determinados interesses recebem
uma protecdo mais intensa do ordenamento constitucional que outros e, portando, haveria
uma tendéncia prima facie de que em eventual conflito acabem prevalecendo. Esta
verificacdo devera ser realizada levando-se em conta o tratamento dispensado aos direitos
em colisdo pelo texto constitucional, e a sua aproximacdo com os valores mais
fundamentais do constitucionalismo democratico, isto é, a dignidade da pessoa humana, a
igualdade e o Estado Democratico de Direito.>®

% SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, histdria e método
de trabalho. Editora Forum: Belo Horizonte, 2012. P. 689
% OP. CIT. IDEM.
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Para além do peso abstrato, € necessario analisar 0 “peso concreto” dos
interesses em disputa, que consiste na intensidade com que estes séo afetados pela medida
questionada. Isto porque, no caso concreto, a medida estatal pode atingir os bens juridicos

colidentes em distintos graus.®’

Ainda, deve-se examinar a confiabilidade das premissas empiricas em que a
ponderacdo se baseia. Havendo incerteza quanto a concretizagdo dos objetivos pretendidos,
exige-se mais cautela na edicdo da medida restritiva de direito. Se o agente publico
responsavel pela edicdo da medida possuir somente dados empiricos pouco confiaveis, o

peso abstrato do principio que se pretende promover devera ser ainda maior.®

Apesar dos esforcos de Robert Alexy em racionalizar a sub-regra da
proporcionalidade em sentido estrito em sua obra Teoria dos direitos fundamentais, aquela
ndo € uma operacdo que se esgota na logica formal. Por mais sofisticada que seja, ela ndo
consiste em atividade mecénica, que possa ser efetuada pela simples aplicagdo de algum

algoritmo matematico, sendo a sua aplicacdo até mesmo questionada por alguns autores. *°

Entretanto, a posicdo contraria a sub-regra da proporcionalidade em sentido
estrito € claramente minoritaria, e ndo tem encontrado representacdo na jurisprudéncia
constitucional brasileira, nem na de outras democracias dotadas de jurisdi¢do

60
I,

constituciona razdo pela qual admitiremos o seu uso, com a ja aludida parciménia, no

presente trabalho.

5. Ponderacao dos interesses contrapostos

5.1 Adequagéo

> Robert Alexy, em difundida licdo, propde que seja estabelecida uma gradacdo da intensidade com que as
medidas restritivas afetam direitos e interesses fundamentais, conforme uma escala de trés niveis: leve,
moderada ou grave. Neste sentido, uma restricdo grave a um direito menos importante pode ser invalida,
mesmo se promover, com intensidade leve, um interesse dotado de peso abstrato mais elevado. (ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 593-611.)

8 SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, histéria e método
de trabalho. Editora Férum: Belo Horizonte, 2012. P. 690

% Neste sentido, Jirgen Habermas (Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 314-330). Entre os
autores nacionais: FERRAZ, Leonardo de Aradjo. Da teoria a critica: principio da proporcionalidade: uma
visdo com base nas doutrinas de Robert Alexy e Jurgen Habermas, p. 143-174.

% SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito Constitucional: teoria, histéria e método
de trabalho. Editora Férum: Belo Horizonte, 2012. P. 691
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Nos termos ja elucidados, a sub-regra da adequacao, impde que qualquer ato
estatal deve satisfazer duas exigéncias: a) os fins perseguidos pelo Estado devem ser
legitimos; b) os meios adotados devem ser aptos para a promocao dos fins pretendidos pela

medida estatal sob investigacao.

Neste sentido, como ja trabalhado no item 3.2, restou clara a existéncia de
interesses constitucionalmente balizados, tanto em favor da protecdo juridica da
propriedade intelectual, como favoravelmente a sua restrigdo. Portanto, os fins perseguidos
por ambos os lados da discussdo, ainda que contrapostos, configuram-se perfeitamente

legitimos.

Reconhecida a constitucionalidade dos interesses estatais relativos a
protecdo juridica da propriedade intelectual, devera ser investigada a aptiddo dos meios

infraconstitucionais adotados para esse objetivo.

Abstratamente, a imposicdo de multas, tanto no dominio civel como penal, e
a previsao de penas privativas de liberdade ao sujeito que praticar violacdo da propriedade
intelectual, parecem ser meios aptos a protecdo e estimulo a producdo, promocéo e difuséo
de bens relativos a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e

artistico.

Entretanto, a analise dos efeitos praticos do atual modelo juridico de
regulacdo da propriedade intelectual revela que a eficacia dessas medidas sancionatorias na
promocao dos diretos autorais e demais direitos inerentes a propriedade intelectual, quando

investigada, ndo se comprova empiricamente.

Na arena da propriedade industrial, o paradigma de protecdo patentaria que
nascido como instrumento de estimulo a ciéncia e ao ato criador, transformou-se em
instrumento responsavel pelo blogueio a inovacdo, tornando-se um obstaculo a inovacao.
Isto porque, na reflexdo de Laymert Garcia dos Santos®* e Paul David®?, o patenteamento
tem sido usado como estratégia de concorréncia comercial e ndo como fonte de informacéo
ou meio de reduzir a incerteza quanto o retorno econdmico na criagdo de algo novo. Com

efeito, as corporacOes protegem a continuidade do processo de exploragdo da mesma

1 SANTOS, LAYMERT GARCIA DOS, Paradoxos da Propriedade Intelectua, in F. VILLARES, (org),
Propriedade Intelectual: tensdes entre o capital e a sociedade, Paz e Terra: Sdo Paulo, 2007, p. 41-44.

%2 p. DAVID,“Paul David”. Interviews for the Future, Munich: EUropean Patent Office, 2006, apud
SANTOS, LAYMERT GARCIA DOS, Paradoxos da Propriedade Intelectual, p. 56
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inovacdo, mas ndo com o intuito de inovar e desenvolver mais tecnologia. Ao contrario, o
préprio novo € bloqueado em nome do monopdlio da exploracdo da invengdo patenteada,
até que se torne suficientemente obsoleta passando-se, entdo, a producdo de algo que dé

maior retorno comercial.

Um exemplo pratico desse processo apontado por Gilberto Dupas®®, no
campo dos direitos autorais, que constitui um dos casos mais notdrios de abuso do poder
econémico por meio da utilizacdo de inovacgdes patenteadas, € o da Microsoft, que durante
anos pdde obrigar, com base no direito decorrente das patentes pro ela constituidas, o uso
cativo dos seus softwares para a rede de computadores, instrumento de trabalho tornado
essencial, e para a internet, género vital de comunicagdo. A Microsoft, aliando grande
competéncia tecnologica com a obsolescéncia rapida dos seus programas, “obrigou”

continuamente seus usuarios a novas aquisicdes em um mercado monopolizado.

No campo cultural, o atual modelo de protecédo a propriedade intelectual ndo
se expressa de forma diferente. Nesta seara, grandes corporacOes detentoras de oligopdlios
tém se utilizado, igualmente, dos direitos autorais limitando tanto o acesso a bens culturais

como a sua reprodugao.

Um importante exemplo histérico desse processo de monopolizagdo da
cultura pode ser identificado no contexto do surgimento da propriedade intelectual nos
Estados Unidos, pais que hoje é um grande defensor do atual modelo, mas que, todavia,
deve seu desenvolvimento industrial e tecnoldgico inicial a pirataria das invengdes
europeias, desrespeitando 0 ja a época existente sistema de patentes. Por tal razdo, os
holandeses apelidaram os estadunidenses de “jankes”, giria neerlandesa que, até entdo,
significava pirata, hoje pronunciada como “ianque”. ® No inicio do século XX, com a
industria e tecnologia nos Estados Unidos bem desenvolvidas, ocorreu uma fuga em massa
de profissionais de cinema para Califérnia dando origem a empresas como a Fox e ao polo
cinematogréfico de Hollywood. A referida migracdo ocorreu como tentativa de fuga do
controle Thomas Edison, dono das patentes do cinematdgrafo. A Companhia de Edson

% G. DUPAS, Propriedade Intelectual: tensées entre a légica do capital e os interesses sociais, in F.
VILLARES (org), Propriedade Intelectual: tensdes entre o capital e a sociedade, Paz e Terra: S&o Paulo,
2007, p. 20).

% MASON, Matt. The Pirate’s Dilemma - How Youth Culture is Reiventing Capitalism. Free Press, 2008.
Apud. BELISARIO, Adriano, Sobre guerrilhas e cépias, in BELISARIO, Adriano; TARIN, Bruno
(organizadores), :(){ Copyfight :|: Pirataria & Cultura Livre };:, Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2014. P.
76-77.
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(Motion Pictures Patents Company) tornou-se conhecida por confiscar equipamentos e

suspender o fornecimento de produtos a cinemas que exibiam filmes n&o autorizados.®®

Neste sentido, a critica elaborada por José de Oliveira Ascengédo é precisa,
ao apontar que a tomada de obra alheia como inspiragdo, processo criativo que deixou
“tracos espantosos na Historia”, hoje estaria impossibilitada. O autor relembra que Eneida
foi elaborada por Virgilio a partir da Odisseia de Homero; que Os Lusiadas foi elaborada
por Camdes baseando-se em ambas. Porém, hoje, dependeriam da concessdo de licenca
dos detentores dos direitos autorais econdmicos das obras, 0s quais seriam vendidos por

um alto valor que os autores néo estariam em condicdes de suportar.

Angela Kretschmann, no mesmo sentido, apresenta importante critica ao
atual sistema de direitos autorais®’ ao reconhecer que a indGstria cultural a) utiliza a lei de
direitos autorais com o objetivo de impedir o0 acesso ndo autorizado a obras protegidas
cobrando caro pelo seu uso e reproducdo; b) e que para isso ndo se utiliza apenas da lei,
mas também da estrutura do poder judiciario buscando a aplicacdo de san¢des cada vez
mais severas com intuito de causar temor entre os usuérios;® c) utiliza, ainda, o marketing
global e os meios de comunicacdo de massa para impor sua exclusividade de maneira
agressiva;® d) e por fim, utiliza todos esses artificios para minar a capacidade humana de
autodeterminacéo e escolha, uma vez que a manipulacdo do mercado cultural disponibiliza
um espaco limitado e previamente definido pela industria cultural para que as pessoas

possam se movimentar e ali escolher o que ouvir, dangar, assistir e ler.

Importante ressaltar que diante desse contexto catastrofico, em que um
modelo de tutela juridica que objetiva promover a criatividade acaba, por fim, criando
privilégios a restritos grupos econdmicos responsaveis pela intermediacdo entre os autores
e consumidores, surgiram movimentos populares reivindicando alternativas a concepg¢éo

atual de propriedade intelectual, dos quais podemos destacar 0 movimento de “cultura

% LESSIG, Lawrence. Cultura Livre. Sdo Paulo: Trama, 2005. Apud. OP. CIT. P. 77.

% ASCENCAO, José de Oliveira. “Direito Fundamental de acesso & cultura e direito intelectual” in
SANTOS, M. J. Pereira dos (Coord.), Direito de autor e direitos fundamentais, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
17.

" KRETSCHMANN, Angela. O acesso a cultura e o monopélio de obras intelectuais: onde esta o bem
publico? E para onde vai o direito autoral? Porto Alegre: 2009. P. 11.

% “Um bom exemplo da ofensiva contra qualquer reacéo ptblica é noticiada em jornais de grande circulagéo,
acerca de condenacBes exemplares pelos tribunais para quem trocar arquivos pela internet pelo sistema p2p.
O modo como as noticias sdo passadas mostram que a intencgdo é estabelecer o medo, inibir o acesso, tornar
imoral uma agdo que 0s usuarios costumam ver como natural. Afinal, é possivel imaginar que na concepcédo
mais intima de todos os usudrios esta a idéia de que a cultura é algo publico e de todos.” (OP. CIT. P. 9-10.)
% H4 instrumento legal mais agressivo que o sistema penal?
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livre”."Tal reagdo popular constitui mais um forte indicativo da ineficacia e inaptiddo dos
atuais meios infraconstitucionais de tutela da propriedade intelectual para a realizagdo dos

fins por estes perseguidos.

Ante o exposto, ndo parece haver relacdo de causa e efeito entre a aplicacéo
da legislacdo infraconstitucional sobre propriedade intelectual e o estimulo a criagéo,
tendo-se, por vezes, como ja demonstrado, enveredado-se no sentido oposto.

Portanto, resta superado o argumento dos defensores do aumento da tutela
sobre a propriedade intelectual como meio de estimulo a producdo cultural e inovagéo

cientifica.

Caberd, todavia, o avango da discussdo sobre a constitucionalidade das
medidas infraconstitucionais em questdo. Estas podem ser consideradas meios aptos a
realizar a protecdo determinada pelos incisos XXVII e XVIII, relativamente aos direitos
autorais, e XXIX, que versa sobre inventividade industrial, todos do artigo 5° da
Constituicdo Federal. Porém, para serem consideradas constitucionais, precisardo passar

pelo crivo da sub-regra da necessidade.

5.2 Necessidade

Como ja desenvolvido no item 4.3, a sub-regra da necessidade determina
que dentre multiplas medidas possiveis para a consecugdo de uma determinada finalidade,
0 Estado sempre opte pela que causar menos restricbes a direitos desde que seja
demonstrada a possibilidade de aplicacdo de medida alternativa que implique restrigdo

menor e, a0 mesmo tempo, consiga atingir o0 mesmo objetivo.

0 Assim sintetiza Krestschmann as razdes do seu surgimento: “O movimento da cultura livre surge entdo no
sentido do desejo de acessar aquilo que estava sendo escondido voluntéria e maliciosamente por quem detém
0 monopdlio de acesso e pior, vive da mercantilizacdo de bens culturais que sequer seriam escolhidos pelos
usuarios se tivessem acesso a outros bens que pudessem fazer parte do processo de escolha. Essa
mercantilizacdo, vinculada ao escondimento de bens culturais, de fato, é uma agressdo imperdoavel.”
(KRETSCHMANN, Angela. O acesso & cultura e 0o monopodlio de obras intelectuais: onde estd o bem
publico? E para onde vai o direito autoral? Porto Alegre: 2009. P. 11.)

No mesnmo sentido, Antoine Moreau: “Com a chegada da Internet e uma maior aceitacdo dos meios digitais
em muitas praticas culturais, podemos apontar um novo tipo de argumentacdo em favor de um novo tipo de
cultura chamada “Cultura Livre”, baseada no compartilhamento e na disposicdo gratuita de produtos da
mente humana. “Livre” aqui se refere a softwares livres, ou seja, cujo cddigo € aberto (neste caso, livre é
sinbnimo de aberto). Estes programas sdo guiados por quatro liberdades fundamentais: liberdade para lancar
e operar o software, liberdade para estudar a aplicacéo, liberdade para distribuir e melhorar o programa (bem
como para publicar o cédigo de melhorias posteriores).” (MOREAU, Antoine. Sobre arte livre e cuktura
livre, in BELISARIO, Adriano; TARIN, Bruno (organizadores), :(){ Copyfight :|: Pirataria & Cultura Livre
};:, Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2014.)
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Portanto, cabe aqui questionar se o atual modelo de san¢fes pecuniarias e,
sobretudo, de criminalizacdo seria a alternativa de protecao aos direitos do autor e inventor

(e suas dimensdes econbémica) menos restritiva a outros direitos.

Indubitavelmente, € possivel a identificagdo de meios alternativos ao atual
modelo de protecdo centrado na propriedade intelectual, seja em relagdo aos beneficios
patrimoniais, bem como a técnica legislativa, criminalizante e excessivamente restritiva de

direitos, atualmente utilizada.”

Com relagcdo aos beneficios patrimoniais advindos dos monopdlios de
exploracdo econémica, € possivel substitui-los por outras fontes de remuneracdo. O
financiamento estatal® seria uma delas, como j& ocorre no sistema de projetos de pesquisa
e na legislacdo de incentivo a cultura. Prémios e outras modalidades de remuneracdo
poderiam ser concedidos aos autores e inventores que em troca disponibilizariam as suas

obras sob a natureza juridica de commons.”*"*

™' Neste sentido, Lemos e Vieira Junior: “Como se sabe, a lei brasileira de direitos autorais, Lei 9.610/98
(doravante designada LDA), € tida pelos especialistas no assunto como uma das mais restritivas de todo o
mundo. Ao proibir a cépia integral de obra alheia, condutas que se afiguram corriqueiras no mundo
contemporaneo sdo, a rigor, contrarias a lei. Por exemplo, diante dos termos estritos da LDA, quando uma
pessoa adquire um CD numa loja, ndo pode copiar o conteGtdo do CD para seu iPod, o que configura
proibicdo incoerente com o mundo em que vivemos e com as facilidades da tecnologia digital.” (LEMOS &
S. VIEIRA JUNIOR, Copyleft, Software Livre e Creative Commons: a nova feig&o dos direitos autorais e as
obras colaborativas, P. 1. Disponivel em: http://virtualbib.fgv.br/dspace/handle/10438/2796, acessado em
09/01/2015.)

2 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e cultura, Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 169.

"® Diante da divergéncia sobre a nomeclatura em portugués, adotamos a expressédo em inglés. No mesmo
sentido, Silke Helfrich: “Em portugués a tradugdo do termo commons ainda ndo estd bem consolidada,
existindo atualmente duas traducBes mais utilizadas, comum ou bem comum/bens comuns. A traducdo bens
comuns pode remeter a uma questdo patrimonial, ou seja, como se o comum fosse algo passivel de posse ou
propriedade o que diverge em varios sentidos com o conceito commons enquanto que a tradugdo os comuns
no plural ndo parece se encaixar bem no portugués. Por isso algumas pessoas ainda preferem em utilizar a
expressdo commons ao invés de bens comuns ou simplesmente comum ou comuns. Nossa interpretagdo é que
0 termo commons poderia ser traduzido como comum, contudo, como ainda ndo ha um consenso, optamos
nesse texto em manter o termo commons”.( HELFRICH, Silke; TARIN, Bruno (tradutor), Os commons:
uma estrutura e um caleidoscopio de praticas sociais por um outro mundo possivel. In BELISARIO,
Adriano; TARIN, Bruno (organizadores), :(){ Copyfight :|: Pirataria & Cultura Livre };:, Rio de Janeiro:
Azougue Editorial, 2014.)

™ Na definicdo de Lemos e Viéira JGnior : “...“commons” é um recurso a que as pessoas de determinada
comunidade tém acesso sem a necessidade de se obter qualquer permissdo. Em alguns casos, a permissao é
necessaria, mas seria concedida de maneira neutra. Sdo dados os seguintes exemplos: a) ruas publicas; b)
parques e praias; c) a teoria da relatividade de Einstein; d) escritos que estejam em dominio publico.” (R.
LEMOS & S. VIEIRA JUNIOR, Copyleft, Software Livre e Creative Commons: a nova fei¢do dos direitos
autoraise as obras colaborativas, P. 12. Disponivel em: http://virtualbib.fgv.br/dspace/handle/10438/2796,
acessado em 09/01/2015.
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Relativamente & regulacdo, as licencas publicas tém se mostrado um

importante mecanismo de facilitacdo de acesso a bens imateriais.

Das experiéncias mais bem sucedidas nessa modalidade de regulacéo,
podemos destacar o projeto Creative Commons,” desenvolvido pelo professor Lawrence
lessig, da Universidade de Stanford, que visa expandir a quantidade de obras criativas
disponiveis ao publico. Isto € realizado por meio do desenvolvimento e utilizagdo de
licencas juridicas que permitem o acesso as obras intelectuais, sob condi¢cGes mais flexiveis

que as tradicionais licencas de copyright.

A legislacdo vigente considera apenas o direito moral de autor como
inalienavel e irrenunciavel, " em razdo de seu carater personalissimo. Neste sentido, é

facultada a cessao dos direitos econdémicos, conforme artigo 29 da Lei 9.610/1998.

No caso das licencas do sistema Creative Commons, 0 autor renuncia aos
direitos econdmicos exclusivos sobre a obra e 0 que se impde, tdo somente, € que,
existindo obra derivada, caso esta venha a ser licenciada, devera sé-lo pelos termos da

mesma licenca.”’

Desta forma, juridicamente, as licengas publicas sdo classificadas como
contratos atipicos, de celebracdo licenciada pelo art. 425, do Codigo Civil, de natureza

unilateral, uma vez que geram direitos e obrigagdes para somente uma das partes.

Apesar de ndo existir necessariamente remuneragdo direta ao autor no
sistema de licencas publicas, a propagacdo mais veloz de sua obra pode conferir ao criador

remuneracdes indiretas, de igual o maior vulto, que este poderia obter no modelo vigente. "®

> “Apensar de ser uma iniciativa surgida nos Estados Unidos, o Creative Commons tem carater global. O
Brasil foi o terceiro pais a se integrar a iniciativa, logo ap6s a Finlandia e o Japdo. No Brasil, o Creative
Commons funciona em parceria com a Escola de Direito da Fundagdo Gettlio Vargas no Rio de Janeiro
(Direito Rio), que traduz e adapta ao ordenamento juridico brasileiro as licencas, inclusive com o apoio do
Ministério da Cultura”. LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: ed. FGV, 2005.,
p. 85.

’® Lei 9.610/1998: art. 27 - Os direitos morais do autor sdo inalienaveis e irrenunciaveis.

" (R. LEMOS & S. VIEIRA JUNIOR, Copyleft, Software Livre e Creative Commons: a nova feicdo dos
direitos autorais e as obras colaborativas, P. 20. Disponivel em:
http://virtualbib.fgv.br/dspace/handle/10438/2796, acessado em 09/01/2015.

® O musico poderia obter retorno financeiro com o aumento do nimero de fis e por conseguinte de
espectadores em seus concertos. Os atores e diretores de cinema poderiam, igualmente, auferir retorno
financeiro com o aumento de sua notoriedade, seja com aumento do publico nas salas de cinema, seja com
convites para realizagdes de novos trabalhos ou atragdo de patrocinios. A cdpia livre das obras literarias
poderiam tornar o autor mais conhecido e estimular ainda mais a venda de seus livros. Nesta vereda, cabe
relembrar que no atual modelo de negécios, o lucro massivo se concentra nas maos do intermediario e ndo do
autor. Assim pontua Lemos e Vieira Junior: “E interessante notar que mesmo no modelo classico de
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Portanto, € importante ressaltar que, apesar de criar novas perspectivas para
a propriedade intelectual, o mecanismo das licencas publicas ndo representa afronta a atual
legislacdo de direitos autorais, uma vez que atua utilizando os instrumentos legais em

vigor.

Porém, a constituicdo de licencas pablicas, enquanto iniciativa dos autores,
representa, sim, uma negacao simbolica ao modelo vigente de protecdo aos direitos
autorais, sendo forte indicativo da ineficiéncia pratica do modelo hegemdnico em defender

os interesses de autores e inventores.’®

Com efeito, licencas publicas conferem seguranca juridica aqueles que
desejam se valer de obras intelectuais alheias sem a necessidade de contraprestacdes
pecuniarias diretas. Desta forma, elas se apresentam como importante mecanismo de

difusdo cultural.®
Todavia, criticas podem ser elaboradas a essas alternativas.

Em relacdo a concessdo de beneficios publicos aos criadores, podem ser
opostos argumentos de ordem pratica quanto a existéncia de recursos publicos e
complexidade burocratica para a obtencdo destes.

Quanto a realizacdo de licencas publicas, por tratar-se de pratica neotfita, por
mais que sua utilizagdo, em substituicdo ao modelo vigente, tenha se mostrado benéfica
para autores, inventores e sociedade, elas carecem de estudos empiricos consistentes
capazes de comprovar a sua superioridade ou equivaléncia em relagéo ao atual modelo na

promogc&o dos interesses, sobretudo econémicos, de autores e inventores.

negociacdo de obras musicais, 0 retorno para o artista sobre a vendagem de discos costuma ser muito
pequeno. Um exemplo € o contrato de Jimi Hendrix, que previa 2,5% das vendagens de discos para a banda
do artista, incluso ai o valor que ficaria com o famoso guitarrista.” (OP. CIT. P. 23.)

" E possivel afirmar que “a adesdo a esse sistema [de Creative Commons] cresce diariamente e ja inclui
nomes como o dos musicos Gilberto Gil, David Byrne e as bandas Beastie Boys e Matmos (da cantora
Bjork). No campo cientifico, o Massachusetts Institute of Technology (MIT) registrou trabalhos pelo
Creative Commons para promover a difusdo da producdo académica” (CRESPO, Silvio. “Reforma Agréria
no Audiovisual — Creative Commons: difusao de obras, memaria e produgdo colaborativa”. Revista Sinopse —
ano 1V, n. 10. Dezembro de 2004. p. 60.)

No mesmo sentido, universidades brasileiras também tém adotado a licenca Creative Commons como modelo
de registro para  suas publicacdes. Como exemplo, a UERJ (http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/index/about) e a FGV (http://direitorio.fgv.br/cts/creative-commons).

®R. LEMOS & S. VIEIRA JUNIOR, OP. CIT. P. 3.
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Portanto, em face da auséncia de um “juizo de evidéncia”®:

, hdo é possivel
declarar a inconstitucionalidade da legislacéo penal sobre propriedade intelectual em voga
mediante o teste proposto pela sub-regra da necessidade. Sera indispensavel avancar a

etapa seguinte da ponderacao, a analise da proporcionalidade em sentido estrito.

5.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Nesta ultima etapa, serdo sopesados 0s interesses constitucionais

conflitantes relativos a tutela juridica da propriedade intelectual.

De inicio, serd necessaria a andlise do “grau de fundamentalidade” dos
direitos conflitantes, com o fito de definir o peso abstrato dos mesmos.

Com efeito, deverdo ser sopesados, em favor da propriedade intelectual, a) o
direito do autor propriamente dito; b) a propriedade privada, relativizada pela sua fungéo
social; e, contra a propriedade intelectual como estabelecida, a) a liberdade de expresséo;
b) o direito a educagdo; ¢) o acesso a cultura; d) o direito ao trabalho; e as consequéncias
que deles proveem, sejam existenciais e) cidadania, democracia e dignidade da pessoa

humana, ou de raiz econdmica f) livre-concorréncia; e g) defesa do consumidor.

Quanto ao direito do autor, apesar de localizar-se no rol dos direitos
fundamentais no artigo 5° da Constituicdo, h& corrente doutrindria que considera
fundamental apenas sua dimensdo moral, excluindo, assim, a fundamentalidade de sua

expressdo patrimonial.®?

81 PEREIRA, Jane Reis Gongalves .”Os imperativos da proporcionalidade e da razoabilidade: um panorama
da discussao atual e da jurisprudéncia do STF” in SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Org),
Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balanco e Critica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 186.

%2 Neste sentido, Luigi Ferrajoli revela a distincdo entre “direitos patrimoniais” e “direitos fundamentais”.
Para ele, estes possuem quatro diferencas estruturais que os diferenciam daqueles. A primeira é que 0s
direitos fundamentais sdo universais enquanto 0s patrimoniais sdo singulares. A segunda reside na
alienabilidade inerente aos direitos patrimoniais e a diametralmente oposta indisponibilidade dos direitos
fundamentais. Ainda, os direitos fundamentais seriam regulados por normas, em sua maioria de natureza
constitucional, enquanto os direitos patrimoniais se regulam, essencialmente, por contrato, testamento e
sentenca. A razdo final seria a verticalidade dos direitos fundamentais, situados no &mbito do direito publico,
frente a horizontalidade dos direitos patrimoniais, situados no direito privado (FERRAJOLI, Luigi. Los
fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid: Trotta. 2001, p. 30.)
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No mesmo sentido, a propriedade, apesar de considerada direito
fundamental, deve ser mitigada por sua funcdo social, ai se incluindo a dimenséo

patrimonial dos direitos autorais.®

Desta forma, mesmo que seja considerado um direito fundamental, na
balanca dos pesos abstratos, o direito do autor e inventor de explorar economicamente sua

obra possui um peso inferior aos direitos de dimensao existencial.

Essa concluséo se reforca com o reconhecimento da natureza “néo rival”
dos bens protegidos pela propriedade intelectual. Isso significa que uma obra intelectual
pode ser utilizada simultaneamente por uma infinidade de pessoas sem que isso implique
em qualquer tipo de rivalidade, como as que podem ocorrer quando centenas de pessoas

desejam utilizar a mesma quadra esportiva pablica simultaneamente.®*

Em sentido oposto, embora a cultura ndo se encontre localizada no rol dos
direitos fundamentais, assim ela pode ser considerada devido a sua relacdo direta com a

promocéo do pleno desenvolvimento humano e das condicdes de vida digna.®

A liberdade de expressdo, por sua vez, esta localizada espacialmente no
I6cus reservado aos direitos fundamentais e ndo had davidas de que assim deva ser
considerada.

A educacéo, embora nédo se encontre no catalogo constitucional dos direitos

fundamentais, assim ja foi considerada pelo Supremo Tribunal federal.®

Portanto, é inegavel a importancia da cultura, educacdo e liberdade de
expressao na promocgdo da dignidade humana, sobretudo, no atual contexto da sociedade

informacional, em que a informacéo torna-se fonte fundamental de produtividade e poder e

8 BITTAR, Carlos Alberto. “Os Direitos Autorais na Constituicdo” in Revista de Informacdo Legislativa,
ano 24, n° 96, out/dez 87, pp. 323-326.

8 (LESSIG, Lawrence. The Future of Ideas. Op. Cit., p. 21. No original, 1&-se: “If a resource is nonrivalrous,
then the problem is whether there is enough incentive to produce it, not whether there is too much demand to
consume it. A nonrivalrous resource can’t be exhausted”.)

8 (NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. Editora Método: S&o Paulo, 2013. P.920-921.)
8 «1. A educacdo é um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar
meiosque viabilizem seu exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da
Constituicdo do Brasil. A omissao da Administracdo importa afronta a Constituicdo”, STF, RE-AgR 594018,
Rel. Min. Eros Grau, DJE 7.8.2009 in BARCELLOS, Ana Paula de. “O direito a educagdo e o STF” in
Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango e Critica, Rio de Janeiro, Lamen Juris: 2011,
p. 616.
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a restricdo ao seu acesso uma grande aliada na manutencdo da desigualdade

socioeconémica do pafs.?’

O direito do consumidor e a livre-concorréncia, embora direitos

constitucionalmente relevantes, ndo sdo direitos fundamentais.

Ante o0 exposto, podemos concluir que, abstratamente, os direitos
fundamentais a educacdo, cultura e liberdade de expressdo tém preferéncia aos direitos
autorais e inventivos, cabendo agora uma analise do “peso concreto” desses direitos, a
partir de uma investigacdo das especificidades dos efeitos da tutela da propriedade

intelectual.

5.3.1 — Comércio pirata: dados relevantes

Cerca de um em cada trés brasileiros consome produtos piratas.®®

Este dado provem de pesquisa realizada pela Fecomércio-RJ/Ipsos que
indica que o preco mais baixo é a principal motivacao declarada pelos entrevistados para o
consumo de produtos piratas. Nove em cada 10 entrevistados (94,5%) que afirmaram

consumir pirataria determinaram o preco como maior atrativo.

Em relagédo aos produtos mais consumidos, CDs e DVDs lideram o ranking
da pesquisa com 56,9% e 64,1%, respectivamente.

A pesquisa realizada anualmente, desde 2006, indica uma queda no
consumo pirata no Brasil. A decrescente se iniciou no ano de 2012 e em outubro de 2014
constatou-se 0 menor indice de consumo pirata (27,9 %) no territorio brasileiro desde o

inicio da pesquisa.

A raz&o encontrada por Christian Travassos, economista da Fecomércio-RJ,
para explicar a queda no consumo pirata foi a migracdo da pirataria fisica para a virtual

devido ao processo de inclusdo digital operado no Brasil durante esses anos.®

8 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede, v.1, Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 46 (n33).

88Conforme pesquisa realizada pela Fecomércio/lpsos, divulgada em dezembro de 2014 pelo portal de
noticias “G1”. http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/12/consumo-de-produtos-piratas-cai-pelo-3-
ano-diz-fecomercio-rj.html

% No mesmo sentido, o professor pesquisador Arthur Coelho Bezerra: “A estrutura quase artesanal de
producdo de CDs e DVDs piratas, somada ao ethos do trabalhador que emprega individualismo e
empreendedorismo na disposi¢cdo para o trabalho informal, permitem que sejam vislumbradas duas
tendéncias a longo prazo no comércio de midias piratas, a0 menos nas grandes cidades brasileiras. Uma delas
é a de que, disseminando-se 0 modus operandi da producdo de midias piratas (cada vez mais facil de ser
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Outro indicativo é o aumento da represséo estatal sobre os camelds. *°***

Um importante estudo sobre o tema calculou o custo médio do material de
leitura demandado em faculdades de Direito, Administracdo e Economia de Rio de Janeiro
e Séo Paulo. Foi concluido que o custo seria de R$ 2.578,46 para instituicdes publicas e R$
3.907,89 para privadas, considerando-se apenas os livros passiveis de serem encontrados
em livrarias, estando um terco do indicado fora de catalogo. De acordo com esse estudo, 0s
referidos valores seriam 270% maiores do que no Japdo e 150 % maiores do que nos
Estados Unidos.*?

Certo é que o alto custo, ndo so6 dos livros, mas também dos demais veiculos

de cultura, tem sido elemento fundamental na aceitacdo social da préatica pirata.

O referido sentimento tem encontrado, inclusive, expressdo institucional.
Existe uma resolucdo interna da Universidade de Sdo Paulo (USP), em vigor ha quase 10

anos, que, a despeito da Lei de direitos autorais, autoriza a copia integral de livros que

adquirido), o comércio tende a ser ainda mais disperso, formado por inimeras iniciativas individuais e
desconectadas entre si. A outra tendéncia é a de que esse comércio, a exemplo do que ja vem ocorrendo nos
paises desenvolvidos, seja cada vez mais substituido pela praticidade do ambiente on-line que, atualmente,
representa a principal concorréncia enfrentada ndo s6 pelas indUstrias de conteddo, mas também pelos
camel6s, que precisam competir com a grande oferta de bens culturais gratuitos na rede.” (BEZERRA,
Arthur, Mercados ilegais da pirataria: O comércio de midias do Centro do Rio de Janeiro. In: DILEMAS:
Revista de Estudos de Conflito e Controle Social - Vol. 5 - no 4 - OUT/NOV/DEZ 2012 — pp. 649-650.)
Disponivel em: http://revistadil.dominiotemporario.com/doc/DILEMAS-5-4-Art4.pdf.  Acessado em
17/01/2015.

% Aqui relatada a experiéncia de alguns camelds com o aparato policial: “N&o obstante as tensdes com a
Guarda Municipal serem mais frequentes, é a Policia Civil que provoca 0s mais graves temores entre 0s
camel6s. No caso dos vendedores de falsificacBes e pirataria, isso se justifica principalmente por causa da
existéncia de uma Delegacia de Repressdo a Crimes Contra a Propriedade Imaterial (DRCPIM), localizada
no bairro da Lapa, na regido central da cidade. Os agentes da DRCPIM foram assim descritos por Zinho: “s6
cara fortdo, armario, sabe, altdo”. Surgiam por vezes a paisana, sem serem notados; em outras ocasifes,
apareciam trajando um jaleco azul, reconhecidos de longe pelos camel6s mais experientes. S6nia confessou
gue ndo gostava “nem de pensar” na DRCPIM; embora tivesse corrido da Guarda Municipal diversas vezes,
nunca havia “rodado” (vocabuldrio nativo para a situagdo de ser preso) nos oito meses de trabalho naquele
mesmo ponto. Segundo Viagra, “rodar para a Guarda é mais tranquilo porque tu s6 perde o papel do filme e 0
que tiver na tua mao na hora”. J& ser pego pela DRCPIM implicava detengdo e averiguacdo na delegacia.
Zinho contou a histéria de um amigo que ficou “dois meses agarrado” e ainda precisou gastar dinheiro com
advogado.” OP. CIT. P. 648.

%! Reportagem sobre recente operacdo da DRCPIM: http://g1.globo.com/rio-dejaneiro/noticia/2014/12/mais-
de-16-mil-pecas-sao-apreendidas-durante-acao-contra-pirataria-no-rio.html. Acessada em 17/01/2015.

% Dados divulgados pela Associacdo Antipirataria Cinema e MUsica revelam que as condenagdes criminais
baseados no artigo 184 do Codigo Penal aumentaram em 7% primeiro semestre de 2013. Disponivel em:
http://www.apcm.org.br/conteudo_geral.php?ID_NOT=2 . Acessado em 19/01/2015.

% MIZUKAMI, Pedro Nicoletti et AL “Exceptions and limitations to copyright in Brazil: a call for reform”
in SHAVER, Lea (Org.) Access to knowledge in Brazil: New research on intellectual property, innovation
and development Information, Yale Law School: Society Project, 2008, pp. 88-89. Apud: GOMES, Juliana
C. A. Ponderacéo de Interesses no Caso da Pirataria: violagfes de direitos autorais a luz da Constituigéo.
2011. 75 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2011. P. 41.
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estejam sem republicacdo ha mais de 10 (dez) anos, assim como a disponibilizacdo de
trecho de obras literarias nas pastas dos professores.*

Pode ser constatado das pesquisas apontadas que a diminuicdo do comércio
pirata no Brasil ndo possui razdo em uma mudanca valorativa da populacdo sobre a
correcdo da préatica pirata. Tal resultado é, como ja explicitado, fruto da repressao policial

combinada com a inclusdo digital.

Portanto, malgrado a poderosa estratégia de marketing negativo operada
pela indGstria cultural, *° a pirataria, ante todo o exposto, pode ser considerada uma pratica

bem tolerada pela sociedade brasileira.*

5.3.1.1 Ligacdo com o crime organizado

Um dos argumentos mais utilizados para condenacdo da pirataria € a sua,

em tese, ligagdo com o crime organizado.

N&o foi encontrado nenhum material ou pesquisa que comprove essa
suposta ligagdo, salvo o relatério da CPI da Pirataria® que se restringe & violagdo da
propriedade industrial, que como ja demonstrado pelo estudo da Fecomeércio-RJ, constitui

parcela minoritaria no comércio pirata.

Neste sentido, o argumento do alimento ao crime organizado, além de
falacioso, revela-se inconsistente. Isto ocorre, pois, ao constatarmos gque o encolhimento do

comércio informal, constituido amplamente por mercadorias piratas, poderia aumentar

% Resolugdo n° 5213 de 2 de junho de  2005.  Disponivel  em:

http://www.leginf.usp.br/?resolucao=resolucao-no-5213-de-02-de-junho-de-2005. Acessado em 17/01/2015.
% Neste sentido, Kretschmann: “Entdo, é de ser visto que ndo apenas a lei autoral é utilizada pela industria
cultural para impedir a livre circulacdo da producéo cultural, de modo que se pode dizer que: (...) ¢) usa ainda
0s meios de comunicacdo de massa e o marketing global para impor sua exclusividade de modo agressivo;”
(KRETSCHMANN, Angela. O acesso a cultura e 0o monopodlio de obras intelectuais: onde esta o bem
publico? E para onde vai o direito autoral? Porto Alegre: 2009. P. 11)

% Esta também é uma das conclusdes da pesquisa de Arthur Coelho Bezerra: “(...) a percepcdo de Argentino
era a de que policiais civis s6 levavam camelds para averiguacdo se houvesse alguma obrigacdo nesse
sentido, pois nos outros casos pareciam ndo querer realizar a detencdo de “gente que ta trabalhando, que nao
ta ai roubando, cometendo crime, dando tiro nos outros”. A autopercepcdo apresentada por Argentino — a do
camelé como um trabalhador que tenta ganhar a vida honestamente, ainda que por caminhos informais —
revelou-se um tipo de justificativa amplamente disseminado entre os comerciantes ouvidos, no sentido de
afirmar o valor positivo do ato praticado (no caso, a venda de midias piratas) face a alegacdo do contrario.”
(OP. CIT. P. 649.)

““Disponivel em http://www2.camara.gov.br/atividadelegislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/parlamentar-de-inquerito/52-legislatura/cpipirat/relatoriofinal.html. Acessado em 18/01/2015.
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ainda mais a tensdo social causada pelo crime organizado, uma vez que a massa virtual de

camelds desempregados ndo restaria muitas alternativas para além da ilegalidade.*®

5.3.1.2 Remuneracao dos criadores

Outra problematica encontrada no questionamento ao atual modelo de

protecdo a propriedade intelectual € a forma de remuneracao dos autores e inventores.

Ja foi anteriormente demonstrado que o argumento do estimulo a criagcdo

n&o justifica a manutencdo do modelo atual

De toda forma, é necesséria a investigacdo da veracidade e intensidade dos

prejuizos gerados aos criadores.

O Grupo de Pesquisa em Politicas Publicas para o Acesso a Informacéo da
Universidade de Sao Paulo (GPOPAI-USP) realizou uma andlise sobre o mercado de

musica no Brasil com o objetivo de identificar as principais fontes de renda de um artista.

A conclusdo alcancada é reveladora. Entre os artistas que vivem
exclusivamente de musica, a massiva maioria possui renda que se constitui
majoritariamente das remuneragdes provenientes dos shows que executam. Os rendimentos

com direitos autorais e vendas de CDs sdo pouco significativos.*

Em contrapartida, quanto mais a tecnologia evolui e se populariza, mais

facil é o acesso, a margem da legislacdo sobre propriedade intelectual, as obras digitais.

Neste sentido, dados da Associa¢do Antipirataria Cinema e Musica (APCM)

revelaram que o setor fonografico, no ano 2011, possuia 65% de seu mercado tomado por

% Assim conclui Arthur Coelho Bezerra ao cabo de sua pesquisa sobre o comércio informal no Centro do Rio
de Janeiro: “No entanto, sem maiores pretensdes de futurologia, parece-me correto supor que um possivel
encolhimento do comércio ilegal de midias piratas, enquanto fato isolado, apenas rearranjaria a ocupagédo
informal de seus principais envolvidos — o0 que poderia trazer ainda mais tensdo para o ambiente social, tendo
em vista as outras op¢des que se apresentam para a massa virtual de camelds desempregados, vide seus
préprios relatos.” (BEZERRA, Arthur, Mercados ilegais da pirataria: O comércio de midias do Centro do
Rio de Janeiro. In: DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social - Vol. 5 - no 4 -
OUT/NOV/DEZ 2012 - p. 650.) Disponivel em: http://revistadil.dominiotemporario.com/doc/DILEMAS-5-
4-Art4.pdf. Acessado em 17/01/2015.

% “Uma anélise qualitativa do mercado de musica no Brasil: para além das falsas dicotomias”, relatério parte
da pesquisa “Acesso a Bens Educacionais e Culturais no Brasil” realizada pelo Grupo de Pesquisa em
Politicas Publicas para o Acesso a Informacgdo da Universidade de Sdo Paulo (GPOPAI-USP, Séo Paulo,
2010). Apud: GOMES, Juliana C. A. Ponderacéo de Interesses no Caso da Pirataria: violagdes de direitos
autorais a luz da Constituicao. 2011. 75 f. Monografia (Graduagéo em Direito) — Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011. P. 59.
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produtos piratas, 0 que teria ocasionado a perda de 80 mil empregos formais e uma queda
de 50% no faturamento do setor.'®

Estes dados, confrontados com os relativos aos artistas, que ndo possuem 0s
direitos autorais como fonte significativa de renda, revelam que a protecéo da propriedade

intelectual serve, essencialmente, aos interesses da indudstria cultural e ndo dos criadores.

Logo, pode ser concluido sobre o presente ponto que a revogacao do atual
sistema de propriedade intelectual ndo representa risco ao sustento dos artistas, mas, sim,

aduz a probabilidade de faléncias de setores industriais, como o do entretenimento.

Neste sentido, Lawrence Lessig assevera que, s porgue um interesse
particular exige a tutela legal dos seus interesses contra as consequéncias danosas de uma

inovacéo tecnolégica, ndo significa que ele deva ser atendido.*®

Nesta esteira, € importante salientar a relacéo entre a pirataria e diminuicao

de vendas do produto original ndo é segura e certa.

José Oliveira de Ascencdo chega até mesmo a afirmar que a pirataria,
poderia, inclusive, incentivar o consumo de determinados produtos originais.

No ambito cultural, séo notdrios os exemplos da dupla sertaneja “Bruno e

103 1104

Marrone” e do filme “Tropa de Elite que se tornaram conhecidos pelo grande

publico por meio da difusdo pirata.

Neste sentido, a pirataria, ao difundir o trabalho da referida dupla e a
aludida obra cinematografica, ndo sé incentivou o comparecimento aos shows dos
sertanejos e as exibicGes cinematograficas oficiais do filme, como também promoveu a

compra de produtos originais referentes a ambos.

Portanto, ndo ha contradicdo necessaria entre 0s  interesses
constitucionalmente tutelados dos criadores e a alteracdo do atual modelo de protecdo a

propriedade intelectual. Neste sentido, restou evidenciado que o atual modelo tem servido,

190 Bisponivel em: http://www.apcm.org.br/estatisticas.php. Acessado em 19/01/2015.

101 essig ainda da como exemplo a empresa de material fotografico Kodak que teria perdido 20% do
mercado tradicionais de filmes com a criacdo das maquinas digitais. LESSIG, Lawrence. Op. Cit., p.127.

102 ASCENCAO, José de Oliveira. “Direito Fundamental de acesso & cultura e direito intelectual” in
SANTOS, M. J. Pereira dos (Coord.), Direito de autor e direitos fundamentais, Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P.
245.

1%35egue reportagem sobre o fato: http://universosertanejo.blogosfera.uol.com.br/2010/12/07/a-pirataria-que-
fez-bem/. Acessado em 19/01/2015.

104 Segue reportagem sobre o fato: http://www.revistacinetica.com.br/tropapirata.htm. Acessado em
19/01/2015.
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de fato, a tutela dos interesses das industrias que exploram as prerrogativas da propriedade

intelectual intermediando as trocas entre criadores e consumidores.

5.3.2 — Concluséo

Se, abstratamente, os interesses a favor da limitacdo da propriedade

intelectual possuem prevaléncia, em concreto o resultado ndo foi outro.

De fato, a analise em concreto escancarou a desarmonia entre a atual
legislacdo sobre propriedade intelectual, uma das mais rigidas e restritivas do mundo,'® e
os valores mais caros da Constituicdo Federal que objetivam o combate as desigualdades e

a inclus3o social.®

A regulacdo legal da propriedade intelectual, extremamente protetiva dos
direitos dos autores e criadores, que como visto ndo sdo seus maiores beneficiarios,
demonstra-se anacrénica e limitada, configurando-se como verdadeiro entrave tanto ao

acesso universal a cultura e educacdo e como a promocao da criatividade.

Esta critica encontra respaldo no ambito internacional no Comité Sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 6rgao responsavel pelo monitoramento do Pacto
Internacional dos direitos Econémicos, Sociais e Culturais, segundo o qual: *“o conflito ndo
envolve os direitos do autor versus os direitos sociais de toda uma coletividade; mas, sim,
o conflito entre os direitos de exploragdo comercial (por vezes abusiva) e os direitos sociais

da coletividade”%’

195 Estudo mundial realizado pela A2K Network concedeu o segundo pior conceito geral, dentre os paises
analisados, ao Brasil em relagdo a justica de suas leis e praticas relativas a propriedade intelectual. O estudo
que possui como mote a analise da promoc¢do do acesso aos bens imateriais, ao analisar aspectos individuais
da politica brasileira de protecdo a propriedade intelectual, delegou a pior nota possivel (F) para os seguintes
quesitos: i) liberdade de acesso aos usuarios domésticos; ii) liberdade de acesso para fins educacionais; e iii)
abrangéncia e duracdo dos direitos autorais. Disponivel em: http://a2knetwork.org/watchlist/grades Acessado
em 20/01/2015.

106 «0y constituinte, portanto, ndo quis atribuir ao Estado o papel de mero espectador neutro e imparcial dos
conflitos travados na esfera social. Pelo contrario, partindo da premissa empirica de que a sociedade
brasileira é injusta e desigual, e de que nela vicejam a intolerancia e o preconceito, ele impds aos trés poderes
do Estado tarefas ativas, ligadas a inclusdo social e & transformagdo de préaticas opressivas voltadas contra
grupos estigmatizados” SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressdo e o Problema do “Hate Speech” in
Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 251.

97 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Propriedade Intelectual, 2007, pp. 21-22. Disponivel em
www.culturalivre.org.br. Acessado em 20/01/2015.
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Com efeito, aos supostos interesses dos criadores soma-se o falacioso
argumento do crime organizado na manutencdo de restricdes constitucionalmente
injustificadas aos individuos.*®

Agregue-se a isso 0 prejuizo gerado a livre concorréncia e ao direito do
consumidor, que, apesar de ndo constituirem direitos fundamentais, conferem peso
argumentativo a posicao favoravel a restricdo da propriedade intelectual.

Desta forma, concluimos que as restri¢cbes a direitos fundamentais ndo séo
compensadas pela protecdo a propriedade intelectual, estando esta despedida de seu

fundamento de validade, a Constituicdo Federal.
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