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RESUMO

O arcabougo normativo internacional de prote¢do a propriedade intelectual, inserido
no ambito do comércio internacional, principalmente nos termos do Acordo TRIPS,
estabelece meios de aplicacdo das regras reconhecidas, delegando aos Estados a
responsabilidade de enforcement e monitoramento. Para tanto, uma uniformizagdo
legislativa entre os paises ¢ fundamental. Na pratica, contudo, a heterogeneidade dos
sistemas juridicos domésticos acerca da questdo leva a uma tutela multi-jurisdicional do
tema, mitigando, nesse sentido, o escopo da estrutura normativa internacional. Com o
advento de novas tecnologias de transferéncia de informagdo, como a internet, o
mecanismo se mostra ainda mais fragil. O carater essencialmente ndo geografico do
ciberespaco promove desafios sem precedentes para a governanga supranacional da
propriedade intelectual, particularmente, dos Direitos Autorais. Diante desse cendrio,
surgem alternativas no intuito de regular e reorganizar a dindmica de trocas no ciberespago,
sugerindo a mudanga de alguns paradigmas tradicionais ultrapassados. A manutencdo do
desenho institucional de tutela dos Direitos Autorais na internet, vinculada a dindmica
tradicional do comércio internacional ¢ percebida, entdo, como uma opg¢ao conciente dos

Estados dentro da complexa agenda internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade Intelectual; Direitos Autorais; Internet, Informagao
Digital.



ABSTRACT

The intellectual property protection international normative framework, inserted in
the international trade structure, specially concerning the TRIPS agreement, establishes
ways to apply recognized rules by delegating to States the responsability for enforcement
and monitoring. In order to do so, it is fundamental to create a standard between different
national legislations. However, in practice, the domestic juridical system heterogeneity on
this topic leads to a multi-jurisdictional guardianship of it, thus hindering the international
norms range. With the creation of new information transfer technologies, like Internet, this
mechanism shows itself even more fragile. The essentially non-geographic nature of
cyberspace promotes unprecedented challenges for supranational governance of
intellectual property, particularly of the copyrights. In front of this scenario, new
hypotheses are brought about about trying to regulate and reorganize the cyberspace
exchange dynamics, suggesting a shif over some of the already exceeded tradicional
paradigms. The maintenance of the institutional design of the copyright protection on the
Internet, linked to the traditional dynamics of international trade is perceived then as a

conscious choice of the States inside of the complex international agenda.

KEY-WORDS: Intellectual Property, Copyright, Internet; Digital Information.
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INTRODUCAO

Os debates e teorias acerca da Propriedade Intelectual sdo incitados por um arranjo
de fatores que se refletem um instituto tdo polémico em seu conceito, como em sua
aplicacdo pratica. A idéia fundamental de que algo na esfera intelectual ¢ passivel de ser
apropriado €, por si, um exercicio de abstracdo consideravel. Por outro lado, se adotada
como um simples pressuposto, sem um minimo de reflexdo imbuida, a compreensdo do
conceito serd limitada a analogias inconsistentes de dindmicas pré-existentes. E nesse
sentido que os Direitos da Propriedade Intelectual consistem em um dos ramos mais
controversos do Direito, ja que perspectivas divergentes, e, por vezes, antagdnicas
emergem dentro de um debate que perdura por séculos. E ¢ justamente isso que torna a
matéria tdo interessante. As peculiaridades tedricas e praticas insistem em questionar

qualquer postulado categoérico acerca do tema. Algumas consideragdes, no entanto,

parecem suficientemente razoaveis.

Inserida tradicionalmente no arcabougo do Direito Internacional, a Propriedade
Intelectual ¢ uma prerrogativa fundamentalmente global. Muitos sdo os argumentos nesse
sentido, que perpassam pelo carater intangivel do objeto, ndo se adequando, portanto, a
dinamicas regionais, até a ponderacgdes acerca da natureza da conhecimento, como algo que
ndo pode ser compreendido dentro de limites estatais. A contribuicio da Professora
Maristela Basso ¢ valiosa, nesse sentido, ao resgatar os ensinamentos de Edmond Picar, que
assim descrevia: “a producdo do espirito, objeto do direito intelectual, destina-se
naturalmente a expandir-se para todos os lugares onde vai a civilizagdo. Ela ¢ divisivel ao
infinito, mas permanece sempre una. O autor de um livro, o inventor de um processo
industrial, aquele que produziu uma obra musical ou uma obra suscetivel de ser divulgada
por ndo importa qual arte ou desenho, certamente ndo trabalhou unicamente para seu
pequeno mundo, no qual ele vive, nem mesmo para a nagdo a qual ele pertence. Seu desejo,
sua esperancga, ¢ de ver seu trabalho se expandir. Sua intensidade ndo se perde, mas, ao se
expandir, adquire um vigor novo. O que, para uma coisa material, implicaria em
impossibilidade ou destrui¢do, se torna, para uma coisa intelectual, uma oportunidade de

forca e de celebridade.””

Nesse contexto, destacam-se os Direitos Autorais, como o instituto que tutela a

producdo criativa, artistica e cultural. Os objetos resguardados por tais prerrogativas

' BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 19.



encontram-se nas origens da propriedade intelectual, independentemente da perspectiva que

se adote para justificar sua protegao.

Os Direitos Autorais sdo igualmente distintos no que tange os argumentos de que a
natureza global da propriedade intelectual é marcada pelo carater imaterial do objeto. Toda
propriedade intelectual ¢ intangivel, por defini¢do. No entanto, o que o direito protege ¢ a
expressdo de um trabalho intelectual, e ndo simplesmente a idéia no plano abstrato. Ela
deve ser materializada de alguma forma para que possa lhe ser atribuida a prerrogativa de
exclusividade. Nesse aspecto, a produgdo intelectual tutelada pelos Direitos Autorais ¢
peculiar, ja que, por vezes, suas expressoes sdo igualmente imateriais. Esse aspecto deve-

se, particularmente, aos avangos referentes as tecnologias de transferéncia de informagao.

As conseqiliéncias geradas pelo o advento de mecanismos que possibilitaram a
traducdo da informagdo em codigos binarios eram inimaginaveis. Esse conteudo codificado
veio a ser conhecido como informagdo digital. A facilidade de transferéncia desse material,
inserido em uma rede mundial que conectou amplamente computadores no mundo inteiro,
foi avassaladora. Com efeito, ndo é sem motivo que os termos “era digital” e “era da
informag¢do” sdo freqlientemente utilizados como sindnimos. O controle e a regulamentagao
desse ambiente tornou-se algo extremamente problematico. Os paradigmas tradicionais de
fronteiras geograficas ndo mais se adequavam a um modelo que desconhecia nogdes
espaciais territoriais. O comportamento infringente tornou-se, nesse sentido, pratica
corriqueira na internet. Em outras palavras, o fluxo de informagao da esfera digital colocou
em Xeque as estruturas estatais para a tutela da propriedade intelectual até entdo

desenvolvidas.

Se a propriedade intelectual ¢ de fato essencialmente supranacional, os Estados
dedicaram, historicamente, esforcos para criar um arcabouco normativo interestatal
eficiente para tutelar a questdo. A construcdo desse sistema evoluiu paralelamente a
crescente importancia comercial dos objetos tutelados, e culminou na vinculagao definitiva
dessas duas searas. O Acordo TRIPS da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC)
representou essa dinamica a qual reafirmava que a propriedade intelectual era objeto a ser
analisado dentro da logica do comércio internacional. Dentro dessa estrutura
institucionalizada, portanto, a propriedade intelectual agora seria aplicada por meio de
mecanismos claramente estabelecidos, que se apdiam, principalmente, na harmonizagdo de
legislagdes domésticas. No entanto, esse sistema ndo parece considerar todas as dimensdes

dos direitos autorais inseridos no ciberespaco.



O que esse trabalho pretende descrever, portanto, ¢ como a inadequagdo de alguns
pressupostos tradicionais frente as novas tecnologias de transferéncia de informagao pode
levar a um arcaboug¢o normativo internacional inconsistente para lidar com os direitos
autorais no ambiente virtual. Em outras palavras, pretende-se problematizar a prote¢ao
internacional dos direitos autorais na era digital. O objetivo, nesse sentido, ¢ mapear, dentro
sistema normativo internacional, as vicissitudes pontuais que falham em compreender as
peculiaridades dos direitos autorais na infernet, e, por conseguinte, resguardam seus objetos
de forma ineficiente. Uma andlise conceitual e estrutural faz-se necessaria, para que se
possa distinguir, nesse contexto, até que ponto os entraves remetem a uma incapacidade
técnica de se lidar com a questdo, ou a dinamicas voltadas para a motivacdo politica dos
Estados. A hipotese que se sugere € de que a manuten¢do do desenho institucional ¢ uma
opcao consciente dos Estados. Apesar dos avancos tecnoldgicos representarem um desafio
sem precedentes para a governanga supranacional da questdo, mecanismos alternativos sao
constantemente desenvolvidos, mostrando-se, ao menos, mais contextualizados e
adequados para discutir a questdo. Com efeito, os Estados parecem relutantes a revisio de
pressupostos tradicionais de uma estrutura ampla e institucionalizada, por meio de esforcos
significativos que seriam necessarios para regular algo tdo pontual e especifico como os

direitos autorais na internet.

Para tanto esse trabalho serd estruturado em trés capitulos. O primeiro trata
especificamente da problematizagdo acerca do sistema internacional de protecdo a
propriedade intelectual. Nesse sentido, duas dimensdes serdo analisadas: por um lado, os
aspectos conceituais, de sobreposi¢ao de pressupostos tradicionais quando aplicados a
dindmica peculiar da propriedade intelectual na internet; por outro lado, a perspectiva
estrutural, relativa aos entraves técnicos que emergiram com as tecnologias digitais, e como
esse sistema resultou na concepg¢do banalizada acerca da violacdo dos direitos autorais. Por
fim, um exemplo ilustrativo ird demonstrar como essas duas dimensodes se relacionam e

evidenciam as dificuldades relativas a prote¢ao das normas de copyright na era digital.

O segundo capitulo ira tratar especificamente do arcabougo normativo internacional
relativo a protecdo da propriedade intelectual. O objetivo é compreender como esses
desafios sdo compreendidos pelos acordos e tratados internacionais, e, por vezes, agravados
por eles. A inser¢do quase “natural” da propriedade intelectual na dindmica do comércio
internacional institucionalizou de forma significativa a protecdo desse instituto, no entanto,

exponenciou as peculiaridades dos direitos autorais na internet, destacando-se como um



regime de demandas especificas. Para compreender essa relagdo, uma primeira se¢do ird
descrever a evolucdo historica normativa no que tange o direito internacional da
propriedade intelectual. Posteriormente, caracteriza-se os diferentes objetos unificados sob
o conceito de propriedade intelectual, e como os direitos autorais destacam-se nesse
sentido, demonstrando a inadequacdo do sistema atual para tratar de questdes especificas no

ciberespaco.

O terceiro capitulo descrevera, portanto, quais as alternativas existentes para lidar
com a questdo, como elas se relacionam, quais os pontos positivos e negativos dessas
abordagens. Sera ressaltada, com auxilio de algumas teorias das Relagdes Internacionais, as
dificuldades de uma governanca supranacional, para, por fim, concluir que para um Estado
¢ mais interessante relevar questionamentos especificos dos direitos autorais em favor de
uma estrutura funcional mais ampla e congruente com seus pressupostos. Nesse sentido, as
alternativas sugeridas ndo sdo preteridas pelos Estados em relacdo a manutencdo de
dindmicas ultrapassadas, mas elas se encaixam no desenho institucional como mecanismos
operacionais paralelos, que mitigam os problemas levantados, evitando uma reestruturagao

completa dos modelo de governanga atual.



CAPITULO 1

A Tutela Insuficiente do Sistema de Protecio a Propriedade Intelectual

sobre os Direitos Autorais

As teorias relativas ao direito internacional da propriedade intelectual divergem em
diversos aspectos®, como quanto aos fundamentos da protegdo desse direito’, até quanto a
sua relevancia frente aos avancos tecnologicos atuais. Essas controvérsias refletem um
arcabou¢o normativo de prote¢do igualmente contingente. Para uma andlise coerente dos
problemas acerca do sistema internacional de protecdo aos direitos de propriedade
intelectual — particularmente em relagdo aos direitos autorais — deve-se, primeiramente,
abordar alguns pontos centrais para a compreensdo da tematica. Em outras palavras, as
premissas e fatos que envolvem a construgio e consolidacio do regime internacional’ da
propriedade intelectual constituem as bases das vicissitudes do sistema. Nesse sentido,
descreve-se os seguintes arranjos: a relacdo imprecisa entre instrumentos de natureza
publica e privada, e a sobreposi¢do de conceitos como “soberania” e “territorialidade”
figuram entre as principais causas das dificuldades relativas a compreensdo do problema; a
estrutura de protecao internacional ndo reserva a devida preocupag¢do com as peculiaridade
do objeto tutelado, agravando a inadequacao do sistema; e, ainda, os avangos tecnologicos
referentes aos meios de transferéncia de informacgao, em especial, o advento da internet,

ampliam consideravelmente os entraves de um arcabouco juridico questionavel.

* “Interessantissimas sdo as divergéncias doutrinarias existentes nesta matéria, nio so no ambito dos direitos
internos, como também no direito internacional. Talvez ndo encontremos, na ciéncia juridica, nenhum outro
campo do Direito onde as teses sejam tdo diversas, muitas vezes até mesmo opostas, € os debates mais
apaixonados.” BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000. p. 22.

3 Alguns desses fundamentos foram destacados por Hugenholtz, e, guardada a devida relevancia para o objeto
de estudo desse trabalho, serdo retomadas ao longo do texto, a saber: “Protecdo da personalidade do autor: o
trabalho de autoria traz consigo o cunho pessoal do autor, direito autoral ¢ uma espécie de direito da
personalidade; Do direito natural: o direito autoral reflete no¢des de Justica Natural. Os direitos do autor nao
foram criados pela lei. Na verdade, sempre existiram na consciéncia legal humana; O argumento econdmico:
a protecdo aos direitos autorais promove eficiéncia econdmica, por meio de alocagdo de recursos limitados
por intermédio do sistema de pregos; Razdes sociais e culturais: direitos autorais atuam como incentivo para
criar e disseminar trabalhos que sirvam a valiosos propdsitos sociais ou culturais; Liberdade de Expressao: os
direitos autorais dispensam os criadores dos mecenas, Estado ou subsidios, é o verdadeiro provérbio ‘motor
da livre expressdo’.” HUGENHOLTZ, P. Bernt, O Grande Roubo de Direitos Autorais: A alocagdo de
Direitos no Ambiente Digital. in POLIDO, Fabricio, e RODRIGUES IJr., Edson Beas (orgs.), Propriedade
Intelectual: Novos Paradigmas Internacionais, Conflitos e Desafios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 233.

* O conceito de “regime” adotado neste trabalho remete a defini¢do de Krasner, que abrange conjuntos de
“principios, normas, regras e procedimentos decisoérios em torno dos quais convergem expectativas em uma
dada matéria.” KRASNER Stephen D., Structural Causes and Regime Consequences.: Regimes as Intervening
Variables in KRATOCHWIL, Friedrich e MANSFIELD, Edwards D. (orgs.), International Organization: a
Reader, New York: HarperCollins, 1993. p. 2, traducdo do autor.



Frente a esse contexto, a argumentacdo desenvolvida abarca, a saber: a analogia
equivocada entre “propriedade” e “propriedade intelectual” inserida nos fundamentos de
protecdo a propriedade intelectual; as especificidades do regime de protecdo aos objetos
intelectuais, que expdem pontualmente a fragilidade do sistema atual; e uma analise dos
elementos que envolvem a desobediéncia ampla e freqliente dos direitos autorais na

internet.

Para tanto, esse capitulo se dividird em duas se¢des. Na primeira, serdo expostos os
aspectos conceituais, que envolvem a inadequacdo da aplicacio de pressupostos
tradicionais na atual conjuntura das relagdes internacionais, particularmente no ambiente
digital, tais como “soberania” e “territorialidade”, “publico” e “privado”, “internacional” e
“doméstico”, propriedade “intelectual” e “real”. Esse arranjo equivocado repercute
diretamente na maneira que os Estados adotam para lidar com a questdo da protecdo da
propriedade intelectual, baseando suas estratégias e politicas em premissas sobrepostas. Na
segunda secdo, as questdes estruturais serdo abordadas no intuito de compreender,
especificamente, como os avangos tecnologicos dos meios de comunicagdo, especialmente
a internet, alteram significativamente o modelo das relagdes no ambito global, e repercutem
diretamente na prote¢ao internacional da propriedade intelectual. Nesse sentido, destaca-se
como a dificuldade do controle da informagao facilita a violagdo das leis de propriedade
intelectual, e diminui de maneira determinante os custos para o descumprimento de tais
normas. Conseqiientemente, o desrespeito as leis, especialmente de direitos autorais, ¢ um

comportamento usual no ambiente digital.

Importante ressaltar que a distingdo entre os aspectos conceituais e estruturais
remete apenas a uma questdo de enfoque, e ndo serdo, portanto, separadas de maneira
categdrica. E nem poderiam ser, visto que essas duas dimensdes se relacionam de forma
quase circular na constru¢do do problema. A sobreposi¢do de conceitos ¢ evidenciada pelas
mudangas estruturais significativas da era digital, enquanto os questionamentos acerca dos
entraves impostos pela internet sdo fundamentados principalmente pela aplicacao distorcida

de pressupostos tradicionais.



Secao I — A jurisdicao territorial dos Direitos de Propriedade Intelectual —

sobreposicao conceitual frente aos desafios da era digital

O desenho institucional do arcabougo normativo internacional que tutela os direitos
de propriedade intelectual apresenta duas caracteristicas marcantes que norteardo a
discussdo acerca do tema: por um lado, o regime apresenta um certo grau de coordenagao
multilateral, institucionalizado dentro do sistema de regras do comércio internacional; por
outro lado, a aplicagdo ainda opera dentro do conceito de jurisdi¢do territorial, termos nos
quais tais direitos foram acordados.’ Isso significa que os principais meios de garantia do
cumprimento de determinada norma (enforcement)®, no que tange a protecio internacional

da propriedade intelectual, ainda ¢ circunscrito aos Estados domesticamente.”

A compreensdo dessa dinamica, que muito contribui para a ineficiéncia do sistema
internacional de protecdo a propriedade intelectual, demanda um apanhado historico
detalhado e um empenho analitico amplo. Isto porque essa estrutura de protecdo com
mecanismos de aplicagcdo fundamentalmente domésticos € conseqiiéncia de sobreposicdes e
distor¢des de conceitos tradicionais significativos, como ‘“soberania”, “territorialidade”,
“publico” e “privado”, “doméstico” e “internacional”, “propriedade” e “propriedade

intelectual”.

> Ver, nesse sentido, ADAMS, Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The
Implications of Protection Ahead of the Curve. International Journal of Law and Information Technology, v.
10, n. 1, Oxford University Press, 2002. p. 78.

% Devido 4 dificuldade de tradugdo do termo enforcement, durante o restante do trabalho sera usada apenas a
expressdo em inglés, que pode representar, dependendo do contexto, os mecanismos que asseguram a
aplicacdo, coacdo e observancia das normas, ou que garantem o emprego das sangdes.

" Todos os formatos de prote¢io a propriedade intelectual nos paises sdo simples variagdes das dimensdes
tradicionais de patentes ou direitos autorais. Nesse sentido, a preocupagdo gira em torno dos “objetos
protegidos, termos da protecdo, escopo da protecao, criacdes independentes, registro e licengca compulsoria.”
Nao existe, portanto, uma alternativa concreta entre essas dimensdes. KARJALA, Dennis S.,
Misappropriation as a Third Intellectual Property Paradigm. New York: Columbia Law Review, v. 94, n. 8,
1994. p. 2595.



1. As origens dos pressupostos tradicionais aplicados a regulamentac¢io internacional

da Propriedade Intelectual

A Paz de Westphalia, resultante do fim da Guerra dos Trinta Anos, em 1648, ¢
amplamente reconhecida como o marco do fim da era medieval e da origem do Estado
Moderno®. Isto representou a segmentagio do mundo em jurisdi¢des distintas e limitadas
por fronteiras territoriais definidas.” O conceito tradicional de “soberania” surge neste
contexto. O Estado soberano era caracterizado por uma logica conceitual: o Estado
reivindicava a jurisdi¢do exclusiva em relagdo a um territorio especifico e suas agdes dentro
de suas fronteiras eram, entdo, chamadas de domésticas. Existia um mutuo reconhecimento
entre os Estados destas demarcagdes que constituia cada um deles, formalmente, como
atores parelhos no sistema internacional. O Estado monopolizava o uso legitimo da forca
para sustentar sua autoridade interna e proteger de ameagas externas. O sistema
internacional permanecia anarquico, sem formas legitimas de governanca centralizada,
auténoma em relagio aos Estados.'® O poder soberano era, portanto, caracteristica essencial
desse Estado, legitimando, por meio da igualdade das unidades no plano externo, a luta do
rei contra a ingeréncia do papado e do império, e, por meio da autonomia absoluta no plano

. ~ . 11
interno, as agdes contra a feudalidade.

A sociedade internacional constituia-se, nesse sentido, como uma sociedade
interestatal - uma justaposi¢do de entidades soberanas e iguais entre si. Esta descrigdo se
insere em uma perspectiva que Ansell e Weber definem como “sistema fechado” de

. ~ 7ot 12 . .
organiza¢do do mundo politico. ~ Os autores analisam o surgimento dos Estados soberanos

¥ PEREIRA, Antonio Celso A., Soberania e Pés-Modernindade. in BRANT, Leonardo Nemer C. (org.), O
Brasil e os Novos Desafios do Direito Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 621.

’ Ver, nesse sentido, RUGGIE, John Gerard, Continuity and Transformation in the World Polity: Towards a
Neorealist Syntheses. World Politics, v. 35, 1983. pp. 271-285 ¢ ANDERSON, James, The Modernity of
States in ANDERSON, James (ed.), The Rise of the Modern State. New Jersey: Humanities Press
International Inc., 1986.

10 ver CRAWFORD, James R., The Creation of States in International Law. Oxford: Oxford University
Press, 2006.

' «“V4rios acontecimentos histéricos contribuiram para o sucesso da empresa. Por um lado, a longa e a dura
provacdo imposta aos franceses pela guerra dos Cem Anos fez nascer o sentimento nacional, favorecendo a
sua unido em volta do trono. Por outro lado, a crise, provocada pelo Grande Cisma, pela Reforma, e pelas
guerras religiosas, produziu o mesmo resultado: perante as ameagas de anarquia, ja ndo podendo contar com
os grandes vassalos, empobrecidos e enfraquecidos, todos recorrem ao rei e procuram colocar-se sob sua
protecdo, tanto as gentes das cidades como as dos campos e até os prelados.” DINH, Nguyen Quoc,
DAILLIER, Patrick, e PELLET, Alain, Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 52.

'2 ANSELL, Christopher K. E WEBER, Steven, Organizing International Politics: Sovereignty and Open
Systems. International Political Science Review, v. 20, n. 1, 1999. p. 74.



como uma questao relativa ao direito de propriedade, isto €&, territorios claramente definidos

por fronteiras sélidas que distingue o doméstico do internacional e autoridade da anarquia.

O século XVIII trouxe mudangas ideoldgicas e sociais que levaram ao colapso do
modelo absolutista, sem, contudo, desconstruir as no¢des de soberania estatal estabelecidas.
A emergéncia do principio do nacionalismo na FEuropa difundiu as idéias de
autodeterminag¢do como direito dos povos, e comandou a passagem do Estado absolutista
para a concepgio do Estado nacional.”> A mudanga, no entanto, nio punha em xeque nem a
soberania territorial nem o sistema interestatal. O principio do nacionalismo questionava as
origens do poder do Estado, ndo o poder do Estado em si, que passava entdo a ser
compreendido como entidade a servigo dos interesses da na¢do, devendo satisfazer suas

necessidades. Nesse sentido, a soberania mudava de titular, mas ndo de sentido.

O principio das nacionalidades, como o principio da soberania
nacional, é simultaneamente revoluciondrio e conservador. E
revoluciondrio enquanto se opoe a ordem européia estabelecida
pelos Estados mondrquicos com base na conquista ou na
sucessdo. E conservador, pois ao legitimar o Estado nacional,
legitima igualmente o Estado soberano tradicional."”

Com a ascensao dos Estados-nagao ¢ a reafirmagdo da soberania territorial, as idéias
de uma esfera publica pujante se consolidam definitivamente. Em contrapartida, como
reacao aos protestos dos que se opunham ao poder estatal irrestrito, surgiram os esfor¢os de
compensagdo no sentido de destacar uma esfera privada, livre do poder “usurpador” do
Estado." A idéia, articulada por pensadores iluministas, inspirados pela Constitui¢io norte-
americana, consistia na constru¢cdo de uma esfera privada autonoma que estabelecia limites
a atuacdo das autoridades publicas. A ascensdo das esferas publica e privada foi, por um
lado, motivada pelos defensores dos direitos individuais, e, por outro lado, conduzida por
poderosas entidades estatais. Essa constru¢do caminhou paralelamente a reafirmagdo da
soberania politica inserida em fronteiras territoriais. A no¢do difundida de um dominio

exclusivo em relagdo a um territorio, protegido contra a ingeréncia externa, que

' Ver, nesse sentido, CASSESE, Antonio, Self-Determination of Peoples: A Legal Reappraisal. Cambridge:
Cambridge University Press, 1995.

' DINH, Nguyen Quoc, DAILLIER, Patrick, e PELLET, Alain, Direito Internacional Publico. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003. p. 64.

> HORWITZ, Morton J., The History of the Public/Private Distinction. University of Pennsylvania Law
Review, v. 130, n. 6, 1982. pp. 1423-1428.



individualizava os interesses do Estado frente a uma coletividade, de certa maneira,
fomentou a concepcao de uma esfera privada, na qual prerrogativas eram asseguradas a um
particular, contrapondo-se as demandas da sociedade como um todo. A nocdo de
propriedade privada envolvia uma delegagdo de poder publico aos proprietarios particulares
em detrimento de outros sujeitos privados, uma autonomia apoiada no direito de evocar o
poder coercitivo do Estado contra aqueles que violassem as expectativas de exclusividade
em relacdo a propriedade. Paralelamente, as fronteiras territoriais, delimitando a soberania
estatal, refletiam propositos semelhantes.'® Nesse sentido, uma forte separa¢io entre as
esferas publica e privada era necessaria, em parte, para manter os conceitos de soberania

. . qe 1
interna e externa de se colidirem.!”

A ascensdo da soberania territorial do Estado Moderno e a consolidagao dos
conceitos de propriedade privada estdo intimamente ligados, tanto logica como
historicamente. Ambas sdo premissas fundadas em construgdes sociais € nogdes
contingentes de territorialidade. Com efeito, ao final do século XIX, os limites da soberania
balizavam as fronteiras entre direito internacional e interno, entre publico e privado,
solidificando um sistema de autoridades legais estaveis e absolutas, dentro de sua
jurisdi¢do. A soberania permitiu, nesse sentido, categorizar os Estados, com territérios
estabelecidos e 0 monopoélio da for¢a, como a unidade padrio do direito internacional.'® Os
tratados que regulavam os direitos autorais, no século XIX, refletiam esse contexto. A
Convengio de Berna,'” por exemplo, apoiava-se na nogdo de “tratamento nacional” para
justificar sua institucionaliza¢do, e ndo em reciprocidade, que provavelmente seria visto
como violagdo a soberania dos Estados signatarios ao intervir nos assuntos internos de

outra nagdo. O “tratamento nacional” fundamenta-se no pressuposto de que um Estado

signatario de um acordo internacional de protecdo a propriedade intelectual protegeria um

'® Kenneth Abbott reafirma a relagio entre a propriedade privada no ambito doméstico e a soberania estatal na
esfera internacional, ao propor uma dicotomia para pensar as questdes institucionais do GATT, entre
instituicdes e procedimentos desenhados para servir aos interesses publicos e aquelas desenvolvidas para
proteger os interesses privados. Ele afirma que ‘“nesse contexto, o termo ‘publico’ refere-se aos interesses
comuns das nag¢des que formam a Organizacdo Mundial do Comércio, enquanto ‘privado’ remete aos
interesses particulares dos Estados individuais, as partes contratantes do GATT.” ABBOTT, Kenneth, GATT
as a Public Institution: The Uruguay Round and Beyond. Brooklyn Journal of International Law, v.18, n. 1,
1992. pp. 31 e 32.

'7 Para uma discussdo acerca da fragmentagio da soberania, nio mais vista por uma logica bidimensional, ver
KRASNER, Stephen D., Sovereignty: Organized Hypocrisy. New Jersey: Princeton University Press, 1999.

18 KENNEDY, Receiving the International. Connecticut Journal of International Law, v. 10, n. 1, 1994. pp. 8-
9.

YA Convengado da Unido de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, concluida em 1886, sera
estudada detalhadamente dentro do contexto do arcabougo normativo internacional que tutela os direitos de
propriedade intelectual, no Capitulo II.



trabalho tutelado por direitos autorais em uma nagdo estrangeira da mesma maneira que
protegeria o trabalho de seus proprios cidaddos. Isso se distingue da idéia de reciprocidade,
que significaria, nesse caso, que um Estado protegeria um trabalho estrangeiro amparado
por normas de copyright até o ponto em que seus trabalhos domésticos fossem protegidos
no outro pais.’® A diferenca aparentemente sutil ilustra a preocupagio do direito
internacional, naquele contexto histérico, em ndo contrapor os fundamentos nos quais as
relagdes internacionais estavam assentadas, e os quais eram reafirmados pelo proprio

direito internacional.

Tais pressupostos acerca da soberania territorial eram igualmente favoraveis as
relacdes comerciais. O modelo possibilitou o controle dos recursos internos, que, com o
tempo, levava ao desejo e a necessidade de realizar transagdes, trocas entre si. Hendrick
Spruyt corrobora essa afirmagao, descrevendo o sistema interestatal como um arranjo de

atores independentes que sdo atraidos uns para os outros com o proposito de realizarem

20 «“Seu principio basico, como na Convengdo da Unido de Paris, é o da assimilagdo da unionista ao nacional —
o do tratamento nacional. A Conveng¢do de Berna aplica-se ndo no pais do autor (de que ¢ nacional ou
residente habitual), mas a protecdo dos autores de paises unionistas nos demais, ou que tenham publicado pela
primeira vez, sua obra num pais da Unido. (...) De outro lado, determina-se o pais de origem da obra através
de uma série de critérios do art. 5, alinea 4 da Convencao de Berna. Nao obstante o principio basico da Unido,
de tratamento nacional independentemente de reciprocidade, a CUB [Conven¢do da Unido de Berna] em
varios dispositivos obriga a lei nacional a requisitos minimos, mas limita-se em outros ao estatuto legal do
pais de origem.” BARBOSA, Denis Borges, Propriedade Intelectual — A Aplicagdo do Acordo TRIPs. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 47. O artigo 5 da Convengao de Berna ¢ ilustrativo nesse sentido: /) Os
autores gozam, no que concerne ds obras quanto ds quais sao protegidos por forca da presente Convengado,
nos paises da Unido, exceto o de origem da obra, dos direitos que as respectivas leis concedem atualmente
ou venham a conceder no futuro aos nacionais, assim como dos direitos especialmente concedidos pela
presente Convengao.

2) O gozo e o exercicio desses direitos ndo estdo subordinados a qualquer formalidade; esse gozo

e esse exercicio independem da existéncia da protegcdo no pais de origem das obras. Por conseguinte, afora
as estipulagoes da presente Convengdo, a extensdo da prote¢do e os meios processuais garantidos ao autor
para salvaguardar os seus direitos regulam-se exclusivamente pela legislacdo do Pais onde a protegdo é
reclamada.

3) A prote¢do no pais de origem é regulada pela legisla¢do nacional. Entretanto, quando o autor ndo
pertence ao pais de origem da obra quanto a qual é protegido pela presente Convengdo, ele terd nesse pats,
0s mesmos direitos que 0s autores nacionais.

4) Considera-se pais de origem:

a) quanto as obras publicadas pela primeira vez num dos paises da Unido, este ultimo pais; entretanto, se se
tratar de obras publicadas simultaneamente em varios paises da Unido que concedam prazos de prote¢do
diferentes, aquele dentre eles cuja lei conceda prazo de prote¢do menos extenso,

b) quanto as obras publicadas simultaneamente num pais estranho a Unido e num pais da Unido, este ultimo
pais;

¢) quanto as obras ndo publicadas ou quanto as obras publicadas pela primeira vez num pais estranho a
Unido, sem publicagdo simultdnea num pais da Unido, aquele a que pertence o autor, entretanto:

i)se se tratar de obras cinematogrdficas cujo produtor tenha sua sede ou sua residéncia habitual num pais da
Unido, o pais de origem serd este ultimo, e

ii) se se tratar de obras de arquitetura edificadas num pais da Unido ou de obras de artes grdficas e plasticas
incorporadas num imovel situado em um pais da Unido, o pais de origem serd este ultimo pais. Convengao
de Berna relativa a protecdo das obras literdrias e artisticas, 1886 (1971). Disponivel em
http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2008/02/cv_berna.pdf.



trocas.”! Os Estados modernos, apoiados no conceito de soberania, reafirmavam-se nesse
contexto pois, diferentemente de formas de organizacdes ndo assentadas em territorios,
essas unidades soberanas poderiam facilitar as relagdes comerciais,”* ou seja, destacavam-
se por sua capacidade de fazer negdcios uns com os outros, resultando em ganhos para
todos, de maneira mais eficiente e com baixos custos de transacdo.”> Com efeito, os ideais
de livre comércio que predominavam no século XIX lutavam para a desregulamentagdo do
mercado, evitando qualquer tipo de intervencao protecionista, defendendo uma distingao
entre publico e privado cada vez mais sedimentada. No entanto, reconhecia-se, a0 mesmo

tempo, os Estados como unidade fundamental das dindmicas internacionais.

Diante do exposto, percebe-se que a consolidagao dos Estados Modernos dotados de
soberania territorial, ao longo dos séculos, niao estabelecia apenas os limites do doméstico e
do internacional, mas desenhava os contornos das esferas publicas e privadas. Na Europa
do século XVI e inicio do século XVII, as instituigdes religiosas, desfavorecidas no novo
sistema, eram consideradas o cerne da resisténcia ao controle absoluto atribuido ao governo
soberano.** No entanto, no século XVIII, a oposi¢o as prerrogativas do poder irrestrito dos
Estados na ingeréncia interna era liderada pelos defensores dos direitos individuais
privados, que reivindicavam direitos de propriedade como um escudo contra o dominio
estatal absoluto.”> No século XIX, o liberalismo era o pensamento dominante, tanto na

Europa como nos Estados Unidos. Tal ideologia dependia de uma disting@o espacial entre

21 SPRUYT, Hendrick, The Sovereign State and Its Competitors: An Analysis of System Change. Princeton:
Princeton University Press, 1994.

2 ANSELL, Christopher K. E WEBER, Steven, Organizing International Politics: Sovereignty and Open
Systems. International Political Science Review, v. 20, n. 1, 1999. p. 75. Ver, igualmente, STRANG, David,
Anomaly and Commonplace in European Politica Expansion: Realist and Institutionalist Accounts.
International Organizations, v. 45, n. 2, 1991. pp. 143-163. Strang afirma que a expansdo do sistema de
Estados fora da Europa foi um resultado das transagdes entre Estados existentes e suas antigas colonias. Onde
havia competi¢do para os beneficios de comércio, a solugdo foi reconhecer e “criar” um Estado.

2 A logica do comércio, ironicamente, é, de certa forma, ponto igualmente relevante dos argumentos sobre o
processo de transformacdo da compreensao tradicional de “soberania”. O que, por muitas vezes, ¢ difundido
sob o conceito vago de “globalizacdo”, sdo, de fato, evidéncias sistematicas da descaracteriza¢do da soberania
estatal cldssica, que ndo mais descreve a realidade no século XXI. E parte deste processo se deve as
transagcdes comerciais que mitigaram os pressupostos basilares do Estado Moderno.Ver, nesse sentido,
RUGGIE, John G., Territoriality and Beyond: Problematizing Modernity in International Relations.
International Organizations, v.47, n. 2, 1993.

** Embora a soberania ndo fosse concebida como “piiblica” nos termos que compreendemos atualmente. Ver,
nesse sentido, HORWITZ, Morton J., The History of the Public/Private Distinction. University of
Pennsylvania Law Review, v. 130, n. 6, 1982. pp. 1423-1428.

> Ver, nesse sentido, ANDERSON, Benedict. Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread
of Nationalism, Londres: Verso, 1991.



as esferas publico e privadas da vida econdmica e social.”® A propriedade, portanto, criava
limites, os quais ndo poderiam ser cruzados pelas autoridades publicas injustificadamente.
Essa autonomia privada apresentava um carater territorial atribuido a propriedade, que
excluia, igualmente, a interferéncia de outros sujeitos privados. Tal dindmica representava a
autonomia e liberdade do individuo, e acomodava perfeitamente os ideais liberais acerca do

comércio internacional, cada vez mais difundidos.

No entanto, essa perspectiva incorreu em problemas que comegaram a ficar claros
no comego do século XX. Isso porque os pressupostos desse sistema passaram a nao mais

compreender de forma adequada a complexa estrutura das relagdes no ambito internacional.

2. A evolucao da estrutura das relacoes no ambito internacional — reavaliacao dos

conceitos

As novas tecnologias de comunicag¢do e transporte contribuem significativamente
para as transformagdes no formato das relagdes no sistema internacional. A
descaracterizagdo do modelo classico de relagdo entre Estados, no entanto, nao ¢
conseqiiéncia exclusiva das mudangas provocadas pelos avangos tecnologicos da era
digital. No comego do século XX criticava-se a maneira dos pensadores classicos de
distinguir publico e privado, separando estritamente a esfera privada da liberdade contratual

do individuo da esfera publica da regulagdo governamental.*’

A soberania privada dos donos das propriedades estava intimamente ligada a idéia
de dominio exclusivo e controle autonomo sobre um territorio. Paralelamente, a soberania
estatal produzia fronteiras fisicas de um Estado-nagdo juridicamente imune a qualquer
interferéncia de autoridades estrangeiras. Com a alteragdo de compreensdo da
territorialidade, por meio da revolugdo tecnoldgica que mitigou a importancia da distancia e
do espago, as idéias sobre propriedade e soberania igualmente se modificaram de forma
substancial. A era digital surge, nesse sentido, quebrando paradigmas com novos modelos

de troca de informagdo extremamente rapidos, com baixo custo, e, sobretudo, autdénomos

2«0 medo central da visdo politica liberal ¢ que o poder estatal ilimitado ira invadir a esfera privada.”
BOYLE, James, A Theory of Law and Information: Copyright, Spleens, Blackmail, and Insider Training.
California Law Review, v. 80, 1992. p. 1418, tradugdo do autor.

%" Para mais informagdes acerca da critica da escola realista a distingdo tradicional de publico e privado, ver
SINGER, Joseph William, Legal Realism Now, California Law Review, v. 76, 1988. pp. 465-478.



em relagdo ao controle estatal. Estas estruturas modernas de comunicagdo criaram um
ambiente de troca de informagio digital — um ciberespaco,”® que funciona como uma esfera
virtual de interacdes e transagdes, € que ndo se inserem no conceito de territorialidade, fora,
portanto, do sistema classico de Estados soberanos. Dois aspectos principais desconectam a
jurisdi¢dao geografica e o ciberespago. Primeiro, os mecanismos de enforcement baseados
na jurisdi¢do territorial podem se mostrar problematicos no ambiente virtual. O ciberespaco
ndo ¢ uma fronteira sem leis, a questdo ndo € a auséncia de normas regulatorias, mas sim os
problemas de enforcement por meio da jurisdi¢do internacional. Segundo, e talvez o mais
importante, existem sérios questionamentos se a jurisdicdo territorial prové uma base

. - . 2
conceitual legitima para a governanga no ciberespago.”

O problema de vincular as transa¢des por meio da infernet a uma localizagdo
geografica se agrava na medida em que o nimero de relacdes que ocorrem exclusivamente
nesse ambiente ¢ cada vez maior. Como conseqiiéncia, os Estados perdem o controle do
fluxo de informacgdo entre fronteiras. O enforcement se torna extremamente complicado em
um cenario no qual as partes de uma relacdo ndo podem ser localizadas geograficamente de
forma precisa, e as autoridades reguladoras, muitas vezes, ndo estdo sequer cientes das
interagdes que ocorrem. Nesse sentido, fronteiras fisicas ndo mais cumprem o papel de
sinais que informam os individuos de suas obrigagdes assumidas ao entrar em um lugar
novo e legalmente independente. Isto porque os individuos ndo estdo mais cientes da

existéncia dessas fronteiras ao entrar no espago virtual.”’

As incertezas em relagdo a concepcdo de “propriedade”, ‘“‘soberania” e
“territorialidade”, nesse contexto, estdo relacionadas ao dinamismo desses fenomenos.
Esses institutos ndo sdo elementos estaveis ¢ cristalizados. Com a flexibilizagdo dessas
nogdes, passou-se a questionar as premissas que envolviam a distingdo de doméstico e

internacional, de publico e privado, cuja constru¢do fora sustentada por esses conceitos.

¥ Termo que tem origem na expressdo inglesa “cyberspace”, utilizado aqui para descrever de maneira geral o
espaco de comunicag¢do virtual das redes de computadores como a internet.

# KOBRIN, Stephen J., Territoriality and the Governance of Cyberspace. Journal of International Business
Studies, v. 32, n. 4, 2001. p. 690.

39« ciberespago mitiga radicalmente a relagio entre os fendmenos online significantes e a locagdo fisica. A
ascensdo da rede de computadores global estd destruindo o vinculo entre localizagdo geografica e: (1) o poder
dos governos locais de controlar o comportamento online; (2) os efeitos do comportamento online nos
individuos ou nas coisas; (3) a legitimidade dos esfor¢os de uma soberania local de regular o fendmeno
global; e (4) a habilidade da locagao fisica de dar notoriedade acerca de quais conjunto de regras se aplicam.
A internet desse modo subverte radicalmente o sistema de produgdo normativa baseado em fronteiras entre
espacos fisicos, pelo menos no que diz respeito a alegagdo de que o ciberespaco deveria naturalmente ser
governado por regras definidas territorialmente.” JOHNSON, David R. e POST, David G., Law and Borders -
the Rise of Law in Cyberspace. Stanford Law Review, v. 48, 1996. p. 1370, tradug@o do autor.



Phillip Cerny sumariza em trés presungdes bdsicas as caracteristicas do processo de
desconstruc¢ao desses paradigmas tradicionais: (i) destaca-se uma crescente predominancia
de estruturas e procedimentos transnacionais, que se apresentam maior em escala do que as
relacdes estatais; (ii) essas composicdes terdo, em breve, maior impacto na vida das pessoas
do que os proprios Estados; e (iii) tais estruturas estdo habilitando individuos, empresas,
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ONGs ¢ outros grupos, para agir efetivamente, ¢ de forma auténoma, na politica mundial.’

A transposi¢ao desses conceitos para o regime de protecdo a propriedade intelectual
se mostra ainda mais fragil. Isso porque as prerrogativas do sistema internacional ndo
acomodaram de forma eficiente as demandas especificas da tutela a propriedade intelectual
do mesmo modo que o fez com o comércio internacional. A tentativa de adequacdo do
regime aos pressupostos tradicionais, ao contrario, resultou em um modelo inconsistente de
protecdo aos direitos de propriedade intelectual. Os fundamentos desses direitos, por vezes,
assentam-se em conceitos distorcidos que ndo representam de forma coerente a realidade
dos objetos tutelados. A analogia desconexa entre os conceitos de propriedade como

concebido a época e a propriedade intelectual elucida o argumento.

3. A transposicio de conceitos tradicionais para os fundamentos da protecio dos

Direitos de Propriedade Intelectual

3.1- Distincdo entre “propriedade intelectual” e “propriedade real”*

Um dos mais recorrentes problemas descritos pelos autores que criticam o formato
atual de protecdo aos trabalhos intelectuais ¢ a tentativa de vincular esses objetos as
concepgdes atribuidas ao direito de propriedade material. Isso se reflete na ineficiéncia dos
mecanismos de enforcement, tao criticados no que tange a tutela desses direitos. O sistema
normativo internacional relativo a propriedade intelectual visa a protecdo dos direitos
daqueles que detém o dominio de bens intangiveis de maneira semelhante aos direitos de

propriedade de ativos fisicos.

31 Os procedimentos aos quais Cerny se refere sdo, em sua maioria, econdmicos, mas por vezes politicos.Ver
CERNY, Philip G., Globalization and the Changing Logic of Collective Action. International Organization, v.
49, n. 4, 1995. pp. 41-76.

32 Adiante, neste trabalho, serd adotado, por vezes, o termo “propriedade real” com o intuito de distinguir a
propriedade em seu sentido cldssico da propriedade intelectual. Tal terminologia foi adotada por
OSTERGARD Jr., Robert, Intellectual Property: A Universal Human Right?. Human Rights Quarterly, v. 21,
n. 1, 1999. p. 166.



Argumentos que defendem a protecdo ao direito da propriedade intelectual sdo
sustentados, muitas vezes, por justificativas andlogas a teoria do trabalho de John Locke em
relacdo a propriedade. Nesse sentido, pode-se destacar entre suas idéias, que tiveram papel
fundamental na formagao do direito de propriedade tradicional no mundo moderno, a nogao
de protecdo exclusiva da posse de objetos intangiveis que adquirem seu valor
principalmente por meio de esfor¢os criativos.” Uma compreensdo mais detalhada destes
alicerces tedricos contribui significativamente para a compreensao da problematica acerca

da protecdo internacional a propriedade intelectual.

John Locke justificava o direito de propriedade como conseqii€éncia do trabalho. Os
objetos produzidos por um individuo como resultado de seu labor sdo propriedade
exclusiva daquele sujeito.’* A teoria de Locke se mostra problematica, contudo, quando
utilizada para justificar os direitos de propriedade intelectual. Em particular, a questao de se
apropriar de algo por meio do processo inventivo, de forma cumulativa, implica um sério
entrave. No caso de “objetos intelectuais”, a tecnologia que ¢ desenvolvida por uma pessoa
¢ empregada repetidamente em novos produtos sem que os privilégios de posse sejam
assegurados a seu criador. De maneira semelhante, trabalhos literarios freqiientemente sao
construidos baseados em esforcos de outras pessoas. Isso ndo sugere, contudo, que os
autores citados em obras cientificas estejam intitulados a parte da posse do objeto. A
utilizagdo por outras pessoas de uma inven¢do ndo significa necessariamente uma agressao
aos direitos de propriedade do criador. Ao contrario, por vezes, o objeto utilizado esta
justamente servindo seu propoésito. O trabalho como meio de apropriagdo exclusiva é,

portanto, um argumento fragil.

Outras distingdes importantes devem ser destacadas entre a natureza da
“propriedade” e “propriedade intelectual”. Argumenta-se que a propriedade ndo esta
associada exclusivamente a posse de certo objeto. A propriedade envolve uma relagdo entre
o dono e outros individuos, no que tange determinado bem; ¢ um direito contra terceiros

que pode ser exercido para proteger a propriedade. No caso da propriedade intelectual, o

33 Ver, nesse sentido, MOORE, Adam D., 4 Lockean Theory of Intellectual Property. Hamline Law Review,
v. 21, 1997. pp. 65-108.

3* Para Locke, existem duas restri¢des para aquisi¢do de propriedade. A primeira é em relagio a quantidade de
propriedade, que deve se inserir na limitagdo abstrata do que seja suficiente para um e que ndo implique em
perda para o proveito dos demais. Em outras palavras, o limite quantitativo apenas existe quando ameacar as
prerrogativas do outro. A segunda limitacdo remete a capacidade de aproveitamento, limitando a uma
dimensdo que possa ser usada sem que parte se torne obsoleta. LOCKE, John, Two Treaties on Government,
1821, in OSTERGARD Jr., Robert L., Intellectual Property: A Universal Human Right?. Human Rights
Quarterly, v. 21, n. 1, 1999.



Estado deve garantir posse exclusiva de uma idéia ou trabalho, criando artificialmente uma
relacdo entre os titulares dos direitos de propriedade intelectual e os demais.
“Artificialmente” porque o individuo nao possui meios de proteger o dominio de uma idéia,
uma vez que ela tenha sido divulgada. Nesse sentido, a propriedade intelectual ndo ¢
inerentemente exclusiva, e a prote¢ao exercida sobre um trabalho intelectual ocorre apenas
em um plano abstrato. A propriedade real, por sua vez, pode ser materialmente defendida

por seus “donos”. O direito formal ndo é o tnico meio de assegurar tal protecao.

A propriedade, no sentido cléassico, e a propriedade intelectual se diferem,
igualmente, no que tange a finitude de sua natureza. A materialidade de um recurso
inviabiliza a utilizagdo concomitante de uma propriedade real, sem efeitos mutuos
significativos. Isto porque os objetos materiais sdo inerentemente finitos, o emprego
individual de uma propriedade real necessariamente ocorre em detrimento do uso de outra
pessoa. Ao contrastar essa situagdo com o carater da propriedade intelectual, a distingdo ¢
obvia. A reprodugdo de um objeto intelectual atualmente encontra poucas limitagdes, com
custo extremamente baixo e grande facilidade de difusdo. Isso significa que os trabalhos
intelectuais sdo recursos de natureza “inesgotavel”, ou seja, um objeto intelectual pode ser

utilizado sem implicar o prejuizo de outra pessoa que esteja em uso do mesmo trabalho.

A propriedade intelectual e propriedade real, portanto, sdo essencialmente
diferentes. No entanto, no arcabougo legislativo, os fundamentos sao semelhantes.> As leis
de propriedade privada atribuem direitos que restringem a utilizagdo do objeto a vontade de
seu dono. A protegdo a propriedade intelectual cria direitos igualmente exclusivos,
atribuindo ao autor ou criador o controle sobre o emprego do objeto intelectual. O que as
leis de propriedade intelectual fazem, em outras palavras, ¢ dar ao sujeito a habilidade de
alterar a natureza da maioria dos objetos intelectuais, eliminando sua esséncia nao
exclusiva.’® A fonte de determinado objeto é artificialmente limitada por meio da
introdu¢do do controle exclusivo sobre a distribuicdo. A garantia de controle exclusivo
sobre objetos intelectuais ¢ uma tentativa de alterar sua estrutura inerente. Teorias

tradicionais relativas a propriedade privada refletem idéias acerca da distribui¢ao de objetos

pereciveis, escassos ou deprecidveis — caracteristicas que ndo se aplicam a propriedade

3% A conjuntura da construgdo do arcabougo legislativo de protegdo internacional da propriedade intelectual e
suas caracteristicas serdo retomadas no Capitulo II desse trabalho.

3% E justamente a natureza ndo exclusiva da propriedade intelectual, ou seja, o fato de qualquer niimero de
pessoas poder deter um objeto intelectual a0 mesmo tempo, que a distingue substancialmente das
propriedades tangiveis. Ver, nesse sentido, BENTLY, Lionel, e SHERMAN, B., Intellectual Property Law,
Oxford University Press, 2004.



intelectual.’” Atualmente, o arcabougo normativo acerca da propriedade intelectual atribui
direitos de controle para certos sujeitos, impedindo determinados usos em relagdo as
expressoes de idéias mercantilizadas. Esse cenario € conseqiiéncia, em parte, do argumento
de que a protegdo a propriedade intelectual é pressuposto fundamental para assegurar a

producdo cientifica, cultural e tecnolégica.

3.2 — A légica do “incentivo” como pressuposto para a producio intelectual

Atualmente, as justificativas mais usuais de defesa a protecdo da propriedade
intelectual se aproximam da doutrina “utilitarista”. Os argumentos de tal corrente giram em
torno da necessidade de incentivos para a produ¢do intelectual. Quando nos referimos aos
direitos atribuidos aos autores e inventores de ativos inovadores, entende-se, de forma
geral, que o titular tem resguardada a exclusividade de deliberar sobre seu uso, e nesse
sentido, seus direitos de monopélio®® estdo assegurados legalmente nos termos da protegdo
a propriedade intelectual. Tal posi¢ao se justifica na idéia de que esse poder privativo
estimula o progresso cientifico e artistico, uma vez que os criadores sdo titulares de um
direito de exploracdo de seus trabalhos. Em suma, a protecdo a propriedade intelectual
promove um incentivo positivo ao avango cientifico e artistico.”” Este seria o argumento

utilitarista para a protegdo a propriedade intelectual.*’

Segundo essa doutrina tradicional, o direito de propriedade ¢ fundamentado na
maximizagdo dos beneficios que a sociedade pode obter, baseando-se no provimento de
incentivos para a producdo de novos objetos intelectuais. Ao atribuir direitos de
propriedade ao criador, um incentivo ¢ dado as pessoas que dedicam tempo e gastos para

inventar novos produtos ou desenvolver novas idéias. Sem a protecao legal a propriedade

7 Ver OSTERGARD Jr., Robert L., Intellectual Property: A Universal Human Right?. Human Rights
Quarterly, v. 21, n. 1, 1999. p. 167.

¥ Monopolios, no contexto da protegdo a propriedade intelectual, sdo assegurados pelo Estado, afastando-se
do carater ilegitimo atribuido ao conceito em termos de concorréncia de mercado.

3 ULLRICH, Hanns. Expansionist Intellectual Property Protection and Reducionist Competition Rules: A
TRIPS Perspective. Journal of International Economic Law, Cambridge: Cambridge University Press, v. 7, n,
2, 2004. p. 407. O argumento calcado na necessidade da prote¢do a propriedade intelectual para o
desenvolvimento de inovagdes € igualmente questiondvel. A discussdo serd retomada na Capitulo III desse
trabalho.

%0 Para mais informagdes entre a relagdo da teoria utilitarista e a protegdo a propriedade intelectual, ver
HUGHES, Justin, The Philosophy of Intellectual Property. Georgetown Law Journal, v. 77, 1988; Para um
estudo do utilitarismo como abordagem ampla no campo do Direito, ver FEINBERG, Joel. The Forms and
Limits of Utilitarianism. Philosophical Review, 1967.



intelectual ndao haveria estimulo para a producao de trabalhos intelectuais pois a reprodugao
livre ndo recompensaria de forma justa seu criador. O argumento utilitarista visa os
beneficios no longo prazo para a sociedade, em que pesem os inconvenientes associados ao
monopdlio desses direitos. Tais inconvenientes incluem problemas como a restri¢do da
difusdo de tecnologia e a dependéncia criada entre a producdo intelectual em relacdo a

protecio dos direitos de propriedade.*’

Apesar do carater pejorativo atribuido ao termo, um monopdlio significa
simplesmente a exclusividade no que tange a propriedade, posse ou controle.** Deste modo,
se um sujeito ¢ titular de todos os direitos de propriedade em um hectare de terra, ele tera
direitos exclusivos — ou 0 monopolio — para determinar quem pode entrar em suas terras,
quem pode utilizar das terras e como ela pode ser usada. O ponto negativo de um direito
monopolistico € que o abuso de suas prerrogativas pode prejudicar outras partes privadas
ou da sociedade. Importante reafirmar que tais direitos, quando aplicados a propriedade
intelectual, sdo essencialmente estabelecidos por lei. A extensdo na qual os tribunais irdo
adotar para proteger os direitos da propriedade intelectual sem o requisito estatutdrio ou

conformidade legal ¢ bem limitada.

O instituto do “monopdlio” é amplamente aceito como instrumento fundamental
dentro da estrutura normativa de prote¢do a propriedade intelectual, principalmente nos
paises desenvolvidos. Com efeito, o direito ao monopolio é considerado, em termos
econdmicos, necessario para amenizar o problema de “falta de exclusividade e escassez
inerente aos ativos intelectuais.”” Tal direito visa compensar, portanto, a “falta de

exclusividade”, tendo em vista que as inovacdes de bens intangiveis estio mais propensas

as imitagdes e copias, principalmente, diante dos avangos tecnoloégicos dos tltimos tempos.

*! Para uma discussdo acerca do carater monopolistico da propriedade intelectual, ver MEINERS, Roger ¢
STAAF, Robert, Patents, Copyrights, and Trademarks: Property or Monopoly. Harvard Journal of Law and
Public Policy, v. 13, 1990.

*2 A compreensio de que os monopélios sdo contrarios aos interesses publicos em parte contribui para que a
protecdo da propriedade intelectual ndo seja considerada um direito individual bésico. Ver, nesse sentido,
SHIPPEY, Karla C., A4 short course in international intellectual property rightis: protecting your brands,
mars, copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001. p. 9 :
“O que ¢ visto pelas poténcias do Ocidente como uma infragdo desses direitos ndo é, de fato, um crime nos
paises onde as cria¢des sdo consideradas como direito do povo como um todo. A legislagdo foi difundida em
muitos desses paises, mas o enforcement dos direitos da propriedade intelectual permanece um problema
complexo por causa da visdo popular contra o reconhecimento de direito de propriedade a bens intangiveis.”
Traducdo do autor. A discussdo acerca da compreensao popular sobre os direitos de propriedade intelectual
contribuindo para o amplo descumprimento das normas que regulam esses direitos sera retomado na se¢do B
(2), desse capitulo.

* ADAMS, Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The Implications of Protection
Ahead of the Curve. International Journal of Law and Information Technology, v. 10, n. 1, Oxford: Oxford
University Press, 2002. p. 122.



Com efeito, esse material figuraria no mercado com um pre¢o mais competitivo, dado que a
copia estaria isenta dos custos de pesquisa, desenvolvimento e reprodugdo. Assim, as leis
de propriedade intelectual tém sido usadas ndo como parte de um contrato social entre
autores e sociedade, mas como uma ferramenta para assegurar parte do mercado em uma

economia global cada vez mais competitiva.

Embora o argumento de incentivo possa ser visto com certo ceticismo, ele ndo deve,
contudo, ser descartado. De fato, as leis de propriedade intelectual podem induzir a
atividade criativa e producdo de alguns objetos intelectuais, aumentando a disponibilidade
imediata de produtos, particularmente nos campos que exigem longos periodos de
treinamento e possuem custos de pesquisa. No entanto, isso ndo implica a certeza de
beneficios para o progresso econdmico no longo prazo.** O argumento utilitarista enfatiza a
propriedade privada e sua importancia para o desenvolvimento econdmico. No entanto, o
foco ¢ mal colocado. Tal atencdo devia ser direcionada para a livre troca de idéias e
atividades criativas que, cabe ressaltar, tem caracterizado muito do desenvolvimento e
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crescimento econdmico ocidental. *°

A conclusdo relevante, no entanto, que deve ser aqui destacada, € que as teorias que
sustentam a prote¢do a propriedade intelectual, quando ndo se perdem na distingdo entre
“propriedade” e “propriedade intelectual”, defendem mecanismos legais que assegurem ao

ultimo os direitos inerentes ao primeiro.

* Esse argumento encontra suporte historico. A China, por exemplo, alcangou impressionantes niveis de
crescimento econdmico inicialmente com leis de propriedade intelectual brandas e, mais recentemente,
moderadamente rigidas mas pouco aplicadas na pratica. OSTERGARD Ir., Robert L., Intellectual Property: A
Universal Human Right?. Human Rights Quarterly, v. 21, n. 1, 1999. p. 165.

*> Essa divergéncia caracteriza a disputa entre os paises industrializados do Norte e as nagdes em
desenvolvimento do Sul. Os paises do Norte argumentam que uma prote¢do a propriedade intelectual rigida
ird estimular o crescimento econdémico em todos os paises. Os Estados do Sul geralmente resistem ao
argumento, afirmando que o acesso ¢ necessario a tecnologias especificas como ajuda ao processo de
desenvolvimento. Essa discuss@o serd retomada no Capitulo II desse trabalho, no contexto da negociac¢do do
Acordo TRIPS para a protecdo internacional da propriedade intelectual. Para uma discussdo detalhada do
debate entre paises do Norte e do Sul acerca da prote¢ao a propriedade intelectual, veja GUTTERMAN, Alan
S., The North South Debate Regarding the Protection of Intellectual Property Rights. Wake Forest Law
Review, v. 28, 1993. Para uma perspectiva incisiva na defesa da perspectiva dos paises em desenvolvimento
do sul, ver STORY, Alan, Study on Intellectual Property Rights, the Internet, and Copyright. Report for the
Intellectual Property Comission, 2001. p. 4, traducdo do autor. “Copyright deve servir essencialmente a
funcdo instrumentista de satisfazer os objetivos e valores sociais: a criagdo, disseminagdo e compartilhamento
do conhecimento e da informagdo, e de uso publico e de acesso. (...) Os preconceitos e interesses dos paises
desenvolvidos estdo monopolizando a agenda internacional de direitos autorais, os interesses dos paises
menos desenvolvidos tém sido ignorados e, em qualquer caso, o direito autoral, um conceito ocidental, ndo ¢
um pré-requisito para a produgdo de obras nos paises menos desenvolvidos.”



3.3 - Particularidades do regime dos direitos autorais

Dentro do escopo da protecdo a propriedade intelectual, os diretos autorais
(copyright),*® em especial, distanciam-se ainda mais do conceito tradicional de propriedade
privada. Tais direitos visam proteger a expressao de uma idéia que, como os demais objetos
tutelados pelos direitos de propriedade intelectual, ¢ uma figura abstrata. No entanto, os
institutos se diferem no que tange a forma de materializagdo dessas idéias que, no caso dos
bens protegidos pelos direitos autorais no ambiente digital, sdo igualmente intangiveis. Essa
caracteristica torna as normas de copyright particularmente frageis frente as novas
tecnologias de transferéncia de informagdo.*” A importancia dessa distingdo é fundamental,
e sera retomada com especial aten¢do dentro do contexto do estudo analitico do arcabougo
normativo internacional de prote¢do a propriedade intelectual.”® Portanto, o que se
pretende, por ora, ¢ demonstrar como a sobreposi¢do conceitual, abordada nessa secdo, ¢

agravada dentro do regime especifico dos direitos autorais.

Copyright nunca foi um conceito absoluto, estando sempre limitado por variaveis
relacionadas tanto ao tempo quanto ao proposito. Os direitos autorais surgem inseridos em
um regime de regulacdo na Inglaterra dos séculos XVI e XVII, para o qual a visao legal do
século XIX de auto-regulagdo privada dos mercados foi, em parte, uma resposta. Inseridos
na perspectiva liberal do século XIX, todo direito de propriedade tinhas as mesmas
caracterisitcas o direito da propriedade intelectual: limitado e produzido por um sistema
regulatorio publico. A distingdo entre publico e privado se tornou, portanto, “uma questao

nao mais relativa aos limites do poder estatal e dos direitos privados, mas sim concernente

% As expressdes “direitos autorais” e “copyright” serdo utilizadas durante todos esse trabalho como
sindnimas, sendo a ultima apenas a expressdo em inglés da primeira, amplamente reconhecida no ambito
internacional.

*" Importante ressaltar que toda criagdo intelectual é essencialmente intangivel. O que é protegido, nesse
sentido, ¢ a expressdo da idéia inovadora e criativa, e ndo a forma materializada propriamente dita. Este
aspecto inclusive é fundamental na distin¢ao entre “propriedade” e “propriedade intelectual”. Nesse sentido,
ndo hé distin¢do quanto ao carater tangivel do objeto tutelado. No entanto, o intuito dessa caracterizagdo € no
sentido pragmatico da discussdo. Contrapondo-se as patentes, concebidas basicamente em formas materiais,
os direitos autorais, igualmente expressados em meios tangiveis (papel, disco ou bytes), no ciberespaco se
apresentam, contudo, “materializadas” em um formato abstrato, com dbvias limitagdes fisicas para a sua
protegdo. E em relagdo aos mecanismos de enforcement que os diferentes formatos das expressdes dos objetos
tutelados se tornam relevantes. E €, portanto, nesse sentido que esta secdo utiliza o critério de diferenciagdo
entre bens tangiveis e intangiveis tutelados pelo direito da propriedade intelectual. Ver SHIPPEY, Karla C., 4
short course in international intellectual property rights: protecting your brands, mars, copyrights, patentes,
designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001.

* Ver Capitulo II desse trabalho.



a quais interesses a regulagdo do mercado deveria proteger, e qual distribui¢do de poder as
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normas deveriam adotar.”*

Recentemente destacaram-se alguns trabalhos que abordavam as discussdes sobre o
direito internacional da propriedade intelectual.”® Esses estudos analisaram criticamente o
ambiente doutrinario, social, econdmico e intelectual no qual emergiu o conceito de autoria.
A criagdo legal e literaria de autor, como criador de um trabalho individual e origindrio,
sempre foi objeto de debate, mesmo durante seu desenvolvimento histérico na Europa

1.51

Ocidental.” O conceito emergiu em diferentes épocas e de maneiras marcadamente

2 N . .
I.°% A ascendéncia das idéias de

distintas entre os paises europeus dos séculos XVII e XVII
individuos com direitos de propriedade em relagdo a trabalhos literarios ocorreu em um
contexto de crescimento da impressdo literaria, de respostas as relacdes de mercado e da

formulagdo de um novo modelo estético de leitura e escrita.

O aumento da literatura disponivel e da impressdo em massa teve diversos efeitos,
dentre eles, uma ampla difusdo de idéias, que possibilitou, inclusive, a criagdo da nogao
contraposta de esferas publicas e privadas da vida social. Os argumentos de Adam Smith de
que a soma de decisdes individuais, motivada por interesses particulares, produziriam um
resultado favoravel, tanto para o individuo como para o Estado territorial, caminha em
conformidade com a agenda positivista do século XVII da modernidade insurgente.” Tais
idéias refletiam, igualmente, a distincdo que se consolidava de uma esfera privada,
contrapondo ao ambiente publico do mercado e da politica dos Estados. Paralelamente, o
direito a propriedade privada, opondo-se ao alcance do poder estatal, era visto como a base

para a liberdade pessoal.

¥ AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship.
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1321, tradug¢do do autor.

30 Destaca-se, nesse sentido, BOYLE, James, Shamans, Software, and Spleens: Law and the Construction of
the Information Society. Cambridge: Harvard University Press, 1996; MOORE, Adam D., Intellectual
Property: Moral, Legal, and International Dilemmas. Boston: Rowman and Littlefield, 1997; BENTLY,
Lionel, e SHERMAN, B., Intellectual Property Law, Oxford: Oxford University Press, 2004.

*! A nogio de copyright como “propriedade intelectual” ¢ uma criagdo relativamente nova. No Direito Anglo-
Americano, copyright era visto historicamente como uma forma de monopdlio, e, como tal, ¢ marcada pela
sua associacdo com o abuso de prerrogativas de royalties que caracterizou a pratica inglesa de garantir “/etter
patent” como recompensa , ao invés de meios de incentivar a inovacgdo. A propria nogdo de copyright surgiu
do monopdlio assegurado a Stationers’ Company, uma institui¢do que controlava o mercado de publicagdes
inglesas entre os séculos XVI e XVIII. Como monopolios, copyright e patentes eram vistos pelos liberais do
século dezoito como mal necessario, provendo incentivo aos autores e inventores, mas ainda sim, um mal.
Para mais, ver PRICE, William Hyde Price, The English Patents of Monopoly. Houghton Mifflin, 1906.
pp.16-17

>> Ver COOMBE, Rosemary J., Challenging Paternity: Histories of Copyright. Yale Journal of Law & the
Humanities, v. 6, 1994. pp. 397-398.

3 AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship,
Stanford Law Review. v. 48, n. 5, 1996. p. 1326.



No inicio do século XVIII, emergia na Europa a tentativa de vincular, por analogia,
os interesses do autor em relagdo ao seu trabalho intelectual ao recentemente consolidado
direito de propriedade. No entanto, essa comparag@o ja se mostrava distorcida e incoerente,
particularmente por causa da intangibilidade dos direitos em questdo. Nesse sentido, os
direitos autorais insurgentes eram limitados, e vistos, pelo menos na Inglaterra, como
estatutario, e ndo como um direito natural.’® Inseridas nesse contexto, as normas de
copyright ndo tinham como objetivo conferir propriedade como um direito do autor, mas

objetivava regular a producdo de copias de “trabalhos literarios”.

Ao analisar as limitagdes do escopo e a natureza regulatoria das normas que
originaram os direitos autorais ¢ que se compreende como e por que as expressdes €
conhecimentos chamados de “trabalhos literarios” ndo eram, em matéria de propriedade,
destinados a serem susceptiveis de apropriagdo, no sentido de se tornarem objetos de posse.
A expansdo e generalizacdo do escopo da protecdo aos direitos autorais no mundo,
principalmente nos Estados Unidos durante os séculos XIX e XX, que paulatinamente
permitiu que idéias e conhecimentos fossem caracterizados como “posse” do autor, mesmo
com a tecnologia provendo cada vez mais caminhos para dissemina¢ao ampla e de baixo

custo.

As primeiras normas de direitos autorais enfatizavam uma “preocupacdo publica”
que visava o “encorajamento do aprendizado”, ou seja, estimular o investimento em um
livro publicado por meio de restrigdes as competicdes que um editor teria que enfrentar por
um periodo limitado de tempo. Em outras palavras, a expressdo de um trabalho intelectual
estaria protegida contra as copias ilegais, e ndo as idéias nele contidas. Ao contrario, o
objetivo era justamente a difusdo da forma mais ampla possivel. O reconhecimento legal da
autoria no primeiro estatuto Inglé€s acerca dos direitos autorais era destinado a recompensar
autores como um tipo especial de direito regulatorio: a prerrogativa de evitar que outros

fagam copias de seus trabalhos literarios sem pagar uma compensago.>

Foi o surgimento da visdo “romantica” de autoria narrada por Rosemary Coombe,
concomitante a ascensdo da esfera privada no mercado, que serviu de estrutura para se

comecar a falar de “propriedade privada” dos autores, que era caracterizada por sua

> PRICE, William Hyde Price, The English Patents of Monopoly. Houghton Mifflin, 1906. pp.16-17

> Act of Encouragement of Learning de 1709, realizado pela Rainha Ana é conhecido com a primeira lei de
copyright moderna e enderecava somente ao direito de fazer copias e assegurava protecdo somente contra a
pirataria de trabalhos impressos. Ver nesse sentido, FEATHER, John, A History of British Publishing.
Routledge, 2006.



originalidade e protegida por meio das leis de copyright. A possibilidade de que uma idéia
“original” de um autor pudesse ser objeto de posse, no sentido classico de “propriedade”,
impregnou os direitos autorais por meio do discurso da “autoria romantica™®. Coombe
descreveu a formacao ideoldgica que cercava a emergéncia do “autor”, representado em
termos “romanticos” com um individuo autdénomo que criava ficgdes com sua imaginagao

livre de qualquer restri¢ao.

Para tal autor, qualquer coisa no mundo deve estar disponivel e
acessivel como um “idéia” que pode se transformar em sua
“expressdo” que entdo se torna seu “trabalho”. Por meio de seu
labor, ele faz dessas ‘“idéias” suas proprias, a posse de seu
“trabalho” se justifica por sua atividade expressiva. Enquanto o
autor ndo copiar nenhuma outra expressdo, ele é livre para achar
seus temas e idéias onde quer que ele deseje, e transforma-las em
suas (esse é igualmente o modelo de autoria que domina as leis
de copyright Anglo-Americanas). Qualquer tentativa de restringir
sua habilidade de assim o fazer é vista como censura e uma
restri¢do injustificada a liberdade de expressdo. A dialética do
individualismo possessivo e da democracia liberal é portanto
aﬁrmaa’a.S7

Atualmente, os direitos autorais sdo muitas vezes compreendidos como uma
delegacdo de poder publico para taxar os direitos autorais privados cujo objetivo de
recompensar como uma renda futura provida pelos usuarios do trabalho protegido. E com a
valorizagdo — ndo de todo injustificada — do trabalho criativo em relacdo as outras formas
de labor que da-se inicio a expansdo dos direitos de propriedade intelectual e o esfor¢o de
sua ampliacdo no ambito global. Com a expansdo do escopo do direito da propriedade
intelectual, disseminou-se a idéia de que a propria informacao poderia ser apropriada, um
resultado que seria incompreensivel para uma escola juridica do século XVIII e XIX. Ao
desenhar fronteiras conceituais de propriedade autoral tdo expansivamente, esses limites
legais demarcam linhas entre idéias e expressoes, entre bem publico e propriedade privada,
entre informag¢do como commodity e informacdo como um processo constitutivo nao
comerciavel, e como conseqiiéncia emerge uma dinamica problematica. Aspectos

crescentes do imaginario cultural estdo sendo cerceados por prerrogativas de propriedade

% Ver COOMBE, Rosemary I., Life Out on the Information Highway, Oregon Law Review, v. 75, 1996. p.
237-241.

" COOMBE, Rosemary J., The Properties of Culture and the Politics of Possessing Identity: Native Claims
in the Cultural Appropriation Controversy. Canadian Journal of Law & Jurisprudence, v. 6, n. 2, 1993. p.
249, tradugao do autor.



intelectual. As leis de copyright focam na prote¢do dos interesses autorais em detrimento
dos interesses do publico, e a idéia passa despercebida de que os direitos autorais ndo sao
absolutos, mas conferem aos sujeitos uma importante condi¢do de promogdo do progresso

da ciéncia e das artes.

Ironicamente, a resposta para a evolugdo continua na dire¢do de uma economia
global sustentada e dependente do fluxo de informagdo estd se apresentando na forma de
legislagdes domésticas mais rigorosas acerca da propriedade intelectual, que se reproduzem
nos diversos acordos internacionais e multilaterais. O resultado ¢ um regime no qual suas
premissas ja demonstravam sinais de ruptura hd mais de um século. Esses pressupostos
tornam-se ainda mais inconsistentes, dadas as peculiaridades dos direitos autorais, inseridos

no ambiente da internet.

Conclui-se, portanto, que os conceitos tratados de “publico” e “privado”,
“internacional” e “doméstico”, “soberania” e ‘“territorialidade” devem ser reavaliados
diante de uma realidade totalmente diversa daquela que resultou na ascensdo desses
institutos. Se a inadequacdo conceitual ¢ evidenciada na conjuntura do ciberespaco, os
problemas inerentes para a governancga desse ambiente devem ser melhor compreendidos.
O modelo de relagao virtual constituido na era digital cria grandes entraves para qualquer
tentativa de regulacdo desse cenario. Nesse sentido, a questdo se distancia da analise
conceitual do sistema internacional no qual se insere a prote¢do a propriedade intelectual e
parte para uma perspectiva estrutural do problema. Os avangos tecnologicos da era digital
nao somente colocam em xeque alguns paradigmas tradicionais aplicados ao direito
internacional da propriedade intelectual, mas levantam questdes técnicas acerca da
capacidade do modelo de governanga desses direitos de regular efetivamente as relagdes no

ciberespaco. Esse, portanto, serd o tema da proxima se¢ao.

Secao II - Problemas estruturais do sistema de protecao a Propriedade Intelectual — os

Direitos Autorais na Era digital

O cenario internacional atual caracteriza-se pela condicdo de que a maioria das
criacdes humanas podem ser reproduzidas e distribuidas infinitamente, praticamente sem
custo algum. A experiéncia nos mostra que a internet elevou o nivel de copias

exponencialmente, desde que a reproducdo se tornou ainda mais facil com os novos



instrumentos técnicos €, no mesmo sentido, as copias se tornaram indistinguiveis. Com os
avangos da tecnologia digital, a réplica pode tomar lugar de seu original de maneira quase
imperceptivel e sem custo para o copiador. Anteriormente, um consumidor comum nao
tinha capacidade de afetar diretamente o regime de direitos autorais, pois ndo possuia
acesso a tecnologia para reproduzir trabalhos protegidos em escala comercial significante.
Nesse sentido, os detentores dos direitos autorais ndo tinham motivos para se preocuparem
com a auséncia de reconhecimento, difusdo e aceitacdo em larga escala das normas de

copyright.”® O desenvolvimento da internet alterou por completo essa perspectiva. >’

1. A protecao dos Direitos Autorais frente as novas tecnologias de comunicacgio

Muitas das contingéncias causadas pelos avangos tecnologicos da era da informagao
foram descritas como a conjuntura na qual se evidenciava a inconsisténcia conceitual para
lidar com questdes de propriedade intelectual no ciberespago. Destaca-se, nesse sentido, a
dificuldade de regulamentar as relagdes que ndo sdo abarcadas pela dindmica interestatal.
Isto €, o controle da transferéncia de um bem que desconhece qualquer tipo de fronteira
territorial ndo ¢ apenas conceitualmente problematico, mas tecnicamente desafiador. O
dilema ndo remete a uma simples adequagdo a uma demanda supranacional, mas sim ao

desenvolvimento de mecanismos que controlem, materialmente, um objeto imaterial.

Ademais, deve-se reforcar algumas diferengas relevantes entre os problemas
envolvendo as normas de copyright na era digital, e na era analdgica que a precedeu.
Apesar da copia digital ndo autorizada ndo se distinguir quanto a forma da cdpia analdgica,
elas certamente sdo distintas em escala. A internet permite a distribuicao global instantanea
de musicas, filmes e trabalhos literarios sem custo algum. Nesse sentido, a solu¢do judicial

ndo parece ser um caminho eficiente no contexto atual devido a dificuldade de processar o

> JENSEN, Christopher, The more things change, the more they stay the same: copyright, digital technology,
and social norms. Stanford Law Review, v. 56, n. 2, 2003. p. 550

% Dennis Karjala desenvolve o conceito de “vulnerabilidade no desvio de apropriagio” (vulnerability to
misappropriation) referindo-se aos produtos competitivos que potencialmente podem ser reproduzidos
rapidamente e com baixo custo apds o original aparecer no mercado mas antes que o criador original tenha a
chance de recuperar seus investimentos. O autor distingue, ainda, sua defini¢do do conceito de “falha de
mercado” adotada no Manifesto de 1994, do Professor Reichman e outros autores, creditando ao seu conceito
um maior poder analitico, isso porque ele ndo foca em objetos especificos de prote¢do, como compilagdes
industriais, know-how, ou algoritmos, mas visa os métodos de obtencdo de informacdo que, se permitido,
resultaria no desincentivo para criar novos trabalhos. Ver KARJALA, Dennis S., Misappropriation as a Third
Intellectual Property Paradigm, Columbia Law Review, v. 94, n. 8, 1994. p. 2595.



expressivo numero de usuarios infringentes dentro dos limites da jurisdicdo de um Estado.
Apesar das redes de compartilhamentos de arquivos afetarem diretamente e de forma
relevante os ganhos de uma grande empresa de midia, a ameaca de litigio legal tém se
mostrado um esforco meramente simbolico.”” Afinal, os numeros impressionantes de
usuarios que podem fazer a copia de um mesmo material, em qualquer lugar do mundo,

. . o . 1
simultaneamente, deixam claro os limites desta alternativa.’

A velocidade do desenvolvimento da informagdo e das tecnologias de comunicagao
implica, igualmente, transformacao das dinadmicas que envolvem a propriedade intelectual
em diversas dimensdes. Destaca-se, nesse sentido, as expectativas publicas de acesso barato
ou até gratuito a qualquer tipo de material gerada pela facilidade na troca de informacao.
Surge, portanto, a necessidade de balancear o desejo dos detentores dos direitos e o
interesse do publico em geral, visto que o sistema de prote¢do a propriedade intelectual ¢
dependente direto do comportamento publico. Nesse sentido, o enfoque analitico ndo pode
mais estar exclusivamente nos direitos dos produtores; o direito de propriedade intelectual
deve ser examinado, igualmente, sob a perspectiva do consumidor, e do bem-estar nacional.
Em outras palavras, as novas tecnologias digitais levantam questdes fundamentais acerca
da estrutura social e politica, que demanda uma discussdo mais ampla entre diversos grupos
da sociedade civil, e a solu¢cdo por meio de um processo democratico. Nao pode ser
decidida a revelia, como conseqiiéncia aleatoria da evolugdo tecnoldgica, € nem mesmo
pode ser orientada por previsdes teoricas precipitadas. “O problema que permanece envolve
a governanga internacional, ndo-geografica e a reconciliagdo das diversas crengas sociais,

. L. A s . 2
culturais, politicas e econdmicas sobre o que é certo.” °

Outro agravante reside no fato da tecnologia digital ter obscurecido a distingdo entre
ler e copiar. A digitalizagdo faz com que a copia e a transferéncia sejam tao faceis e de
baixo custo que elas acabam se fundido em uma s6 atividade. Para que algo seja lido na

internet, primeiro uma copia € feita na memoria do computador. Para se apropriar de algum

0 Os problemas de mecanismos de enforcement das normas internacionais de direitos autorais apoiadas
fundamentalmente em instrumentos domésticos serdo retomados detalhadamente no capitulo I, como um
questionamento relativo ao arcabouco normativo internacional, que institucionaliza essa dindmica.

! Um exemplo relevante para esse argumento é o Napster, programa para baixar masicas para o computador,
muito popular no final dos anos 90, que registrou o expressivo niimero estimado de trinta e sete milhdes de
visitantes, em sua maioria para baixar trabalhos protegidos por copyright sem autorizagdo. Outro dado
interessante ¢ que 40% dos usuarios de internet nos Estados Unidos ja baixaram arquivos de musicas em
formato MP3 em seus computadores. JENSEN, Christopher, The more things change, the more they stay the
same: copyright, digital technology, and social norms. Stanford Law Review, v. 56, n. 2, 2003. p. 538.

62 KOBRIN, Stephen J., Territoriality and the Governance of Cyberspace, Journal of International Business
Studies, v. 32, n. 4, 2001. p. 700, traducao do autor.



material ou “copiar” algo no sentido tradicional, o procedimento ¢ exatamente o0 mesmo do
realizado para leitura, nada mais. Isso dificulta a caracterizagdo da préopria conduta

infringente.

Com efeito, o que se destaca ¢ que as questdes estruturais relativas a propriedade
intelectual, especialmente aos direitos autorais, no ciberespago, remetem a um desafio de
carater técnico, € ndo somente politico. As novas tecnologias do ambiente digital colocam
em xeque os mecanismos tradicionais de controle, e portanto, ndo podem ser reguladas
sendo por instrumentos igualmente inovadores. As diferencas remetem a natureza das
proprias relagdes, e, nesse sentido, qualquer tentativa de governanca por analogia a

modelos ja existentes esta fadada ao fracasso.

Nesse sentido, Christopher Jensen argumenta que a perspectiva das industrias de
copyright, ao tentar abordar os direitos autorais como propriedade nao somente falha em
seu objetivo de aumentar a eficacia das normas de direitos autorais, como, por vezes, €
contra-produtivo.” O autor descreve uma discrepancia entre a visio dos trabalhos
intelectuais como “propriedade privada”, difundida entre os sujeitos da prote¢do aos
direitos autorais, e a percep¢dao popular das normas de comportamento aceitaveis no que
tange a utilizagdo da internet. A tentativa de evitar o descumprimento das normas de
copyright, aproximando estas das leis de protecdo as propriedades materiais, acabou
resultando em um distanciamento ainda maior entre os detentores dos direitos autorais e os

usuarios que desfrutam destes trabalhos por meio da internet.

Em outras palavras, esse afastamento polariza as partes envolvidas: de um lado, os
que produzem os objetos intelectuais, e do outro, os que usufruem desses materiais. Tal
polarizagdo cria esferas completamente distintas, inclusive em relagdo a principios
basilares, como a noc¢des morais de “certo” e “errado”. Isto ¢ fundamental para a
ineficiéncia do sistema de protecdo a propriedade intelectual na era digital pelo fato das
pessoas estarem mais propensas a obedecer a uma norma juridica se ela refletir seus
julgamentos morais.** O resultado dessa dinimica foi uma nogéo difundida mais branda no

que tange a ilegalidade de tais atos. A consciéncia de estar cometendo um crime ao

63 JENSEN, Christopher, The more things change, the more they stay the same: copyright, digital technology,
and social norms. Stanford Law Review, v.. 56, n. 2, 2003. p. 564.

6 Ver, nesse sentido, MOORE, Adam D., Intellectual Property: Moral, Legal, and International Dilemmas.
Boston: Rowman and Littlefield, 1997.



reproduzir certos documentos ¢ significativamente menor se comparado a outras condutas

criminosas.®’

2. O baixo custo do descumprimento das normas de direitos autorais — a violagao

como pratica corriqueira no ciberespaco

As novas tecnologias transformaram a capacidade de se fazer copias. O que no
passado era exclusividade de especialistas técnicos, passou a ser prerrogativa de qualquer
individuo. O cenario que se tem, nesse sentido, ¢ uma sociedade infringente em potencial
que, em sua maioria, simplesmente ignora as leis de copyright. Em outras palavras, “as leis
de copia sdo quase a mesma categoria das leis de limite de velocidade — as pessoas

esquecem que elas estdo 14.”%°

Esse fendmeno pode ser compreendido como uma conseqiiéncia do problema
estrutural gerado pela dindmica de funcionamento das relagdes no ciberespaco. Duas
perspectivas se destacam nesse sentido. Por um lado, os avangos tecnoldgicos viabilizaram
a reprodugdo de obras intelectuais em grande escala. Mecanismos de protecdo e violagao
estdo sendo reinventados constantemente, e esse processo acelerado impede qualquer
solugdo técnica definitiva. Por outro lado, essa facilidade de violagdo em uma propor¢ao
nunca antes imaginada complica igualmente a tutela dos direitos autorais por mecanismos
judiciais. O nimero de processos que resultam em puni¢do de um infrator ou ressarcimento
dos titulares de direitos autorais € irrisdrio se comparado com as estimativas de violagdes
que ocorrem no mundo inteiro.”” Mesmo que fosse viavel localizar e identificar cada
infracdo, os tribunais e cortes domésticas ndo suportariam, em seu formato atual, uma
demanda dessa magnitude. Apesar das tentativas de se ampliar a jurisprudéncia nesse

sentido, o esforgo judiciario permanece meramente simbdlico.

O que se tem, portanto, ¢ uma grande facilidade técnica de violagdo paralela a uma
dificuldade significativa de controle e regulacdo. Isso diminui substancialmente os custos

do descumprimento das normas de direitos autorais. Nota-se, contudo, que diante de uma

5 Ver WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace? International
Journal of Law and Information Technology, Oxford University Press, v. 9, n. 2, 2001. p. 177.

% OETTINGER, Elmer R., Copyright Laws and Copying Practices, Institute of Government, University of
North Carolina (Chapel Hill), 1968. p. 28.

57 Para dados ilustrativos nesse sentido, ver nota 62.



analise mais abrangente acerca das possiveis justificativas para a desobediéncia
generalizada das normas de direitos autorais, varios argumentos corroboram ou ampliam
essa nocao da infracdo motivada pelos baixos custos do descumprimento. Obviamente, nao
se pretende aqui discutir as questdes relativas ao motivo que leva as pessoas a obedecerem
a lei. Essa é uma discussdo primaria no estudo juridico que ha muito tempo incomoda os
filosofos legais,” e seria descabida qualquer pretensdo de um debate com rigor analitico
nesse trabalho. O intuito, portanto, ¢ apenas destacar alguns argumentos que elucidam esse
carater tdo marcante da protecdo dos direitos autorais na internet, qual seja, o difundido

desrespeito as leis de copyright.

Qualquer discussao sobre os motivos pelos quais as pessoas obedecem as leis deve
perpassar pelo poder coercitivo do Estado: pessoas iro para a cadeia, pagardo multas, ou
perderdo privilégios de cidadania se descumprirem a lei. Contudo, o medo da puni¢do ndo
justifica, por si so, a predisposi¢io das pessoas para cumprir as regras legais. E nesse ponto
que as visdes dos filésofos do Direto sdo as mais variadas. Os argumentos buscam rejeitar o
foco limitado na sangdo legal caracterizado por Austin ¢ Bentham® e procuram por
explicagdes alternativas para o aparente “hdbito” de conduta obediente a lei (law-
abiding)”’. Por exemplo, Hart observou que as pessoas podem obedecer a lei por diversos
motivos, incluindo calculos racionais de custos e beneficios, por um interesse subjetivo em
relacdo ao bem estar do outro, e alguns porque a obediéncia as regras ¢ interpretada como
respeito a si proprio.”’ Em outras palavras, o medo da punigdo é apenas um dos varios

fatores que asseguram o comprometimento as leis.

Outra abordagem, no mesmo sentido, afirma que as convengdes sociais podem atuar

aumentando o “custo” da violagdo de regras, criando constrangimentos para o nao

% HART, H.L.A., The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1997 (1961). Para uma abordagem
jurisprudencial para a questao de obediéncia as leis, DWORKIN, Ronald, Law’s Empire. Cambridge: Harvard
University Press, 1986, argumentando que a legitimidade da ordem legal e a obediéncia a lei estdo baseadas
na aceitacdo de principios comuns que definem direitos e deveres entre os membros da sociedade. Uma
abordagem diferente ¢ adotada por RAWLS, John, 4 Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press,
1971, segundo a qual os individuos restringem sua liberdade em maneiras necessarias para tirar vantagens de
todos, e aqueles que se submeteram aquelas restrigdes possuem um direito de similar aquiescéncia em parte
daqueles que se beneficiaram de suas respectivas submissdes. Nao podemos ganhar do trabalho de
cooperagao de outros sem fazer nossa parte justa.

9 AUSTIN, John, Lecture XXII: Duty, Injury and Sanction, in Lectures on Jurispudence or the Philosophy of
Positive Law. Robert Campbell Ed.,1885 enfatizava o papel do medo a punicdo para enforcing os deveres
legais e obrigagdes; BENTHAM, Jeremy, A Fragment ONG Government. Cambridge University Press, 1988,
dizia que nada, sem a nog¢@o de puni¢do, pode se tirar a noc¢ao de direito ou dever.

7 JENSEN, Christopher, The more things change, the more they stay the same: copyright, digital technology,
and social norms. Stanford Law Review, v. 56, n. 2, 2003. p. 534.

""HART, H.L.A., The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1997 (1961). p. 193.



cumprimento das normas convencionais de comportamento.”” Conseqilentemente, a
desaprovagdo, ostracismo, ou culpa que resultam da n3o adequacdo aos padrdes
convencionais de conduta podem suprir ou até substituir completamente a ameacga de
puni¢do, como um meio de assegurar que tais regras sejam cumpridas. > Mark Tushnet faz
descri¢ao similar, observando que normas “ndo-legais” algumas vezes substituem as legais,
como nos casos em que o sistema social utiliza de sang¢des, como a desaprovagdo, para
induzir pessoas a agir como o sistema deseja.”* Em determinadas circunstancias, o sistema
legal pode, inclusive, corroborar com as regras “nao-legais” desenvolvendo, por exemplo,

métodos para encorajar o emprego de tais sangoes.

Um bom exemplo refere-se aos sinais de transito. A maioria dos cidaddos respeita
os sinais de transito, parando o veiculo quando diante da luz vermelha. Na hora de um
transito intenso, o conteudo normativo que induz a tal conduta é ambiguo: as pessoas
podem agir dessa maneira pelo medo de serem punidas ou por preocupagdes pela propria
seguranga. No entanto, parte dos motoristas também respeita o sinal vermelho durante a
madrugada, quando uma simples andlise de custo e beneficio poderia sugerir o desrespeito
a regra. A dificuldade de explicar tal comportamento por uma visdo utilitarista simples
sugere que o calculo normativo intuitivo de “certo” e “errado” leva a decisdo de parar

frente ao comando legal implicito na luz vermelha.”

Enquanto a norma de obediéncia a lei ¢ premissa fundamental do contrato social, a
decisdo do individuo de obedecer ou ndo a uma regra legal especifica reflete igualmente a
compreensdo social associada a uma decisdo particular. A compreensdo social da conduta
de um individuo pode moldar o contetido da propria lei positiva. Dworkin refere-se a esse

processo como “atitude interpretativa”, isto €, um tentativa de tentar impor um significado a

> Ver LESSING, Lawrance, The Regulation of Social Meaning. University of Chicago Law Review, 1995.
Ele observa que o entendimento social prové uma fonte semiodtica para os membros de uma sociedade ou
subcultura que pode induzir outros a comportar de certa maneira. POSTNER, Eric A., Law, Economics, and
Inefficient Norms, University of Pennsylvania Law Review, v. 144, 1996, definindo normas como uma regra
que distingue comportamento desejado e o ndo desejado dando a terceiros a autoridade de punir pessoas que
se engaja em um comportamento ndo desejado. SUSTEIN, Cass, Social Norms and Social Roles. Columbia
Law Review, v. 96, 1996, definindo normas como atitudes sociais de aprovacdo ou desaprovagdo,
especificando o que pode ser feita ou o que ndo pode ser feito.

7 As normas sociais podem surgir independentemente do direito positivo. Por exemplo, o famoso caso citado
por Hart da pessoa que retira o chapéu ao entrar na igreja. Contudo, neste trabalho foca-se nas normas sociais
que funcionam em acordo com o direito positivo, que impdem observancia das regras legais. JENSEN,
Christopher, The more things change, the more they stay the same: copyright, digital technology, and social
norms. Stanford Law Review, v. 56, n. 2, 2003. p. 536.

™ TUSHNET, Mark, Everything Old is New Again: Early Reflections on the New Chicago School.
Winsconsin Law Review, v. 1998, n. 2, 1998.

> JENSEN, Christopher, The more things change, the more they stay the same: copyright, digital technology,
and social norms. Stanford Law Review, v. 56, n. 2, 2003. p. 536.



uma institui¢io e entdo reestruturar & luz daquele significado.”® O estudo de Richard
Ellickson citado por Jensen’’ relativo ao direito de propriedade entre os fazendeiros na
Califérnia exemplifica o argumento. Ellickson observou que ao invés de cercar o gado em
seus pastos, a conven¢do social imposta aos fazendeiros de respeito aos limites da
propriedade era mais usual como mecanismo de protecdo aos seus bens, mesmo que, em
muitas circunstancias, cercar fosse mais eficiente. Isto reflete a internalizagdo de um
conceito de direito de propriedade real que implica responsabilidade moral ao fazendeiro.
A fonte desse instituto moral € pouco clara, mas ¢ assentada em nogdes de respeito mutuo a

propriedade privada entre vizinhos.

No entanto, independentemente de sua origem, ¢ claro que a compreensao social de
invasdo a uma propriedade real ndo pode ser aplicada no direito da propriedade intelectual.
Normas de conformidade voluntaria geralmente s3o fundadas em expectativas de
reciprocidade. As pessoas valorizam a experiéncia de comportamento cooperativo para seu
proprio bem, no entanto, os mesmos individuos irdo deixar de contribuir voluntariamente se
perceberem que os outros estio falhando em contribuir para prover o bem comum.’® Se, de
fato, pode-se concluir a importancia da compreensdo social na construcao e reafirmagio do
direito de propriedade real, a questdo permanece em relacdo ao papel da compreensao

social relativa a infragdo aos direitos autorais.

Como abordado em sec¢des anteriores deste trabalho, explicagdes simples para o ndo

cumprimento em relacdo as leis de copyright envolvem a natureza etérea das proprias

" DWORKIN, Ronald, Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 47.

"7 ELLICKSON, Robert C., Order Without Law: How Neighbors Settle Disputes (1991) in JENSEN,
Christopher, The more things change, the more they stay the same: copyright, digital technology, and social
norms. Stanford Law Review, v. 56, n. 2, 2003.

8 A utilizagdo do “dilema do prisioneiro” como metéafora aponta a desergio como estratégia dominante para
realizagdo do interesse proprio. “O dilema do prisioneiro consiste em uma situagao hipotética segundo a qual
dois suspeitos de um crime sdo interrogados em um distrito policial. Cada um dos prisioneiros encontra-se em
uma cela, incomunicavel. O investigador ndo possui provas contra os acusados; contudo, além de estarem
impedidos de se comunicar, os suspeitos ndo sabem, com exatiddo, quais sdo as evidéncias de que o
investigador dispde. O jogo apresenta entdo uma situagdo, segundo a qual a possibilidade de cooperagdo entre
os suspeitos — ambos negando o conjunto de acusagdes — apresenta o melhor resultado para ambos. Nesse
caso, o investigador poderia acusa-los apenas de um crime menor, que os levaria, se condenados, ao
encarceramento de 30 dias. O investigador contudo oferece aos suspeitos um acordo, segundo o qual aquele
que cada um que confessar — diante da negagdo do outro suspeito — podera sair livre. Cria-se entdo uma
situacdo em que, a despeito do melhor resultado poder ser alcancado através da cooperagcdo o ambiente de
incerteza e a auséncia de informagdes conduz os dois prisioneiro a confissdo, gerando um resultado sub-
otimo. No campo das relagdes internacionais a corrida armamentista ¢ em geral o exemplo mais citado para
ilustrar a dinamica do dilema do prisioneiro. A respeito do dilema do prisioneiro e suas aplicagdes sobre a
analise da politica internacional, veja-se SNYDER, Glenn. Prisoner’s dilema and chicken models in
international politics. International Studies Quaterly. n. 15, marco de 1971.” ESTEVES, Paulo, O regime
internacional de controle do transporte transfronteirico, armazenamento e manejo de residuos perigosos.
Anais do II Encontro Anual da ANPPAS, 2004.



normas. Os direitos autorais protegem expressdes originais e sua reproducio independe de
qualquer objeto material que represente o trabalho protegido por tais normas. Ademais,
diferentemente da propriedade real, os direitos autorais — e as outras formas de propriedade
intelectual — ndo sdo competitivas. Isso significa que um ou mil usuarios utilizando um
trabalho protegido pelas normas de copyright ndo prejudica de nenhuma maneira a
utilidade em relagdo ao proximo usuario. Nesse sentido os infratores ignoram os danos

causados por suas acdes.

E claro, contudo, que existem vitimas no caso de infragdes a essas normas. Sio eles
autores, compositores, € outros artistas que deveriam receber royalties pelo uso de seus
trabalhos. No entanto, essas vitimas ndo vivem na vizinhanc¢a do usudrio que compartilha
arquivos online. Nesse sentido, ¢ improvavel que ofensor e ofendido se quer se conhegam.
No caso estudado por Ellickson, pode-se destacar o desenvolvimento e manutengdo de
normas com o objetivo de maximizar o bem estar agregado aos membros envolvidos no
convivio diario. As normas de copyright ndo se enquadram nessa rede de relacdo social que

reafirma ou supre o contetido de uma norma juridica.

As prerrogativas dos sujeitos protegidos pelos direitos autorais, incluidas dentro do
ambito da propriedade intelectual, se inserem em um arcabougo juridico que Wesley
Hohfield denomina de “direitos in rem””. O autor descreve os direitos in rem em quatro
caracteristicas basilares: (i) uma classe ampla e indefinida de titulares de direitos
(dutyholders); (ii) o fato de que os direitos sdo atribuidos a uma pessoa somente enquanto
aquele individuo ¢ identificado como “dono” de uma coisa em particular; (iii) o fato de que
a todas as pessoas sdo atribuidos deveres em relacdo a uma classe igualmente ampla e
indefinida de titulares de tais direitos; e (4) que tais direitos implicam deveres de abstenc¢ao,
ao invés de deveres de conduta. Em sintese, os direitos autorais sdo validos em relagdo a
todas as pessoas, e aplicaveis em favor uma ampla e indefinida classe de titulares de

direitos.

Contudo, o desrespeito aos direitos autorais no ambiente digital permanece
amplamente difundido. Apesar da imposi¢cdo desses direitos por meio de san¢do legal nao
ser impossivel, com precedentes em diversas partes do mundo, a ameaga ou o proprio

litigio pouco efeito surtiu em relagdo a imensa quantidade de material protegido por direitos

" HOHFELD, Wesley Newcomb, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicional Reasoning. Yale
University Press, 1917.



autorais disponivel irregularmente na internet.** Jensen sugere que os sujeitos da prote¢io
aos direitos autorais devem buscar traduzir a justificativa legislativa e jurisprudencial em

um padrio de moralidade publicamente aceito.*’

Um ponto, nesse sentido, ¢ favoravel aos titulares dos direitos autorais: diferente de
tempos passados, atualmente todos estdo cientes da existéncia de normas juridicas de
protecdo a autoria. Noticias de processos contra usudrios de internet e programadores de
softwares de compartilhamento de arquivos estao estampados nas capas dos jornais de todo
o mundo. Pode-se dizer que a nogdo de ilicitude da reprodu¢do de arquivos sem autoriza¢ao
estd inserida no senso comum. O desafio ¢ construir um regime de direitos autorais digital
que consiga vincular essa consciéncia a percep¢do comum de justica que tanto enfraquece o

escopo dos direitos autorais.

Jensen completa seu argumento afirmando que o cumprimento das leis esta
igualmente vinculado a percepcao de legitimidade das instituicdes legais. Ele cita o
exemplo dos procedimentos para decretar e assegurar as leis, que serdo legitimados se

considerados “justos” pelo publico em geral.*

A falta de legitimidade compromete
igualmente os mecanismos de enforcement das normas de copyright. Diferentemente da
moralidade, sentimento que sugestiona se determinado ato ¢ certo ou errado, a legitimidade
envolve a percep¢do em relagdo a obrigagdo de cumprir determinada lei em geral.* Tom
Tyler, no mesmo sentido, aponta que as pessoas geralmente estdo dispostas a obedecer as
regras legais decretadas por autoridades as quais s3o reconhecidas como legitimas, uma
compreensdo que depende se o procedimento para promulga¢do das normas juridicas ¢
visto como justo, bem como se as autoridades legais que fazem as regras sdo vistas como
confidveis. Tyler afirma que as pessoas estdo mais sujeitas a considerar como justo, e

. .~ . . 4
aceitar decisdes das quais eles participam. Habermas® corrobora, afirmando que

legitimidade pode surgir do consenso coletivo, ou pelo menos majoritario no processo de

80 «pode-se concluir, apoiado no que se viu dos conflitos judiciais em torno do Napster, que a indistria de
copyright pode vencer algumas batalhas e ainda assim perder a guerra contra a infragdo dos direitos autorais.”
JENSEN, Christopher, The more things change, the more they stay the same: copyright, digital technology,
and social norms. Stanford Law Review, v. 56, n. 2, 2003. p. 539.

81 JENSEN, Christopher, The more things change, the more they stay the same: copyright, digital technology,
and social norms. Stanford Law Review, v. 56, n. 2, 2003. p. 566.

%2 Existem autores, no entanto, que negam a existéncia de uma conexio causal entre legitimidade e vontade de
obedecer as leis, argumentando que a obediéncia ¢ produto do habito e do interesse racional dos individuos.
Nesse sentido, ver HYDE, Alan, The Concept of Legitimation in the Sociology of Law, Winsconsin Law
Review, 1983.

% TYLER, Tom R., Compliance with Intellectual Property Laws: A Psychological Perspective. NYU Journal
of International Law & Politics, v. 29, 1997.

¥ HABERMAS, Jiirgen, Between Facts and Norms: Contributions to a Discouse Theory of Law and
Democracy. MIT Press, 1998.



discurso dentro da politica democratica. Na seara do Direito, isso sugere a importancia de
envolver os cidaddaos no desenvolvimento e implementacdo das leis de propriedade

intelectual.

Os individuos que utilizam os trabalhos protegidos por direitos autorais estdo
claramente excluidos dos procedimentos que determinam o contetido e o limite das leis de
copyright. Isso afeta diretamente a concep¢do de justica atribuida aos direitos autorais, e
reforga, para o grande publico, o entendimento de que as normas de direitos autorais
existem exclusivamente para os beneficios econdmicos de poucos. O cumprimento
voluntario as leis de propriedade intelectual em geral — e as normas de copyright em
particular, sofrem com uma percep¢do generalizada de falta de justica procedimental e
desconfianga publica. Esse processo demonstra a percep¢do, normalmente precisa, de que
as normas de copyright sdo construidas por e beneficiam um pequeno grupo de interesses

investidos.

3. Entraves estruturais como parte do problema

As questdes levantadas nesta secdo remetem aos entraves estruturais relativos a
protecdo dos direitos autorais na era digital. Os desenvolvimentos tecnologicos alteraram
significativamente o formato das relagdes internacionais nas quais se inserem predominante
as transferéncias de objetos tutelados pelos direitos autorais. Se analisados em conjunto
com o0s questionamentos levantados acerca dos pressupostos em que se assenta o regime de
protecdo a propriedade intelectual, conclui-se que o ambiente virtual sugere uma
reavaliagdo de conceitos basicos, uma readequagdo técnica e uma reinven¢ao do modelo de

governanga internacional em relacdo a tematica.

Para compreender como essas duas dimensdes do problema — estrutural e conceitual
— se relacionam, um exemplo pratico pode ser bastante elucidativo. Nesse sentido ¢ que se
expde, na proxima se¢do, o caso entre os tribunais franceses e a empresa norte-americana

Yahoo.



Secao III — Exemplo pratico do dilema jurisdicional envolvendo a protecio

internacional da propriedade intelectual

Para a compreensao das dimensdes do dilema jurisdicional que envolve a prote¢ao
internacional da propriedade intelectual, o litigio entre Yahoo e a corte francesa acerca das
reminiscéncias nazistas ¢ bastante ilustrativo®. Yahoo, um portal de infernet norte-
americano, hospeda leildoes de terceiros em seu site. Em um desses sitios virtuais, oferecia-
se recordagdes nazistas. A venda de itens nazistas € ilegal sob as leis anti-racismo francesas
mas ¢ perfeitamente licita nos Estados Unidos.*® O caso levou o Yahoo a remover todo
material de contetido nazista do seu portal em lingua francesa para adequar-se a legislacao
do pais. A corte francesa, no entanto, sustentou que cabia ao Yahoo precaver para que os
usuarios de computadores franceses ndo tivessem acesso a qualquer site de leildes nos quais
tais itens estivessem sido oferecidos, sob pena de 100.000 francos franceses por dia.®” No
inicio do ano de 2001, o Yahoo, preocupado com os riscos de ndo bloquear por completo o
acesso aos sites norte-americanos pelos usuarios franceses, decidiu banir de seu site todos

os itens que “promovam ou glorifiquem a violéncia ou o 6dio”.*

O governo da Franga tem o direito soberano de regular a venda de itens nazistas em
seu territorio® . A lei, inclusive, ja se aplicava aos usudrios franceses que o fizessem por
meio do portal do Yahoo. Contudo, a decisdo dos tribunais vai além. A corte ordenou o
Yahoo, que aparentemente sé tinha presenca virtual na Franga e que estava totalmente de
acordo com as leis norte-americanas, a tomar medidas, nos Estados Unidos, para evitar que
usudrios franceses acessassem os itens nazistas leiloados em seu sife. Se a medida
determinada pela corte era algo tecnicamente possivel de ser realizada ¢ algo a se

considerar. No entanto, a questdo central e legalmente complexa ¢ se a simples presenca

8 Exemplo citado por KOBRIN, Stephen J., Territoriality and the Governance of Cyberspace. Journal of
International Business Studies, v. 32, n. 4, 2001. p. 692.

% De fato, a venda desse tipo de material é até protegida pela First Amendment (Primeira Emenda) da
Constituicdo Norte Americana que protege, entre outras coisas, a liberdade de expressdo. Para mais detalhes
da Primeira Emenda, acessar www.firstamendmentcenter.org/

87 Ao tomar tal decisdo, a corte apoiou-se em peritos que afirmavam que o bloqueio ao site na maioria dos
computadores localizados na Franca era algo possivel de se fazer. Ver KOBRIN, Stephen J., Territoriality
and the Governance of Cyberspace. Journal of International Business Studies, v. 32, n. 4, 2001, p. 692.

% KOBRIN, Stephen J., Territoriality and the Governance of Cyberspace. Journal of International Business
Studies, v. 32, n. 4, 2001, p. 693.

% £ amplamente difundida a compreensdo de que o principio da territorialidade soberana prové autonomia e
autoridade exclusiva para producdo de leis e enforcement das mesmas aos Estados dentro de suas fronteiras
geograficas e em relacdo aos seus cidaddos no estrangeiro. Para uma discussdo aprofundada da aplicacdo do
principio da territorialidade na sociedade globalizada, ver IMMERFALL, Stefan, Territoriality in the
Globalizing Society - One Place or None?. Springer-Verlag, 1998.



virtual d4 a Franca o direito de regular o contetido em um website hospedado nos Estados
Unidos. Em outras palavras, o que se questiona ¢ a existéncia de legitimidade e de
prerrogativa legal para que o governo francé€s possa controlar o conteido de um site em um

outro pais, onde este ¢ perfeitamente licito sob a legislagdo doméstica.

O que se percebe, portanto, € um resumo das dificuldades discutidas nesse capitulo.
A posicao do governo francés ilustra a aplicacdo equivocada de conceitos tradicionais na
tentativa de regulamentar as relacdes na infernet. Ao tratar os materiais disponiveis na
internet de maneira semelhante a uma propriedade material, os tribunais franceses adotam
uma decisdo que sugere que alguns bens devem ser impedidos de transpor sua fronteira
territorial. Estabelece, nesse sentido, a distingdo clara entre doméstico e internacional,
reafirmando sua soberania dentro de sua jurisdicdo. O que a justica francesa desconsidera,
no entanto, ¢ que as medidas tomadas estdo inseridas em um ambiente que ndo se adéqua a
essa logica. Desse modo, a decisdo fundamentada em pressupostos de soberania territorial
evidenciam a incoeréncia desse modelo. O chefe do comité do ciberespago da American
Bar Association € preciso ao destacar o problema de tentar impor a legislagio doméstica
em um ambiente inerentemente global. Ele afirma que, tendo como base o julgamento do
caso do Yahoo, a conclusdo légica seria que toda jurisdigdo no planeta pudesse regular
qualquer coisa na infernet.”” O que é totalmente contraditério aos fundamentos tradicionais

da soberania territorial que os tribunais franceses buscaram reafirmar.

Ademais, a abordagem dos bens disponiveis na internet de maneira semelhante ao
que seria atribuido a uma propriedade material torna a concepcao da justica francesa ainda
mais inconsistente. Kobrin exemplifica claramente esse agravante. Um usuario francés
pode adquirir uma copia digital do Mein Kampf' em um site americano e pagar com
dinheiro de uma conta nas Ilhas Cayman. A pergunta que Kobrin coloca é simples: Onde
esta transacdo ocorreu? A resposta, no entanto, ¢ bastante complexa. A discussdo remete a
extensdo da aplicabilidade de uma jurisdicdo territorial nacional ao ciberespaco. O
argumento do autor € que esse tipo de relagdo virtual ndo ¢ vetorial, ou seja, ndo pode ser

localizada sem ambigiiidade em um espago geografico bidimensional.”> O ciberespaco é

90 EAGLESHAM, Jean. A Lost Connection. Financial Times, Novembro, 2000, p. 20 in KOBRIN, Stephen
J., Territoriality and the Governance of Cyberspace. Journal of International Business Studies, v. 32, n. 4,
2001. p. 692.

! Mein Kempf, citado no exemplo do autor, ¢ um livro de autoria de Adolf Hitler que combina elementos
autobiograficos e uma exposic¢ao de sua ideologia politica.

2 KOBRIN, Stephen I., Territoriality and the Governance of Cyberspace, Journal of International Business
Studies, v. 32, n. 4, 2001, p. 694.



inerentemente internacional, todo website pode ser acessado por qualquer computador
conectado a internet. Goolsbee define bem ao afirmar que a infernet ndo elimina as
fronteiras, ela “cria um mundo onde todos vivem na fronteira, onde cruzar para outra

jurisdi¢do ndo demanda esfor¢o nem constrangimento”.”

Os problemas estruturais que envolvem a questao estdo igualmente evidenciados. O
Yahoo pode tomar medidas pontuais para se adequar a legislagdao francesa, como o fez,
evitando um conflito juridico e possibilitando a continuidade de sua atividade economica.
Contudo, a viabilidade técnica de um mecanismo que de fato impeca os milhares de
usuarios franceses de acessarem um determinado tipo de material na internet ¢
extremamente questionavel. Em outras palavras, a decisdo dos tribunais franceses pode ter
extinguido os leildes de itens nazistas em sifes hospedados pelo Yahoo, mas ndo
impossibilitou o comportamento infringente nesse sentido em seu pais. O caso imaginado
por Kobrin serve, novamente, como exemplo. E perfeitamente possivel, e
consideravelmente fécil, para um usudrio de computador na Franca pagar para visualizar,
sem baixar o arquivo, uma copia digital do Mein Kampf em qualquer sife estrangeiro, sem

que o governo francés se quer saiba que essa transa¢do ocorreu.

Conclui-se, desse modo, que a determinacdo de que uma infragdo ocorreu dentro de
certa jurisdi¢do é algo que pode se tornar bastante complicado e controverso.” “Uma
atividade multi-jurisdicional, por defini¢do, ndo pode ocorrer em um Unico territorio; a
localizagao ¢ simplesmente uma ficcdo legal necessaria para selecionar uma legislagao
doméstica dentre duas ou mais.”” O resultado é o que Wendy Adams chama de “o
vencedor leva tudo” (winner-take-all), uma vez que a legislacdo de um Estado prevalece

em detrimento ndo s6 dos demais sistemas normativos, como dos proprios interesses dos

outros Estados.”® “A adjudicagio doméstica de uma disputa multi-jurisdicional ndo é

% GOOLSBEE, Austan. In a World Without Borders: The Impact of Taxes on Internet Commerce. The
Quarterly Journal of Economics, MIT Press, v. 115, n. 2, 2000, tradugdo do autor.

% Tal dificuldade é caracteristica mesmo se tratarmos de bens tangiveis.

% ADAMS, Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The Implications of Protection
Ahead of the Curve. International Journal of Law and Information Technology, Oxford University Press, v.
10, n. 1, 2002. p. 86, tradugdo do autor.

% Na década de 90, os Estados Unidos insistiu que a China adotasse (e implementasse mecanismos de
enforcement) a politica norte-americana de prote¢do a propriedade intelectual, ameagando, caso contrario,
retaliacdo pode meio de san¢des comerciais a China. No dia 27 de Fevereiro de 1995, os Estados Unidos ¢ a
Republica Popular da China assinaram um Memorando de Entendimento, no qual a China se comprometia a
assegurar os mecanismos de aplicagdo das leis de direitos autorais. AOKI, Keith, (Intellectual) Property and
Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship, Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p.
1327.



necessariamente o veiculo adequado para suprir a lacuna do Direito Internacional

Puablico.””’

Nao obstante, instituicdes de Direito Internacional Privado ndo possuem o formato
necessario para o desafio de instituir regras neutras de coer¢do, nem de monitorar as
relacdes em andamento de acordo com toda a extensdo dos valores ja difundidos e
integrados ao regime de comércio global.”® A inadequagio dos mecanismos do Direito
Privado para a tutela de direitos de natureza publica é, no entanto, apenas parte da questao.
A relevancia para a compreensdo do problema desta relacdo instituida pelos acordos
internacionais, atribuindo a esfera doméstica a principal responsabilidade de resguardar os
direitos de propriedade intelectual demanda uma se¢do a parte. Para tanto, o préximo
capitulo se dedica a um detalhamento do arcabouco normativo que tutela a tematica em
analise. A relagdo entre poderes e limites desses sistemas juridicos, entre as esferas
doméstica e internacional, evidencia as principais falhas de regulamentacdo da propriedade
intelectual. Se o arcabouco normativo internacional ndo responde as demandas

contemporaneas, a relevancia dos acordos que regem a questao sao colocados em xeque.

7 AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship,
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1327.. Tradugdo do autor.

% O que o Adams argumenta é que os principios que regem o Direito Internacional Privado e o Publico,
mesmo quando abordada a mesma tematica, sdo significativamente distintos. Ver, nesse sentido, ADAMS,
Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The Implications of Protection Ahead of the
Curve. International Journal of Law and Information Technology, Oxford University Press, v. 10, n. 1, 2002.



CAPITULO I

Arcabouco normativo internacional de protecao a Propriedade

Intelectual

Partindo do argumento de que a relacdo confusa e heterogénea dos sistemas
juridicos que tutelam os direitos de propriedade intelectual €, como afirmou-se, uma das
causas dos problemas de regulagdo existente, este capitulo ird se dedicar para a
compreensdo dessa dindmica ineficiente. Nesse sentido, a se¢do I ira analisar o
desenvolvimento historico do direito internacional da propriedade intelectual, como esse
arcaboucgo juridico foi construido historicamente até culminar no Acordo TRIPS, o marco
para a analise da problematica da estrutura normativa atual. Destaca-se, com efeito, como o
modelo apodia-se em mecanismos domésticos de aplicagdo da norma, reservando seus
esfor¢os no sentido de harmonizar as diferentes legislagdes. Na se¢do II, a distingdo sera
feita entre os diferentes objetos inseridos no conceito de propriedade intelectual,
caracterizando-se, brevemente, os principais institutos, para que entdo, dedique-se a
analisar o escopo especifico dos direitos autorais, e sua fragilidade frente aos desafios da

era digital.

Secao I - Desenvolvimento histérico do Direito Internacional da Propriedade

Intelectual

1. Convengoes de Paris e de Berna — marcos da consolidacio dos direitos de

propriedade intelectual

Os direitos relativos a propriedade intelectual estdo vinculados, historicamente, ao
direito internacional.”” Destaca-se, nesse sentido, as Convengdes da Unido de Paris para a
Protecdo da Propriedade Industrial (1883) e da Unido de Berna para a Prote¢do das Obras
Literarias e Artisticas (1886). O papel desses acordos para a consolidagdo dos direitos de

propriedade intelectual foi fundamental tanto no ambito doméstico como no

9 Ver, nesse sentido, BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. pp. 19-26, 107.



internacional.'” Tais conven¢des balizaram de forma significativa a protecio da
propriedade intelectual até o periodo poés-Segunda Guerra Mundial, quando a mudanga
estrutural no formato das relagdes internacionais influenciou todas as agendas articuladas
entre Estados. O sistema instituido pela Organizacdo das Nag¢des Unidas viabilizou uma
reestruturacdo no regime até entdo tutelado pelas Convengdes de Paris e Berna, as quais
ndo se adequavam a propria dindmica das organizagdes internacionais, que se

T , 101
multiplicavam no pos-guerra.'’

A Carta das Nagoes Unidas trouxe importantes e inovadoras
disposigoes relativas a cooperagdo econémica e social entre seus
Estados-membros. As competéncias conferidas ao Conselho
Economico e Social da ONU puseram em xeque a sobrevivéncia
dos organismos de coordenagdo entdo existentes, como as Unides
de Paris e de Berna e seus bureaux. Ndo tardou para que o
Conselho Econémico e Social acenasse a possibilidade de
liquidag¢do de algumas institui¢ées internacionais, dentre as quais
os referidos bureaux.’”’

Nao obstante o novo arcabougo organizacional que emergia em meados do século
XX, outro fator foi fundamental para o redesenho do sistema de protecdo a propriedade
intelectual. A relacdo cada vez mais dependente dos Estados, motivada principalmente pelo
comércio internacional, ampliava a importdncia econdmica da protegdo aos objetos
intelectuais, sensiveis as diferencas legislativas domésticas referentes a sua tutela, ja que
dependia exclusivamente do Direito para assegurar suas prerrogativas. Nesse sentido, surge
a demanda para uma organizacdo que desempenhasse fungdes especificas de protecdo a
propriedade intelectual capaz de desenvolver instrumentos adequados para lidar com a

tematica.'” E dentro desse contexto que surge a OMPI.

2. A Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) — unificacio da tutela

1% Os sistemas das duas Unides, de Paris e de Berna foram reunidos oficialmente, em novembro de 1892, nos
BIRPI — Bureaux Internationau Reunis Pour la Protection de la Propriété Intellectuelle. Ver, nesse sentido,
BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista
CEJ, n. 21, 2003.

"' Para um estudo detalhado da dindmica de ascensio das organizagdes internacionais nas relacdes
internacionais, ver KRATOCHWIL, Friedrich, e RUGGIE, John Gerad, International Organization: a state
of the art or an art of the state. International Organization, MIT Press, v. 40, n. 4, 1986.

102 BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista
CEJ, n. 21, 2003. p. 17.

103 «A comunidade internacional se encontrava frente a uma tarefa dificil: a reestruturacdo dos BIRPI, a fim
de responderem as novas necessidades e enfrentar a transformacdes ocorridas apds a Segunda Guerra
Mundial.” BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual,
Revista CEJ, n. 21, 2003. p. 20.



Em julho de 1967, institui-se a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI), por meio da Convencdo de Estocolmo, que viria mais tarde, em 1974, a ser

104 Egsa entidade do Direito

classificada como Organismo Especializado da ONU.
Internacional Publico, com sede em Genebra, na Suiga, foi criada com o proposito de
promover a protecdo da propriedade intelectual ao redor do mundo por meio da cooperacao
entre Estados. Atualmente, 184 Estados sdo membros da organiza¢do que administra 24

. . .1
tratados internacionais. 03

A OMPI centralizou o controle em sua estrutura, extinguindo definitivamente a
separagdo categorica entre, de um lado, direitos do autor e direitos conexos, ¢ de outro,
propriedade industrial, incluindo patentes e trademarks.'” Unificados no conceito de
propriedade intelectual, a organizagdo destinava-se a tutela dos direitos relativos as obras
literarias, artisticas e cientificas; as interpretacdes e as execugdes, aos fonogramas e as
emissoes de radiodifusdo; as invencgdes em todos os dominios da atividade humana; as
descobertas cientificas; aos desenhos e modelos industriais; as marcas industriais,
comerciais e de servigo, bem como as firmas comerciais ¢ denominagdes comerciais; a
protecdo contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade

. , . . . . , . y . r o 1
intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e artistico.'"’

A OMPI se distingue dos demais organismos inseridos na estrutura das Nagdes
Unidas pois ndo tem competéncia para dirigir resolucdes diretamente aos Estados-
membros. Seus poderes estdo restritos aos tratados e convencdes em matéria especifica que
constituem seu arcaboug¢o normativo. O 6rgdo ¢, portanto, fundamentalmente técnico,

destinando-se a atribuir efeitos internacionais aos registros feitos em seu secretariado, ou

%O status de Organismo Especializado da ONU foi atribuido a OMPI por meio de emenda ao texto da
Convencdo em 28 de setembro de 1979.

1% Todos os tratados administrados pela OMPI, bem como os paises parte do acordo estdo relacionado no site
da organizacdo: http://www.wipo.int

196 «Ag duas vertentes correm em dire¢io ao mesmo rio e podem ser integradas. Talvez a contradigdo seja
apenas quanto a forma, nao quanto ao contetido. O pensamento criador ¢ um s6, mas pode se manifestar de
formas diferentes. Ainda que variadas, serve-se de elementos comuns, razdo pela qual é fundamental que os
direitos que os protegem tenham a mesma identidade terminoldgica e, sobretudo, gozem da mesma
construcao tedrica.” BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 27.

197" Artigo 2°, VIII, da Convengdo de Estocolmo que constituiu a Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/WIPO-World-Intellectual-Property-
Organization-Organiza¢do-Mundial-de-Propriedade-Intelectual/convencao-que-institui-a-organizacao-
mundial-da-propriedade-intelectual.html
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realizados nas instituigdes administrativas domésticas.'”™ A inexisténcia de mecanismos
diligentes que assegurem a harmoniza¢do das normas de propriedade intelectual, e a
auséncia igualmente relevante de meios efetivos de resolug@o de controvérsias, limitavam a

OMPI as atividade conjecturais.'®

Notava-se, contudo, o surgimento de um movimento conflitante entre as décadas de
1960 e 1970. Enquanto os paises em desenvolvimento buscavam estratégias especificas
para a ado¢do de um padrao mais brando e flexivel de prote¢dao a propriedade intelectual,
tanto domesticamente como internacionalmente, uma tendéncia em sentido contrario
ganhava for¢a nos paises mais industrializados. Deste modo, os Estados Unidos adotaram
diversas estratégias para enfrentar o desrespeito internacional as normas de direitos de
propriedade intelectual, como, por exemplo, a utilizacdo da se¢do 337 do US Tariff Act de
1930 para combater as infracdes de patentes norte-americanas por empresas estrangeiras.' '’
No mesmo sentido, em conjunto com a Comunidade Européia, os Estados Unidos
apresentaram um projeto de acordo, na Rodada de Téquio de negociagdes, inseridos no
ambito do GATT.'""" que versava sobre medidas para desencorajar a importagdo de
mercadorias que ndo respeitassem as prerrogativas dos direitos de propriedade

112
1.

intelectua Tal acordo ndo foi firmado na Rodada de Toquio, no entanto discussdes

sobre medidas para a protecdo a propriedade intelectual continuaram na esfera do GATT

"% Importante ressaltar que “a OMPI destaca-se até os dias atuais pelo seu trabalho cientifico e técnico, no

sentido de melhorar o entendimento e estimular a criagio de novos meios que compreendam todas as
dimensdes dos direitos de propriedade intelectual.” BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito
Internacional da Propriedade Intelectual, Revista CEJ, n. 21, 2003. p. 23.

19 Ver, nesse sentido, BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade
Intelectual, Revista CEJ, n. 21, 2003. p. 24. “A OMPI reconhece essas deficiéncias, razdo pela qual continua
seus trabalhos no sentido de elaborar um tratado sobre solugdo de disputas, sobretudo no ambito da
propriedade industrial, o qual deverd contemplar os mecanismos tradicionais de resolucdo de controvérsias
entre os Estados (negociagdo, mediagdo, conciliacdo e arbitragem), além do recurso a Corte Internacional de
Justi¢a de Haia.”

"9 Para uma anélise detalhada, ver SELL, S. Intellectual Property Protection and Antitrust in the Developing
World: Crisis, Coercion and Choice. International Organization, v. 49, n. 2. 1995.

" Apos a Segunda Guerra Mundial o Conselho Econdmico e Social da Organizagdo das Nagdes Unidas
convocou uma Conferéncia sobre o Comércio e Emprego. Nela foi apresentado o documento intitulado
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), que propunha regras para a liberalizagdo do comércio
internacional. O acordo foi assinado por 23 paises, em 1947 , durante a Rodada Genebra, a primeira das
grandes rodadas de negociagdes multilaterais para tratar das relacdes comerciais entre os paises. Tal arranjo
seria provisorio, até que se fosse instituida a Organizacdo Internacional do Comércio (OIC). As negociagdes
para tanto foram realizadas na Conferéncia de Havana em 1948, mas a recusa do Congresso norte-americano
em ratificar o tratado inviabilizou a criagdo da OIC. Finalmente, em abril de 1994, ao final da Rodada do
Uruguai, o acordo de Marraqueche foi assinado, e, entre outras determinagdes, estabeleceu-se a constituicao
da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), que comegaria a operar em janeiro de 1995. Ver, nesse
sentido, THORSTENSEN, Vera. OMC — Organizagdo Mundial do Comércio: As Regras do Comércio
Internacional e a Rodada do Milénio. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2001.

"2 CORREA, Carlos M. ¢ YUSUF, Adbulgawi A., Intellectual Property and International Trade: The TRIPS
Agreement. Kluwer Law International BV, 2008. p. 8.



durante o comego dos anos 1980 até a Rodada do Uruguai, que, entdo, trouxe para a pauta
de discussdo a ado¢do de um instrumento internacional relativo & aspectos comerciais do

direito da propriedade intelectual, que viria a ser conhecido como TRIPS.'"?

3. O Acordo sobre aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao

Comércio - TRIPS

Embora o vinculo entre os direitos de propriedade intelectual e o GATT fosse
inovador em diversos aspectos, visto que a matéria era tradicionalmente tratada dentro da
estrutura especializada da OMPI, a relacdo do tema com o comércio era um argumento tao
antigo quanto o proprio regime internacional de protegdo a propriedade intelectual. ''* A
verdadeira inovag¢do da declaracdo da Rodada do Uruguai acerca da tematica residia na
proposta de inclusdo ao GATT, um instrumento de defesa do /ivre comércio, e que até
entdo possibilitava, apenas excepcionalmente, a ado¢do de leis de protecdo a propriedade

intelectual, desde que essas normas nao fossem usadas como restricdes para o comércio

'3 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, reconhecido
pela sigla em inglés TRIPS - Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

"4 De fato, a promogio do comércio internacional figurou de forma proeminente na carta convite para o
Primeiro Congresso Internacional para a Consideragdo da Proteg@o as Patentes, ocorrido em Viena em 1872.
Em seu texto, afirmava-se que: “Nds ndo mais vivemos na era da acdo Industrial, que esta estritamente
confinada e estd removida da competicdo estrangeira, e onde a lenta comunica¢do prevenia ou atrasava a
utilizacdo de invengdes. Nos vivemos no tempo da politica aduaneira liberal; o Vapor e a Eletricidade
recentemente uniram os lugares industriais antes isolados de uma maneira jamais sonhada; e a troca mutua de
bens mostra hoje a magnitude na qual uma geragdo anterior ndo podia ter imaginado. Sobre tais relagdes
modificadas, a Patente assegurada para uma inven¢ao em um pais se torna de fato uma restricdo ndo lucrativa
e obstrutiva, se a mesma invencao sem limitagdes ou aumento de preco, torna-se propriedade comum em um
pais vizinho.

O artesdo que em um pais deve trabalhar com material patenteado, e portanto mais caro, vai sofrer um
prejuizo essencial tdo logo o mesmo material seja produzido em outro pais, ndo somente sem restri¢do, mas
com uma concorréncia prejudicial. Além disso, uma continuagdo das visdes e medidas até entdo antagonicas
dificilmente conduziria a harmonia geral; e se, por exemplo, a protecdo a Patente fosse mantida em um pais,
de forma a atrair, assim, agentes especializados de outro, entdo o perigo de uma perturbacdo do equilibrio
industrial internacional poderia ser facilmente atingido.

Tais inconvenientes, € outros similares, podem somente ser enfrentados pela agdo comum de todos os Estados
civilizados, dispostos a manter a prote¢do as Patentes”. H. Kronstei and J. Till, A Reevaluation of the
International Patent Convention in (1947) XII Law and Contemporary Problems, p. 768, citado por
CORREA, Carlos M. e YUSUF, Adbulgawi A., Intellectual Property and International Trade: The TRIPS
Agreement. Kluwer Law International BV, 2008. p. 18.

A despeito do fato de que cem anos tenham decorrido desde que essa justificativa foi dada para a elaboracdo
das regras internacionais na prote¢do as patentes, a similaridade desses argumentos com aqueles feitos pelos
propositores das novas regras sobre aspectos relacionais ao comércio do direito da propriedade intelectual nos
anos 1980 ¢ marcante.



internacional.'”> A abordagem original do GATT era, nesse sentido, permissiva mas
cautelosa em relacdo as medidas regulatorias do direito da propriedade intelectual,
consideradas possivelmente nocivas ao livre mercado. Portanto, a idéia de que padrdes
mais elevados de prote¢do a propriedade intelectual fossem defendidos dentro dessa

: 11
estrutura soava como um disparate.' '®

Esse arranjo era defendido pelos paises desenvolvidos, ndo por uma convic¢ao de
que uma protecdo mais rigida dos direitos de propriedade intelectual contribuiria para a
liberalizagdo do comércio internacional,''’ mas como um mecanismo de barganha
relacionado ao acesso dos produtos dos paises em desenvolvimento ao mercado dos paises
industrializados. Presumia-se que, diferentemente das discussdes no ambito da OMPI, na
qual os Estados consideravam somente os argumentos diretamente relacionados aos
aspectos positivos e negativos dos padrdes sugeridos para a prote¢do, as negociagcdes no
GATT forcariam os paises em desenvolvimento a oferecerem concessdes em troca de
ganhos em outras searas, como agricultura e produtos téxteis.''® Um apelo adicional do foro
do GATT, para os paises desenvolvidos, consistia na oportunidade de prover mecanismos

de enforcement efetivos para os acordos e para a solugdo de controvérsias, que ndo estavam

5 Artigo XX do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (GATT - General Agreement on Tariffs
and Trade): Desde que essas medidas ndo sejam aplicadas de forma a constituir quer um meio de
discriminagdo arbitraria, ou injustificada, entre os paises onde existem as mesmas condigdes, quer uma
restri¢do disfarcada ao comércio internacional, disposi¢do alguma do presente capitulo serd interpretada
como impedindo a adogdo ou aplica¢do, por qualquer Parte Contratante, das medidas: (d) necessarias a
assegurar a aplica¢do das leis e regulamentos que ndo sejam incompativeis com as disposi¢oes do presente
acordo, tais como, por exemplo, as leis e regulamentos que dizem respeito a aplicagdo de medidas
alfandegarias, a manutengdo em vigor dos monopdlios administrados na conformidade do § 4°do art. Il e do
art. XVII a protegdo das patentes, marcas de fabrica e direitos de autoria e de reprodugdo, e a medidas
proprias a impedir as prdticas de natureza a induzir em erro;

Disponivel em: http://www.cursoparaconcursos.com.br/arquivos/downloads/lauana/GATT _1994.pdf

160 carater paradoxal da inser¢io do regime acerca da propriedade intelectual ¢ o GATT fica claro na
descricdo de Reichman acerca do contexto que envolvia o debate & época: “Por um lado, os paises
industrializados que se vincularam aos principios de livre comércio domesticamente querem impor uma
regulacdo de mercado mais rigida para os bens intelectuais no resto do mundo, na qual autores e inventores
possa colher os frutos onde quer que seja. Por outro lado, os paises em desenvolvimento que restringem a
livre competi¢do internamente visam um mercado global totalmente desregulado para os objetos intelectuais,
em um regime no qual a competigdo ¢ a forca vital do comércio. REICHMAN, J. H., Intellectual Property in
International Trade: Opportunities and Risks of a GATT Connection. Vanderbilt Journal of Transnational
Law, v. 22, 1989.

17«0 debate, nas décadas de 70 e 80, partia de duas perspectivas. Para os paises em desenvolvimento, a
propriedade intelectual ¢ um bem publico que deve ser usado para promover o desenvolvimento econdmico;
para os paises desenvolvidos ¢ um direito privado que deve ser protegido como qualquer outra propriedade
tangivel”. BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 148.

'8 CORREA, Carlos M. ¢ YUSUF, Adbulgawi A., Intellectual Property and International Trade: The TRIPS
Agreement. Kluwer Law International BV, 2008. p. 9.



presentes nas convengdes administradas pela OMPL'" Nesse sentido, Maristela Basso
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considera duas as razdes fundamentas da inclusdo do TRIP no GATT, quais sejam: “o

interesse de completar as deficiéncias do sistema de protecdo da propriedade intelectual da
. . .. OS] . 121
OMPI, e a necessidade de vincular, definitivamente, o tema ao comércio internacional.”

Sao justamente essas duas justificativas que inspiram um estudo detalhado do
TRIPS como foco de andlise para a compreensao das vicissitudes que envolvem o regime

de protecdo aos direitos autorais. Parte-se, nesse sentido, para o estudo de cada uma delas.

3.1 - Os mecanismos de enforcement do Acordo TRIPS

O acordo que surgiu da Rodada do Uruguai da OMC foi o primeiro que estabeleceu

uma tentativa consistente de instituir instrumentos determinados de aplicacdo e

enforcement das normas de protegdo a propriedade intelectual.'*

[O TRIPS] dispoe sobre a aplicabilidade dos principios
basicos do GATT e dos acordos internacionais sobre propriedade
intelectual; estipula os direitos de propriedade intelectual
considerados adequados, determina medidas consideradas
eficazes para fazer cumprir aqueles direitos; prevé mecanismos
para a solugdo multilateral de controvérsias;, e contém

""" Embora a abordagem baseada no GATT tivesse encontrado resisténcia dos paises em desenvolvimento, a

convergéncia de varios fatores e pressdes politicas levaram estes Estados a aceitarem o estabelecimento de
padrdes para a prote¢do da propriedade intelectual na estrutura do GATT. Destacam-se, nesse sentido, dois
exemplos: primeiro, o governo norte-americano transformou a protegdo efetiva a propriedade intelectual uma
precondig@o para o acesso ao mercado dos Estados Unidos sob o Sistema de Preferéncias Generalizadas para
os paises em desenvolvimento. Segundo, ao ameagar com retaliagdes comercias a prote¢do inadequada da
propriedade intelectual, os Estados Unidos, e depois a Unido Européia, foram capazes de induzir mudancgas
significativas nas leis de propriedade intelectual em varios paises menos industrializados. CORREA, Carlos
M. e YUSUF, Adbulgawi A., Intellectual Property and International Trade: The TRIPS Agreement. Kluwer
Law International BV, 2008. p. 9.

120 TRIPS ¢ a sigla em inglés para Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, parte integrante do
Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio, figurando como o Anexo 1 (C) do Acordo de
Marraqueche . O TRIPS, nos paises de lingua latina, ¢ conhecido pela sigla ADIPIC — Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio. Ver Decreto Presidencial n. 1.355, de 30
de dezembro de 1994.

2l BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 159.

122 Ver, nesse sentido, ACHARYA, Raj, Intellectual Property Rights and Information Technology: The
Impact of the Uruguay Round on Developing Countries. Information and Communications Technology Law,
v.5,n.2,1996



disposigoes transitorias, especialmente com relagcdo a data de
. ~ 123
implementagdo do acordo.

Argumentou-se que um dos fatores que levou a inclusdo da propriedade intelectual no

GATT foi a insatisfagio dos paises desenvolvidos em conseguir junto & OMPI'**, uma

efetiva prote¢io para a propriedade intelectual.'*’

O Acordo TRIPS, por sua vez, estabelece mecanismos claros para aplicacdo das
normas de protecdo a propriedade intelectual. Maristela Basso classifica as normas do
TRIPS em trés categorias: as normas substantivas, que descrevem os padrdes minimos de
protecdo que devem ser observados pelos Estados; as normas de procedimentos, que visam
efetivar as normas substantivas, prevendo os mecanismos de aplicacdo, sejam eles civis,
administrativos, penais, bem como medidas cautelares e de fronteiras; e as normas de
resultados, que complementam as normas de procedimento no sentido de determinar a
dimensdo do ressarcimento aplicavel aos diferentes sujeitos de direitos de propriedade

intelectual. Inclui-se, nessa terceira categoria os meios de prevencdo e solucdo de

. 12
conflitos.'*

Nesse sentido, as controvérsias internacionais acerca da propriedade intelectual
estdo inseridas na jurisdicdo da Organizacdo Mundial do Comércio. Isto, por um lado,
favorece o dinamismo nas solu¢des de conflitos, utilizando-se de um mecanismo
significativamente institucionalizado e reconhecido no ambiente internacional, que é o

4 ~ ~ , . . ~ 12 .o
Orgdo de Solugdo de Controvérsia dessa organiza¢do.'”’ Por outro lado, as peculiaridades

123 BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista
CEJ, n. 21, 2003. p. 23.

'2* Importante ressaltar, contudo, que o sistema normativo internacional acerca da questio ndo permaneceu
estagnado e inerte. Destacam-se nesse sentido, dois documentos relevantes que tratam da temaética, sob a
égide da Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), representado pela sigla em inglés WIPO: o
Tratado de Copyright da OMPI (a) e o Tratado de Performances e Fonogramas da OMPI (b).

a) O Tratado de Copyright refere-se a protecdo, por meio de direitos de reprodugdo e copia, de programas de
computador e coletdneas de dados, além de reafirmar as obrigagdes revisadas da Convencao de Berna.

b) O Tratado que trata das performances e fonogramas visa proteger de maneira mais objetiva artistas, como
musicos, cantores, dangarinos, atores, entre outros, com excec¢ao de trabalhos cinematograficos.

No entanto, tais instrumentos pouco alteraram o sistema instituido pelo TRIPS de protegdo efetiva aos direitos
de propriedade intelectual. Ver, nesse sentido, WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become
Unimportant in Cyberspace? International Journal of Law and Information Technology, Oxford: Oxford
University Press, v. 9, n. 2, 2001. p. 177.

' LAMPREIA, Luiz Felipe Palmeira. Resultados da Rodada Uruguai: uma tentativa de sintese. Estudos
Avangados. v.9, n. 23., 1995.

126 BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 192.

127 Todas as disposi¢des do Sistema constam do DSU - Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias, o qual
¢ 0 Anexo 2 do Acordo Constitutivo da OMC.



dos direitos da propriedade intelectual sdo subjugadas ao serem inseridas em um sistema
amplo de jurisdicdo. Importante ressaltar que os painéis da OMC s3o limitados as
reclamagdes que estdo cobertas por acordos vinculados a organizacdo. Contudo, algumas
regras que nao constituem o acordo da OMC podem ser explicitamente incorporadas e,

nesse sentido, asseguradas por meio do painel.

O artigo 3.2 da DSU afirma que os acordos abrangidos pela OMC devem ser
interpretados de acordo com regras costumeiras do direito internacional publico. Nesse
sentido, a ampliagdo da jurisdigdo da OMC pode se dar tanto por normas pré-existentes de
Direito Internacional Geral, como por normas oriundas de tratados anteriores.'”® Esse
ultimo € o caso da incorporagdo de partes das convengdes da OMPI pelo Acordo TRIPS.
Portanto, previsdes das Convengdes de Berna, Paris ¢ Roma,'” “incorporadas” pelo
Acordo TRIPS, encontram-se tuteladas pela jurisdicgio do Orgdo de Solugio de
Controvérsia da OMC. Este formato corrobora a visdo adotada de que o Acordo TRIPS ¢&,
de fato, o instrumento juridico central do regime de prote¢do internacional a propriedade

intelectual.'*

No entanto, sua inser¢do no arcabougo mais amplo do comércio limita esta
aplicagdo a dindmica ja institucionalizada. O instrumento ¢é, portanto, baseado em
principios como territorialidade, protecdo dos mercados domésticos e reciprocidade,
deixando em segundo plano alguns basilares fundamentais da prote¢ao da propriedade
intelectual.”®' E como o proprio acordo afirma, os direitos de propriedade intelectual tém,

como titulares, sujeitos privados. Dentro desse contexto, o 6rgao de solugdo de controvérsia

128 Ver PAUWELYN, Joost, The Role of Public International Law in the WTO: How Far Can We Go?. The
American Journal of International Law, v. 95, n. 3, 2001. p. 554

' 0 Acordo de Roma, concluido em 1961, administrado juntamente com a United Nations Educational,
Scientific and Cultural Organization (UNESCO) e a Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT), ¢ um dos
24 tratados inseridos no arcabougo normativo da OMPI. Apesar da relevancia de cada um desses acordos,
esses nao serdo tratados de forma detalhada nesse trabalho que adota o Acordo TRIPS como o tratado
internacional central para a andlise dos questionamentos sugeridos nesse estudo. Para mais informagdes
acerca dos tratados tutelados pela OMPI, ver International Bureau of WIPO, World Intellectual Property
Organization (WIPO): General Information, WIPO Publications. n. 400. Disponivel em
www.wipo.int/publications.

B0 “Tivemos que esperar a OMC-TRIPS para que a construgdo juridica sobre a matéria adquirisse novos
contornos e chegasse a sua maturidade cientifica, em uma perspectiva econdmica internacional. O aumento da
protecdo do direito da propriedade intelectual e a certeza da protecdo ensejaram o aumento do poder de
mercado e o desenvolvimento do comércio internacional. Com a OMC-TRIPS, o reconhecimento dos direitos
de propriedade intelectual encontrou seu lugar na ciéncia do Direito, interno e internacional, possibilitando
que paises com o mesmo ou similar grau de civilizacdo possam gozar das mesmas regras, € os titulares dos
mecanismos que garantam o seu reconhecimento e eficacia.” BASSO, Maristela, O Direito Internacional da
Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 125.

BUADAMS, Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The Implications of Protection
Ahead of the Curve. International Journal of Law and Information Technology, Oxford University Press , v.
10, n. 1, 2002.
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¢ relevante apenas no que tange a padronizacido das legislacdes domésticas, e ndo a
aplicacdo direta dos direitos tutelados. As previsdes encontradas no texto do Acordo TRIPS
visam, expressamente, uma harmonizacao das legislacdes internas como meio principal de

assegurar a aplicagdo dos padrdes internacionalmente instituidos.

Nesse sentido, alguns autores caracterizam o TRIPS como um acordo de
perspectiva reversa (backward-looking document)."* Isto significa que o instrumento foca
principalmente em reforcar padrdes consolidados no &mbito doméstico, e ndo em regular
comportamentos internacionais de troca no formato contemporaneo. Desse modo, o
questionamento acerca de qual patamar nacional deve se tornar o padrdo internacional ¢
inerente ao formato do acordo. Como resposta, o TRIPS adota um padrdo de protecao
minimo, e, assim, viabilizou o consenso entre os Estados, sem alterar, contudo, a enorme

discrepancia entre as legislacdes domésticas.

Os dispositivos I ¢ V do artigo 41 do Acordo TRIPS, que versam sobre as
obrigagdes gerais acerca da aplicagdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade

intelectual, sdo, nesse sentido, bastante ilustrativos:

1 - Os Membros assegurardo que suas legislagdes nacionais
disponham de procedimentos para a aplicagdo de normas de
protecdo como especificadas nesta Parte, de forma a permitir
uma agdo eficaz contra qualquer infracdo dos direitos de
propriedade intelectual previstos neste Acordo, inclusive
remédios expeditos destinados a prevenir infragoes e remédios
que constituam um meio de dissuasdo contra infragoes ulteriores.
Estes procedimentos serdo aplicados de maneira a evitar a
criagdo de obstaculos ao comércio legitimo e a prover
salvaguardas contra seu uso abusivo.

()

5 - O disposto nesta Parte ndo cria qualquer obrigagdo de
estabelecer um sistema juridico para a aplicagdo de normas de
protecdo da propriedade intelectual distinto do ja existente para
aplicagdo da legislagao em geral. Nenhuma das disposigoes desta
Parte cria qualquer obrigagdo com relagdo a distribui¢do de
recursos entre a aplica¢do de normas destinadas a proteg¢do dos
direitc;gsde propriedade intelectual e a aplicacdo da legisla¢do em
geral.

32 ADAMS, Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The Implications of Protection

Ahead of the Curve. International Journal of Law and Information Technology, Oxford University Press , v.
10, n. 1, 2002.

133 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPS, 1994,
Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/programa/pasta_acordos/trips.pdf/view



Os problemas deste formato se destacam na era digital. As diferengas nos modelos
domésticos de protecdo tornam-se insustentdveis em um cenario em que as relacdes nao
mais se vinculam ao controle estatal. Os sistemas normativos domésticos buscam
acompanhar as questdes que surgem com o desenvolvimento tecnoldgico, como a internet,
dentro de contexto cultural e social de cada um. No entanto, tais demandas ndo foram

consideradas  significativamente no processo de negociagdo do TRIPS, e,

134

conseqiientemente, ndo sao devidamente abordadas no texto do acordo. ™" Ao contrario, por

muitas vezes, nota-se a divergéncia de interesses e compreensdes envolvidas, traduzidas

nos dispositivos do TRIPS.

3.1.1 — Assimetrias econdmicas e legislativas — o conflito de interesse entre os Estados

Como se 1&é no Preambulo do acordo, as partes alcancaram o consenso acerca da

necessidade de novas regras e disciplinas relativas:

a) a aplicabilidade dos principios basicos do GATT 1994 e dos
acordos e convengoes internacionais relevantes em matéria de
propriedade intelectual;

b) ao estabelecimento de padroes e principios adequados
relativos a existéncia, abrangéncia e exercicio de direitos de
propriedade intelectual relacionados ao comércio;

¢) ao estabelecimento de meios eficazes e apropriados para a
aplicagdo de normas de protecdo de direitos de propriedade
intelectual relacionados ao comércio, levando em consideracdo
as diferencgas existentes entre os sistemas juridicos nacionais,

d) ao estabelecimento de procedimentos eficazes e expeditos para
a prevengdo e solugdo multilaterais de controvérsias entre
Governos; (...)

Reconhecendo a necessidade de um arcabouco de principios,
regras e disciplinas multilaterais sobre o comércio internacional
de bens contrafeitos; (...)

134 «A Secdo I da Parte IT do TRIPS ¢é resultado do consenso, sobretudo entre os paises anglo-saxdes e os de
tradicdo romano-germanica, em torno de padrdes minimos e universais de prote¢do dos direitos do autor e
conexos. Nao se conseguiu resolver definitivamente as divergéncias nem mesmo abordar temas importantes
como a tecnologia digital e das industrias de software e de base de dados. Porém, estes sdo temas que,
certamente, entrardo na pauta da ‘Revisdo do TRIPS’, no futuro proximo.” BASSO, Maristela, O Direito
Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 208.



Reconhecendo os objetivos basicos de politica publica dos
sistemas nacionais para a prote¢do da propriedade intelectual,
inclusive os objetivos de desenvolvimento e tecnologia;

Reconhecendo igualmente as necessidades especiais dos paises
Membros de menor desenvolvimento relativo no que se refere a
implementagdo interna de leis e regulamentos com a mdxima
flexibilidade, de forma a habilita-los a criar uma base
tecnologica sdlida e viavel,;

Ressaltando a importancia de reduzir tensées mediante a
obtengdo de compromissos firmes para a solugdo de
controvérsias sobre questoes de propriedade intelectual
relacionadas ao comércio, por meio de procedimentos
multilaterais;(...)m

O que se nota na leitura do preAmbulo ¢ o resumo das negociagdes que envolveram
a insercdo da protecdo a propriedade intelectual no arcabougo normativo do comércio.
Pressionados para a aceitagdo de padrdes institucionalizados de protecdo a propriedade
intelectual, os paises em desenvolvimento, representados por um “grupo de 14” Estados,
apresentaram, em 1990, propostas detalhadas sobre o TRIPS, abordando nido somente
projeto de leis e medidas de fronteiras, mas, igualmente, padroes e principios relativos a
disponibilidade ¢ uso do direito da propriedade intelectual.”*® A apresentagdo dessas
propostas, que constituiram um grande avanco nas negociagdes do TRIPS, anunciava a
aceitacdo pelos paises em desenvolvimento de um arranjo padrio baseado no GATT
relativo a proteg¢do do direito da propriedade intelectual. O documento definiu, igualmente,

as concepgdes e perspectivas desses paises acerca do escopo e contetido de tal padrao.

A proposta foi dividia em duas partes. A Parte I, intitulada “Propriedade Intelectual
e Comércio Internacional”, tratava principalmente das normas e principios que deveriam
ser aplicados no comércio de bens que infringiam direitos de propriedade intelectual, e
defendia o estabelecimento de certos procedimentos para desencorajar esse tipo de
transacao. A Parte II, intitulada “Padrdes e Principios Concernentes a Disponibilidade,
Escopo e Uso do Direito da Propriedade Intelectual” estabelecia os objetivos e principios

fundamentais do acordo, especificando os patamares basicos relativos as diferentes

133 preambulo do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio —
TRIPS, 1994.

Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/programa/pasta_acordos/trips.pdf/view

13 CORREA, Carlos M. e YUSUF, Adbulgawi A., Intellectual Property and International Trade: The TRIPS
Agreement. Kluwer Law International BV, 2008. p. 9.



categorias de propriedade intelectual.’’” Essa separagdo do documento em duas partes
representava a intencdo dos paises em desenvolvimento de destacar a necessidade de
respeitar e salvaguardar os sistemas legais domésticos e tradicdes acerca do direito da
propriedade intelectual, tendo em vista as diferentes demandas e niveis de desenvolvimento

.. |
dos Estados que participavam na negociagio.'*®

O artigo 7° do Acordo TRIPS destaca, como objetivo da convencdo, a protegdo e a
aplicacdao de normas de protecdo que contribuam para a inovagdo, transferéncia e difusao
de tecnologia, visando um bem-estar econdémico e social.”” O reconhecimento ¢ a
observancia dos direitos de propriedade intelectual dependem de valores sociais relevantes
e, em particular, do equilibrio entre os Estados no que se refere ao conhecimento
tecnologico. Destaca-se, assim, a importancia da promocdo da inovagdo e a difusdo
tecnologica como componentes fundamentais da politica dos paises partes do Acordo,
refletindo a demanda pertinente dos paises em desenvolvimento. Os Estados, tendo sempre
em vista as disposi¢des do Acordo, deveriam adaptar suas legislacdes as regras de prote¢ao

da propriedade intelectual, sem, contudo, preterir seus interesses.

O TRIPS representa, portanto, os interesses contrapostos formalizados por meio do
consenso. O texto ndo supriu todas as demandas iniciais dos paises desenvolvidos, que
buscavam no GATT patamares superiores de protecdo dos direitos de propriedade
intelectual. Por outro lado, os paises em desenvolvimento, que buscavam assegurar a

difusdo de tecnologia, destacando as assimetrias entre os Estados, se vincularam a padrdes

B7 0 “Grupo dos 14”, bem como outros paises em desenvolvimento participantes das negociagdes
inicialmente rejeitaram a inclusdo dos segredos industriais no Acordo TRIPS como uma categoria de direito
de propriedade intelectual. CORREA, Carlos M. e YUSUF, Adbulgawi A., Intellectual Property and
International Trade: The TRIPS Agreement. Kluwer Law International BV, 2008. p. 11.

8 yer CORREA, Carlos M. ¢ YUSUF, Adbulgawi A., Intellectual Property and International Trade: The
TRIPS Agreement. Kluwer Law International BV, 2008. p. 10. “A inclusdo de disposi¢des sobre objetivos e
principios no Acordo TRIPS foi solicitado pelos paises em desenvolvimento para que se estabelecesse o
vinculo entre a prote¢do dos direitos da propriedade intelectual e a promogdo do desenvolvimento social,
econdmico e tecnologico. Alguns dos pardgrafos do Predmbulo, bem como o Artigo 7 (objetivos) e &
(principios) do acordo sdo na verdade baseados nas propostas encaminhadas pelo Grupo dos 14 paises em
desenvolvimento em maio de 1990. Deve ser ressaltado que algumas das disposi¢cdes contidas nas propostas
do Grupo dos 14 foram diretamente baseadas ou inspiradas por aqueles da Proposta do Cdédigo Internacional
de Conduta sobre Transferéncia de Tecnologia negociado sob o auspicio da UNCTAD, nunca foi adotado
como um instrumento internacional. Nesse sentido, pode-se dizer que a linguagem utilizada no Artigo 7 e 8,
bem como no Artigo 40 do Acordo TRIPS deve sua origem a alguns textos negociados no contexto do Codigo
de Conduta sobre Transferéncia de Tecnologia, documento abortado que ressurge no ambito do TRIPS.”
Tradugao livre.

"% Artigo 7 do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio —
TRIPS, 1994: 4 prote¢do e a aplicagdo de normas de prote¢do dos direitos de propriedade intelectual devem
contribuir para a promog¢do da inovagdo tecnologica e para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em
beneficio mutuo de produtores e usudrios de conhecimento tecnologico e de uma forma conducente ao bem-
estar social e economico e a um equilibrio entre direitos e obrigagaes.

Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/programa/pasta_acordos/trips.pdf/view
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de protecdo a propriedade intelectual por vezes conflitantes com seus interesses

;. 14 . .
domésticos.'* “A ‘Rodada do Uruguai’ representa a busca de um denominador comum,

. .. . ;. 141
cujo limite foi o proprio consenso.”

3.1.2 - Problematizacao dos mecanismos de enforcement domésticos

O art. 69 do Acordo fixa as premissas basicas da cooperagdo internacional entre os

Estados contratantes:

Membros concordam em cooperar entre si com o objetivo de
eliminar o comércio internacional de bens que violem direitos de
propriedade intelectual. Para este fim, estabelecerdo pontos de
contato em suas respectivas administragoes nacionais, deles
dardo notificagdo e estardo prontos a intercambiar informagoes
sobre o comércio de bens infratores. Promoverdo, em particular,
o intercambio de informagdes e a cooperagdo entre as
autoridades alfandegdrias no que tange ao comércio de bens com
marca contrafeita e bens pirateados."”

O dispositivo expressa o compromisso das partes, no sentido de coibir o comércio
de produtos pirateados e com marcas contrafeitas, ou seja, o comércio internacional de bens

que violem os direitos de propriedade intelectual.'* O Acordo TRIPS busca o consenso,

10 yer, igualmente, KEMMERLMEIER, Carolina S., ¢ SAKAMOTO, Priscila Y., Transferéncia de
Tecnologia e as Organiza¢oes Multilaterais in BARRAL, Welber, ¢ PIMENTEL, Luiz Otavio (org.),
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2006. p. 138. “Especificamente
com relagdo ao mecanismo previsto no Art. 66 item 2 do TRIPS, o Conselho para Aspectos Comerciais
Relacionados aos Direitos de Propriedade Intelectual decidiu, em 2003, que os paises desenvolvidos devem
apresentar a cada trés anos, relatério detalhado sobre as medidas adotadas, buscando conferir maior eficacia
aos compromissos em questdo. Entretanto, de um modo geral ¢ considerado que o TRIPS compreende
disposicdes programaticas que atendem primordialmente aos interesses dos paises desenvolvidos.”

141 BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista
CEJ, n. 21, Brasilia, 2003. p. 22.

12 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPS, 1994,
Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/programa/pasta_acordos/trips.pdf/view

43 «“Todas as medidas tomadas nesse sentido devem ser comunicadas a TRIPS, por meio do Conselho
(Conselho dos Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), cujas fungdes
sd0, de acordo com o seu art. 68, supervisionar a aplica¢do do Acordo e, em particular, o cumprimento, por
parte dos membros, das obrigagoes por ele estabelecidas, e lhes oferecer a oportunidade de efetuar consultas
sobre questoes relativas aos aspectos dos direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio. O
Conselho se desincumbird de outras atribui¢oes que lhe forem confiadas pelos Membros e, em particular,
lhes prestara qualquer assisténcia solicitada no contexto de procedimentos de solugdo de controvérsias.”
BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista
CEJ, n. 21, 2003. p. 25.
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E quando necessario, os

sustentado, principalmente, pela cooperagdo entre os Estados.
paises contratantes utilizardo o Sistema de Solucdo de Controvérsias, disciplinado no art.

64 do TRIPS e do Anexo 2 do Acordo Final da “Rodada do Uruguai”.

A tensdo entre as protecdes internacionais ¢ domésticas possui uma qualidade
circular pois cada uma depende da integridade da outra. Os esfor¢os para deslocar a
responsabilidade pelo direito da propriedade intelectual da esfera nacional e local para
arenas internacionais enfrentam limitagdes estruturais, reflexo de compreensdes
equivocadas acerca do tema. A dicotomia entre “internacional” e “nacional” cria uma
separagdo distorcida entre os dois conceitos que desvirtua o papel constitutivo dos Estados
na construgado e participag@o da arena internacional. A dindmica da relag¢do entre os Estados
¢, na realidade, um processo heterogéneo, incompleto e desigual, como varios
comentadores sugerem.'*> Nesse sentido, um formato unico que visa servir a todos em
busca da protecdo internacional a propriedade intelectual reproduz em escala global as
desigualdades de acesso a informagdo que caracteriza o desenvolvimento no ambito

. . 14
regional e nacional.'*

O Acordo TRIPS, portanto, atribui a esfera doméstica a responsabilidade de

assegurar o enforcement das normas internacionais. O artigo 41 (1) assim estabelece:

Os Membros assegurardo que suas legislagées nacionais
disponham de procedimentos para a aplicagdo de normas de
protecdo como especificadas nesta Parte, de forma a permitir
uma agdo eficaz contra qualquer infracdo dos direitos de
propriedade intelectual previstos neste Acordo, inclusive
remédios expeditos destinados a prevenir infragoes e remédios
que constituam um meio de dissuasdo contra infragoes ulteriores.
Estes procedimentos serdo aplicados de maneira a evitar a

144 «O disposto no art. 67, referente 4 cooperagdo técnica, determina que a fim de facilitar a aplica¢io do
Acordo, os paises desenvolvidos membros, a pedido, e em termos e condigoes mutuamente acordados,
prestardo cooperag¢do técnica e financeira aos paises em desenvolvimento membros e de menor
desenvolvimento relativo membros. Essa cooperagdo incluird assisténcia na elaboragdo de leis e
regulamentos sobre protecdo e aplicagdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual, bem
como sobre a prevengdo de seu abuso, e incluira apoio ao estabelecimento e fortalecimento dos escritorios e
agéncias nacionais competentes nesses assuntos, inclusive na formagdo de pessoal.” BASSO, Maristela, Os
Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista CEJ, n. 21, 2003. p. 23.

145 Ver, nesse sentido, COOMBE, Rosemary ., Life Out on the Information Highway, Oregon Law Review,
v. 75, 1996. pp. 237- 238 e KOBRIN, Stephen J., Territoriality and the Governance of Cyberspace, Journal of
International Business Studies, v. 32, n. 4, 2001, pp. 687-704

146 AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship.
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1344.



criagdo de obstaculos ao comércio legitimo e a prover
. 147
salvaguardas contra seu uso abusivo.

Esse formato pode ser favoravel se considerarmos que a aplicagdo por cortes
internas das normas estabelecidas internacionalmente ¢ o mecanismo mais eficiente e
menos custoso de implementagdo do Direito Internacional. A difusdo do arcabougo juridico
¢ assegurada pelas instituicdes domésticas, que possuem reconhecidas vantagens para o
enforcement de normas, com uma estrutura hierarquizada e o monopo6lio do uso da forga.
Nao obstante, se limitado ao ambito internacional, apenas os Estados poderiam recorrer a
instrumentos de protec¢do a propriedade intelectual. Uma vez que a aplica¢ao dessas normas
¢ atribuicdo interna dos Estados, todo individuo se eleva ao status de possivel titular desses

direitos, podendo reivindicé-los judicialmente.

No entanto, se o Acordo internacional falha em uniformizar as legislagdes
domésticas, as conseqiiéncias sdo preocupantes. Percebe-se que, no caso em andlise,
apenas um padrdo minimo de protecdo ¢ obrigatério, mas nada impede que os Estados-
membros estabelegam um sistema normativo mais rigido e que va além das condi¢des
estabelecidas no acordo. O que ele ndo pode, no entanto, ¢ compelir outro Estado-membro
para que também o faga.'*® E, provavelmente, o Estado so assim o faria se fosse
economicamente vantajoso para ele. Um exame cuidadoso da implementacdo do TRIPS

indica que o processo de harmonizagdo, iniciado com o estabelecimento de um padrdo

17 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPS, 1994,
Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/programa/pasta_acordos/trips.pdf/view

% Mecanismos paralelos sdo adotados, como, por exemplo, acordos bilaterais, na tentativa de alcangar que
padrdes de protegdo mais rigidos sejam adotados em outros Estados. Ver nesse sentido CHRISTIE, Andrew,
WALLER, Sophie, e WEATHERALL, Kimberlee, Exportando os Dispositivos da “US Digital Millennium
Copyright ACT” por meio de Acordos de Livre-Comércio. in POLIDO, Fabricio, e RODRIGUES Jr., Edson
Beas (orgs.), Propriedade Intelectual: Novos Paradigmas Internacionais, Conflitos e Desafios. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2007. pp. 185-186, que estudam a “influéncia dos acordos de livre-comércio (Free Trade
Agreements ) recentemente negociados pelos Estados Unidos como relagdo a implementacdo das obrigacdes
de protecdo da propriedade intelectual a partir das estratégias de bilateralismo e regionalismo no Direito do
Comércio Internacional. Os autores analisam a hipotese de exportagdo, pelos Estados Unidos, de normas de
sua legislagdo doméstica (o caso da Digital Millennium Copyright Act de 1998) para o texto normativo dos
acordos de livre-comércio negociados, tas como o Acordo com Cingapura (SUSFTA) e o Acordo com a
Australia (AUSFTA). Como tais, estes dispositivos se tornam objeto de implementagdo pelos paises no
ambito de seus ordenamentos internos. Observa-se igualmente a abordagem da legislagdo norte-americana de
protecdo dos direitos do autor e a introducdo de normas de antielisdo das chamadas “medidas efetivas de
carater tecnologico” que permitem aos titulares o controle do acesso as obras autorais e copias relacionadas —
obrigacdo que aparece primeiramente para os Estados-membros da OMPI quanto a implementacao do art. 11
do WIPO Copyright Treaty (WCT) e do art. 14 do WIPO Performances and Phonogram Treaty (WPPT),
ambos de 1996. O caso analisado refere-se a uma das hipdteses de elevagdo dos patamares de protecdo dos
direitos de propriedade intelectual por meio de acordos de livre-comércio concluidos pelos Estados Unidos.”



universal minimo de protecdo a propriedade intelectual, ndo € necessariamente suficiente

para mitigar a tensdo gerada pela diversidade regulatoria entre os Estados.

Os Estados-membros do Acordo TRIPS, portanto, ndo se vincularam a obrigacao de
respeitar um direito da propriedade intelectual internacional, mas sim a simples adequagao
de seus respectivos instrumentos de regulacdo doméstica aos termos gerais estabelecidos na
convengio.'* Pode-se inferir, desse modo, que os Estados estdo livres para proteger de
forma incisiva o desenvolvimento tecnologico doméstico, sem, contudo, ter assegurado a
mesma protecdo quando o bem cruza as fronteiras, pois os termos gerais do acordo TRIPS
se traduzem de forma consideravelmente distinta nas legislagdes internas. Um Estado que
deseje assegurar o comprometimento com as normas mais rigidas de protecdo a
propriedade intelectual ndo encontra recurso para tanto em uma jurisdigdo internacional.'®
Como alternativa, san¢des de comércio poderiam ser impostas, mas tais medidas seriam,
provavelmente, objetos de reclamacdo no proprio ambito da OMC, e seguramente
interpretadas como descabidas na conjuntura do comércio internacional. Conclui-se,
portanto, que os mecanismos de aplicagdo e enforcement institucionalizados pelo Acordo

TRIPS representam um modelo tradicional de governanca que se apoia fundamentalmente

na harmonizag¢ao das estruturas legislativas domésticas.

Apesar de seus objetivos, o Acordo TRIPS ndo alcangou uma uniformizagao
legislativa ampla no que concerne a protecdo da propriedade intelectual.
Conseqiientemente, as partes envolvidas depositam sua expectativa de resolugdo em
mecanismos de Direito Internacional Privado. E, com a variagdo do grau de
regulamentagdo entre os Estados internamente, os tribunais domésticos decidem por uma

lei em detrimento de todas as demais.””' Conclui-se, portanto, que o TRIPS busca uma

19 Ver, nesse sentido, WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace?

International Journal of Law and Information Technology, Oxford: Oxford University Press, v. 9, n. 2, 2001.
p. 177.

130 Ver, nesse sentido, BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade
Intelectual, Revista CEJ, n. 21, Brasilia, 2003. p. 25. “As disposi¢des do TRIPS constituem padrdes minimos
de protecdo que devem ser adotados pelos Estados-parte, em suas legislagdes nacionais. Nao se pode exigir
dos Estados- partes protegdo aos direitos de propriedade intelectual mais ampla do que aquela prevista no
Acordo. Qualquer controvérsia deve ser submetida ao procedimento de solu¢do de controvérsias da OMC. As
disposi¢des do Acordo ndo sdo autdbnomas e ndo podem ser aplicadas diretamente porque ditam os critérios
minimos de prote¢do e ndo o exato conteudo desses direitos. Sendo assim, o TRIPS ndo se constitui numa lei
uniforme, porque muitas areas ficaram em aberto, por exemplo, a matéria patenteavel (art. 27, 3, d )18, os
periodos de transicdo conferidos aos paises em desenvolvimento (art. 65, 2)19 e de menor desenvolvimento
relativo (art. 66).”

" Ao escolher um arcabougo normativo doméstico para regular a transa¢do ou disputa, a corte estd
determinando que a atividade tenha ocorrido dentro daquele Estado. O principio da igualdade soberana entre
os Estados pressupde tal fic¢do legal, ja que a autoridade de aplicag@o de leis € circunscrita em sua jurisdigcao
territorial. ADAMS, Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The Implications of



harmoniza¢do rasa dos padrdes nacionais de prote¢do a propriedade intelectual, mas nao

implementa, contudo, um “direito global”.'>

Tanto o Direito Internacional Publico como o Privado visam facilitar a integragdo
econdmica global, mas atuando com diferentes meios de constrangimento. Ambos sao

sistemas normativos designados a regular relagdes extraterritoriais.

A distingdo relevante para essa discussdo entre as duas
disciplinas é que o Direito Internacional Publico volta-se para o
desenvolvimento de normas substantivas, enquanto o Direito
Internacional Privado, em geral, ndo atua no sentido de
desenvolver um direito global per se.””

Com os mecanismos de enforcement circunscritos essencialmente no ambito
doméstico, essa protecio € colocada em xeque no momento que o bem atravessa a fronteira
do mercado doméstico.””* O direito ao monopdlio, por exemplo, pode nio ser assegurado
com 0 mesmo rigor em outros paises nos quais a legislagdo acerca da protecdo a
propriedade intelectual seja mais flexivel. Paises menos desenvolvidos podem alcangar

maiores vantagens, em termos econOmicos, permitindo a cdpia de produtos de alta

Protection Ahead of the Curve. International Journal of Law and Information Technology, Oxford University
Press v. 10, n. 1, 2002.

132 A Professora Maristela Basso demonstra, ao citar Laboulaye, que a esséncia global dos direitos autorais
prescinde os avangos tecnologicos da era digital. “Os direitos decorrentes da producao intelectual tém carater
imaterial e sdo essencialmente internacionais, cosmopolitas, como bem demonstrou Edouard Laboulaye, em
trabalho precursor publicado em 1858, onde afirma que “uma de suas caracteristicas principais € ser
essencialmente internacional”. Para ilustrar o carater imaterial e internacional desses direitos poderiamos citar
inimeros e expressivos autores. Contudo, dentre eles destacamos Edmond Picar, que, mesmo antes da
Convencdo de Berna de 1886, ensinava que ‘a produgdo do espirito, objeto do direito intelectual, destina-se
naturalmente a expandir-se para todos os lugares onde vai a civilizacdo. Ela é divisivel ao infinito, mas
permanece sempre una. O autor de um livro, o inventor de um processo industrial, aquele que produziu uma
obra musical ou uma obra suscetivel de ser divulgada por ndo importa qual arte ou desenho, certamente ndo
trabalhou unicamente para seu pequeno mundo, no qual ele vive, nem mesmo para a nagdo a qual ele
pertence. Seu desejo, sua esperanga, ¢ de ver seu trabalho se expandir. Sua intensidade ndo se perde, mas, ao
se expandir, adquire um vigor novo. O que, para uma coisa material, implicaria em impossibilidade ou
destrui¢do, se torna, para uma coisa intelectual, uma oportunidade de for¢a e de celebridade’.” BASSO,
Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.
19

133 ADAMS, Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The Implications of Protection
Ahead of the Curve. International Journal of Law and Information Technology, Oxford University Press v. 10,
n. 1, 2002. p. 108, tradugdo do autor.

13 «A propriedade intelectual, examinada apenas sob a 6tica do direito interno (nacional), diferencia-se das
demais categorias do Direito porque seu pleno reconhecimento ¢ trabalhoso, de prote¢do muitas vezes
insuficiente e cuja remuneracdo dificilmente consegue refletir seu mérito. Razdo pela qual, no que diz respeito
a propriedade intelectual, precisamos somar ao estudo direito interno o do direito internacional, cujas fontes
revigoram constantemente a matéria. Nesse sentido, sdo oportunas as palavras do professor Ruffini: ‘Como
escritor, artista, inventor eu ndo me sentiria suficientemente protegido no gozo e exercicio dos meus direitos,
sendo por uma lei superior a lei do meu pais’.” BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade
Intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 22.



tecnologia e investimento em pesquisa do que teriam com uma prote¢do contundente aos

direitos de propriedade intelectual.

Nesse ponto, alguns aspectos merecem ser retomados com certa cautela. Os padroes
minimos estabelecidos pelo Acordo TRIPS asseguram certo grau de flexibilidade na
adaptacdo das diretrizes de prote¢do da propriedade intelectual. Isso significa que os
Estados-membros mais avancados, econdmica e tecnologicamente, poderdo estabelecer
padrdes mais rigorosos de protegdo, desde que ndio contrariem os termos do TRIPS."*® Por
outro lado, os paises em desenvolvimento podem tirar proveito dessa falta de consenso
existente em relagdo ao grau adequado de protecdo a propriedade intelectual. Nesse sentido,
uma legislacdo mais branda em relagdo a coOpias e imitacdes pode ser adotada
intencionalmente, ja que os retornos econdmicos de paises menos desenvolvidos em copiar
podem ser mais vantajosos do que aqueles oriundos da protecdo da propriedade intelectual.
Sob essa perspectiva, a falta de uniformidade pode ser uma escolha intencional, em termos
de desenho institucional, e ndo deve ser caracterizada como uma deficiéncia a ser abordada
por meio de mecanismos alternativos de execug¢do. A questdo politica do momento da
negociacao dos acordos internacionais ganha significativa relevancia na analise, impondo

limites claros a estrutura normativa criada.

Contudo, a idéia de um sistema global unificado para a prote¢do a propriedade
intelectual parece plausivel, mesmo que ndo seja alcancado imediatamente. O Acordo
TRIPS deve ser considerado, nesse sentido, uma conquista importante. Como a adesdo a
este acordo ¢ pressuposto para ser membro da Organizagdo Mundial do Comércio, os
argumentos a favor do tratado se tornaram “persuasivos”. Nao se pode negar que o Acordo
representa um grande avango em termos de protecdo e aplicagdo dos direitos da
propriedade intelectual na esfera global. A contribuicdo, nesse sentido, da OMPI ¢

igualmente relevante.

No entanto, grandes obstaculos permanecem no caminho desta harmonizagdo. O

sistema atual tem suas origens em padrdes de direito baseados na territorialidade e

'35 Essa prerrogativa ¢ formalizada no Artigo 8 do TRIPS, acerca dos principios do acordo: I - Os Membros,
ao formular ou emendar suas leis e regulamentos, podem adotar medidas necessadrias para proteger a saude
e nutri¢do publicas e para promover o interesse publico em setores de importancia vital para seu
desenvolvimento socio-economico e tecnologico, desde que estas medidas sejam compativeis com o disposto
neste Acordo.

2 - Desde que compativeis com o disposto neste Acordo, poderdo ser necessarias medidas apropriadas para
evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso a prdticas
que limitem de maneira injustificavel o comércio ou que afetem adversamente a transferéncia internacional
de tecnologia.



soberania, e um redesenho dessa estrutura é extremamente dificil. Os diferentes sistemas
domésticos adotaram abordagens filosoficas distintas em relagdo a propriedade intelectual.
Questdes relativas ao modo apropriado de protecdo a propriedade intelectual sdo facilmente
elaboradas, mas dificilmente respondidas. Se ndo é simples determinar o que se deve
amparar, como e por que, no contexto de uma legislagdo doméstica, a complexidade que o
problema adquire no ambiente internacional ¢ incomensuravel. O compromisso e

~ e ~ ;o . ~ 1
cooperagio, a principio, sdo as tnicas alternativas para a estagnago.'>°

3.2 - Insercio da tutela da propriedade intelectual no regime tradicional de regulaciao

do comércio internacional — os problemas da indistin¢cao dos objetos tutelados

O TRIPS, como ja foi trabalhado, consolidou a protecdo da propriedade intelectual
inserido no ambito das regulamentagdes do comércio. Esse acordo é considerado a terceira
parte do tripé sobre o qual se assenta a Organiza¢cdo Mundial do Comércio (OMC) no que
diz respeito 4 sua base normativa."’ Isso implica que sua estrutura é desenhada no intuito
de coordenar ganhos mutuos e concessdes reciprocas sob o auspicio da OMC. Nesse
sentido, o principal acordo que regulamenta a questdo no ambito internacional foi

negociado e conceitualizado como um tratado de comércio.

Como ja ressaltado, o reconhecimento da importancia da prote¢ao dos direitos da
propriedade intelectual para o comércio multilateral ndo ¢ um fato recente. O acordo do
GATT, negociado em 1947, ja trazia em seu texto alguns dispositivos que tratavam da
tematica, mesmo que de forma discreta. O Artigo IX (6) afirmava que as partes deveriam

colaborar para evitar que as marcas comerciais fossem utilizadas no sentido de induzir o

' MCMAHON, Joe, ¢ SEVILLE, Catherine, Intellectual Property, The International and Comparative Law
Quarterly, v. 50, n. 3, 2001. p. 714

37 Os outros dois sdo 0 GATT, que regula o comércio de bens, e 0 GATS, que ¢ o Acordo Geral sobre o
Comércio de Servigos. Ver o Protocolo de Marraqueche ao Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio, 1994.
Disponivel em: http://www2.mre.gov.br/dai/omc_ata015.htm



erro quanto a verdadeira procedéncia do produto em detrimento da protecdo atribuida a
esses bens nas legislacdes domésticas de origem, fazendo uma alusdo a prote¢do dos
direitos de trademark. O Artigo XII (3) iii dispunha que as partes contratantes que
aplicassem as restrigdes previstas nesse artigo se comprometeriam a se abster daquelas que
viessem a agir como obstaculo & observancia de procedimentos relativos as patentes,
marcas de fabrica, direitos autorais ou de reproducgdo ou outros procedimentos analogos. O
Artigo XVIII (10) reafirmava que os Estados, no intuito de preservar o desenvolvimento
econdmico interno, possuem prerrogativas para implementar certas restrigdes, desde que
elas ndo fosse aplicadas de modo a criar dificuldades para o cumprimento dos processos
relativos as patentes, marcas de fabrica, direitos autorais e de reproducdo, entre outros. O
Artigo XX (d), por sua vez, estabelecia que medidas necessarias para assegurar a aplicagao
das leis e regulamentos que nao fossem dirigidas de forma a constituir um meio de
discriminacdo arbitraria ou injustificada, nem como uma restricdo disfarcada do comércio
internacional, poderiam ser instituidas, desde que ndo fossem incompativeis com as
disposi¢des destinadas a manutengdo dos monopolios administrados na conformidade do
paragrafo 4° do Artigo II e do Artigo XVII no que tange a protecdo das patentes, marcas de

fabrica e direitos de autoria.

Percebe-se, nesse sentido, que, apesar da reincidéncia dos dispositivos que
remetiam a protecdo da propriedade intelectual, esses eram sempre abordados em linhas
gerais, sem grandes especificidades. Isso se justifica no contexto em que o acordo se insere,
no momento logo apds a Segunda Guerra Mundial, quando as vantagens de uma protecao
mais rigida em relacdo a propriedade intelectual ainda ndo eram, de todo, compreendidas.
Apenas nas décadas de 1970 e 80 que os beneficios da tutela dos produtos intelectuais sao
trazidos para o centro das negociagdes multilaterais, e seu papel significativo para o
desenvolvimento tecnologico e investimentos direitos no exterior se evidenciam. A questdo
passa entdo a ser observada como fundamental para o desenvolvimento econdmico e
vincula-se, nesse sentido, a protecdo a propriedade intelectual ao aumento do comércio
mundial. “A partir de entdo, expande-se a compreensdo de que os bens imateriais se tornam
cada vez mais importantes para a sobrevivéncia das industrias, e para as estratégias que elas

. A . . . . 1
devem implementar nos 4mbitos nacional e internacional.”'*®

158 BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista

CEJ, n. 21, Brasilia, 2003. p. 25.



A crescente valoracdo comercial dos bens imateriais, considerados, nesse contexto,
essenciais para o desenvolvimento tecnoldgico, levou a conseqiiente reavaliacio da
importancia estratégica dos direitos de propriedade intelectual, tanto no ambito doméstico,
como no internacional. O antigo modelo tradicional anterior a Segunda Guerra Mundial,
que atribuia aos Estados a prerrogativa de adotar ou ndo medidas de protecdo a propriedade
intelectual, passava entdo a ser concebido como insustentavel frente aos crescentes
compromissos internacionais assumidos pelos Estados, ao acirramento das relagdes
comerciais internacionais, e as pressdes dos setores privados nacionais e transnacionais.'>

A institucionalizacdo internacional mais contundente, no entanto, demorou para se

concretizar.

A insatisfagdo com o sistema de protecdo a propriedade intelectual no ambito das
Nagdes Unidas, somada as pressdes das industrias na esfera doméstica dos paises
desenvolvidos, resultou na inclusdo do tema na pauta de negociagdes do comércio
multilateral. Os paises em desenvolvimento, contudo, demonstravam-se resistentes a essa
nova dindmica, receosos quanto ao desenvolvimento interno, que poderia ser diretamente
afetado por um controle mais rigoroso da transferéncia de tecnologia. Ainda assim, os
Estados menos industrializados acabaram por aceitar o GATT como ambiente de
discussdes para a determinacdo dos padroes adequados de protecdo a propriedade

. . ., .1
intelectual, bem como os instrumentos de enforcement aplicaveis.'®

As negociagdes foram marcadas pelas divergéncias entre os Estados mais
industrializados e os em desenvolvimento, e, igualmente, pelo deslocamento da discussao
do ambito técnico para uma esfera politica. Nesse sentido, as medidas adotadas para
solucionar as deficiéncias de um sistema conjectural acabaram sendo a base da constru¢do
de um modelo no qual a exclusdo do aspecto técnico contribuiu de forma central na sua

incapacidade de gerir o problema. No processo de negociacdo, destacaram-se trés

159 “Vimos, assim, que a associacdo de fatores politicos, econdmicos, sociais, culturais e juridicos, realizou o
casamento (indissoluvel) entre os direitos de propriedade intelectual e o comércio internacional.” BASSO,
Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista CEJ, n. 21,
Brasilia, 2003. p. 18.

160 BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista
CEJ, n. 21, Brasilia, 2003. Ver, igualmente, KEMMERLMEIER, Carolina S., e SAKAMOTO, Priscila Y.,
Transferéncia de Tecnologia e as Organiza¢oes Multilaterais in BARRAL, Welber, ¢ PIMENTEL, Luiz
Otavio (org.), Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Florianopolis: Fundacdo Boiteux, 2006. p. 56 “A
ado¢do do Acordo implicou, assim, substancial elevacdo internacional no patamar minimo de prote¢do de
direitos de propriedade intelectual, em particular nos paises em desenvolvimento, cujos niveis de protecao
eram, em sua grande maioria, relativamente baixos. Devido as diferentes estruturas sociais e econdmicas, bem
como as diferentes capacidades tecnologicas de seus membros, o padrdo Unico trazido pela OMC nao
funciona da mesma forma, nem tem os mesmos efeitos e eficacia nas diferentes regides do globo.”



concepgdes acerca da protecdo adequada da propriedade intelectual que deveria ser adotada

pelos Estados-membros. '’

A primeira trazia a perspectiva utilitarista dos direitos de propriedade intelectual,
como instrumento fundamental para a produgdo intelectual e o desenvolvimento
tecnologico. Tendo como principal defensor os Estados Unidos, essa abordagem trazia em
si a necessidade da inser¢do da prote¢do a propriedade intelectual no escopo do comércio
internacional, ¢ a harmonizagdo das legislagdes domésticas, que independia do grau de
desenvolvimento dos paises. Esse aspecto era justamente o ponto central do argumento da
segunda concepg¢do, que ressaltava as assimetrias entre os Estados, principalmente no que

se refere ao progresso tecnologico.

Sustentada pelos paises em desenvolvimento, essa perspectiva apresentava as
preocupacdes acerca do acesso as inovagdes tecnoldgicas, que deveria ser assegurado pelo
sistema de protecdo a propriedade intelectual. Portanto, o objeto central das negociagdes
passou a ser, para os apoiadores dessa concepg¢do, 0os mecanismos para a transferéncia de
tecnologia que deveriam ser adotados, no intuito de equilibrar as assimetrias, sem, contudo,
excluir a relevancia de um sistema de prote¢ao adequado relativo a propriedade intelectual.
A busca de um equilibrio entre as assimetrias apresentadas pelos Estados membros era,
nesse sentido, tdo importante quanto a prote¢do dos diretos de monopdlio da propriedade
intelectual. O desafio consistia, portanto, na constru¢do de uma estrutura que protegesse os
direitos de propriedade intelectual e viabilizasse o progresso tecnoldgico dos paises menos

desenvolvidos.

Por fim, a terceira concep¢do apresentava-se como uma posi¢do intermedidria.
Apoiada por alguns paises desenvolvidos como o Japdo e membros da Comunidade
Européia, ela defendia uma tutela homogénea dos direitos de propriedade intelectual, mas
ressaltava os perigos de medidas exageradas de protecdo que poderiam funcionar como
obstaculos ao livre comércio. Nesse sentido, o objetivo era a estruturagdo de um modelo, o
qual atendesse as demandas dos sujeitos de direitos de propriedade intelectual, evitando os

ra 162
abusos em seu exercicio. 6

' CORREA, Carlos M. ¢ YUSUF, Adbulgawi A., Intellectual Property and International Trade: The TRIPS
Agreement. Kluwer Law International BV, 2008. p. 13.

162 Ver BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual,
Revista CEJ, n. 21, Brasilia, 2003. p. 24. “Para esses paises, as distor¢des no comércio podem surgir nao
apenas da “inadequada” prote¢do como também de uma “excessiva” prote¢do.”



Finalmente, o tratado de Marraqueche de 1994, que marcou o fim das negociagdes
da Rodada do Uruguai,'® trouxe em seu texto a tentativa de abarcar todas as reivindicagdes
registradas, em um documento que destacava a importancia da prote¢do a propriedade
intelectual. Inserindo-a definitivamente no arcabougo normativo do comércio internacional,
e dispondo, ao mesmo tempo, sobre alternativas para mitigar as assimetrias relativas ao
desenvolvimento tecnologico, esse tratado exaltava a preocupacdo quanto aos abusos
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nocivos ao livre comércio.'®

Diante desse contexto, conclui-se certas conseqiiéncias que evidenciam as
limitagdes estruturais do Acordo TRIPS para tutelar o objeto de estudo do presente
trabalho, qual seja, os direitos autorais na era digital. Como exposto, esse acordo foi o
resultado da tensdo entre diversos grupos de pressdo, domésticos e internacionais,
traduzindo os principais interesses que prevaleceram por meio do consenso. Destaca-se,
nesse sentido, durante todo o texto do acordo, no que tange aos mecanismos de aplicacio e
enforcement do padrao normativo adotado, a alusdo as invengdes tecnologicas, a transagao
de bens infratores entre as fronteiras e a competéncia das autoridades alfandegéarias. Cita-
se, a titulo de exemplo, o artigo 69, sobre cooperacdo entre os Estados, que destaca, em
particular, a promocao do “intercambio de informagdes e a cooperagdo entre as autoridades
alfandegarias no que tange ao comércio de bens com marca contrafeita e bens
pirateados.”'® No mesmo sentido, o Artigo 50 (1) “a”, sobre medidas cautelares, que

enaltece a importancia das autoridades judiciais para “evitar a ocorréncia de uma violagao

' Para aprofundar o estudo da histéria das negociagdes da “Rodada do Uruguai”, e seus resultados ver:
LAFER, Celso, 4 OMC e a regulamentagdo do comércio internacional - uma visdo brasileira. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998.

164 Ver BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual,
Revista CEJ, n. 21, Brasilia, 2003. p. 24. “Apds seis anos de intensas negociacdes, o diretor-geral do GATT,
Arthur Dunkel, apresentou, em dezembro de 1991, um projeto do acordo em todas as areas negociadas
durante a “Rodada do Uruguai”. Conhecido como “Dunkel Draft”, o projeto sofreu alteracdes até o final da
“Rodada do Uruguai”, em 15 de dezembro de 1993, sendo aprovado pelos ministros do GATT, em
Marraqueche, em 15 de abril de 1994. O projeto buscava um ponto de equilibrio entre as varias posigdes e, ao
mesmo tempo, apresentar uma resposta as preocupacgdes dos paises em desenvolvimento. Sao reveladoras do
contexto em que as negociagdes se desenvolveram as afirmagdes do diretor-geral Dunkel, no projeto final, de
dezembro de 1991: This is not to say the agreement is without its critics. All parties “won” and lost
important issues. Some industries in some countries are deeply troubled by the compromise package put
forward. Nonetheless, the opportunity to obtain multilateral rules and enforcement mechanisms across so
many disparate issues will likely be viewed as one of the major accomplishments in any concluded Uruguay
Round.”

15 Artigo 69 - Cooperagio Internacional: Membros concordam em cooperar entre si com o objetivo de
eliminar o comércio internacional de bens que violem direitos de propriedade intelectual. Para este fim,
estabelecerdo pontos de contato em suas respectivas administragdes nacionais, deles dardo notificagdo e
estardo prontos a intercambiar informagoes sobre o comércio de bens infratores. Promoverdo, em particular,
o intercdmbio de informagoes e a cooperagdo entre as autoridades alfandegdrias no que tange ao comércio
de bens com marca contrafeita e bens pirateados.



de qualquer direito de propriedade intelectual, em especial para evitar a entrada nos canais
comerciais sob sua jurisdigio de bens, inclusive de bens importados (...).”'°° E, por fim,
uma se¢do inteira dedicada as exigéncias especiais relativas a medidas de fronteira (secao
4), que em seu artigo 51 prevé a prerrogativa, atribuida aos titulares de direitos de
propriedade intelectual, de suspenderem, por meio das autoridades competentes,
administrativas ou judicidrias, a liberacao da importagdo de bens contrafeitos ou pirateados,

pelas autoridades alfandegarias.'®’

O TRIPS distingue os diferentes objetos tutelados pelo documento, caracterizando
as peculiaridades de cada um, ao balizar toépicos como Direito do Autor e Direitos Conexos,
Marcas, Indicacdes Geograficas, Desenhos Industriais, Patentes, entre outros.'®® Diante
dessa descri¢do especifica, torna-se nitida uma distingdo entre os bens cuja expressdo €
concebida em objetos materiais e os ativos intangiveis tutelados. Contudo, o acordo nao
repete a mesma cautela ao identificar os fundamentos e os meios para assegurar a protecao
destas figuras, abordando, assim, de forma generalizada os instrumentos de defesa em

relacdo a propriedade intelectual.

Essa unifica¢do conceitual dos diferentes objetos inseridos na ampla categoria da
propriedade intelectual originou-se na criagdo da OMPI, que centralizava a administragdo
dos tratados especificos acerca dos diversos tipos de produtos intelectuais no mesmo
arcabougo normativo. As conseqiiéncias dessa uniformizagdo podem ser compreendidas
sob uma dupla perspectiva. Por um lado, a centralizagdo poderia facilitar a
institucionalizacdo de mecanismos de controle e aplicagdo das normas, problema sempre

. . . 1 ;. ~
contundente no ambiente internacional'®; por outro lado, essa propria concentragio de

16 Secio 3: Medidas Cautelares - Artigo 50: 1 - As autoridades judiciais terdo o poder de determinar
medidas cautelares rdpidas e eficazes: a) para evitar a ocorréncia de uma violagdo de qualquer direito de
propriedade intelectual, em especial para evitar a entrada nos canais comerciais sob sua jurisdi¢do de bens,
inclusive de bens importados, imediatamente apos sua liberagdo alfandegaria;

17 Se¢do 4: Exigéncias Especiais Relativas a Medidas de Fronteira - Artigo 51 - Suspensio de Libera¢do
pelas Autoridades Alfandegarias: Os Membros adotardo procedimentos, de acordo com as disposi¢oes
abaixo, para permitir que um titular de direito, que tenha base valida para suspeitar que a importagdo de
bens com marca contrafeita ou pirateados possa ocorrer, apresente um requerimento por escrito junto as
autoridades competentes, administrativas ou judiciais, para a suspensdo pelas autoridades alfandegarias da
liberagdo desses bens. Os Membros podem permitir que um requerimento dessa natureza seja feito com
relagdo a bens que envolvam outras violagdes de direitos de propriedade intelectual, desde que as exigéncias
desta Segdo sejam satisfeitas. Os Membros também podem permitir processos correspondentes, relativos a
suspensdo da liberagdo pelas autoridades alfandegarias de bens que violem direitos de propriedade
intelectual destinados a exportagdo de seus territorios.

' parte IT do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio —
TRIPS, 1994. Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/programa/pasta_acordos/trips.pdf/view
19 A Professora Maristela Basso demonstra com clareza, ao citar Ruffine, que a unificagdo conceitual se deu
no intuito de viabilizar mecanismos de protecdo aos objetos intelectuais mais eficientes. “Ruffini aponta que



atribuicdes no mesmo organismo leva a uma indistingdo das estratégias e ferramentas de
enforcement, que, por vezes, ignora peculiaridades fundamentais para a tutela de objetos
especificos. Em termos praticos, isso quer dizer que qualquer estrutura que estabelece
instrumentos Unicos para assegurar os direitos de propriedade intelectual desconsidera as
diferengas essenciais entre direitos autorais e propriedade industrial. Nesse sentido, a
ineficiéncia de um arcabouco nesses moldes sera conseqiiéncia, ou de uma generalizacao
acentuada que acaba distanciando as normas do seu objeto, ou da proeminéncia de aspectos
especificos relativos a um dos elementos tutelados em detrimento dos demais. A prote¢ao

sob a égide da OMC incorre no mesmo equivoco.

Essa indistingdo de mecanismos de aplicagdo e enforcement que o Acordo TRIPS
estabelece em relagdo aos diversos formatos de propriedade intelectual representa um
enorme agravante para a dificil tarefa de estabelecer um regime satisfatério para a
regulagdo da propriedade intelectual na era digital. O sistema normativo internacional,
nesse sentido, visa a protecdo dos direitos daqueles que detém o dominio de bens
intangiveis de maneira semelhante aos direitos de propriedade de ativos fisicos. Detém-se,
portanto, nesse momento, a analise das diferencas dos objetos tutelados e a compreensao

das peculiaridades dos bens protegidos pelos direitos autorais.

Secao II - As diferentes categorias da Propriedade Intelectual — classificacio e

descricao dos institutos caracterizando as peculiaridades dos Direitos Autorais

1
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Tradicionalmente, a propriedade intelectua como género, divide-se em duas

categorias amplas, a saber, a Propriedade Industrial, ¢ o Direito Autoral e Direitos

“¢ somente conduzindo todas as multiplas manifestacdes do direito do pensamento a um centro unico e
superior, que se podera preencher as lacunas deploraveis que assinalamos e, por conseqiiéncia, chegar a
formacdo de um sistema racional e, portanto, cientifico, de todas estas manifestagdes esparsas, a0 mesmo
tempo que a uma protegdo completa e verdadeiramente eficaz destes direitos, tanto no dominio do direito
interno, como no do direito internacional.” RUFFINI, Francisco, De la protection internationale des droits
sur les oeuvres littéraires et artistiques. in BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade
Intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 51.

170 Ver, nesse sentido, WACHOWICZ, Marcos, Desenvolvimento Economico e Tecnologia da Informacdo. in
BARRAL, Welber, ¢ PIMENTEL, Luiz Otavio (org.), Propriedade Intelectual e Desenvolvimento.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006. p. 85: “Em relagcdo a propriedade intelectual, tem-se a definicdo
classica de Ruggiero como sendo: As obras de arte, literaria, musical ou dramatica, a inven¢do cientifica, a
descoberta industrial, em suma todo produto do engenho nio protegido nem regulado com as mesmas normas
que tutela a propriedade sobre coisas corporeas e que seriam inaplicaveis. (Ruggiero, 1999, p.462). No
mesmo sentido acrescenta Pimentel: As diversas produgdes da inteligéncia humana e alguns institutos afins
sdo denominados genericamente de propriedade imaterial ou intelectual, dividida em dois grandes grupos, no



Conexo.'”" A tltima abarca os direitos do autor sobre suas obras, como os trabalhos
literarios e artisticos, e os direitos conexos, como sendo as prerrogativas dos artistas-
intérpretes, produtores de fonogramas. O Direito da Propriedade Industrial, por sua vez,
protege os sinais distintivos, como as marcas e indicagdes geograficas, e as invengdes que
envolvem aplicacdo industrial, como patentes de inven¢do, modelo de utilidade e desenhos
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industriais.'’

1. Propriedade Industrial

Patentes, direitos autorais e trademarks foram os primeiros direitos de propriedade
intelectual a serem reconhecidos formalmente. Devido a sua longa tradi¢do, a maioria das
pessoas associa propriedade intelectual a esses institutos.'”® Internacionalmente inserida nas
grandes categorias de definicdo da propriedade intelectual, a propriedade industrial inclui

tanto as patentes, como as trademarks. A defini¢do em cada pais pode apresentar algumas

dominio das artes e das ciéncias: a propriedade literaria, cientifica e artistica, abrangendo os direitos relativos
as produgdes intelectuais na literatura, ciéncia e artes; e no campo da industria: a propriedade industrial,
abrangendo os direitos que tem por objeto as invengdes e os desenhos e modelos industriais, pertencentes ao
campo industrial. (Pimentel, 1999. p. 125.)”

I A Professora Maristela Basso caracteriza, de forma mais ampla e metodologicamente precisa, as duas
categorias, classificando-as como: (i) Propriedade Literaria e Artistica, que abarca o Direito do Autor,
Programas de Computador e Direitos Conexos, e (ii) Propriedade Industrial, que engloba inven¢des, marcas,
modelos de utilidades, indicagdes geograficas, desenhos industriais, topografia de circuitos integrados,
obtencdes vegetais. Ver, nesse sentido, BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade
Intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 53. No entanto, dado o enfoque desse trabalho nos
direitos autorais, adota-se uma caracterizagdo simplificada, apenas no intuito de diferenciar os principais
objetos tutelados pelos direitos de propriedade intelectual. A protecdo dedicada a propriedade intelectual é
encontrada fundamentalmente sob a forma de patentes, trademarks e copyrights. Esses institutos ndo sdo os
unicos tutelados, porém constituem o cerne do regime de prote¢do a propriedade intelectual. Ver SHIPPEY,
Karla C., A4 short course in international intellectual property rightis: protecting your brands, mars,
copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001. p. 6. Para
outras caracterizagdes das categorias de propriedade intelectual, ver WACHOWICZ, Marcos,
Desenvolvimento Econémico e Tecnologia da Informagdo. in BARRAL, Welber, e PIMENTEL, Luiz Otéavio
(org.), Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2006. p. 87: “E preciso
lembrar-se que os primados classicos da Propriedade Intelectual assentam a diferenga entre Direito Autoral e
a Propriedade Industrial como sendo: quanto ao primeiro, a protecdo e tutela da comunicacio de idéias, da
beleza e dos sentimentos do género humano; e quanto ao segundo, o sentido pratico e transformador da
matéria e da tecnologia que se pretende proteger, criando-se o direito de exploracdo exclusiva da mesma.”

172 ZIBETTI, Fabiola Wiist, Propriedade Intelectual e a Estandardizacdo no Ambito do Comércio. in
BARRAL, Welber, ¢ PIMENTEL, Luiz Otavio (org.), Propriedade Intelectual e Desenvolvimento.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006.

'3 No entanto, eles ndo sdo Gnicos. Outras categorias, como frade secret (segredos relacionados a producio
de produtos comerciais) e desenhos industriais apresentam importancia secundéria na discussdo, e por nao
estarem diretamente vinculadas ao objeto de estudo central desse trabalho, ndo serdo aqui estudadas. Para
mais informagdes acerca das diversas categorias dos direitos de propriedade intelectual, ver SHIPPEY, Karla
C., 4 short course in international intellectual property rightis: protecting your brands, mars, copyrights,
patentes, designs, and related rights world wide. World Trade Press, 2001.



diferengas. Nesse sentido, os conceitos serdo trabalhados em termos gerais, destacando os

principais pontos que constituem o cerne da estrutura que os distingue.

Direitos relativos a trademark sdo institutos que protegem uma palavra, frase, sinal,
simbolo, forma ou rétulo, ou seja, identificadores distintivos de um bem ou servico do
criador quando colocado no mercado. Estes sdo usados para distinguir um bem ou servi¢o
de outros similares, tutelados por tempo indefinido, j& que a renovacao pode ser provida
antes do termo expirar.'’* Diferentemente dos direitos autorais ou patente, um direito de
trademark é concedido somente no que tange a uma categoria de bens ou servigos
especifica. Isso significa que esse direito ¢ limitado, oponivel somente a bens e servigos
semelhantes ao objeto tutelado, que possam ser utilizados de ma fé para alcancar vantagens
econOmicas. Excecdes podem ser feitas para marcas famosas, mas somente se a excegdo €

. . ~ ’ ~ 1
reconhecida na legislago do pais em questdo.'”

A expressao “trademark”™ é composta por duas palavras em inglés, trade (comércio)
e mark (marca). O conceito, portanto, remete a marcas distintivas com valores comerciais.
Uma “marca” pode ser qualquer palavra, letra, simbolo ou qualquer combinacdo desses
itens. Nesse sentido, uma trademark ¢ uma marca usada no comércio para identificar um
produto ou servico como tendo sido feito ou provido por um titular especifico da
trademark, e distinguir o produto ou servigo dos de outros comerciantes. Uma vez que a
trademark € registrada, o registro pode ser renovado periodicamente, normalmente entre 10
e 14 anos, por um numero indefinido de vezes. Diversos tipos de trademarks sao

reconhecidas, dependendo das leis dos paises.

A importancia da protecdo de uma trademark no comércio atual ¢ muito
significativa. Em alguns paises, somente o uso da marca, sem o registro, pode criar direitos
de propriedade intelectual. Nesse sentido, a primeira parte que utilizou a marca no
comércio ¢ a titular legitima do direito de propriedade intelectual, independente se a marca
tiver sido usada e registrada por outro comerciante em qualquer lugar do mundo. Em alguns

paises, como os Estados Unidos, o registro da marca ndo ¢ valido até que se prove do uso

"7 SHIPPEY, Karla C., 4 short course in international intellectual property rightis: protecting your brands,
mars, copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001.

175 «“Deste modo, a marca adidas® como usada para ténis ndo seria infringida por uma empresa que usasse a
mesma trademark vinculando ao tabaco, a ndo ser que a jurisdi¢do reconhega a marca como famosa e atribua
sua protecdo independente do bem ou servico.” SHIPPEY, Karla C., 4 short course in international
intellectual property rightis: protecting your brands, mars, copyrights, patentes, designs, and related rights
world wide. Novato: World Trade Press, 2001. p. 9, tradug@o do autor.



no coméreio. Diversos Estados'’® requerem que o titular da frademark submeta a prova de
uso durante o prazo do registro ou no momento da renovacdo. Na maioria dos paises, uma
trademark que nao esta sendo usada no comércio estd sujeita ao cancelamento, e um
terceiro que estiver interessado em usar a mesma ou uma marca similar pode requisitar tal

cancelamento.

Uma marca ndo ¢ uma trademark a ndo ser que possa distinguir o bem ou o servigo
de outros semelhantes. O conceito parece simples mas ¢ tdo complexo que selecionar uma
marca que qualifica para registro mundial se torna uma das tarefas mais custosas e dificeis
da protecdo a propriedade intelectual. Em geral, direitos exclusivos em uma marca nao
podem ser protegidos e a marca ndo pode ser registrada como trademark se for descritiva,
genérica, ou se estiver em conflito com uma marca similar ou idéntica ou comprometida

, . o , 1
com alguns topicos proibidos, como simbolos do governo.'”’

A protecdo por legislacdo e tribunais domésticos as marcas distintivas parece,
portanto, um mecanismo razoavel. O descumprimento ou infracdo dessas normas implica a
aplicagdo da marca em um produto ou servigo, geralmente materializado em formas
tangiveis. A utilizagdo ilicita, pode, nesse sentindo, ser reprimida dentro de limites
territoriais. Apenas quando inserido no ambito do comércio digital, realizado
principalmente por meio da infernet, ¢ que esses mecanismos enfrentam desafios
semelhantes a protecdo dos direitos autorais. Contudo, o infrator ¢ geralmente um
comerciante ou prestador de servigo que, por mais que tenha negocios exclusivamente

virtuais, geralmente oferece bens ou servigcos materializados de alguma forma.

As patentes, por sua vez, protegem invengdes, seja a expressdo ou a idéia, que
representem uma inovacao, materializadas em uma forma tangivel, passiveis de valoracao
ou uteis a sociedade, e que, por fim, sdo concebidas ou descobertas pelo inventor,
resguardadas por um limite de tempo finito. Nesse sentido, uma “patente” pode ser definida
como o direito exclusivo de uso e controle assegurado por lei a uma parte que concebe ou
descobre uma invengdo inovadora e nao-Obvia, para prevenir que outros manufaturem,
vendam, ou usem a inven¢ao, sem autorizacao do titular do direito. O direito das patentes ¢

assegurado por um tempo limitado, que varia dependendo de certos fatores, como o tipo da

176 A titulo de exemplo, Camboja, Canada, China, Laos, Turquia e Estados Unidos, entre outros. SHIPPEY,
Karla C., A4 short course in international intellectual property rightis: protecting your brands, mars,
copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001. p. 11.

"7 SHIPPEY, Karla C., 4 short course in international intellectual property rightis: protecting your brands,
mars, copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001. p. 14.



invencdo e a jurisdi¢do do registro. As leis de patente vigem normalmente por 14 a 20 anos

~ . 1
e geralmente, esse prazo ndo pode ser estendido.'”™

Uma inveng¢do implica necessariamente que alguma criatividade tenha sido utilizada
por parte do criador. Desta maneira, se uma pessoa “descobre” uma substancia natural pré-
existente, a descoberta dificilmente sera protegida por patente. No entanto, se 0 mesmo
individuo inventa uma maneira criativa de empregar ou alterar a substancia natural de
modo que uma aplica¢do nova e 1til seja desenvolvida, a descoberta podera ser patenteada.
Ademais, um objeto estard sujeito a protecdo das patentes somente se for considerado
“inovador” e “ndo 6bvio”. Inovador no sentido de que a invencdo deve apresentar um
desenvolvimento novo, enquanto “ndo dbvia” significa que o objeto deve ser surpreendente
ou inusitado, quando considerada por uma pessoa de habilidade ordinaria dentro do campo
cientifico particular da invengdo.'” Em outras palavras, a invengdo deve produzir um

resultado tanto novo como inesperado.

Os direitos de patente devem ser concedidos nos termos da lei.'"®® A auséncia de
uma legislacdo especifica em determinado pais inviabiliza a concessao de direitos naquele
local. Diferentemente de trademarks e copyrights, os direitos de patente e sua prote¢ao sao
totalmente dependentes da lei do pais. Nesse sentido, um esfor¢o para instituir um padrao
que seja adotado pela maioria dos Estados ¢ compreensivel, especialmente se tratando da
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producdo tecnoldgica, principal objeto protegido por patentes, e um dos bens mais

valorizados no comércio internacional.

'8 No Brasil, o prazo para Pedido de Invengdo ¢ de 20 anos, para Modelo de Utilidade, 15 anos contados da

data do deposito e para registro de Desenho Industrial, o prazo ¢ de 10 anos podendo ser prorrogavel por 3
periodos sucessivos de 5 anos cada. Ver Lei 9.279 de 14 de maio de 1996.

' SHIPPEY, Karla C., 4 short course in international intellectual property rightis: protecting your brands,
mars, copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001. p. 14

'%0 Uma vez que a patente é concedida, seu valor se torna aparente quando outras partes buscam permissio
para licenciar sua inveng¢do. Vocé detém os direitos exclusivos de uso, pelo menos pelo prazo estabelecido
pela patente. Ademais, vocé tem o direito de fazer cumprir seus direitos contra qualquer pessoa que use sua
invencdo sem sua permissdo. SHIPPEY, Karla C., 4 short course in international intellectual property
rightis: protecting your brands, mars, copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato:
World Trade Press, 2001. p. 14.

'8 Os seguintes tipos de patentes sdo comumente encontrados nos paises em que a lei de patentes ¢ mais
desenvolvida:

Patente de utilidade (utility patent) € para uma inven¢do que pode ser caracterizada em uma ou mais das
seguintes categorias: um processo, maquina, manufatura, ou um avango de uma idéia ja existente em uma
dessas categorias.

Patente de design (design patent) é para um design inovador que ¢ propriamente ndo funcional mas que ¢
parte de um artigo funcional manufaturado. Por exemplo, um novo design de um estojo para um telefone
celular que da ao produto um visual novo mas que ndo aprimora sua fun¢do como telefone pode ser sujeito de
patente de design.



O histérico do desenvolvimento do regime de protecdo a propriedade intelectual
mostrou a ascensao da valoragdo da propriedade intelectual para o comércio internacional,
no contexto no qual o TRIPS foi criado. Contudo, uma analise mais cautelosa revela que os
bens intelectuais que despertavam as maiores preocupacdes estavam relacionados a
industria tecnoldgica, ativo que sustentava seu alto valor agregado na protecdo das
inovacgdes nele aplicada. Nesse sentido, o foco consistia na tutela das idéias expressadas em
bens tangiveis, em todas as jurisdigdes, para que seu valor ndo fosse dirimido por copias ao

cruzar as fronteiras.

Se este formato ¢ eficiente ou ndo para a prote¢do internacional das expressdes
materiais de producdes intelectuais, essa ndo ¢ uma discussao importante aqui. A questio ¢é
que esse sistema ndo confronta os dilemas que emergem no novo formato de relagdes no
ciberespaco. Os direitos autorais, nesse sentido, sdo colocados em xeque dentro desse
modelo, visto que, nos dias atuais, as expressdes das idéias tuteladas por esse instituto

estdo, em sua maioria, disponiveis no formato digital.

2. Direitos do Autor e Direitos Conexos

Como se destacou no primeiro capitulo deste trabalho, a propriedade intelectual ¢é
um produto da mente, e, como tal, ¢ distinta das nogdes usuais de “propriedade”. Uma
criacdo intelectual, até que seja apresentada em uma forma material, ndo pode ser sentida
por outra pessoa. E uma propriedade intangivel, presente somente na mente de seu criador.
Nesse sentido, o direito de propriedade, como o direito de posse, publicagdo, distribui¢do,
venda, troca, em relacdo aos bens intangiveis teve de ser positivado para que aquelas
propriedades pudessem ter valor de mercado para seus criadores. Em outras palavras, uma
idéia tem valor de mercado somente se uma pessoa, € ninguém mais, puder utilizar a

manifestagdo dessa idéia.

Quando nos referimos aos direitos atribuidos aos autores e inventores de ativos
inovadores, entende-se, de forma geral, que o titular tem resguardada a exclusividade de

deliberar sobre seu uso, e nesse sentido, seus direitos de monopolio estdo assegurados

Patente de planta (plant patent) é para uma nova plante reprodutiva, quer seja reproducdo sexuada ou
assexuada. SHIPPEY, Karla C., 4 short course in international intellectual property rightis: protecting your
brands, mars, copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001.
p.15.



legalmente nos termos da prote¢do da propriedade intelectual. Tal posi¢do se justifica,
fundamentalmente, na idéia de que esse poder privativo estimula o progresso cientifico e
artistico, uma vez que os criadores sdo titulares de um direito de exploracdo especifico. Em
outras palavras, a prote¢do a propriedade intelectual promove um incentivo positivo ao
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avanco cientifico e artistico.'®

Considerando a aplicacdo de tal conceito em relagdo aos ativos materiais, um
controle de imitacdes e copias se torna relativamente plausivel pelos meios de coergdo e
monitoramentos existentes, seja no ambito doméstico (policias, 6rgaos fiscalizadores), seja
na esfera internacional (controle de fronteiras, acordos de cooperacdo), sob amparo,
sobretudo, estatal. Contudo, se aplicarmos esse mesmo conceito aos bens de expressdes
intangiveis, percebemos a problemadtica referente a generalizagdo dos instrumentos
protecionistas. Esses ativos estdo sujeitos a apropriacdo e imitacdo em larga escala,
considerando os baixos custos de reprodugdo e dissemina¢do. Ademais, os novos meios de
transferéncias de informagdo tornam praticamente impossivel o controle entre os limites
territoriais dos Estados. Para que realmente se compreenda a dimensao dos problemas de
protecdo aos direitos autorais faz-se necessario, portanto, a compreensao das caracteristicas

e origens do proprio instituto.

2.1 — Caracterizacio do arcabouco normativo especifico

Primeiramente, uma breve explicagdo do que consistem os direitos conexos. Os
limites dos direitos de autor sdo desenhados diferentemente de um sistema juridico para
outro, ¢ os direitos que em certos arcabougos normativos sdo tratados como direitos de
autor muitas vezes sdo classificados internacionalmente como "direitos conexos". No
Acordo TRIPS, por exemplo, as prerrogativas relativas as obras literarias e artisticas sao
denominadas “Direitos do autor e direitos conexos". Os direitos conexos caracterizam-se,
portanto, pela concessao de direitos autorais a interpretes e produtores fonograficos, no que

couber, reconhecendo inovacdo e peculiaridades criativas no trabalho do intérprete e, no

'82 ULLRICH, Hanns. Expansionist Intellectual Property Protection and Reducionist Competition Rules: A

TRIPS Perspective. Journal of International Economic Law, Cambridge University Press, v. 7, n. 2, 2004. p.
407. As criticas ao argumento do incentivo como aspecto fundamental do para a produgdo intelectual serdo
retomadas no capitulo III.



caso da industria fonografica, atribuindo regalias que assegurem uma remuneragao ao seu
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investimento empresarial.'®

Como vemos, com os direitos conexos cria-se um alargamento do
conceito de autoria, que era um pouco difuso, antes do culto
individualista do romantismo. Sdo reconhecidos, portanto, outros

agentes na complexa estrutura de produ¢do chamada “industria
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cultural”.

Os direitos autorais sdo conhecidos internacionalmente pela expressao anglofonica
copyright, que consiste, como os demais institutos estudados, no direito exclusivo do
sujeito da protecdo normativa relativo a qualquer trabalho intelectual. Para tanto, a
expressdo deve ser original, criativa, classificada, geralmente, como um dos seguintes:
literaria, dramatica ou performatica, audiovisual, musical, grafica ou artistica.'®® Um direito
autoral tem prazo finito no tempo, tipicamente a vida do autor mais 20 a 50 anos. O

trabalho deve ser uma cria¢do original do autor ou artista para que lhe seja atribuido o

" Daj o litigio judicial entre as multinacionais produtoras de fonogramas e o NAPSTER. Ver GALDEMAN,
Henrique, De Gutemberg a Internet: direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 62

'8 GALDEMAN, Henrique, De Gutemberg d Internet: direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro:
Record, 2001 p. 62

185 «“Na maioria dos paises, copyright pode ser solicitada nos seguintes tipos de trabalhos:

Trabalhos coletivos consistem em trabalhos independentes de diversos autores combinados para fazer um
unico trabalho, mas aos autores sdo dados créditos separados por suas contribui¢cdes. Os trabalhos que sdo
incluidos podem estar dentro dos limites do dominio ptblico. Se ndo, o titular do direito autoral de cada parte
deve autoriza sua inclusdo no trabalho coletivo. O autor de um trabalho coletivo detém o direito autoral pela
apresentacdo — a organizacao, sele¢do, e desenho do trabalho — e ndo por cada trabalho separadamente. Se as
contribuigdes individuais ndo sdo apresentadas de uma maneira inovadora, a cole¢do ndo € protegida por
direitos autorais. Exemplos incluem enciclopédias e antologias.

Trabalhos compilatorios consistem em materiais preexistentes, trabalhos, e informagdes que sdo escolhidas,
coletadas, e apresentadas de modo inovador. A apresentacdo € uma obra intelectual original, embora trabalhos
compilatérios sdo amplos em conceito porque diferentes tipos de materiais e informagdes pode ser
apresentadas, € ndo meramente os trabalhos de autores individualmente. Por exemplo, um almanaque de
comércio que contenha informacdes factuais sobre geografia, demografia, mercados, cultura, economia,
direito e histdria politica para cada pais do mundo, mais trabalhos separados de autores independentes dando
dicas acerca de praticas comercias na troca entre fronteiras, seria um trabalho compilatdrio.

Trabalhos derivados sdo novos trabalhos baseados em trabalhos antigos que era previamente protegidos por
direitos autorais. Um trabalho derivado deve ter trabalho adicional original suficiente para torna-lo um novo
trabalho. Exemplos incluem tradugdes de livros, uma peca baseada em um romance, novas reedi¢cdes de
musicas antigas, ou um resumo de um livro. O direito de criar e proteger um trabalho derivado estéd incluido
dentro do direito autoral exclusivo do trabalho original, e, portanto, somente o autor original tem o direito de
criar um trabalho derivado. O autor pode transferir o direito por licenga ou cessdo de direitos. Se diversos
autores criaram trabalhos separados, eles podem decidir posteriormente combinar seus trabalhos em um
unico, em tal evento o trabalho derivado seria de co-autoria.

Trabalhos factuais s@o trabalhos que ndo sdo ficgdes e contém fatos que estdo no dominio publico. As idéias e
informagdes no trabalho factual ndo podem ser protegidas por direitos autorais, mas sua apresentagdo pode ser
sujeita da tutela dos direitos autorais.” SHIPPEY, Karla C., 4 short course in international intellectual
property rightis: protecting your brands, mars, copyrights, patentes, designs, and related rights world wide.
Novato: World Trade Press, 2001. p. 12.



direito autoral. Fatos, id¢€ias, e trabalhos que se tornaram parte do dominio publico ndo sao
“criagdes originais” a ndo ser que o autor tenha acrescentado sua propria contribui¢ao
criativa. Desse modo, o trabalho deve ser produzido com um minimo de criatividade da

parte do autor ou artista.'®

Em suma, as normas de copyright protegem expressoes de idéias originais que sao
produzidas criativamente, e que sdo fixadas em um meio tangivel (como papel, fita, disco,
madeira, arquivos digitais) por um limite de tempo finito. Importante destacar que o direito
autoral protege exclusivamente a expressdo de uma idéia, ndo o pensamento. Isso ¢ uma
distingdo importante que deve ser compreendida. O que se visa proteger ¢ a forma criativa
na qual determinada idéia foi expressa, e ndo o contetido em si. Pensamentos e idéias ndo
podem ser objetos de direitos autorais. Isso quer dizer que diversas obras podem tratar de
forma similar sobre um mesmo tema, sem contudo, que a Ultima esteja obrigatoriamente
desrespeitando direitos do autor do trabalho anterior. O que pode ser tutelado, nesse
sentido, ¢ a organiza¢do de um texto, o arranjo, o formato, ou seja a expressao caracteristica
do autor de determinada idéia. Um trabalho criativo deve ser fixado em um meio tangivel
para que se possa atribuir direitos autorais. O pressuposto reflete o argumento de que uma
idéia ndo ¢ objeto de tutela, somente a sua expressdo. Assim, até que a idéia seja expressa

em um meio tangivel, ndo existe direito autoral.

O que se busca demonstrar, portanto, ¢ que a questdo relevante ndo reside na
diferenca da forma que sdo tutelados os bens intelectuais, mas sim na distin¢gdo da natureza
dos objetos protegidos pelos direitos de propriedade intelectual. Em outras palavras, a
principal diferenga entre os direitos autorais e a propriedade industrial é que a expressao
das idéias do primeiro ¢ predominantemente virtual, e, portanto, igualmente intangivel.
Nesse sentido, ndo ¢ a diferenca dos institutos juridicos que protegem a propriedade
intelectual que distinguem os objetos tutelados, mas, justamente o inverso, as
peculiaridades dos bens resguardados pelos direitos da propriedade intelectual que

demandam regimes com caracteristicas igualmente especificas.

2.2 - Particularidades historicas da construcio normativa dos Direitos Autorais

186 «“N#o ¢ um critério rigoroso, mas um trabalho que é feito sem nenhum exercicio do intelecto humano é
improvavel que receba o reconhecimento de direitos autorais pelas autoridades administrativas ou judiciais.”
SHIPPEY, Karla C., A4 short course in international intellectual property rightis: protecting your brands,
mars, copyrights, patentes, designs, and related rights world wide. Novato: World Trade Press, 2001. p. 12,
traducao do autor.



A unificacgdo da tutela dos diferentes objetos intelectuais em um arranjo normativo €
algo relativamente recente. Apesar dos fundamentos semelhantes que motivam a prote¢ao
dos direitos autorais bem como da propriedade industrial, a historia demonstra que em sua
origem, as preocupagdes refletiam as caracteristicas especificas de cada uma dessas
matérias protegidas pelos direitos de propriedade intelectual. A questdo das copias de obras
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literarias e artisticas tornaram-se uma questdo juridica relevante no século XV,'*’

quando a
invencdo da impressdo grafica tornou-se um negocio rentavel, possibilitando a reprodugao

em escala industrial, levantando problemas acerca da remuneracao dos autores.

E inicialmente na Inglaterra que o copyright comega a ser reconhecido
formalmente em relagdo as copias impressas de determinada obra.'™ O Licensing Act, de
1662, proibia a impressdo de qualquer livro que ndo estivesse licenciado ou devidamente
registrado. Foi, no entanto, com o Copyright Act, atribuido a Rainha Ana, em 1709, que os
direitos autorais foram amplamente difundidos. Determinava-se, nesse documento, que o
prazo de protecdo fosse contado da data da impressdo, e as obras ndo impressas fossem
resguardadas somente por 14 anos. Influenciado pela ascensdo dos ideais da Revolucao
Francesa, de 1789, o conceito foi entdo ganhando aspectos de direitos individuais,

destacando-se a primazia do autor sobre a obra.

O droit d’auteur enfoca também os aspectos morais, o
direito que o autor tem ao ineditismo, a paternidade, a
integridade de sua obra, que ndo pode ser modificada sem o seu
expresso consentimento. Mesmo que um autor ceda todos os
direitos patrimoniais referentes a sua obra, ele conserva em sua
esfera esses direitos morais, que sdo inaliendveis e
irrenunciaveis. A prote¢do se estende por toda a vida do autor, e

'8 “Em Roma, as obras eram reproduzidas por meio de cOpias manuscritas, ¢ apenas os copistas eram
remunerados pelo seu trabalho, verdadeiras criagdes artisticas. Os autores nada recebiam: s6 lhes eram
reconhecidas a gloria e as honras, quando lhes respeitavam a paternidade e a fidelidade ao texto original.”
GALDEMAN, Henrique, De Gutemberg a Internet: direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro: Record,
2001. p. 29.

18 «“Nio ¢ somente do fim do século XVIII que data o direito de autor. A idéia surgiu ja no século XV,
depois da descoberta, de dimensdes incalculaveis, da arte de imprimir, que ¢ um titulo de gléria para a
Alemanha. Foram os privilégios da espléndida Veneza que nos mostraram os primeiros tracos desse direito.
Depois, os privilégios concedidos na Italia, na Espanha, na Franga e na Alemanha e na Inglaterra reconhecem
a legitimidade da prote¢do do autor. Assim, todas as nagdes que, no século do Renascimento, estiveram a
frente do progresso, contribuiram para a gloriosa tarefa de criar um direito todo novo, desconhecido da
antiguidade. Foi em 1709 que a Inglaterra promulgou a primeira lei moderna sobre o direito de autor.”
KOHLER, Joseph, In Arch. in BASSO, Maristela, O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 20.



até mesmo apos sua morte, transferindo-se todos os direitos
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patrimoniais e morais para seus herdeiros e sucessores legais.

O arcaboug¢o normativo de protecdo aos direitos autorais entdo evoluiu por meio de
diversos documentos e acordos internacionais. Nesse sentido, deve-se ressaltar, novamente,
a Convencao da Unido de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas. A
relevancia desse acordo para a consolidagdo do direito internacional da propriedade
intelectual j& foi mencionada, no entanto, sua importancia deve ser retomada, agora no
contexto especifico da evolugdo normativa dos direitos autorais. Concluida em 1886, a
convengdo foi revista diversas vezes, mais recentemente, no dia 24 de julho de 1971, em
Paris.'”® O compromisso central da Convengio de Berna era internacionalizar a tutela dos
direitos autorais,'”’ exigindo dos Estados-membros a prote¢do de obras originarias de
qualquer pais signatario do acordo. O tratado institucionalizou de forma pioneira o
principio do tratamento nacional, exigindo que cada pais parte do acordo concedesse aos
autores estrangeiros os mesmos direitos que confere aos seus proprios nacionais. O mesmo

principio foi reafirmado no Acordo TRIPS em ser artigo 3°.""?

' GALDEMAN, Henrique, De Gutemberg d Internet: direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro:
Record, 2001. p. 32

%0 A Convengdo da Unido de Berna passou por diversas revisdes, ao longo dos anos, a saber: Paris, de 4 de
maio de 1896; Berlim, de 13 de novembro de 1908; Berna, de 20 de marco de 1914; Roma, de 2 de junho de
1928; Bruxelas, de 26 de junho de 1948; Estocolmo, de 14 de julho de 1967; Paris, de 24 de julho de 1971; e
28 de setembro de 1979 (emenda).

1 «O alcance objetivo da Convengdo [de Berna] é o das obras literarias e artisticas, incluindo-se entre
aquelas as de carater cientifico — qualquer que seja seu modo de expressdo. Assim, ndo sé os livros e
esculturas, objeto tradicional de protecdo, mas o multimidia, produgdes a laser ou qualquer outra criagdo com
auxilio em tecnologias futuras, cabe no ambito da Conveng¢do — desde que redutiveis a no¢ao de artistico ou
literario.” BARBOSA, Denis Borges, Propriedade Intelectual — A Aplicagdo do Acordo TRIPs. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 45.

2 Artigo 3 - Tratamento Nacional: 1 - Cada Membro concederd aos nacionais dos demais Membros
tratamento ndo menos favoravel que o outorgado a seus proprios nacionais com relagdo a prote¢do da
propriedade intelectual, salvo as excegoes ja previstas, respectivamente, na Convengdo de Paris (1967), na
Convengdo de Berna (1971), na Conveng¢do de Roma e no Tratado sobre a Propriedade Intelectual em
Matéria de Circuitos Integrados. No que concerne a artistas-intérpretes, produtores de fonogramas e
organizagoes de radiodifusdo, essa obriga¢do se aplica apenas aos direitos previstos neste Acordo. Todo
Membro que faga uso das possibilidades previstas no art.6 da Convengdo de Berna e no paragrafo 1.b, do
art. 16 da Convengdo de Roma fard uma notificagdo, de acordo com aquelas disposi¢oes, ao Conselho para
TRIPS.

2 - Os Membros poderdo fazer uso das excegoes permitidas no paragrafo 1° em relagdo a procedimentos
Jjudiciais e administrativos, inclusive a designac¢do de um endereco de servigo ou a nomeagdo de um agente
em sua darea de jurisdi¢do, somente quando tais exce¢des sejam necessarias para assegurar o cumprimento
de leis e regulamentos que ndo sejam incompativeis com as disposigoes deste Acordo e quando tais praticas
ndo sejam aplicadas de maneira que poderiam constituir restri¢do disfar¢ada ao comércio.



A Convengao de Berna especifica, igualmente, um prazo minimo para a protecao de
direitos autorais - geralmente o tempo de vida do autor mais 50 anos', e determina a
remoc¢do da maioria das formalidades para que se institua a protecdo. O objetivo dessa
disposi¢ao e reduzir os entraves burocraticos usados como meio para impedir ou dificultar a
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protecio dos direitos autorais entre os paises.'”

193 Utiliza-se do termo “geralmente” pois existem algumas variaveis previstas no acordo, como descrito no
artigo 7: 1) A durag¢do da prote¢do concedida pela presente conveng¢do compreende a vida do autor e
cingiienta anos depois da sua morte.

2) Entretanto, quanto as obras cinematograficas, os paises da Unido tém a faculdade de dispor que o prazo
da prote¢do expira cingiienta anos depois que a obra tiver se tornado acessivel ao publico com o
consentimento do autor, ou que, se tal acontecimento ndo ocorrer nos cinqiienta anos a contar da realiza¢do
de tal obra, a duragdo da proteg¢do expira cingiienta anos depois da referida realizagdo.

3) Quanto as obras anonimas ou pseudonimas, a durag¢do da prote¢do concedida pela presente Convengdo
expira cinqiienta anos apos a obra ter se tornado licitamente acessivel ao publico. No entanto, quando o
pseudonimo adotado pelo autor ndo deixa qualquer duvida acerca da sua identidade, a duragdo da proteg¢do
é a prevista no paragrafo 1. Se o autor de uma obra anénima ou pseudonima revela a sua identidade durante
o periodo acima indicado, o prazo de prote¢do aplicavel é o previsto no pardagrafo 1. Os paises da Unido ndo
estdo obrigados a proteger as obras anénimas ou pseudonimas quanto as quais hd razdo de presumir-se que
o0 seu autor morreu hd cingiienta anos.

4) Os paises da Unido reservam-se, nas suas legislagoes nacionais, a faculdade de regular a duragao da
protegdo das obras fotogrdficas e das obras de artes aplicadas protegidas como obras artisticas; entretanto,
a referida duragdo ndo podera ser inferior a um periodo de vinte e cinco anos contados da realiza¢do da
referida obra.

5) O prazo de protegcdo posterior a morte do autor e 0s prazos previstos nos pardgrafos 2, 3 e 4 precedentes
comegam a correr da morte ou da ocorréncia mencionada nos referidos pardgrafos, mas a duragdo desses
prazos ndo se conta sendo a partir do dia lo. de Janeiro do ano seguinte aquele em que ocorreu a morte ou a
ocorréncia em questdo.

6) Os paises da Unido tém a faculdade de conceder uma duragdo de protecdo superior aquelas previstas nos
pardgrafos precedentes.

7) Os paises da Unido vinculados pelo Ato de Roma da presente Convengdo e que concedem, nas suas
legislagdes nacionais em vigor no momento da assinatura do presente Ato, duragoes inferiores aquelas
previstas nos paragrafos precedentes tém a faculdade de conserva-las ao aderir ao presente Ato ou ao
ratificd-lo.

8) Em quaisquer casos, a durac¢do sera regulada pela lei do pais em que a prote¢do for reclamada;
entretanto, a menos que a legislacdo deste ultimo pais resolva de outra maneira, a referida prote¢do ndo
excedera a duragao fixada no pais de origem da obra.

1% Como exemplo, destaca-se o artigo 15 da convengio, o qual estabelece que o nome dos autores indicados
na obra pela forma usual ¢ suficiente para que esta esteja protegida pela Convengdo, até que se prove o
contrario. Isso d4 aos autores a prerrogativa de demandar perante os tribunais dos paises da Unido de Berna a
proceder judicialmente contra os infringentes. O texto do artigo assim dispde: Artigo /5 - 1) Para que os
autores das obras literdarias e artisticas protegidos pela presente Convengdo sejam, até prova em contrdrio
considerados como tais e admitidos em conseqiiéncia, perante os tribunais dos paises da Unido, a proceder
Jjudicialmente contra os contrafatores, basta que os seus nomes venham indicados nas obras pela forma
usual. O presente paragrafo é aplicavel mesmo quando os nomes sdo pseudonimos, desde que os
pseudonimos adotados ndo deixem quaisquer duvidas acerca da identidade dos autores.

2) Presume-se produtor da obra cinematogrdfica, salvo prova em contrario, a pessoa fisica ou juridica cujo
nome é indicado na referida obra na forma habitual.

3) Quanto as obras andénimas, e as pseudonimas que ndo sejam as mencionadas no pardgrafo 1° anterior, o
editor cujo nome vem indicado na obra é, sem necessidade de outra prova, considerado representante do
autor; nesta qualidade tem poderes para salvaguardar e fazer valer os direitos deste. A disposi¢do do
presente paragrafo deixa de aplicar-se quando o autor revelou a sua identidade e justificou a sua qualidade.
4) quanto as obras ndo publicadas cujo autor é de identidade desconhecida, mas, segundo tudo leva a
presumir, nacional de um pais da Unido, é reservada a legisla¢do desse pais a faculdade de designar a
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Por muito tempo, os Estados Unidos ndo aderiram a Convengdo de Berna.
Contudo, o documento doméstico norte-americano conhecido como Copyright Act, de
1976, aproximou a legislacdo interna de maneira significativa aos termos estabelecidos na
conveng¢do, como, por exemplo, removendo muitas formalidades para o registro de um
trabalho. Assim, em 1989, os Estados Unidos tornaram-se parte da Convencao de Berna.
Algumas mudancas recentes na controversa lei de direitos autorais norte-americana foram
impulsionadas, pelo menos em parte, pelos argumentos de um maior comprometimento as
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normas da Convengao e, posteriormente, 8 OMPI. 95

A evolugdo do arcabougo normativo internacional culminou, como ja descrito, na
constituigdo da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual. Apesar dos
questionamentos acerca da capacidade de enforcement da organizagdo, que levou, em parte,
a insercdo da tematica na esfera do comércio internacional, esse o6rgdo especializado da
ONU apresenta algumas caracteristicas positivas que devem ser consideradas para a
constru¢do da qualquer modelo eficiente de governanga global acerca da protecdo a
propriedade intelectual. O aspecto técnico da OMPI, criticado por sua falta de pragmatismo
e aplicabilidade, ¢ extremamente relevante para lidar com um problema que reflete a
desaten¢do dada aos fatores tecnologicos que caracterizam as relagdes internacionais na era
digital, e que expde o descompasso da estrutura do Acordo TRIPS e os direitos autorais no
ciberespaco.

A OMPI, desse modo, mantém seus esforgos para desenvolver novas estratégias e

1
1. 96

arranjos que compreendam as questdes levantadas na era digital. > Em 1993, a organizagao

autoridade competente para representar esse autor e com poderes para salvaguardar e fazer valer os direitos
do mesmo nos paises da Unido.

5) os Paises da Unido, que por for¢a desta disposi¢do, procederem a tal designagdo, notifica-lo-do ao
Diretor-Geral mediante uma declarag¢do escrita em que serdo indicadas todas as informagoes relativas a
autoridade assim designada. O Diretor-Geral comunicard imediatamente a referida declarag¢do a todos os
outros paises da Unido. Convengdo de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, 1886 (1971).
Disponivel em: http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2007/10/decreto-75699.pdf

195 Destaca-se, nesse contexto, a Convengdo Universal de Direitos Autorais (Universal Copyright
Convention), que, diferentemente da Convengdo de Berna, ndo foi uma conveng¢do administrada pela OMPI.
Esse acordo, que entrou em vigor em 1955, foi idealizado pelos Estados Unidos quando estes ainda ndo
figuravam como parte da Convencdo de Berna. No entanto, a Conven¢do Universal de Direitos autorais
perdeu muito de sua importancia internacional quando os Estados Unidos inseriram-se na estrutura de
prote¢do internacional da Convengdo de Berna, e posteriormente, da OMPIL.Ver LEAFFER, Marshall A. (ed.),
International treaties on intellectual property. Washington, D.C.: Bureau of National Affairs, 1997.

19 Ver, nesse sentido, AREAS, Patricia de Oliveira, Propriedade Intelectual do Software: Direito Moral e
Desenvolvimento. in BARRAL, Welber, ¢ PIMENTEL, Luiz Otavio (org.), Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento. Florian6polis: Fundacdo Boiteux, 2006. p. 126: “Especialistas em direito autoral e
organismos internacionais dedicados ao estudo da matéria, preocupados cm o que se poderia chamar de crise
de identidade ou existencial do copyright, t€ém provocado debates e estudos, visando & eventual elaboracao de



promoveu na Universidade de Harvard, nos Estados Unidos, um simpdésio para debater “O
impacto da tecnologia digital no direito autoral e direitos conexos”.'”’ Especialistas se
reuniram no intuito de discutirem as dimensdes do problema e proporem possiveis
solugdes. O documento que serviu como base para discussdo destacava pontos centrais da
questdo, como o continuo desenvolvimento da tecnologia digital; o grande nimero de
criacdes artisticas e literarias disponiveis no ambiente virtual, que possibilita a manipulagao
e troca de dados em termos imensuraveis; a exploragcdo desregrada de obras protegidas por
direitos autorais que demandam medidas legislativas apropriadas, tento no ambito
doméstico, como no internacional, adequadas as novas situagdes reais; e a importancia da
utilizagdo de ferramentas tecnoldgicas além do escopo do Direito, para a prote¢do dos
objetos intelectuais digitais. Outros esfor¢os importantes foram realizados pela OMPI no
mesmo intuito. Em 1996, uma conferéncia internacional discutiu, igualmente, os problemas
dos direitos autorais na era digital. Como resultado foram propostos projetos de tratados e
elaboracdo de mecanismos com o objetivo de aperfeigoar a protecao desses direitos, de

8 Um dos resultados desses

forma atual e adaptada a difusdo da informagdo na internet.
esforcos ¢ o WIPO Copyright Treat, tratado da OMPI, de 1996, que aborda mais
cuidadosamente as peculiaridades dos direitos autorais, sem contudo, propor uma mudanca

estrutural significativa.

O que deve-se ressaltar, portanto, ¢ que o argumento do despreparo internacional
para lidar com os direitos autorais frente ao rapido desenvolvimento dos meios de
comunicagdo ¢, em parte, questionavel. Novas possibilidades, alternativas juridicas e
tecnologicas, surgem a todo instante apresentado perspectivas no minimo mais adequadas a
realidade para tratar com o problema do que o formato adotado no Acordo TRIPS. O
processo de constru¢do normativa internacional acerca da propriedade intelectual deve
envolver a utilizacdo de regimes e outras ferramentas para criar uma previsibilidade
internacional e possibilitar a tutela eficiente desses direitos. Contudo, prevalece os esfor¢os
assentados e um arcabougo legislativo internacional que interage com a legislacdo de cada
pais, buscando, tradicionalmente, harmonizar por meio de normas o formato padrdo que as

legislagdes domésticas deveriam adotar.

novas emendas aos tratados internacionais, que venham dar ao tema uma justa e mais adequada protecdo
juridica, face as ameagas provocadas pela instigante tecnologia digital.”

7 GALDEMAN, Henrique, De Gutemberg d Internet: direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro:
Record, 2001 p. 62

% GALDEMAN, Henrique, De Gutemberg d Internet: direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro:
Record, 2001 p. 62



A questdo, portanto, envolve muito mais os esforcos que os Estados estdo dispostos
a empenhar no intuito de desenvolver uma estrutura que acompanhe a realidade da era
digital, do que a auséncia de alternativas adequadas para a solu¢do do problema.
Obviamente, as possibilidades desenvolvidas no dambito da OMPI, pela doutrina ou por
Estados individualmente, ndo podem ser consideradas a solu¢do perfeita para todas as
atribulagdes relativas a prote¢ao internacional da propriedade intelectual. Nao € isso que se
afirma ao mudar o foco da esfera técnica para a politica. O que se pode concluir, contudo, ¢
que essas novas propostas ja existem, e s30, no minimo, mais atuais e preparadas para lidar
com a problemadtica. Se elas serdo eficientes, somente serd possivel responder quando essas
forem colocadas a prova, adotadas de forma coordenada e institucionalizada no ambiente
internacional. No entanto, o ponto importante para a discussdo desse trabalho ¢ a inércia de
um sistema, que prefere acirrar a protecao normativa em cima de um modelo ultrapassado e
incoerente, do que considerar novas possibilidades para administrar a questdo. A
incompatibilidade desse modelo pode ser melhor compreendida ao se analisar a dindmica
dessa estrutura voltada para o controle doméstico diante das peculiaridades dos direitos
autorais na era digital. A logica de prote¢do internacional da propriedade intelectual
apoiada em instrumentos domésticos ja foi problematizada em seu contexto geral. No
entanto, ao se aplicar essa dindmica aos direitos autorais especificos na era digital, a

questdo se agrava substancialmente.

2.3 — A inadequacgio da estrutura normativa frente aos desafios da era digital

Os Estados, ao reconhecer a importancia dos ativos intelectuais para as transagoes
comerciais, imaginaram que a solucdo légica seria vincular os direitos de propriedade
intelectual ao regime do comércio internacional. Contudo, a capacidade do modelo para
tutelar bens intangiveis é colocada em xeque, principalmente frente as novas tecnologias de
transferéncia de informagdo. Esse sistema, por vezes questionado, ainda se adéqua aos
limites de funcionalidade dentro da légica do comércio. No entanto, o desafio que agora se
enfrenta vai muito além. As fronteiras territoriais ja ndo sdo tdo absolutas pois sua estrutura

nao mais consegue controlar o fluxo de bens comerciais significativos, os produtos



intelectuais. Por outro lado, essa flexibilizacdo das fronteiras, atribuidas ao processo
acirrado de “globalizagdo” nao representou uma homegenizacdo social, cultural ou
econdmica das diferentes regides do planeta. Nesse sentido, os mecanismos de enforcement
formalizados no Acordo TRIPS, se mostram inadequados frente as peculiaridades dos

objetos que se pretende tutelar.

Conflitos jurisdicionais certamente ndo sdo recentes.'” A maioria das divergéncias,
no entanto, envolvem questdes de sobreposi¢do jurisdicional e ambigiiidade, e ndo remetem
a questdo da relevancia da jurisdigdo geografica propriamente dita. Em outras palavras, a
divergéncia jurisdicional no ambito dos direitos autorais compromete o principio
fundamental da territorialidade soberana.*”® O ciberespago, nos termos de Post, “(...)ndo s6
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meramente enfraquece o significado de localizagdo fisica, como o destroi.
ambiente digital ¢ inerentemente ndo geografico, espacos ndo territoriais que, em certa
medida, s3o subjetivos. Nesse sentido, o ciberespaco obscurece a distingdo entre doméstico

e internacional.

A internet nao possui um conceito preciso de localidade no sentido geopolitico. O
fato do formato da internet prover apenas informagdes limitadas sobre a identidade ou
procedéncia dos usudrios cria desafios para o direito e para as praticas que sao fundadas na
importancia da localidade das partes na relagdo. As trocas por meio da internet nao sao
vetoriais, ou seja, elas sdo dificilmente demarcadas em uma nogdo geografica

bidimensional e implica problemas para a jurisdigdo territorial.*"*

A necessidade de uma cooperagao regulatdria internacional e governancga global nao
¢ exclusividade do ciberespagco. No entanto, esse ambiente apresenta um arranjo unico de
problemas que resultam em uma diferenca material, e ndo somente quantitativa. A internet

¢ inerentemente internacional, independente de onde esta localizado, todo site pode ser

1% Um exemplo que pode ser citado, nesse sentido, é de empresas multinacionais que constantemente foram

centro de disputas acerca de qual regulacdo e sistema de taxas iria se aplicar. Ver KOBRIN, Stephen J.,
Territoriality and the Governance of Cyberspace, Journal of International Business Studies, v. 32, n. 4, 2001,
p. 690.

2% yer, nesse sentido, KOBRIN, Stephen J., Soverignty@Bay: Globalization, Multinational Enterprise and
the International Political System in BREWER, Thomas e RUGMAN, Allan. Oxford Handbook of
International Business. Oxford: Oxford University Press, 2001.

21 POST, David G. Governing Cyberspace. The Wayne Law Review, v. 43, n. 1, 1996. pp. 155-171

22 A questio de determinagdo da localizagio dos usuarios de internet com precisio ¢ problematica. O
endereco IP ¢ uma construgdo organizacional da rede de computadores vagamente relacionada a localizagdo
geografica. Existem, contudo, aqueles que afirmam que as tecnologias atuais possibilitam que a localizagdo
precisa seja determinada na maior parte das vezes. Em contrapartida, novas tecnologias surgem para mascarar
a identidade do computador, dificultando a localizagdo. Ver KOBRIN, Stephen ., Territoriality and the
Governance of Cyberspace, Journal of International Business Studies, v. 32, n. 4, 2001, p. 691.



acessado instantaneamente por qualquer computador conectado. Distadncia e espago se
tornaram irrelevantes. A infernet ¢ uma das Unicas instituigdes modernas que ndo ¢
organizada geograficamente.”” A despeito do nimero de tentativas de impor limites
geograficos e jurisdicionais, o ciberespaco existe como uma forma interligada autonoma de
organizagdo. Enquanto um pais ou uma regido pode se desconectar da internet, uma vez
conectado, as fronteiras se tornam irrelevantes. E nesse sentido que se afirma que o
ciberespacgo virtualmente apaga a linha entre o doméstico e o internacional. “A internet
penetra profundamente na sociedade, cultura, direito e politicas domésticas e essa profunda
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penetragio trazem a tona as diferencas de filosofias econdmicas e sociais.”*’

A tecnologia na era da informagdo ¢ algo extremamente complexo, se altera
rapidamente. Essas caracteristicas do ambiente digital leva a um nimero de suposi¢des
sobre sua governanga. Primeiro, cooperacdes superficiais entre jurisdi¢cdes, como tentativas
de harmonizagio de politicas domésticas podem ndo ser suficiente.’”> Regimes
internacionais devem ser mais institucionalizados. Talvez tenham que incorporar formas
ndo territoriais de governanga. Segundo, dada a importancia da questdo social envolvida e
da complexidade e rapidez de alteragdo da tecnologia, a auto-regulacdo pelo setor privado
ou a simples regulacio territorial realizada pelas autoridades publicas nio serdo suficientes.
Se, por um lado, o resultado da lacuna de coer¢do criada pelo desenvolvimento do
ciberespaco cria uma oportunidade para os Estados membros derrogarem suas obrigagdes
existentes, por outro, a recorréncia a mecanismos privados de constrangimento mitiga a
relevancia e a legitimidade dos acordos internacionais vigentes. Qualquer esquema
regulatorio efetivo tera que envolver novas formas de cooperagdo governamental. Por
ultimo, o profundo alcance da internet abarca diversas questdes delicadas como privacidade
de informagdo, liberdade de expressdo, censura e protecdo do consumidor, que sao
caracterizadas pelo envolvimento ativo da sociedade civil.**® Isso certamente tera que ser

considerado em qualquer modelo de governanga para o ciberespago.

203 KOBRIN, Stephen 1., Territoriality and the Governance of Cyberspace, Journal of International Business
Studies, v. 32, n. 4, 2001, p. 696.

204 KOBRIN, Stephen 1., Territoriality and the Governance of Cyberspace, Journal of International Business
Studies, v. 32, n. 4, 2001. p. 696, traducao do autor.

295 Um padrio internacional relativamente uniforme para a prote¢io a propriedade intelectual soa como uma
boa idéia na teoria. Mas quando a discussdo passa do abstrato para o especificos, enormes problemas surgem,
inclusive acerca da definicdo de termos aparentemente basicos como “trabalho de autoria original” ou até
mesmo, o conceito de “autor”. AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a
Cultural Geography of Autorship, Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1340.

20 KOBRIN, Stephen ., Territoriality and the Governance of Cyberspace, Journal of International Business
Studies, v. 32, n. 4, 2001. p. 696.



Apesar da revisao acerca das nogdes de soberania na esfera global, o direito da
propriedade intelectual desde os anos 1970 parecem estar paradoxalmente se tornando mais
rigidos e tradicionais. E a visdo de um modelo universal tnico que se aplique a todos os
Estados pode estar alimentando em parte esse acirramento normativo. Expectativas de um
campo tedrico unificado acerca da protecdo internacional a propriedade intelectual ndo
condiz com as praticas descentralizadas®’ e culturas emergentes no ambiente digital em
todo o mundo, especialmente nas areas que o sistema “global” da internet ¢ extremamente
desigual. Ao mesmo tempo que o mundo esta cada vez mais conectado, mais ressaltadas se
mostram as diferengas ao se defrontarem culturas e vidas sociais distintas. Precisa-se de
veiculos de representacdio que nos permita continuar sensiveis as diferencas de
compreensdo mesmo frente a processo de globalizagdo que se apresenta superficialmente
como monolitico e homogéneo. Isso gera uma agenda de pesquisa que vai além dos
argumentos estéreis sobre a erosdao ou superagdo da soberania, no sentido de questdes mais
relevantes sobre a natureza das fronteiras e a emergéncia de novos atores os quais se

relacionam sob légicas diferentes.

Uma perspectiva protecionista exacerbada mitigaria o problema dos bens privados,
mas, em contrapartida, reduziria o fluxo de informacdo em detrimento dos usudrios e das
proprias inovacdes. De fato, ambos estdo diretamente ligados a tais fontes de informagao
durante o processo de pesquisa e desenvolvimento. Como bem afirma Adams, apesar da
conotacdo pejorativa do termo “imitag¢ao”, certo grau de liberdade para arremedar contribui
para o bem estar geral da sociedade, mantendo um nivel saudavel de competicdo que
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favorece tanto os consumidores como os criadores.”’

O arranjo institucional atual mostra-se, portanto, inadequado para lidar com
questdes como o fluxo desenfreado de informacdo por meio da internet. Pode-se concluir,
igualmente, que o problema ndo se soluciona com uma reformulacdo mais rigida da
estrutura normativa das legislacdes domésticas. O fluxo de informacdo em dimensdes
globais encontra-se distante do controle limitado das jurisdi¢cdes intra-estatais. Apesar de o

Acordo TRIPS ndo abarcar as diversas demandas que surgem com a era digital da

27 As redes de comunicagio digital, essencialmente descentralizadas, podem acabar por produzir formas
politicas e econdmicas igualmente descentralizadas. No ciberespaco ndo existe um organismo central, pode-se
lutar contra diversos pdlos, mas a rede continuard estabelecida. AOKI, Keith, (Intellectual) Property and
Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship, Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p.
1348.

2% ADAMS, Wendy. Intellectual Property Infringement in Global Networks: The Implications of Protection
Ahead of the Curve. International Journal of Law and Information Technology, Oxford University Press, v.
10, n. 1, 2002.



comunicag¢do, o seu papel de coordenar os efeitos econdmicos dos produtos intangiveis nao

pode ser desconsiderado em favor de uma aplicagdo por instrumentos privados.

Tendo em vista esse cenario, pode-se concluir que questdes relacionadas a protegdo
da propriedade intelectual frente aos avangos tecnoldgicos recentes sao tdpicos relevantes,
os quais o TRIPS falha em resolver. O que se argumentou foi que o formato do Acordo
TRIPS para prote¢do da propriedade intelectual, principalmente no que se refere aos
direitos autorais, esta em grande descompasso com a atual estrutura tecnologica de troca e
fluxo de informagdo. Ao adotar principios de comércio, como o da territorialidade, somado
as proprias restricdes politicas mencionadas, a estrutura jurisdicional se torna incapaz de
abarcar as questdes que surgem em um ambiente internacional, ao mesmo tempo,
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interdependente e assimétrico.””

Desse modo, uma harmonizagdo seguindo concepgdes tradicionais de protecdo a
propriedade intelectual ndo parece suficiente para responder aos entraves emergentes da era
digital. A tendéncia que se percebe nesse contexto delicado ¢ a de universalizagdo da
protecdo a propriedade intelectual adotando como referéncia um denominador comum mais
baixo, e culpa-se as tecnologias de comunicacdo por muito do que ¢é politicamente
controverso e contraditorio acerca da “economia global da informagdo”.*'° Essa inclinaggo,
portanto, evita o esfor¢o de examinar as politicas de mudanga necessarias em um ambiente

heterogéneo, repleto de especificidades culturais, econdmicas e sociais.

Com efeito, a despeito do fato de que a assimetria de arcabougos normativos
domésticos em todo o mundo transformam a aplicagdo de uma norma internacional algo
bastante confuso, as fontes legais nacionais e internacionais nao discutem de forma
adequada as novas questdes de prote¢do a propriedade intelectual na rede mundial de
computadores. Isso deve ser atribuido muito mais aos riscos considerados pelos Estados,
implicitos na discussdo da governanga do ciberespago, de ter que reavaliar pressupostos
basilares da estrutura tradicional na qual se relacionam, do que a simples incapacidade

técnica de combater os novos desafios.

Conclui-se, portanto, que o sistema internacional de difusdo de principios minimos

de protecdo a propriedade intelectual gera uma assimetria entre as legislagdes domésticas.

290 conceito de assimetria e interdependéncia, e suas conseqiientes implicagdes no sistema internacional sio
precisamente abordados por Robert Keohane. Ver, nesse sentido, KEOHANE, Robert O. ¢ NYE, Joseph S.
Power and Interdependence. New York: Addison Wesley Longman, 2001.

219 AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship,
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1345.



Isso porque estas oscilam quanto a rigidez protecionista de acordo com seus interesses e,
por sua vez, desconstroem a importancia do instrumento internacional na tutela de direitos
atribuidos aos autores e inventores. Esse descompasso ¢ ainda agravado frente aos avangos
tecnologicos, como a infernet, que implicam questionamentos a todos os mecanismos de
enforcement existentes, sejam eles domésticos ou internacionais. A questao que se coloca,
entdo, ¢ como a protecdo a propriedade intelectual deve ser discutida e reinterpretada diante

do contexto atual. Esse ¢ o assunto do proximo capitulo.

CAPITULO 111

Alternativas para a Protecdo dos Direitos Autorais do Ciberespaco —

perspectivas acerca de um novo modelo de Governanca Global

O regime relativo ao direito internacional da propriedade intelectual foi exposto, até
aqui, destacando-se as particularidades do sistema que delimitam os contornos da
problematica acerca da protecdo internacional dos direitos autorais no ambiente digital. A
articulagdo sobreposta de conceitos tradicionais na constru¢do da tutela dos objetos
intelectuais culminou na inser¢do definitiva da tematica no ambito do comércio
internacional, por meio, especialmente, do Acordo TRIPS. Esse tratado reflete a articulagdo
de interesses politicos distintos em seus dispositivos que visam abarcar de maneira
generalizada um objeto de especificidades extremamente relevantes. Uma dessas
particularidades ¢ o ambiente ndo territorial em que essas relagdes ocorrem, o que redefiniu
o formato da transferéncia de informagao até entdo conhecido e agravou consideravelmente
0s questionamentos acerca dos pressupostos em que todo o arcabougo de protecdo se
sustentava. Cabe agora, portanto, a discussdo acerca das alternativas para contornar as

dificuldades enfrentadas por um modelo inconsistente para lidar com as particularidades do



direito autoral na era digital. Para tanto, deve-se ter em mente as diferentes dimensdes do

problema para que se possa compreender o que precisa ser alterado.

Secao I — Problematizacio dos paradigmas tradicionais

A fim de que se entenda quais os pontos do regime atual de protecdo a propriedade
intelectual necessitam ser revistos, deve-se expor categoricamente as especificidades que
fragilizam o sistema. Nesse sentido, essa se¢do se dedica a uma retomada objetiva da
caracterizagdo do arcabougo, o acirramento do rigor normativo como solucdo para as
dificuldades enfrentadas, e o conseqliente distanciamento das perspectivas daqueles que
determinam as diretrizes da protecdo dos direitos autorias em relagdo aquelas dos que de

fato utilizam os objetos tutelados por tais normas.

1. Inadequacio do arcabouco normativo

1.1- Sistema sustentado por mecanismos de enforcement domésticos

As normas de regulamenta¢do da protecdo a propriedade intelectual inseridas no
arcabougo juridico do comércio internacional foram resultados de um processo politico que
refletia a tensdo entre a demanda dos paises industrializados por mecanismos de
implementagdo e enforcement efetivos e a viabilidade de um instrumento que, a0 mesmo
tempo, abarcasse os interesses dos Estados menos desenvolvidos. O modelo estabelecia,
portanto, uma tentativa de harmonizacao das legislagdes domésticas, difundindo um padrao
de protecdo internacional tutelado pelas autoridades estatais, atentando paralelamente para
as assimetrias entre os paises parte. Contudo, o sistema adotado de um padriao unico nao
evitou as discrepancias legislativas internas, evidenciando os limites de sua abrangéncia e
nao respondendo aos interesses polarizados envolvidos. Ademais, ao apoiar-se
essencialmente em mecanismos domésticos de enforcement, o acordo ndo representou um

modelo de governanca global acerca da questdo. Apenas instituiu obrigagdes pontuais aos



Estados para enfrentar desafios que n3o se encontram dentro de suas jurisdigdes
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especificas.

Nesse sentido, partes privadas e autoridades publicas de paises industrializados
freqlientemente criticam os Estados menos desenvolvidos por ndo assegurar a aplicagio dos
direitos de propriedade intelectual de forma eficaz. Conseqiientemente, eles atribuem a
responsabilidade de uma protecao fragil desses direitos somente a figura dos governos dos
paises em desenvolvimento.”'*. A confusdo se assenta na delimitagdo da responsabilidade
exclusiva dos Estados em garantir a aplicagio das normas de propriedade intelectual.”'> No
ambiente digital, no qual emergem diversos atores ndo estatais com grande importancia e
capacidade de influenciar significativamente a dindmica das relagdes, a participacao dessas
diferentes partes tem que ser considerada tanto no ambito da aplicagdo como da propria

producdo normativa.

1.2 — A inconsisténcia da regulamentacio geografica

" “Embora os mecanismos de enforcement tenham sido discutidos exaustivamente, nio se destaca nenhuma
teoria econdmica ou analise juridica nessa tematica controversa. Ao contrdrio, as criticas dos paises
desenvolvidos geralmente simplifica a questdo, enaltecendo aspectos especificos da contrafacgdo e pirataria,
ou apresentando uma versdo abreviada e distorcida dos fatos.” CORREA, Carlos, e LI, Xuan, Intellectual
Property Enforcement: International Perspectives. Cheltenham: Edward Elgar, 2009. p. 14, tradugdo do
autor.

212 por exemplo, na revisio anual das praticas de direitos de propriedade intelectual (Special 301 Report), a
autoridade de comércio dos Estados Unidos categorizou os paises que deveriam ser observados devido ao
nivel de enforcement aplicado em seus territorios, percebido pelos Estados Unidos. Eles foram classificados
na chamada “priority watch list”. Diversos paises em desenvolvimento como Paquistdo, India, Venezuela e
até a China, estdo na lista de 2008. Em 2007, a Unido Européia buscou introduzir a protecdo ampla da
propriedade intelectual como condigdo para acordos de parceria econdmica destinados aos paises da Africa,
Caribe e do Pacifico. Esses exemplos sugerem que a Unido Européia e os Estados Unidos assumem que a
responsabilidade de assegurar a protecdo da propriedade intelectual recai exclusivamente ao governos dos
paises em desenvolvimento. Algumas organizac¢des internacionais, como a OMPI, afirmam que nos paises em
que existe o risco significativo de infragdes a propriedade intelectual, cabe ao governo tomar as iniciativas
criminais devidas e, portanto, comprometer suas autoridades no sentido de eliminar essa violagdo difundida.
Ver CORREA, Carlos, e LI, Xuan, Intellectual Property Enforcement: International Perspectives.
Cheltenham: Edward Elgar, 2009. p. 26.

13 Xuan Li destaca que o formato do Acordo TRIPS nio prevé essa responsabilidade exclusive que os paises
desenvolvidos buscam impor. O artigo 41, ao dispor das obrigagdes dos Estados, afirma que “Os Membros
assegurardo que suas legislagdes nacionais disponham de procedimentos para a aplicacdo de normas de
protegd@o como especificadas nesta Parte (...)”, indicando que responsabilidade do Estado ¢ de garantir a
disponibilidade de procedimentos de execu¢do, e ndo fazer cumprir direitos de propriedade intelectual, por si
$0. Os paises terdo cumprido as suas obrigagdes no ambito do TRIPS, desde que existem procedimentos de
execucdo previstos em suas jurisdicdes. O que o autor ressalta aqui ¢ a responsabilidade das partes privadas
de buscarem individualmente o exercicio de seus direitos. CORREA, Carlos, ¢ LI, Xuan, Intellectual
Property Enforcement: International Perspectives. Cheltenham: Edward Elgar, 2009. p. 27.



Apesar dos nitidos problemas do emprego de pressupostos tradicionais de soberania
territorial para a compreensdo do fluxo de informagdes, este ¢ ainda amplamente adotado
nas discussdes legais sobre informagdo digital.?'* O mapa geografico ¢ freqiientemente
usado como equivalente da “representacdo” do mundo, referindo-se a gama de atividades e
presuncgdes que circundam a geragdo, interpretacdo e reproducdo dessas figuras. E, como
Henri Lefebvre destaca, toda representago pratica contem contetido politico. 2'> Lefebvre
afirma que o “espago” ndo ¢ um objeto cientifico isento de ideologias ou politicas; sempre
foi algo politico e estratégico. Se o espago projeta uma neutralidade e indiferenca no que
diz respeito ao seu conteudo e, assim, parece algo meramente formal, um “resumo da
abstracdo racional”, é precisamente porque ja foi ocupado e usado, e ja foi objeto de um
processo de concepgdo no passado. Para o autor, o espago tem sido moldado por elementos
historicos e naturais. Mas esse processo ¢ eminentemente politico. E um produto

literalmente repleto de ideologias. Nos termos de Rosemary Coombe,

Os dilemas de representag¢do sdo sintomas dos desafios levantados pela
globalizagdo para toda a pesquisa contempordnea acerca das relagoes
entre direito e sociedade. Como o0s gedgrafos culturais tém
demonstrado, lugares ndo sdo fontes de estabilidade — a fonte de
identidade essencial e integrada — em torno da qual as fronteiras sdo
desenhadas, mas sdo uma gama particular de relagoes historicas
articuladas em um locus particular.216

Coombe, nesse sentido, coloca a seguinte questdo: O que € o ciberespago aparte do

que se pode descrever por analogia?

1.2.1 — A caracterizacio do ciberespaco

O ciberespago ndo ¢ uma figura que pode ser compreendida inserida na concepgao
de espag¢o como a conhecemos, no sentido de ambiente que temos habitado. De fato, ¢

somente um padrio de articulagdo eletronica ligando uma rede de computadores, uma

214 Ver JOHNSON, David R. e POST, David. Law and Borders — The Rise of Law in Cyberspace. Stanford
Law Review, v. 48, 1996.

215 LEFEBVRE, Henri, Reflections on the Politics of Space, Antipode 8, n. 2, 1976. pp. 30-31.

21 COOMBE, Rosemary J, The Cultural Life of Things: Anthropological Approaches to Law and Society in
Conditions of Globalization. American University Journal of International Law and Policy, v.10, n. 2, 1995.
pp. 828-829, tradugdo do autor.



constru¢do que descreve um lugar onde ocorre diversas atividades. No entanto, nos foge a
compreensdo de um “espaco” descrito nesses termos. “NoOs entendemos somente quanto
colocamos coisas nele, quando carregamos com nossa propria linguagem, quando nos
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colonizamos, quando nés domesticamos.”"’

Nos nos encontramos em um arranjo de espacos sobrepostos e interconectados e
nao mais em um mundo onde o territorio separa categoricamente Estados soberanos. O
ciberespaco, com sua habilidade de mover informacdo através das fronteiras, mitigando
qualquer compreensdo de distancia, ndo ird substituir as entidades politicas, nem mesmo os
bens duraveis manufaturados. O que se altera, contudo, ¢ a dindmica das organizagdes
politicas e econdmicas, a nossa relacdo com elas, e a relacdo entre essas entidades. O
impacto das novas midias nas fronteiras de todos os tipos ¢ uma das questdes centrais do
ciberespaco. As fronteiras fisicas se tornaram confusas e isso ocorreu porque a
comunicagdo ndo ¢ mais dependente de transportes materiais. As autoridades dos Estados-
nacdo perderam sua habilidade de controlar de forma exclusiva a comunicagdo que podia,
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quase literalmente, ser parada nas fronteiras.*'®

1.2.2 - Descaracterizacao das fronteiras estatais territoriais

Com o fluxo indiscriminado de informagdo entre as fronteiras, jurisdi¢des
sobrepostas sao estabelecidas. O uso de distingdes como publico e privado, estrangeiro e
doméstico, externo e interno, econdmico e politico vai se tornando cada vez mais
problematico e obscuro. “Novos espacos estdo sendo criados e, com uma consideravel
imaginacao, novos mapas serdo desenhados para representar as novas esferas de autoridade
e novos modelos de relagdes estatais e ndo-estatais.”*'” Implicito neste mapa estritamente
territorial adotado como referencial de representacdo das relagdes internacionais esta a
visdo do Estado como um corpo soberano representando ndo somente o territorio

demarcado e a sua populagdo, mas igualmente capaz de agregar desejos coletivos e traduzi-

217 L ESSIG, Lawrence, The Path of Cyberlaw. Yale Law of Journal, v. 104, 1995. p.1744, tradugio do autor.
218 Ver ANDERSON, Benedict, Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread of
Nationalism. Londres: Verso, 1991. p. 4. O autor discute como as narrativas de soberania nacional se
alteraram. De uma perspectiva hierdrquica, vertical, unitiria da soberania do Estado-nacdo que dominou
durante dois séculos, passaram a uma visdo de nacionalismos hibridos, sobrepostos e controversos no periodo
pos Segunda Guerra Mundial.

21 KATSH, M. Ethan, Law in a Digital World. Oxford: Oxford University Press, 1995. pp. 1713-1717,
traducao do autor.



los em a¢do. Ademais, sob essa perspectiva, os Estados representam divisdes “naturais”
demarcadas pelas fronteiras. O conceito moderno de Estado-nacdo ¢ um reflexo dessa
perspectiva: o governo exerce sua soberania sobre uma comunidade naturalmente limitada

~ . . )
— a nagiio — cuja vontade deve decifrar e cumprir.”*’

O fato de que tanto os limites da propriedade privada como as fronteiras das
soberanias estatais sdo abstragdes e ficgdes legais ndo significa, no entanto, que essas
balizas sejam irrelevantes. Pelo contrario, o fato de que o sistema legal pode sustentar tais
abstracdes como algo real revela o carater profundamente social e politico do direito, e
demonstra, igualmente, que questdes distributivas envolvendo acesso e alocagdo de
recursos nao sdo neutras, naturais, apoliticas ou incontroversas. O que ¢ curioso, contudo, ¢
que na seara da propriedade intelectual, perpetua-se uma compreensdo equivocada de que
existe um calculo “natural” para a compensacdo de um trabalho intelectual e que a
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propriedade intelectual possui uma esséncia apolitica.

Quando Ethan Katsh fala da necessidade de novos modelos que mapeiem as
relacdes sociais em um ambiente digital, estd se referindo a novas maneiras de representar e
de pensar sobre os espagos real e abstrato em que existimos. O descompasso ¢ nitido entre
as fronteiras tradicionais, politicas e territoriais, que tém sido usadas para definir o escopo
da protegdo de patentes, trademark e copyright, e o fluxo de informacao digital, que muitas
vezes envolvem a transferéncia justamente destes trabalhos intelectuais protegidos.
Ironicamente, enquanto a relativizagdo ocorreu na maior parte das areas do direito de
propriedade, exatamente o oposto estd acontecendo em relagdo a propriedade intelectual.
Essa resposta contribui ainda mais para o desacerto entre as normas de protecdo a

propriedade intelectual e os objetos por elas tutelados.

2. Maior rigor normativo como reac¢io aos entraves enfrentados

Mais de uma década apoés a entrada em vigor do Acordo TRIPS, o fortalecimento de

mecanismos rigidos para a aplicacdo dos direitos de propriedade intelectual figura como

2ONIX, Crystal, MANAS, Jean e MALLEY, Robert, Constructing the State Extraterritorially: Jurisdictional
Discourse, the National Interest and Transnational Norms, Harvard Law Review, v. 103, 1990. pp. 1285-
1286.

22 AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship.
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1338.



questdo central na maioria das negociagdes internacionais, regionais e bilaterais.**> O
desenvolvimento da estrutura normativa internacional focada nos meios de coagdo e
observancia das normas, que garantam o emprego das sangdes, ¢ uma das prioridades na
agenda do paises desenvolvidos, como expresso no encontro do G8 realizado em junho de
2007.** Com efeito, as demandas dos paises desenvolvidos no 4mbito do Conselho do
TRIPS demonstram que a maioria da assisténcia técnica dedicada prestada aos paises em
desenvolvimento ¢, agora, destinada a aprimorar a capacidade de fazer respeitar a prote¢ao
dos direitos de propriedade intelectual.”** Contudo, todos esses esfor¢os nio parecem estar
alcancando resultados significativos no sentido de inibir as continuas infragdes aos direitos

autorais no ambito da internet.

O que se argumenta, portanto, ¢ que o sistema internacional de prote¢do a
propriedade intelectual ndo apresenta mecanismos adequados para lidar com os problema
. , . 22 . . . . ~
acirrados pelo progresso tecnoldgico.”** Diversos esforgos legislativos de regular a situagio
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se mostraram ineficazes na maioria dos casos,”” e ¢ bastante questionavel a idéia de que os
problemas inerentes a propriedade intelectual em relagdo a internet possam ser superados
com outras regras adicionais mais rigorosas, na medida em que s3o igualmente

problematicas de serem aplicadas.

222 CORREA, Carlos, e LI, Xuan, Intellectual Property Enforcement: International Perspectives.
Cheltenham: Edward Elgar, 2009. p. 14.

223 Ver, nesse sentido, G8 Summit Declaration, Junho de 2007.

224 No mesmo sentido, Japdo, a Unido Européia e os Estados Unidos anunciaram em outubro de 2007 seus
planos para negociar um acordo de comércio anti-contrafaccdo (Anti-Counterfeiting Trade Agreement -
ACTA). Ver CORREA, Carlos, e LI, Xuan, Intellectual Property Enforcement: International Perspectives.
Cheltenham: Edward Elgar, 2009. p. 14.

25 Para um argumento contrario, ver GINSBURG, Jane C., Putting Cars on the “Information
Superhighway”: Authors, Exploiters, and Copyright in Cyberspace. New York: Columbia Law Review, v.
95, 1995. pp. 1476, tradugdo do autor: “Ao aplicar e adaptar as leis de copyright a questdo da posse dos
direitos autorais e da exploragdo do ciberespago, eu acredito que as leis de copyright apropriadas se aplicam,
ou podem ser adaptadas com sucesso, para a criagdo digital e comunicagdo de trabalhos de autoria. Assim, eu
nao acredito que o formato digital dos trabalhos, ou sua disseminacdo em rede, mine radicalmente as bases
das leis de copyright concebidas em um mundo analdgico”. Pontos relevantes devem ser considerados na
analise de Ginsburg. A atividade em torno de acordos internacionais multilaterais variados, como o Acordo
TRIPS e a propria Convengdo de Berna, e propostas de reformas dos regimes nacionais ou regionais como o
“White Paper” dos Estados Unidos, relativo as normas de copyright e o “Green Paper”, projeto europeu de
protecdo a base de dados, refor¢a o papel central dos direitos autorais exercido atualmente para proteger
informagdo digital como softwares. Nesse sentido, a relevancia do arcabougo normativo atual que tutela a
questdo ndo pode ser simplesmente desconsiderada.

226 Cita-se, nesse sentido, o 4° Congresso Global sobre o Combate a Pirataria e Contrafac¢do, ocorrido em
Dubai em fevereiro de 2008, que contou com a colaboracdo da Organizagdo Internacional de Policia Criminal
(INTERPOL), da OMPI e da Organizacdo Mundial das Alfindegas (OMA). Os contornos da discussdo
demonstraram uma perspectiva simplista adotada para lidar com a questdo, ao invés de apresentar uma visao
holistica do problema. CORREA, Carlos, e LI, Xuan, Intellectual Property Enforcement: International
Perspectives. Cheltenham: Edward Elgar, 2009. p. 14.



As cortes e a academia tém se refugiado em “circulos viciosos” dentro
dos quais nenhum fato obvio extra-legal é admitido. O argumento
Jjuridico envolvendo a prote¢do da propriedade intelectual gira em torno
da idéia de que uma pessoa, que por sua capacidade de propaganda ou
qualidade de seu produto conseguiu induzir o consumidor a identificar
um nome em particular, um simbolo, uma forma de embalagem etc.,
criou, desse modo, uma ‘“coisa de valor”; uma coisa de valor é
propriedade; o criador da propriedade esta intitulado a prote¢do contra
terceiros que desejem priva-lo de sua propriedade. O circulo vicioso
inerente a essa logica ¢ simples. A sustentagcdo baseia-se na protegdo
legal sobre um valor econéomico, quando, na realidade, o valor
econdémico depende da protegio legal.””’

A questdo envolve conceitos e suposicdes acerca da identidade nacional, do grupo e
do individuo, propriedade, territorialidade, soberania e fronteiras — todos estes controversos
e passando por transformagdes na era digital. A rapida ascensdo e difusdo das redes virtuais
nos forca a considerar de que maneira a lei caracterizara o aumento do fluxo de informacao
entre fronteiras e como essa caracterizacao legal ird, formalmente e materialmente, afetar a
producdo e o uso dessa informag¢do. Em tultima instancia, isso ira estruturar e regular as

identidades dos usuarios.

A tecnologia da informagdo digital ndo é, contudo, causa Unica dessa crise. As
presuncdes legais pouco articuladas e profundamente influenciadas que definem os
conceitos de “autoria”, “propriedade” e “globalizacdo” criam o problema quando s3o
desenvolvidas em qualquer situagdo em que suas premissas sdo colocadas em xeque. A
ascensdo e difusdo das redes de informacdo digital sio uma dessas situacdes. Jessica
Litman descreve uma perspectiva interessante acerca dos termos nos quais a problematica ¢

compreendida:

Comentarios recentes refletem a disputa sobre a capacidade do estatuto
de copyright em ajustar-se ao clima atual de rapida mudanca
tecnologica. Um lado argumenta que a tecnologia contempordnea difere
profundamente dos desenvolvimentos anteriores e levanta questoes
acerca das presungoes nas quais as leis de copyright sdo baseadas.
Outro lado insiste que as leis de copyright sempre enfrentaram
problemas de mudanga de tecnologia e acomodou-se com um sucesso
notavel. O desafio atual, o argumento continua, ndo é diferente
qualitativamente dos desafios anteriores, e o estatuto de copyright estd
apto ao teste. Ambos os lados fundamentam os argumentos nos
conhecimentos percebidos pela historia da intera¢do entre normas de

227 AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship.
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1295, tradugdo do autor.



copyright e novas tecnologias. Mas, conseqiientemente, partem do
pressuposto de que as leis de copyright tém sido eficientes, até agora,
em assimilar o desenvolvimento tecnologico, o que, de fato, ndo é
verdade. Ao longo da historia, os direitos autorais enfrentaram
problemas em acomodar novas tecnologias.228

O que perturba Litman, e diversos outros autores, ¢ o padrao legislativo das normas
de copyright na maioria dos paises, que privilegia as demandas dos titulares dos direitos em
detrimento dos interesses do publico em geral em usar e reutilizar informacao protegida por
direitos autorais. Isso contribui, em grande parte, para a polarizagdo existente entre os que
visam assegurar prerrogativas autorais e aqueles que “consomem” o material produzido

pelos primeiros.

3. Distanciamento da realidade das normas de direitos autorais e do objeto tutelado

O debate sobre a caracterizagdo global dos direitos da informagao digital parece ser
moldado entre os defensores do “dominio publico” — que acreditam na informagdo como
algo “comum” — e os defensores dos direitos autorais rigidos — que percebem a informagao
como commodities de mercado.”” Nesse sentido, tal dicotomia pode, em importantes
maneiras, trabalhar para reproduzir o circulo frustrante da distin¢ao entre publico e privado,

endémica do pensamento juridico tradicional de protecdo a propriedade intelectual.

A 1idéia liberal cria uma escolha paradoxal entre atender os interesses dos autores
protegendo sua propriedade privada ou favorecer o dominio publico de informagdes. Essa
distin¢do de publico e privado resulta somente em uma estrutura malograda. A fixagdo em
proteger a autonomia da propriedade autoral ignora fatores importantes, incluido a
crescente irrelevancia das fronteiras territoriais para o fluxo de informacdo e os efeitos

espaciais e econdmicos do discurso da “globalizagdo”.

As assertivas acerca da autoria e globalizagdo privilegiam alguns pontos
dominantes, ainda que contraditéorios do pensamento juridico acerca da prote¢ao

internacional a propriedade intelectual. Destacam-se, nesse sentido, a clara distingdo entre

228 LITMAN, Jessica, Revising Copyright Law for the Information Age. Oregon Law Review, v. 75, 1996,

tradug@o do autor. A autora compartilha, contudo, do ceticismo de Burlow sobre a justica de um processo
legislativo que repetidamente produz resultados que tendem a favorecer circulos eleitorais poderosos.

2% AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship.
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1310.



as categorias de publico e privado; um modelo linear de progresso nos moldes iluministas;
um profundo comprometimento com as idéias de mercado e uma crenga na
comensurabilidade de todas as coisas, sejam elas materiais ou virtuais.”’ Tanto a
Convencao de Berna como o Acordo TRIPS, por exemplo, afirmam que os softwares
devem ser classificados como “trabalho literario”. Dessa forma, atribuem a protecdo dos
direitos autorais as leis de copyright domésticas. Essa categorizacdo representa o fendmeno
no qual o sujeito protegido pelos direitos autorais se alterou: o que antes era uma protecao
ao trabalho de expressdo de um autor em nome da promogdo da difusdo de suas idéias
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passou a ser tentativas de expandir a protegdo a propria informagio.”

Diante do exposto, pode-se afirmar quais os pontos do atual arcabouco normativo
internacional de direitos da propriedade intelectual devem ser revistos para que se possa
construir um modelo de governanca global mais eficiente e democratico.
Fundamentalmente, qualquer novo modelo deve dar a devida aten¢do a dindmica da
internet para que possa compreender os dilemas praticos levantados por ela, revisando,
assim, os pressupostos tradicionais inconsistentes aplicados a questdo. SO entdo uma
estrutura normativa serd capaz de: reconsiderar os fundamentos da prote¢do a propriedade
intelectual, sob uma otica distinta da propriedade real; desenvolver ferramentas adequadas
para lidar com problemas de cardter técnico e pratico; desmistificar os estigmas
popularmente atribuidos ao direitos autorais, diminuindo a distidncia entre titular e usuario
da obra; e, desse modo, construir um modelo verdadeiramente supranacional que governe
de maneira eficiente a questdo.

O ambito em que as negociagdes nesse sentido devem se dar ¢ dificil de determinar.
Contudo, a insercdo definitiva da prote¢do a propriedade intelectual no arcabouco do
comércio internacional parece ter, de fato, agravado os problemas da especificos dos
direitos autorais na internet. Afora os problemas estruturais envolvidos, de mecanismos de
controle estatais inerentes as relagdes comerciais, mas que nao se adéquam a logica digital,
as divergéncias de pressupostos conceituais parecem ainda ser mais relevantes. A
mercantilizagdo exacerbada da informagdo ndo s6 distorce os fundamentos dos direitos
autorais, como se mostra incompativel com os ideais de conhecimento como um interesse

publico, amplamente difundidos na era digital.

2% COOMBE, Rosemary I., Life Out on the Information Highway, Oregon Law Review, v. 75, 1996.
21 AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship.
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1343.



O formato ideal para um arcabougo internacional eficiente ¢ igualmente dificil de
ser definido. A resposta s6 poderd emergir diante de esforgos intensos de cooperagdo
politica e adequagdo técnica, ao longo do tempo. No entanto, algumas alternativas ja vém
sendo citadas por diversos autores e especialistas. E, portanto, quanto as questdes relativas
A ~ . 232 . £t
a construgdo de um novo modelo de governanga supranacional™ que se dedica a proxima

secao.

Secao II — Governanca Global — mecanismos alternativos e a construcao de novos

paradigmas

Existe uma acirrada discussdo politica e doutrinaria para determinar qual estrutura e
formato do regime legal devem ser aplicados no ambiente da rede digital global. Diante
desse contexto, Aoki destaca algumas consideracdes relevantes na constru¢do de qualquer
modelo de protecdo a propriedade intelectual. Ele afirma que, independente do que a
revolucdo tecnologica da era digital represente de fato, nossa compreensao tradicional de
direitos autorais e direito da propriedade intelectual ird se tornar, em breve, obsoleta. Ele
vai além, e sustenta que os direitos autorais sdo um sistema inerentemente fracassado e
opressivo, que nunca foi particularmente capaz de se adaptar as mudangas tecnoldgicas. Em
suas palavras, “ndo devemos achar que o ambiente de informagdo digital seja diferente,
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entdo talvez devamos aproveitar a oportunidade para realmente fazer algo a respeito.”*>>

22 «“Governanga tem diferentes significados em diferentes contextos, mas o conceito geralmente relaciona-se
a um arranjo de autoridades com poder de decisdo, destinado a lidar com problemas compartilhados. Uma
governanga supranacional, nesse sentido, refere-se a instituicdes e processos de construgdo de politicas que
ajudam a controlar a interdependéncia internacional, incluindo: negociac¢des por Estados-nagdo que culminem
em tratados; solucdo de controvérsias dentro de uma organizacdo internacional; produg¢do normativa por
corpos internacionais apoiando a implementacdo dos tratados; desenvolvimento de codigos de conduta,
diretrizes e normas sustentados pelo Estado; coordenagdo da agenda internacional para trabalhos que apdiem
o tratado; estabelecimento de padrdes técnicos que facilitem a troca; coordenagdo de politicas dos
reguladores; esfor¢os conjuntos publicos e privados na criagdo da norma; ambiente para troca de idéias entre
os responsaveis politicos, ONGs, lideres empresariais ¢ académicos; e a participacdo politica do setor
privado.” ESTY, Daniel C., Good Governance at the Supranational Scale: Globalizing Administrative Law.
The Yale Law Journal, v. 115. 2006. p. 1497, tradugdo do autor. Para exemplos de modelos funcionais de
governanga supranacional existentes ver SANDHOLTZ, Wayne e SWEET, Alec Stone (eds.), European
Integration and Supranational Governance. Oxford: Oxford University Press, 1998.

23 AOKI, Keith, (Intellectual) Property and Sovereignty: Notes toward a Cultural Geography of Autorship.
Stanford Law Review, v. 48, n. 5, 1996. p. 1305, tradugdo do autor.



Para John Barlow, a informag¢ao no século XXI esta simultaneamente em todo lugar
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** Em outras palavras, Barlow esta reafirmando o fato de que os

e em lugar nenhum.
regimes legais que utilizam localizacdo fisica, demarcagdes territoriais claras e fronteiras
politicas para determinar as leis aplicaveis sdo questionaveis em uma atmosfera digital.
Assim como Aoki, Barlow destaca a necessidade legal de reconhecer o aumento da
porosidade das fronteiras geopoliticas tradicionais, particularmente em relagdo a
informagdo. Para tal, ele sugere um novo “mapa” com extensdo ilimitada e fronteiras
imensuraveis, um espago que permita a informacgao emergir em seu estado natural. Sob essa
perspectiva, Barlow desconstréi a distingdo entre publico e privado, afirmando que a

informagdo rompe com um aparente paradoxo, pois se encontra nas duas esferas

. 2
simultaneamente.>>

Em um extremo encontram-se os argumentos de Barlow e Aoki, que acreditam que
as leis de copyright irdo perecer ou, no minimo, serdo radicalmente transformadas diante do
inexoravel avanco que o “tecno-cultura” digital representa. No outro pélo pode-se citar
autores como Jane Ginsburg, que afirma — ndo sem fundamento — a habilidade tanto
doméstica como internacional dos regimes de propriedade intelectual e a capacidade dos
tomadores de decisdo de adaptarem e moldarem os conceitos legais existentes para
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acomodar as novas tecnologias de informagdo digital.”*

Argumentos extremos, no entanto, sempre ignoram a importdncia de um
contraponto. A idéia de autores como Ginbsbur de que o regime atual detém todas as
habilidades necessarias para regular a questdo de forma eficiente € justamente o que se
tentou questionar durante todo esse trabalho. Por outro lado, as previsdes acerca do fim dos
direitos autorais devido a sua incapacidade coercitiva na era digital soam exageradas. Com
efeito, uma conscientizagdo de que o conceito de propriedade intelectual tem perdido

significativamente sua funcdo originaria podera levar a uma revisao do seu escopo, criando

24 «“Diferengas basicas e mal resolvidas entre presungdes culturais do ocidente e do oriente sobre propriedade
intelectual podem ser exacerbadas quando muitas das transagdes estdo ocorrendo nos dois hemisférios, e ao
mesmo tempo, em nenhum.” BARLOW, John Perry, The Economy of Ideas: a Framework for Rethinking
Patents and Copyright in the Digital Age. Wired, 1994. pp. 84-85, traducdo do autor.

23 Os Estados e suas leis, incluindo os direitos autorais, sdo descritas pelo autor como regulamentagdes
publicas indesejadas na sociedade civil privada do ciberespaco. Sobre a nogdo de que o direito autoral cedido
pelo Estado pode ser visto como a propriedade privada de um individuo, Barlow argumenta que as leis
desenvolvidas para o consenso geralmente favorecem poucos ja estabelecidos que conseguem aprovar tais
normas, e ndo a sociedade como um todo. Ele questiona a coeréncia de um regime de direito de propriedade
privada no ciberespaco, o qual acredita servir apenas para esconder o proposito da regulagdo estatal.
BARLOW, John Perry, The Economy of Ideas: a Framework for Rethinking Patents and Copyright in the
Digital Age. Wired, 1994, pp. 84-85.

2 Ver nota 135. GINSBURG, Jane C., Putting Cars on the “Informationa Superhighway”: Authors,
Exploiters, and Copyright in Cyberspace. New York: Columbia Law Review, v. 95, 1995. pp. 1466-1488.



normas mais adequadas de protecdo ao tema em analise, sem contudo desconstruir o

sistema de copyrights.>’

E nesse sentido que surgem diversas propostas trabalhadas por autores e
especialistas, indicando novas dinamicas que adéqiiem os direitos autorais a atual
conjuntura. Desse modo, os pontos positivos e negativos daquelas usualmente citadas serdao
aqui analisados. Cabe ressaltar que, em sua maioria, essas medidas ndo consistem em um
novo modelo institucional de governan¢a®® dos direitos autorais, mas sim mecanismos
pontuais e estratégias alternativas para remediar a ineficiéncia do sistema, deslocando, por
vezes, a perspectiva da esfera do direito publico para a tutela privada. Contudo, essas
propostas serdo estudadas a fim de elucidar sua possivel contribuicdo e limites para a

constru¢do de um novo arranjo funcional.

1. Mecanismos e estratégias alternativas

Nesse contexto, essas alternativas surgem para lidar com o descompasso entre o
sistema normativo internacional de protecdo a propriedade intelectual e o desenvolvimento
acelerado de novas tecnologias de transferéncia de informagao. Tanto as sangdes juridicas
quanto as normas sociais falharam em deter a reproduc¢ao ndo autorizada e distribui¢do de
materiais protegidos por leis de copyright, por meio da internet. Um formato defendido por
diversos comentadores™’ sugere que a propria infernet permite o desenvolvimento de novas
ferramentas que podem impelir o comprometimento as proibi¢des legais contra o uso sem

autorizagdo de trabalhos intelectuais.

1.1 — Ferramentas técnicas de controle de conteudo

T WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace? International Journal of
Law and Information Technology, Oxford University Press, v. 9, n. 2, 2001. p. 173.

28 "Um sistema de governanga é uma institui¢io que se especializou em fazer escolhas coletivas sobre
questdes de interesse comum (...)” YOUNG, Oran R., Rights, Rules, and Resources in World Affairs, in
YOUNG Oran R. (ed.), Global Governance: Drawing Insights from the Environmental Experience,
Cambridge: MIT PRESS, 1997. p. 3, tradu¢ao do autor.

29 Ver, nesse sentido: LESSIG, Lawrence, Code and Other Laws of Cyberspace. New York: Basic Books,
1999; KOEPSELL, David R., The Ontology of Cyberspace: Philosophy, Law, and the Future of Intellectual
Property. Illinois: Open Court Publishing, 2000; BOYLE, James, Public Domain: Enclosing the Commons of
the Mind. Yale University Press, 2008.



Se o avango técnico desencadeou os questionamentos ao sistema normativo
internacional, alguns problemas legais, em contrapartida, ja foram resolvidos
historicamente por progressos tecnologicos. Esse caminho ¢ sugerido por alguns autores no
campo da propriedade intelectual na era digital. Estas seriam as tendéncias atuais no que
tange a regulamenta¢do da propriedade intelectual, que utilizam ferramentas técnicas em
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detrimento dos instrumentos juridicos tradicionais.**’

O desenvolvimento técnico dos programas vem possibilitando os detentores dos
direitos de criacdo distribuir a informagdo para o publico sem perder o controle de seu
trabalho. S3ao os chamados sistemas confidveis. Visam proteger informagdes com
ferramentas técnicas que permitem o fluxo legal de informagao, enquanto bloqueiam aquele
ndo autorizado. O “proprietario” de tal material pode especificar quem estd autorizado a
visualizar, alterar ou copiar. Conseqiientemente, os sistemas confiaveis podem estabelecer
direitos, em uma estrutura calculada, que automaticamente sdo aplicaveis por meio da
tecnologia. Diante desse contexto, o autor ou criador ndo seria somente o titular dos direitos
de propriedade intelectual, como também estabeleceria os limites desse direito, qual sua
extensdo, a quem se aplica, e por quanto tempo. O “proprietario” possuiria poderes quase
legislativos, no sentido de que ele estabeleceria os “direitos” de utilizagdo inerentes a sua

criacdo. Umas dessas ferramentas é conhecida como “cifragem”.

Esse instrumento ndo ¢ novo em seu fundamento, apenas em seu formato. A idéia
de medidas de seguranca poderem suprir os direitos legais do detentor do direito a
propriedade &, de fato, antiga®'. Assim, as “cercas” digitais erguidas no formato de
tecnologia cifrada ndo representa uma inovagdo significativa ou uma ruptura com o
passado. Lessig, no entanto, percebe a tecnologia de cifragem digital como um tipo
diferente de seus antecessores offline, pois permite aos detentores dos direitos autorais
alcangar uma seguranca praticamente perfeita com o custo minimo.”** No entanto, o autor
reconhece a critica de que a tecnologia de cifragem tem o potencial de flexibilizar os

direitos relativos a propriedade intelectual, afastando-os do direito publico para a tutela

240 WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace? International Journal of
Law and Information Technology, Oxford University Press, v. 9, n. 2, 2001. p. 178.

210 autor cita o exemplo das cercas, por séculos usadas como protegdo, e algumas vezes até para
apropriagdo, dos direitos de propriedade.

22 LESSIG, Lawrence, Code and Other Laws of Cyberspace. New York: Basic Books, 1999. p. 138



privada, dando aos titulares dos direitos autorais uma habilidade sem precedentes de criar

. . \ 24
“direitos de propriedade” a sua escolha.**

1.2 — O Direito Contratual Online como estratégia juridica de adequacio

Os detentores de direitos autorais podem utilizar, igualmente, de recursos
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conhecidos, por exemplo, como “clickwrap” ou “browsewrap”

, para tentar preencher as
lacunas dos direitos exclusivos a eles atribuidos, vinculando o usuario a termos contratuais,
excluindo divergéncias legais em relacdo ao rigor adotado em paises distintos. Ou seja, a
protecdo atribuida ao trabalho de certo autor encontraria respaldo no direito contratual, e
ndo somente nos termos gerais da protecdo a propriedade intelectual. No entanto, a idéia de

que esse recurso possa solucionar a questdo parte da premissa de que os contratos online

podem ser assegurados judicialmente de forma eficiente.

Ademais, existe uma idéia, que encontra defensores na academia juridica, de que os
contratos online irdo quebrar, igualmente, o equilibrio entre os interesses publicos e
privados presentes nas normas de copyright. A preocupacdo aqui remete a essas novas
ferramentas contratuais, as quais poderdo ser utilizadas pelos detentores de direitos autorais
para definir o escopo da prote¢do a informacdo, evitando os limites determinados pelas
normas de copyright** E certo, contudo, que o deslocamento do escopo para o dmbito
contratual privado mitiga certos problemas quanto aos estigmas atribuidos ao direito
autoral, que contribuem para o comportamento infringente generalizado difundido na

internet.

1.3 — Livre acesso ao contetiido na infernet - a desconstru¢ao dos limites normativos ao

fluxo de informacao

2% Outro ponto importante destacado pelo autor, ainda no que se refere a tecnologia cifrada, é que a mesma
tecnologia que permite os detentores dos direitos autorais erguer tais barreiras possibilita aos hackers as
ferramentas para encontrar meios de supera-las. Ver, LESSIG, Lawrence, Code and Other Laws of
Cyberspace. New York: Basic Books, 1999. pp. 547-548.

% Tais recursos sdo contratos de adesdo que se tornam juridicamente validos no momento em que o usuario
da internet clica em um botdo da pagina, aceitando os termos apresentados. Para mais, ver MADISON,
Michael J., Legal-Ware: Contract and Copyright in the Digital Age, Fordham Law Review, v. 67, 1998.

2> MADISON, Michael J., Legal-Ware: Contract and Copyright in the Digital Age, Fordham Law Review, v.
67, 1998. pp. 1142 e 1143.



No caminho oposto, surge uma tendéncia amplamente difundida como alternativa
para os problemas envolvendo a protecdo a propriedade intelectual na internet. Essa
corrente defende o livre fluxo de informagao no ambiente digital. A criagdo de softwares de
computadores disponibilizados gratuitamente pode ser um bom exemplo. Programadores
de computador estdo constantemente trabalhando em softwares que possam ser usados de
maneira irrestrita. A questdo, nesse sentido, ndo remete ao preco, mas sim a possibilidade
de rodar livremente um programa para qualquer proposito, adaptando as suas necessidades.
O objetivo desses softwares gratuitos consiste na idéia de que cada usuario poderia estar em
uma posicdo de aprimorar o programa e fazé-lo disponivel para o beneficio de toda a

comunidade na internet.

Um exemplo importante ¢ o de Richard Stallman, que desenvolveu estudos nesse
sentido desde 1985, e dedicou sua vida aos softwares gratuitos. Em 1991, Linus Torvalds,
de Helsinki, disponibilizou na internet o cerne de um sistema operacional, convidando o
mundo a ajudé-lo tornar aquele programa um sistema aberto. Da fusdo entre o programa de
Torvalds e a ferramenta GNU de Stallman, emergiu o sistema operacional Linux, entdo o
maior concorrente da Microsoft. O sucesso desse exemplo, tanto em termos econdomicos
como em termos técnicos, demonstra que essa possibilidade nao é somente plausivel, como
questiona pressupostos basilares da protecdo de propriedade intelectual, no que tange a
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necessidade dos direitos autorais como incentivo para a producio intelectual.**°

1.4 — Criticas ao argumento do incentivo como aspecto fundamental para a producio

intelectual

Desde que surgiram as primeiras regras protegendo a propriedade intelectual,
discute-se a necessidade dessa protecdo, por quanto tempo e em qual extensdo. A corrente
principal de economistas, em geral, argumenta que a eficiéncia econdmica demanda um

incentivo governamental para as inovagdes e atividades criativas. No entanto, uma tradi¢ao

% Outros exemplos podem ser citados, como o browser de internet Mozilla, e o Open Office, programa que
remonta os tradicionais softwares da Microsoft, como Word e Power Point. Ver, nesse sentido, WEBER, Rolf
H., Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace?. International Journal of Law and
Information Technology, Oxford University Press, v. 9, n. 2., 2001.



dissidente defende que acdes por parte do governo de qualquer espécie, incluindo a

adjudicacdo de copyright e patentes, sdo desnecessarias para estimular tais atividades.**’

Ullrich destaca um duplo dilema acerca da protecdo das propriedades intelectuais
como estimulo ao investimento em novas tecnologias. Por um lado, os direitos exclusivos,
que geram incentivos para inovagdo na busca de recompensas providas pelo mercado,
podem, igualmente, inibir o desenvolvimento relacionado com o aprimoramento ou com
tecnologia complementar. Como ja mencionado, certa liberdade para utilizar conhecimento
preexistente ¢ fundamental no processo de criagdo de novas idéias e produtos. Esse cenario
¢ o0 que o autor chama de dilema de inovagao vertical. Por outro lado, a exclusividade pode
impedir uma exploragdo otimizada da tecnologia protegida, ja que, por definicao,
“exploragdo 6tima” ocorre somente em condigdes de competi¢do dentro de uma marca
(intra-brand), pelo menos se a competi¢ao entre marcas (inter-brand) ndo for perfeita. Esse
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seria, segundo o autor, o dilema de difusdo horizontal. 8

Contudo, o resultado desse desenvolvimento no sentido de descaracterizar a
protecdo a propriedade intelectual no ambito da internet ainda ndo € claro. A tendéncia, no
entanto, ¢ que esse tipo de movimento se torne cada vez mais comum, enfraquecendo,
assim, a aplicagdo do escopo da protecdo aos direitos autorais no formato em que

24
atualmente se estrutura. ?

2. Os problemas relativos as alternativas sugeridas

As diferentes hipoteses trabalhadas implicam, portanto, em problemas juridicos que
devem ser avaliados cuidadosamente. A crescente importincia do material gratuito
disponibilizado na internet, incluindo softwares de computador, leva a diminuicdo do
escopo da protecao da propriedade intelectual e corresponde a uma descaracterizagdo dos
direitos de “dominio” no que se refere a bens intangiveis. O sistema de prote¢do a
propriedade intelectual foi uma reacdo legislativa para certa demanda economica e politica

que surgiu nos ultimos séculos. No entanto, como afirma Weber, o direito particular de um

247 ULLRICH, Hanns. Expansionist Intellectual Property Protection and Reducionist Competition Rules: A
TRIPS Perspective. Journal of International Economic Law, Cambridge: Cambridge University Press, v. 7, n,
2,2004. p. 413.

28 ULLRICH, Hanns. Expansionist Intellectual Property Protection and Reducionist Competition Rules: A
TRIPS Perspective. Journal of International Economic Law, Cambridge: Cambridge University Press, v. 7, n,
2,2004. p. 420.

% Ver, nesse sentido, WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace?.
International Journal of Law and Information Technology, Oxford University Press, v. 9, n. 2., 2001.



individuo ndo é um direito humano em seu sentido real.”® E simplesmente uma posi¢io
legal adotada e totalmente determinada por leis aplicaveis. Conseqiientemente, o declinio
de importancia da protecdo a propriedade intelectual relacionada, por exemplo, aos
softwares de computadores, ndo parece ser algo tragico, mas somente uma reacao sensivel a
luz das caracteristicas da rede mundial de transferéncia de informagdo. Como bem afirma
Weber, idéias e informacdes devem servir de fonte e como ferramenta de gerenciamento
que permitem maximizar o valor dos processos e transa¢des. Com efeito, faz mais sentido
agregar valores intangiveis desenvolvidos a outras propriedades intelectuais do que “manter
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como ‘material’ a ser conservado e confinado.””

No entanto, o problema juridico
permanece, ja que essa alternativa responde ao problema legal retirando a discussdo do

ambito do Direito, o que, de fato, ndo contribui para o debate.

Por outro lado, o desenvolvimento de formatos confiaveis “privativos” permite que
os “proprietarios” de conjunto de dados controlem a distribui¢do de informagdo por meios
técnicos de uma maneira mais eficiente do que se recorressem a dispositivos legais. Aqui,
também, alguns impasses merecem destaque. Além dos questionamentos ja levantados, a
“privacdo” permite, em tese, a discriminagdo no que tange o acesso aos dados protegidos de

forma subjetiva por aqueles que detém tais direitos.

A liberdade de informagdo como direito humano garante a cada individuo o direito
de ter acesso a informacgao geralmente disponivel, ou, nos termos do art. 19 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, todo individuo tem assegurada “a
liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e idéias por quaisquer meios, independentemente de fronteiras.” Nesse
sentido, sempre foi indiscutivel que bibliotecas, por exemplo, sejam, em principio, abertas
ao publico. Se um grande niimero de informagdes ndo mais estiver disponivel em livros,
mas em redes globais como a infernet, o acesso ao conteudo inteiramente sob controle de
um provedor privado torna-se um problema relevante. As criticas ao formato em que as
prerrogativas sdo estabelecidas pelo proprio autor se aplicam igualmente a tentativa de
transferir a tutela dos direitos autorais para a esfera contratual privada. O risco consiste na
descaracterizacdo dos direitos autorais sob sua concepg¢do de direito publico, que protege

direitos privados mas considerando, de alguma forma, os interesses sociais. Ademais, no

2 WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace? International Journal of
Law and Information Technology. Vol. 9. N° 2. Oxford University Press, 2001. p. 182.

I WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace? International Journal of
Law and Information Technology, Oxford University Press, v. 9, n. 2, 2001.



que se refere a alternativa dos contratos online, o argumento incide, nesse sentido, a mesma
dependéncia de outros institutos legais em relacdo as sangdes juridicas e normas sociais.
Seja para assegurar a validade dos contratos online ou dos direitos autorais, os mecanismos
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de enforcement e o papel das normas sociais sdo igualmente controversos.

Diante desse contexto, em que os arcabougos legais visam regulamentar os avangos
tecnologicos, conclui-se que o Direito possui nitidas desvantagens. Por um lado a
tecnologia ¢ um sistema que evolui rapidamente, levada pelas demandas de mercado, e nao
enfrenta obstaculos burocraticos que atrasam o processo legislativo, por exemplo. Por outro
lado, ferramentas técnicas sdo aplicaveis em todo o mundo da mesma maneira, sem
enfrentar limites de soberania nacional que caracterizam as estruturas legislativas. Nesse
sentido, a globaliza¢do do fluxo de dados ¢ cada vez mais dificil de ser regulada pelo
sistema normativo atual, principalmente no ambito internacional, no qual a lentiddo e a

dificuldade de consenso sdo caracteristicas marcantes da estrutura.

Pode-se concluir, portanto, que as propostas levantadas como alternativas a questao
da protegdo aos direitos autorais sdo questiondveis e, em alguns casos, ndo sdo respostas
relevantes dentro de uma discussao juridica. Prover uma alternativa licita para as redes de
compartilhamento de arquivos j& existentes ¢ uma demanda fundamental para a industria
dos direitos autorais. O desafio ¢ a constru¢do de uma opg¢do legal e pouco custosa que
possa ofereca incentivos seletivos ao comprometimento e obedi€éncia em relacdo aos

.. .2
direitos autorais.?>

3. Copyright, Copyleft e licengas publicas — o exemplo da Creative Commons

Caminhando paralelamente a tais propostas, surge o conceito de Copyleft, que busca

arranjar os mecanismos alternativos sugeridos de maneira mais eficiente. Se, por um lado,

22 De fato, é improvavel que a reafirmagdo das normas de copyright em formato de contrato, que por muitas

vezes nao € sequer lido, possa subitamente imbuir o direito da propriedade intelectual com legitimidade ou
conteudo normativo. A reafirmagdo das normas de copyright por meios contratuais enfrenta os mesmos
problemas que afronta os detentores dos direitos autorais na aplicagdo direita de suas prerrogativas.

33 O autor cita exemplos de medidas que poderiam ser adotadas como incentivo & obediéncia, como melhor
qualidade de produtos e facilidade de uso. A empresa norte americana Computadores Apple langou a loja
musical online conhecida como i Tumnes pay-per-download, que serve como potencial modelo destes
exemplos. Os clientes do i Tunes podem baixar musicas para um numero ilimitados de aparelhos de musica
digital, gravar até dez CDs com a mesma lista de musicas e tocar os arquivos em até trés computadores.
WEBER, Rolf H. Does Intellectual Property Become Unimportant in Cyberspace? International Journal of
Law and Information Technology, Oxford University Press, v. 9, n. 2, 2001.



copyright é uma prerrogativa do autor de limitar a utilizacdo do seu trabalho, por meio de
direitos de exclusividade, a concepgdo de copyleft remete a uma logica inversa, facilitando
0 acesso a informagdo sem implicar necessariamente em um desrespeitos as normas
vigentes. O instituto consiste, portanto, em licengas concedidas pelo titular dos direitos
autorais para o uso daquele material por outra pessoa, nos termos especificos que lhe foi
autorizado. O objetivo € possibilitar ndo s6 o uso, como a modificagdo e a distribuicdo do

conteudo.

Entende-se (...) que o copyleft é um mecanismo juridico para se
garantir que detentores de direitos de propriedade intelectual
possam licenciar o uso de suas obras além dos limites da lei,
ainda que amparados por esta. Por meios de licengas inspiradas
no copyleft, aos licenciados seria garantido, de maneira
generica, valer-se das obras de terceiros nos termos da licenca
publica outorgada.”*

. yo ~ , 2 . , , .
A idéia ndo é recente.”> Argumenta-se que a origem desse modelo é o proprio
sistema aberto de troca de informacdo nos moldes dos softwares livres, como descrito
. 2 . . . ;. ’11e ., .
acima.” Nesse sentido, o conceito se aproxima do dominio publico ja que permite o uso,
alteracdo, copia e distribuicdo de um material. No entanto, sdo empregados mecanismos
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legais para que a utilizacdo seja limitada aos termos licenciados.”’ Em outras palavras,
copyleft se situaria entre os defensores da informacdo como dominio publico e as

estratégias contratuais que visam aumentar a seguranca juridica do objeto tutelado.

% BRANCO Jr., Sérgio Vieira, Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 153.

235 «Q copyleft teve sua origem ainda em meados da década de 80 do século passado (...). Segundo Sérgio
Amadeu, ex-diretor presidente do Instituto Nacional de Tecnologia da Informagdo — ITI, ‘0 movimento de
software livre é a maior expressdo da imaginacao dissidente de uma sociedade que busca mais do que a sua
mercantilizagdo. Trata-se de um movimento baseado no principio de compartilhamento do conhecimento e na
solidariedade praticada pela inteligéncia coletiva conectada na rede mundial de computadores’.” BRANCO
Jr., Sérgio Vieira, Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 155.

2% 0 argumento ¢ que a disponibilizagio de softwares gratuitamente para o livre uso na internet ja
representava avangos no sentido das licengas publicas, e ndo representava uma abdicagdo dos direitos
autorais. Ao contrario, “o titular estd se valendo dos seus direitos de autor para, através de uma licenca,
condicionar a frui¢do desses direitos por parte de terceiros (...). O software livre, portanto, é produto direto do
direito do autor sobre o software e consiste em uma modalidade de exercicio desse direito, através de uma
licenga juridica.” FALCAO, Joaquim, Estudo sobre o Software Livre Comissionado pelo Instituto Nacional
de Tecnologia da Informagdo (ITI). Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006. Prelo.

27 Ver, nesse sentido, CERDEIRA, Pablo de Camargo, e MONIZ, Pedro de Paranagua, Copyleft e Software
Livre: Uma Opg¢do pela razdao — Eficiéncias Tecnologicas, Economica e Social — II. Revista da ABPI, n. 72,
2004.



Nesse sentido o copyleft funciona como uma licenca publica classica, mas visa, por
meio da pratica reiterada de sua utilizagdo, ser admitida amplamente nos tribunais
domésticos e, principalmente, alterar a concepcdo fragilizada vinculada aos direitos
autorais no ambito da internet. A Creative Commons destaca-se aqui como um exemplo

bem-sucedido da aceitagdo e difusdo do conceito de copyleft.

A Creative Commons ¢ uma corporagdo sem fins lucrativos, fundada em 2001,
dedicada a facilitar o compartilhamento de obras intelectuais, de acordo com as regras de
copyright. Para tanto, a organizacdo fornece licencas gratuitas e outros instrumentos legais
para distinguir o trabalho criativo por meio de parametros estabelecidos pelo autor ou
criador, no intuito de possibilitar a troca, o desenvolvimento e até o uso comercial do
trabalho, nos termos em que o titular do direito considerar adequados. O objetivo declarado
da instituigdo ¢ aumentar a produ¢do criativa - cultural, educacional, cientifica e de

, 2
conteado.>®

A dinamica proposta consiste, desse modo, na disponibilizacdo de mecanismos
simples e padronizados para conceder permissdes autorais por um trabalho criativo. Em
suma, o objetivo da instituicdo ¢ mitigar o amplo desrespeito as normas internacionais que
ameaga a industria cultural e cientifica, oferecendo aos titulares de direitos autorais a
alternativa para a premissa das normas de copyright — “todos os direitos reservados” —

o 2
assegurando, dessa forma, “alguns direitos reservados”.**’

Nesse sentido, o organismo define uma gama de possibilidades entre a prote¢ao
absoluta dos direitos autorais e o dominio publico. A idéia ¢ garantir, por meio da
flexibilizacdo de algumas prerrogativas por parte do titular, que os usuarios respeitem
certos direitos do autor. Desse modo, as licencas Creative Commons nao sao uma opgao
alternativa em detrimento dos direitos autorais. O funcionamento ¢ paralelo as normas de
copyright, possibilitando a flexibilizagdo dos direitos do autor para melhor adequagdo as
suas necessidades. O organismo conta com a contribuicdo de especialistas em propriedade

intelectual de toda a parte do mundo, visando assegurar que a licenga tenha efeitos juridicos

28 «A jdéia da adogdo de licengas Creative Commons é explicitar, de forma direta, publica e juridicamente

valida, as liberdades que os usudrios tém ao acessar [uma obra intelectual], evitando que o usuario final tenha
davidas sobre o que ele pode ou nao fazer com aquele contetdo. (...)

O usuario serd informado sobre as regras de propriedade intelectual vigentes, com mecanismos padronizados
de informagdo dos limites de uso a ele concedidos, aumentando a seguranca juridica dos titulares de direitos
autorais por meio da transparéncia e do comprometimento do usudrio com as regras.” Ver, nesse sentido, as
descrigdes das vantagens das licengas Creative Commons, disponiveis em
http://www.creativecommons.org.br/

2% http://creativecommons.org/about/what-is-cc
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mundiais.”® Para tanto, a instituicio estabelece seis derivagdes de licencas que o autor ou
artista pode adotar para publicar seu trabalho, formando um arranjo varidvel, adotando

aquelas que considera adequadas, dividas nas seguintes categorias:
Attribution — O trabalho original e os derivados podem ser
copiados, distribuidos e expostos, inclusive comercialmente,

contanto que o devido crédito seja dado no formato estabelecido
pelo autor.

Share Alike — Essa alternativa remete a distribuicdo de trabalhos
derivados somente licenciados nos mesmos termos que o trabalho
original.

Non-Commercial — A permissdo, nesse caso, é relativa a copia,
distribui¢do e exposi¢do do trabalho original, e os derivados,
contanto que seja para fins ndo comerciais.

No Derivative Works — A autorizagdo para copia, distribuig¢do e
exposi¢do é atribuida somente ao trabalho original, ou copias
. . ~ . 261

literais, mas ndo para trabalhos derivados.

Esses arranjos estdo submetidos a algumas condigdes, dentre elas, a atribuicdo obrigatdria
de créditos na reutilizagdo do trabalho, podendo somente ser renunciada expressamente.
No mesmo sentido, um trabalho que ja figure no dominio publico ndo podera, em hipdtese

alguma, ser objeto de tais licengas.

A organizacdo ainda alude, dentro dos pressupostos exigidos para a concessao de
licengas, a principios tradicionais dos direitos autorais, como o fair use’””, que consiste na
permissao limitada do uso de objetos protegidos pelos direitos autorais em determinadas
circunstancias, previstas em diferentes jurisdigdes domésticas. Outro principio destacado
que deve ser considerado na adocdo das licencas descritas ¢ o direito moral do autor,

assegurados domesticamente em diversos Estados, que prevé reparagdo ao titular do direito

2% Destacam-se nesse sentido especialistas renomados como Lawrence Lessig, idealizador e co-fundador do
organismo e autor de livros importantes para a defesa do livre fluxo de informagdo, como The Future of
Ideas, Vintage, 2001, e Free Culture, The Penguin Press, 2004; e James Boyle, professor da Duke University
School of Law, autor da obra Public Domain: Enclosing the Commons of the Mind. Yale University Press,
2008, na qual ele argumenta que o sistema de prote¢do aos direitos autorais falha em alcangar seu proposito
inicial, qual seja, a recompensa e o estimulo a criatividade.

21 As informagdes acerca das categorias de licengas disponiveis no 4mbito da Criative Commons estio
disponiveis no site da instituicdo. Ver http://creativecommons.org/about/what-is-cc

220 fair use, como o uso justo ou justificavel de objetos protegidos por direitos autorais, nio encontra
guarita na legislacdo brasileira. As limitagdes dos direitos autorais, no Brasil, sdo tratadas no artigo 46 da Lei
9.610/98. No entanto, se distinguem da concepg¢do norte-americana ampla acerca da doutrina do fair use. Para
uma compreensao mais aprofundada do principio, ver PATTERSON, L. R., Free Speech, Copyright, and Fair
Use. Vanderbilt Law Review, v. 40,1987.
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caso um trabalho derivado apresente algum aspecto depreciativo. > Nesse sentido, as

licengas concedidas pela Creative Commons nao visam alterar essas prerrogativas.

O modelo sugerido pela organizagdo ganhou respaldo internacional ao ser adotado
por reconhecidas instituicdes, como a rede de televisio A/ Jazeera, maior emissora
jornalistica do Catar, que criou uma se¢do em seu site para postar videos licenciado nos
termos Attribution license. O mecanismo possibilitou, por exemplo, a grande difusdo de
imagens raras do conflito entre Israel e Palestina. Outra ocorréncia ¢ relativa ao portal de
fotografias Flickr, que disponibiliza um espago virtual para fotografos de todo o mundo
divulgarem amplamente seus trabalhos na internet, de maneira legal nos termos por eles
estabelecidos. Cita-se, igualmente, a Google, empresa que desenvolve servicos digitais, e

264 Trabalhando no Brasil

utiliza dos mecanismos da Creative Commons em diversos deles.
em conjunto com a Fundagdo Getllio Vargas, a Creative Commons ja viabilizou a tutela

das diferentes licencas pela jurisdi¢ao brasileira.

As estratégias apresentadas pela Creative Commons nio sdo descritas aqui como a
solugdo definitiva para os problemas de direitos autorais na internet, € sequer caracteriza-se
como um sistema de governanca supranacional. Esse exemplo ¢ relevante, contudo, para
expor perspectivas coerentes e significativas adotadas pela instituicao frente aos dilemas do
contexto atual que devem ser consideradas em qualquer modelo supranacional que venha a

ser desenvolvido para a tutela dos direitos autorais.

Conforme descrito durante este trabalho, determinados fatores sdo fundamentais
para a fragilidade do sistema internacional de protecdo a propriedade intelectual, tais como:
() a aproximagao equivocada dos fundamentos da prote¢do da propriedade real e da
propriedade intelectual; (ii) a imensa facilidade técnica de acesso a informacdo na era
digital que refletiu diretamente no distanciamento das perspectivas dos titulares de direitos
e dos usuarios dos bens tutelados; (iii) a nocao de que tais direitos existem apenas para o

beneficio de um pequeno grupo indefinido de titulares; (iv) a indistincdo dos objetos

263 () tém-se utilizado a expressdo Direito Moral ou Direitos Morais para designar o aspecto pessoal do
autor com relacdo a sua criagdo, ou seja, o direito ou prerrogativa que tem aquele que criou uma obra
intelectual de defendé-la como atributo de sua propria personalidade (como autor), uma vez que ela é a
emanac¢do da sua mais intima divagagdo, de seu pensamento manifestado e compartilhado com o mundo
exterior” LANGE, Deise Fabiana, O Impacto da Tecnologia Digital sobre o Direito de Autor e Conexos, Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 1996. pp. 23-24.

% Um exemplo em que a Google utiliza das licengas da Creative Commons ¢ o programa de audio-swap do
You-Tube, portal de videos desenvolvido pela empresa. Outras reconhecidas instituigdes adotam os
mecanismos oferecidos pela organizacdo e merecem destaque, a saber: Wikipedia, SciELO, Public Library of
Science, MIT OpenCourseWare, e o portal do governo norte-americano Whitehouse.gov. Para mais
informagdes nesse sentido, acesse: http://creativecommons.org/about/who-uses-cc.



tutelados em detrimento das especificidades dos direitos autorais; e (v) a auséncia de um
modelo essencialmente internacional que tutele a questdo. Detem-se, portanto, a analise de
como cada um desses fatores sdo compreendidos dentro do modelo sugerido pela Creative
Commons.

(1)

Argumentou-se nesse trabalho que a aproximagdo equivocada dos conceitos de
“propriedade real” e “propriedade intelectual” foi fundamental para a transformagdo do
conceito de direitos autorais, que originalmente surgiu com o intuito de estimular a
criatividade e a producdo de conhecimento, e passou a ser um mecanismo de
mercantilizagdo da informacdo, dificultando sua difusdo. Os argumentos adotados pelo
Creative Commons sustentam a reconstituicdo dos fundamentos originais dos direitos
autorais, vistos como um investimento para o desenvolvimento da criatividade e do
conhecimento, declarado em um dos motes da organiza¢do.”® James Boyle, membro do
corpo diretor, argumenta em sua obra Public Domain que o sistema de protecdo aos direitos
autorais falha em alcancar seu propoésito inicial, qual seja, recompensar e estimular a
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criatividade, e reafirma a importancia de retomar esses pressupostos.”®® Essa atitude ¢

-

importante no sentido de descaracterizar o aspecto essencialmente comercial atribuido

protecdo dos direitos autorais que, em parte, contribui para as vicissitudes do sistema atual.
(ii)

A enorme facilidade de acesso a informagao da era digital deve ser vista como uma
caracteristica inerente da estrutura atual, e ndo como um entrave a ser superado ou
mitigado. Esse aspecto marcante da internet foi determinante para a compreensao difundida
de que o conhecimento ¢ um bem de livre acesso. As estratégias previstas pela Creative
Commons vao de encontro a tendéncia mundial de liberalizagdo de conteudo na internet,
sem, contudo, desconstruir a prote¢do juridica atribuida as obras intelectuais. Essa medida ¢é
de importancia fundamental. Um dos maiores problemas da tutela dos direitos autorais no
ambito da infernet é o comportamento extremamente usual de desrespeito a prerrogativas

de propriedade intelectual. Isso é, em grande parte, atribuido ao distanciamento existente

295 Na primeira pagina do site da Creative Common esta estampada a seguinte frase: Invest in the future of
criativity and knowledge — Donate today (“Invista no futuro da criatividade e conhecimento — Doe hoje”,
visando estimular as contribui¢des voluntarias para a arrecadag¢do da organizacdo que se sustenta basicamente
de doagdes). http://creativecommons.org/.

2 BOYLE, James, Public Domain: Enclosing the Commons of the Mind. Yale University Press, 2008.



entre as normas que regulam a prote¢do de obras intelectuais e a realidade dos usuarios que

utilizam desses trabalhos.

Uma abordagem mais flexivel, que respeita ndo sé os interesses dos usudrios bem
como a propria logica da internet de facilidade para acesso a informagao, pode ser benéfica
para a propria concep¢do de legitimidade dessas normas, podendo ser compreendidas
nesses novos termos como regras mais “justas”. O que ¢ fundamental para a assimilacao

individual e a compreensao social de que aquele é o comportamento “certo” a se seguir.
(iii)

Por outro lado, a concep¢do do arranjo adequado de prote¢do concebida pelo
proprio autor personaliza a “vitima” daquela infracdo, o que pode colaborar para um
comportamento mais favoravel ao respeito daqueles direitos. Como visto, a impessoalidade
atribuida aos titulares dos direitos autorais, na qual o usuario sequer visualiza a quem ele
esta prejudicando com aquela acdo, contribui para a indiferenca dos infratores ao carater

nocivo da sua conduta. As prerrogativas ndo s3o mais atribuidas a uma classe ampla e
indefinida de titulares, mas individualizada na figura do autor.
(iv)

A pouca aten¢do dada as peculiaridades dos direitos autorais como um regime que
tutela um bem especifico, diferente dos outros objetos classificados como propriedade
intelectual, desconsidera o fato importante de que a expressdo das obras intelectuais
tuteladas pelas normas de copyright sdo igualmente intangiveis e, nesse sentido,
dificilmente controladas por mecanismos de enforcement que se fundamentam em controle
de fronteiras territoriais. Qualquer arranjo que vise abarcar as questdes da protecao
internacional dos direitos autorais deve dedicar-se a compreensao das particularidades dos
direitos autorais, dentro do ambiente virtual. Para tanto, dois fatores sdo importantes. A
especializacdo do instrumento, focado nas caracteristicas distintivas do objeto, e as
atribuicdes técnicas dos mecanismos, capazes de afastar a discussao da protecdo de um
ambito exclusivamente politico das relagdes internacionais, no qual prevalece a logica da
imposi¢do de interesses. Nesse sentido, a Creative Commons apresenta progressos
positivos. Por um lado, o organismo ¢ voltado exclusivamente para a questdo dos direitos
autorais na internet, o que habilita o instituto para melhor lidar com os problemas que

envolvam a questdo; por outro lado, a entidade tem assegurado certo grau de independéncia



em relagdo aos interesses politicos dos paises ao se desvincular de processos de negociagao

estatal.

v)

A Creative Common sugere uma abordagem fundamentalmente internacional, qual
seja, um mecanismo de licengas que ¢ ao mesmo tempo padrao, capaz de estabelecer certa
harmonia entre as diferentes legislacdes domésticas, e flexivel, possibilitando uma melhor
adequagdo as diferentes demandas de cada regido. O mecanismo de enforcement, a
principio, ¢ restrito as autoridades domésticas e, com efeito, ainda depende da
conformidade das jurisdi¢des estatais. Enforcement de normas internacionais permanece
como questdo central de qualquer arranjo normativo internacional, e a Creative Common

reconhece a dimensdo dessa problematica, ndo considerando qualquer iniciativa ousada

nesse sentido.

No entanto, se 0 modelo apresentado conseguir de forma eficiente institucionalizar
um novo padrao de protecao aos direitos autorais, o apoio das autoridades domésticas pode
ser positivo no sentido de que a aplicagdo por cortes internas das normas estabelecidas
internacionalmente ¢ o mecanismo menos custoso de implementagdo. Ademais, uma vez
que a aplicagdo dessas normas ¢ atribui¢do interna dos Estados, todo individuo possui a

prerrogativa desses direitos, podendo reivindicé-los judicialmente.

As estratégias sugeridas pela Creative Common aprimoram, portanto, as alternativas
tradicionais descritas. Ao adotar como objetivo principal a producdo e difusdo de
informagdo e conhecimento por meios legais, a instituicdo, por um lado, segue a tendéncia
atual de liberalizagdo do acesso a informacdo, evitando os riscos do abuso de direitos de
monopolio. Por outro lado, oferece uma alternativa juridica, que ndo desconstrdi os direitos
de propriedade intelectual. Um carater contratual atribuido a relagdo entre autor e usuario
pode contribuir, igualmente, para uma maior seguranc¢a juridica. No ambito do site da
instituicdo, ¢ celebrado um contrato entre o titular do direito e aqueles que solicitam
autorizagdo. Nesse sentido, os beneficios da tutela apoiada no direito contratual sdo aqui

considerados.

As vantagens do modelo sugerido pela Creative Commons sao, portanto, resumidas

na descri¢cdo de Ronaldo Lemos:



Essas licengas sdo escritas em trés niveis sob o projeto Creative
Commons: um nivel para leigos, passivel de entendimento por
quem ndo tem formagdo juridica, explicando no que consiste a
licenga e quais os direitos que o autor esta concedendo, um nivel
para advogados, em que a redagdo da licenga se utiliza de termos
juridicos, tornando-a vdlida perante um  determinado
ordenamento juridico; e um nivel técnico, em que a licenga é
transcrita em linguagem de computador, permitindo que as obras
sob elas autorizadas no formato digital sejam digitalmente
“marcadas” com os termos da licenga, e permitindo que um
computador identifique os termos de utilizagdo para os quais uma
determinada obra for autorizada. Esta ultima modalidade ¢
particularmente importante em face da crescente regulamentagdo
arquitetonica da internet, e pode permitir no futuro que, mesmo
na eventualidade do fechamento completo da rede, os trabalhos
licenciados sob um tipo de licenca como esta do Creative
Commons possam continuar a ser interpretadas livres por um
determinado computador.”®’

Importante notar, contudo, que a analise dos questionamentos levantados nesse
trabalho frente ao exemplo adotado do modelo sugerido pela Creative Commons destacou
de forma exacerbada os pontos positivos do arranjo das licencas internacionais sem,
contudo, dedicar o mesmo empenho no contrapeso das deficiéncias desse sistema. E de fato
era esse o objetivo. Nao se buscou aqui colocar a prova um novo modelo insurgente como
possivel solugdo para os problemas da tutela da propriedade intelectual na era digital. O
intuito era, com efeito, destacar algumas concepgdes positivas apresentadas pela entidade
que possam servir de referéncia para qualquer estrutura de governancga global acerca dos
direitos autorais. Cabe ressaltar, igualmente, que o modelo esta sujeito as mesmas criticas
das alternativas anteriormente sugeridas, no que tange os mecanismos de enforcement € a
descaracterizagdo dos direitos autorais como instrumento de prote¢do dos interesses

econdmicos do autor ou artista.

Tal arcabougo, portanto, ainda deve ser desenvolvido, e demandarda um esforgo
proporcional ao impacto avassalador causado pela evolucdo tecnoldgica da era digital na
concepgdo tradicional de tutela aos direitos autorais. Contudo, qualquer arranjo nesse
sentido deve manter em vista as perspectivas positivas ressaltadas do exemplo da Creative
Commons, enfrentando, porém, os enormes desafios da constru¢do de um regime

essencialmente global eficiente na esfera da negociacgao estatal.

27T LEMOS, Ronaldo, Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: FGV, 2005. p. 84.



4. A construciio de um novo paradigma

E inquestionavel que novas tecnologias desafiam os paradigmas legais.”®® No
entanto, a questio se apresenta em um formato quase retorico, pois aqueles que afirmam a
transformac¢do fundamental e irreversivel ainda ndo foram capazes de prever que tipo de
estrutura politica ird suceder ao enfraquecido sistema de Estados tradicionais, assentados
em principios de “soberania” e “territorialidade”. A erosdo da soberania se tornou uma
discussdo de “sim” ou “ndo”, sem muito significado para a pesquisa empirica.’” E
enquanto alguns analistas afirmam a obsolescéncia funcional do Estado-nagdo ser um fato

proximo, os lideres politicos e o publico em massa em todo o mundo ainda identificam os

Estados como a associagdo politica primaria e legitima.

4.1 — Perspectivas relevantes

A questdo fundamental, portanto, ¢ como a sociedade internacional entdo se
organizard para lidar com tais problemas. Para responder a essa questdo deve-se afastar o
carater de sim ou ndo atribuido a discussdo acerca da soberania, e largar a presungao
implicita de que existe uma relacdo de soma-zero entre os Estados e globalizagdo. Ou seja,
0 que os processos globais ganham, o Estado necessariamente perde. Uma concepg¢do mais
ampla, defendida por Ansell e Weber, de quais principios organizacionais sao possiveis na
politica internacional, advem das teorias sobre “sistema aberto”.”’" Segundo os autores, a
maior vantagem dessas proposi¢des ¢ que elas tomam a “porosidade” das fronteiras como
foco central de investigagdo. O termo “porosidade” ¢ utilizado significando a existéncia de
fronteiras fluidas e multidimensionais, em contraste com os limites solidos e de dimensio

unica que constitui o ideal tipico do Estado soberano que acomoda confortavelmente as

%8 O autor cita 0 exemplo dos avides que levantavam a questio da “propriedade” do espago aéreo, e a propria
invencao das maquinas de impressdo em massa, que confrontava o que até entdo se entendia por propriedade
intelectual.

2% Ver, nesse sentido, ANSELL, Christopher K. E WEBER, Steven, Organizing International Politics:
Sovereignty and Open Systems. International Political Science Review, v. 20, n. 1, 1999. p. 75.

7" Para uma analise das teorias de sistema aberto como possiveis modelos de governanga supranacional, ver
REGENT, Sabrina, The Open Method of Co-ordination: A Supranational form of governance?. European
Law Journal, v. 9, 2003.
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teorias de “sistema fechado”.”’' As fronteiras “porosas” sio determinantes para politica

internacional moderna, colocando em xeque a autoridade ¢ o controle absoluto sobre as

transagdes internacionais.

A logica do comércio ¢ um meio funcional para entender a organizagdo em um
mundo onde unidades separadas constitucionalmente negociam seus recursos, sem
gravames, através de fronteiras solidas e demarcadas. No entanto, se o direito envolvido ¢
difuso e as fronteiras porosas, a logica do comércio — mesmo entre unidades
constitucionalmente independentes — falha em explicar a estrutura das relagdes
internacionais. A pergunta que se segue, portanto, ¢ “qual argumento pode substituir esta
perspectiva?”’ Algumas teorias das Relagdes Internacionais trabalhadas por Ansell e Weber
sdo interessantes, ndo como respostas categoricas a questdo, mas como uma contribui¢ao
para o debate acerca do modelo adequado para lidar com as questdes atuais envolvendo a
protecdo internacional a propriedade intelectual. Ao descrever essas teorias, o objetivo nao
¢ solucionar a polémica relativa a soberania territorial e a relagdo inter-estatal, e sim

apresentar algumas formas alternativas de perceber a atual conjuntura, que possam ajudar

na compreensao da real dimensao do problema da propriedade intelectual na era digital.

4.1.1 — Contribuicio das teorias das Relacoes Internacionais

A teoria chamada de Custos Economicos de Transagdo (TCE- Transaction cost
economics) adota o formato das transagdes em si como unidade central de analise. Isso, em
certo sentido, transforma as fronteiras em variavel dependente, condicionada a natureza da
transacao que esta ocorrendo. Essas fronteiras podem, presumidamente, se reconfigurar na
medida em que o carater das relagdes se altera. “Presumidamente” porque a TCE ndo ¢ uma
teoria que trata da maneira como a mudanga acontece, e sim um argumento que especifica
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uma configuragdo otimizada das fronteiras.”’

Ansell e Weber apresentam, igualmente, idéias oriundas da escola conhecida como

Novo Institucionalismo Sociolégico (NSI - New Sociological Institutionalism), que tem

271 As teorias de “sistema fechado™ sdo ilustradas pela logica de jurisdigdes territoriais soberanas, na qual a

dindmica do comércio se insere. ANSELL, Christopher K. E WEBER, Steven, Organizing International
Politics: Sovereignty and Open Systems. International Political Science Review v. 20, n. 1, 1999. p. 77.

72 Para um estudo detalhado da teoria, ver WILLIAMSON, Oliver, The Economic Institutions of Capitalism,
New York: The Free Press, 1985.



como valor essencial a mudanca do foco para “campos organizacionais”, que sdo conjuntos
de arranjos institucionais que se interagem. A legitimidade se torna, pois, a principal
variavel. Os modelos organizacionais € o ambiente internacional sdo vistos como
mutuamente constitutivos. Na pratica, isso significa que as fronteiras, decretadas por meio
de um processo continuo, podem ser reconstituidas de formas distintas ao longo do tempo.
Diferentemente da TCE, a NSI ndo parte de nenhuma premissa de resultado unico ou
otimizado, de equilibrio eficiente. Resultados ineficientes podem ser estaveis porque eles
ndo serdo necessariamente desafiados, ja que a legitimagdo, e ndo a competi¢do, ¢ o

. . . . ~ 2
instituto priméario que regula a organizagio entre Estados.””

Uma analogia pode ser feita
nesse sentido. Apesar dos claros sinais de ineficiéncia, o regime de prote¢do aos direitos
autorais inserido na légica do comércio internacional apresenta-se como uma dindmica
consolidada, em que as mudangas propostas se inserem dentro do arcabougo normativo
amplo. Desse modo, as tentativas de adequagdo sugerem alternativas inseridas na mesma

estrutura, ja que essa reflete pressupostos tradicionais legitimados das relagdes

internacionais.

As “teorias de rede” levam a perspectiva inter-organizacional a um passo além. A
ligagdo entre as organizagdes, ao invés da propria estrutura, € agora o foco analitico central,
e as relacdes s3o, pelo menos parcialmente, constitutivas dos atores participantes. Em
outras palavras, teorias de rede tentam definir fronteiras ndo por presungdes, € nem por uma
analise de transagdes especificas, mas por um estudo das relagdes que sdo, entdo, assumidas
como prioridade. Essas intera¢des certamente incluem o comércio, mas vao além — para
simbolos, significados, legitimidade e outros abstracdes. As propriedades das redes ndo sao
reduzidas a atores ou a transacdes entre eles. A existéncia, formacdo e reformagdo das
fronteiras sdo um resultado da ampla gama de relagdes dentro da rede. Ou seja, as relagdes
internacionais moldam os Estados na mesma medida que sdo constituidas por eles. Quanto
mais intensas sdo essas interagdes, mais interdependentes se mostram seus atores. Nesse
sentido, qualquer movimento de transformagao perpassa por esfor¢o imenso de cooperagdo
e coordenacdo. Isso € necessario justamente porque as mesmas dinamicas da era digital que
questionam pressupostos fundamentais dos Estados acirraram significativamente o carater

de interdependéncia entre eles.

73 Ver, nesse sentido, BRINTON, Mary C., e NEE, Victor (orgs.), The New Institutionalism in Sociology.
Stanford: Stanford University Press, 2001.



4.1.2 — Interdependéncia e cooperacido — pontos fundamentais na analise

As teorias das Relagdes Internacionais geralmente tratam interdependéncia como
uma variavel independente. Isso €, presume-se que a interdependéncia ¢ uma condi¢do do
mundo e tenta explicar sua influéncia no comportamento.”’* A interdependéncia pode
surgir por meio da mudanga tecnoldgica, da evolu¢do gradual de estruturas politicas
duradouras ou outros meios. Pode-se considerar, nesse sentido, que o0s avangos
tecnologicos da era digital representaram um adensamento substancial desse processo,
alcangando, talvez, um grau de interdependéncia nunca antes visto. A questdo mais
relevante para o presente trabalho, contudo, ¢ como os Estados e outros atores
internacionais respondem, e como lidam com a interdependéncia. Para tentar responder tal
questionamento, os argumentos entdo se voltam para as estratégias e estruturas que os
Estados utilizam para controlar as conseqiiéncias dessa condicdo inerente ao ambiente
internacional. Por essa légica, interdependéncia ¢ uma situacdo arriscada que os Estados

preferem, no plano ideal, evitar, apesar de seu valor potencial em algumas circunstancias.

Cooperacgao e conflito, terminologias da “teoria dos jogos”, que utilizam metaforas
para identificar situagdes das Relagdes Internacionais, sdo tipos genéricos de resposta a
interdependéncia. Partindo do pressuposto que o conflito ndo ¢ uma solugdo ideal para
problemas em nenhum contexto, fica claro a importancia da coopera¢do como elemento
fundamental para qualquer alternativa valida para a governanga do ciberespaco. Se a
internet ¢ um ambiente essencialmente internacional, que mitiga a importancia da distin¢do
entre Estados, e leva a uma relagdo de interdependéncia inédita entre esse sujeitos, a
necessidade de cooperacgdo intensa entre os atores talvez tenha que representar um esforgo
igualmente sem precedentes. Os regimes, conjuntos de normas, principios, regras e
procedimentos de tomada de decisdo moderadamente institucionalizados que provéem
informagdo sdo, igualmente, abordados como meios de gerenciar a interdependéncia ao

longo do tempo.

27 KEOHANE, Robert O. ¢ NYE, Joseph S. Power and Interdependence. New York: Addison Wesley
Longman, 2001.



Contudo, a dinamica se torna ainda mais complexa se considerarmos que o Estado
ndo representa interesses unissonos de uma nac¢do, mas vé-se obrigado a lidar com as

99275

pressdes de grupos internos € ndo estatais. A metafora do “jogo de dois niveis” "> captura

essa perspectiva e a ilustra. Na metafora, Estados s3o os principais atores em duas
dinamicas distintas. A primeira esfera remete a relagdo de Estados com interesses
divergentes e a barganha entre eles ¢ no sentido de alcangar “solu¢des” e arranjos de
cooperagdo. O principal limite desse arranjo ¢ um jogo de segundo nivel em que cada

. . %) rogs 2
Estado deve lidar com os interesses dos grupos politicos domésticos.*”®

A teoria da “interdependéncia complexa” d4 um passo além ao considerar a imensa
gama de relacdes de barganha que estdo sendo negociadas ao mesmo tempo, e
continuamente.””’ Nesse sentido, o sistema internacional se torna tio complexo,
multifacetado e interligado que os jogos em dois niveis mais se assemelham a uma grande
teia de barganhas interligadas e sobrepostas. Essa perspectiva ¢ importante para que se
conceba a complexidade inerente as relagdes internacionais nos dias atuais. A era digital
possibilitou a ascensdo de atores relevantes ndo estatais no cendrio internacional,
dificultando a construgdo eficiente de um modelo organizacional assentado no conceito de
soberania. Ao trazer para essa andlise o fator multidimensional das relagdes internacionais,
no qual diversos interesses se relacionam concomitantemente tratando de agendas
completamente distintas e, a0 mesmo tempo, relacionadas, o esfor¢o para debater o assunto
com uma no¢ao razoavel da dimensao do problema ¢ algo notavel. Diante desse contexto, ¢
nitida a inconsisténcia dos esfor¢os na busca de um padrio homogéneo de legislagdes
domésticas para solucionar um problema que surge em um ambiente que desconhece
fronteiras territoriais, negociado em um modelo que ignora a existéncia de interesses

particulares com capacidade de interferéncia direta na questao.

Assim, podem ndo ser somente os interesses estatais que mudam como um resultado
da interdependéncia mas, igualmente, as fronteiras funcionais que demarcam os principais
atores. O proximo passo seria, portanto, abrandar as presungdes sobre a equivaléncia basica

das unidades, em favor de observar o processo de diferenciacdo e de desenvolvimento dos

23 PUTNAN, Robert D., Diplomacy and Domestic Politics: The Logic of Two-Level Games. International
Organization, v. 42, 1988.

7 Esse modelo analitico funciona se a fronteira entre os dois jogos for estavel. Se os “jogos”, doméstico e
internacional, se misturarem de tal maneira que confunda ndo somente quais os interesses, mas precisamente
quem sao os atores envolvidos, entdo a metafora dos jogos em dois niveis € simplesmente irrelevante.

2T KEOHANE, Robert O. ¢ NYE, Joseph S. Power and Interdependence. New York: Addison Wesley
Longman, 2001.



atores envolvidos, tanto dentro como fora dos limites estatais. No entanto, fato é que nao
existe maneira confortavel de alterar os paradigmas e, por conseguinte, construir um
didlogo realmente significativo pala lidar com a tematica. A visdo das teorias de sistema
aberto acerca da interdependéncia nio ignora nem nega o postulado que as unidades
existentes desejardo reter sua autonomia. Contudo, agora a discussdo torna-se bem
diferente. Se o tipo ideal de fronteira estd poroso ao invés de concreto, os riscos da
cooperagdo sao preocupacdes parciais pois ndo se pde em risco uma autonomia que nao se

. . , .2
possui a principio.””®

A contribuicdo das teorias das relagdes internacionais, portanto, ¢ no sentido de
aclarar a complexa rede que se insere qualquer tentativa de constru¢do de um sistema de
governanga global. Um modelo eficiente deve superar desafios, tais quais as pressdes
exercidas por grupos de interesses, tanto no ambito doméstico, como no internacional; as
tentativas dos Estados de sustentarem sua autonomia, refor¢ando por vezes conceitos
ultrapassados; e, talvez o maior deles, a complexidade de se construir um arranjo
essencialmente supranacional, jA que a natureza das relagdes digitais que visam ser

tuteladas ¢ igualmente global.

4.2 — As dificuldades de construcio de um modelo global de governanca dos direitos
autorais na internet — a manutencido do desenho institucional como uma opc¢ao dos

Estados

E devida a necessidade de um arranjo que abarque as dificuldades conceituais e
estruturais dos direitos autorais na era digital e, a0 mesmo tempo, seja capaz de articular
todas as partes envolvidas na questdo, respeitando ainda a dindmica de articulagdo entre
Estados, como principais agentes internacionais, que a constru¢do de um modelo amplo de
governanga supranacional se mostra tdo complexa. Se, no entanto, o esforco para a
concep¢do de um arranjo nesse formato ¢ tamanho que a materializacao parece dificil de
ser alcancada, a continuidade de um modelo ineficiente para lidar com as questdes dos
direitos autorais na internet nao parece se encontrar no centro das preocupagdes do sistema

internacional. Esse ponto ¢ fundamental para a hipotese que se busca levantar nesse

278 ANSELL, Christopher K. E WEBER, Steven, Organizing International Politics: Sovereignty and Open
Systems. International Political Science Review, v. 20, n. 1, 1999. p. 81.



trabalho. A falta de empenho dos Estados para negociar mecanismos objetivos para a
questdo, que implicaria uma revisdo de paradigmas tradicionais — e funcionas, em outras
searas da agenda internacional — ndo parece uma simples incapacidade de lidar com os
desafios emergentes da era digital. Alternativas que abordam a problematica de maneira
mais consistente emergem constantemente da articulagdo de doutrinadores, especialistas, e
sociedade civil, e poderiam ser consideradas ao menos como referéncia para reavaliagdo do
modelo atual. Contudo, o que se sugere ¢ que a manuteng¢ao do desenho institucional para a
protecdo da propriedade intelectual no ambito do comércio ¢ uma opgdo consciente dos

Estados, como uma estratégia que melhor atende seus interesses.

Como exposto, as decisdes estatais no ambito internacional refletem uma complexa
relacdo, na qual se destacam os grupos internos de pressdo, que definem — e s@o definidos
— pelas diferentes demandas oriundas da ampla agenda de negociagdo internacional. Ao se
analisar a questdo da propriedade intelectual, pode-se perceber que as medidas adotadas
pelos Estados, ao longo do tempo, refletiu exatamente essa dindmica. A propriedade
intelectual passou a ser uma preocupagdo internacional na mesma medida em que os bens
tutelados tornavam-se cada vez mais relevantes na esfera comercial. Nesse sentido, quando
a regulamentacdo técnica ndo mais respondia as demandas das grandes empresas, nem
tampouco aos interesses economicos do Estado, o sistema internacional se mobilizou para
alterar essa estrutura. Desse modo, a protecdo da propriedade intelectual se vinculou
definitivamente ao ambito do comércio, sendo tutelada por um arcabouco normativo

institucionalizado.

Foi, portanto, a crescente valoragdo comercial dos bens intelectuais, considerados
essenciais para o desenvolvimento tecnologico, que levou a conseqiiente reavaliagdo da
importancia estratégica dos direitos de propriedade intelectual, tanto no ambito doméstico,
como no internacional. As demandas emergiram no contexto pos-guerra, € a prerrogativa
de cada Estado de adotar ou ndo medidas de prote¢do a propriedade inetelectual passou a
ser encarado como um comportamente inconcebivel frente aos crescentes compromissos
internacionais assumidos pelos Estados, ao acirramento das relagdes comerciais
internacionais, e as pressdes dos setores privados nacionais e transnacionais.’”” Ainda
assim, a institucionalizag¢do internacional mais contundente demorou para se concretizar. E

quando, enfirm, ocorreu, caracterizou-se por limitagdes consideraveis.

27 BASSO, Maristela, Os Fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual, Revista

CEJ, n. 21, Brasilia, 2003. p. 25.



O Acordo TRIPS, nesse sentido, ndo supriu todas as demandas iniciais dos paises
desenvolvidos, que buscavam no GATT patamares superiores de protecao dos direitos de
propriedade intelectual, ¢ nem correspondeu por completo as expectativas dos paises em
desenvolvimento, que buscavam assegurar a difusdo de tecnologia, e acabaram se
vincularando a padrdes de prote¢do a propriedade intelectual por vezes conflitantes com
seus interesses domésticos.”®” Em outras palavras, mesmo com a elevagdo da questio da
propriedade intelectual para o centro da agenda internacional, o resultado ndo representou
um modelo ideal para as demandas das partes. Assim, como todo processo de construcao
normativa internacional, o limite foi o proprio consenso.

O TRIPS foi o resultado, portanto, da tensdo entre diversos grupos de pressdo,
domésticos e internacionais, traduzindo os principais interesses que prevaleceram por meio
do consenso. Destaca-se, nesse sentido, durante todo o texto do acordo, no que tange os
mecanismos de aplicacdo e enforcement do padrido normativo adotado, a alusdo as
invencdes tecnoldgicas, a transacdo de bens infratores entre as fronteiras e a competéncia
das autoridades alfandegarias. Ou seja, reafirma-se que o foco das preocupagdes eram os
bens intelectuais expressados em formas materiais. Os mecanismos de enforcement
adotados estavam claramente voltados para a questdo da transferéncia de tecnologia. E isso
¢, em parte, justificavel, visto que as inovagdes tecnoldgicas caracterizam-se como um dos
bens de maior valor agregado do comércio internacional.”®' Os esforos dos Estados,
principalmente aqueles mais desenvolvidos, para construir arranjos internacionais que
reestruturasse a protecdo da propriedade intelectual, foi motivada por interesses
fundamentalmente econdmicos, tanto no ambito doméstico como no internacional. Os
paises do sul, por sua vez, empenharam-se em aproveitar a oportunidade para tentar
diminuir as assimetrias existentes, buscando assim, o interesse primordial de
desenvolvimento econdmico.

Se as limitacdes do Acordo TRIPS representam as dificuldades da articulagdo
internacional entre interesses conflitantes, os problemas de governanga dos direitos autorais
na internet sdo exponencialmente agravados. Nesse sentido, as cooperagdes superficiais
entre jurisdigdes, como tentativas de harmonizagdo de politicas domésticas, ndo sao

suficientes para regulamentar relacdes que nao ocorrem dentro de limites territoriais. O

0 yer, igualmente, KEMMERLMEIER, Carolina S., ¢ SAKAMOTO, Priscila Y., Transferéncia de
Tecnologia e as Organiza¢oes Multilaterais in BARRAL, Welber, ¢ PIMENTEL, Luiz Otavio (org.),
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2006. p. 138.

21 Ver, nesse sentido, ADLER, Paul, Automation, skill and the future of capitalism. Berkeley Journal of
Sociology, v. 13, 1988.



ciberespaco ¢ fundamentalmente ndo geografico. Isso implica que qualquer regime para
regular a questdo tera que ser significativamente mais institucionalizado, e terd que
incorporar formas no territoriais de governanga. Ademais, dada a importancia da questao
social envolvida e da complexidade e rapidez de alteragdo da tecnologia, nem a auto-
regulagdo pelo setor privado, nem a regulacdo territorial realizada pelas autoridades

publicas, agindo de forma independente, sera suficiente.

Os custos para a constru¢do de um modelo de governanga global eficiente no
ambito do ciberespago sdo consideravelmente altos. Isso porque qualquer sistema que
objetive uma tutela consistente da temadtica terd que abarcar: acordos internacionais que
reformulem o arcaboug¢o normativo atual; um mecanismo de solugdo de controvérsia
essencialmente global capaz de harmonizar as assimetrias legislativas, sem desconsiderar a
importancia das diferengas econdmicas e sociais; a difusdo de diretrizes, normas e codigos
de conduta que visem combater objetivamente o comportamento infringente quase
institucionalizado; a constru¢do de organismos internacionais que se dediquem ao auxilio e
incentivo aos Estados para que implementem as normas estabelecidas; a coordenacdo da
agenda internacional para negociagdes que constantemente revisem e apoiem os tratados
vigentes; o estabelecimento de padrdes técnicos coerentes com a realidade; a coordenagdo
de politicas reguladoras; um didlogo intenso e continuo entre as esferas publica e privada,
tanto para aplicacdo, quanto para a criacdo do arcabougo normativo; mecanismos que
possibilitassem uma constru¢do mais participativa e democratica, adequando o arcabougo
instituido a opinido publica; e, ndo obstante, que constitua um ambiente de concatenagao
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entre responsaveis politicos, ONGs, lideres empresariais, académicos e especialistas. 8

Se de fato os custos sdo multiplicados para a tutela dos direitos autorais no ambito
da internet, agindo como um desincentivo para uma revisdo institucional, uma mobiliza¢ao
internacional no sentido oposto ndo parece ser tdo incisiva. Por mais fortes
economicamente que sejam as industrias da musica e das obras literarias, elas nio se
encontram no cerne da atividade econdmica estatal. O mesmo ndo pode se dizer da
industria de tecnologia de ponta. Nesse sentido, as pressdes internas para que medidas
drésticas sejam tomadas para protecdo dos direitos autorais, na mesma medida que as sdao
no ambito das patentes, ¢ significativamente menor. Ademais, hd de se considerar, na

dindmica da relagdo de interesses, a mobilizagdo social como um grupo de pressao

22 Ver descri¢io detalhada de um modelo amplo de governanga global em ESTY, Daniel C., Good

Governance at the Supranational Scale: Globalizing Administrative Law. The Yale Law Journal, v. 115.
2006.



relevante. A opinido publica, nesse sentido, incita um menor rigor regulatdrio,
considerando que os interesses gerais manifestados pela sociedade atualmente estdo muito
mais no sentido de uma liberalizagdo completa da informacdo como um bem publico, do

que uma mercantilizacdo e controle do contetido na internet.

Nesse contexto, as alternativas que reagem a ineficiéncia do modelo apresentam
uma dupla importancia. Por um lado, essas estratégias adotam perspectivas mais
consistentes e contextualizadas para abordar a questdo, se comparadas ao modelo
tradicional inserido na dinadmica do comércio. Ao adotar como objetivo principal a
producdo e difusdo de informagdo e conhecimento por meios legais, tais alternativas, como
a Creative Commons, seguem a tendéncia de liberalizagdo do acesso a informagdo, e, ao
mesmo tempo, oferecem uma alternativa legal, que ndo desconstréi os direitos de
propriedade intelectual e contribui para uma maior seguranga juridica. Ademais, essas
perspectivas retomam conceitos que originalmente incitaram a prote¢do de direitos do
autor. As leis de copyright focam, atualmente, na prote¢do dos interesses autorais em
detrimento dos interesses do publico em geral, e a idéia passa despercebida de que os
direitos autorais nao sdao absolutos, mas conferem aos sujeitos uma importante condi¢ao de

promocao do progresso da ciéncia e das artes.

Por outro lado, esses mecanismos, ndo sdo concorrentes as dindmicas
internacionais. Ao contrario, aparentemente elas se adéquam aos interesses do Estado. Ao
mitigar problemas apresentando mecanismos paralelos, essas novas propostas acabam por
retirar da figura estatal a responsabilidade exclusiva de lidar com a matéria, diminuindo
assim as demandas especificas de abordar a questdo de forma significativa no ambito
internacional. Nesse sentido, as alternativas sugeridas nao apenas sao mais consistentes na
compreensdo das questdes envolvidas, mas, a principio, se apresentam como as Uunicas vias
imediatas para que se possa discutir as questdes dentro de suas peculiaridade e fora das

dindmicas do comércio internacional.

As novas tecnologias do ambiente digital colocam em xeque os mecanismos
tradicionais de controle, e portanto, ndo podem ser reguladas sendo por instrumentos
igualmente inovadores. As diferengas remetem a natureza das proprias relagdes, e, nesse
sentido, qualquer tentativa de governanga por analogia & modelos ja existentes ndao parece
propensa ao sucesso. Esse formato tradicional no qual se insere a tutela dos direitos
autorais, no entanto, ¢ funcional para lidar com parte da agenda internacional, e esse

aspecto deve ser considerado. Os problemas da prote¢ao internacional dos direitos autorais



ndo podem ser concebidos isoladamente da conjuntura em que se inserem. A ldégica do
comércio internacional, consolidada ao longo dos séculos, foi determinante, inclusive, para
constituir os Estados como atores centrais das relagdes internacionais. Nesse sentido, uma
nova concepgao acerca da tutela dos direitos autorais ndo questiona apenas a capacidade do
arcabouc¢o do comércio internacional para lidar com a prote¢do da propriedade intelectual,
mas sugere a revisdo de pressupostos basilares, reavaliando, assim o papel central dos
Estados soberanos na constituigdo de modelos de governanga internacional. As

dificuldades, nesse sentido, sdo Obvias.

E mais provavel admitir que uma controvérsia pontual, como a questdo dos direitos
autorais, tenha que se adequar a logica tradicional do comércio internacional, mesmo que
de forma ineficiente, do que supor que o regime relativo as normas de copyright imponha
transformagdes em toda a estrutura classica das relagdes internacionais que constituem, e

sdo constituidas, primordialmente pelos Estados.

Conclui-se, portanto, que o desenho institucional no qual se insere a protecdo dos
direitos autorais nao pode ser visto apenas como conseqiiéncia de um comportamento
irrefletido por parte dos Estados, que se encontram encurralados frente aos avangos da era
digital. O que se argumenta ¢ que a complexidade desses novos desafios aumenta
significativamente os custos para lidar com todas as dimensdes da questdo. Os direitos
autorais na era digital sdo entdo preteridos em relacdo a outras temdticas da agenda
internacional, € permanecem como objeto do escopo amplo do comércio. A tendéncia,

portanto, € que ali permanegam estaveis, mesmo que objetivamente ineficiente.

Os passos em busca de uma governanga global do ciberespago sdo extremamente
dificeis, e qualquer mudanga significativa sera, nesse sentido, reaciondria. Ela somente sera
empreendida quando os problemas chegarem ao ponto em que algum tipo de agdo
internacional contundente seja inevitavel. A medida que o ambiente digital ganha
relevancia para as relagdes internacionais, ndo somente em questdes pontuais, como 0s
direitos autorais, o Estados entdo serdo chamados a se debrucarem sobre a questdo
dedicando os devidos esfor¢os, e reavaliando o arcabougo normativo do mesmo modo que
fizeram na momento da constru¢io do Acordo TRIPS.*™ S6 entdo podera se determinar o

modelo de governanca global viavel que devera ser adotado.

85 A Professora Maristela Basso destaca de forma categorica a importancia do Acordo TRIPS como marco de
transformagdo da concepc¢do da propriedade intelectual no &mbito internacional, “Ha, hoje, dois modelos
conceituais: o tradicional ou historico e o atual, consolidado sobretudo a partir da Organizagdo Mundial do



Qualquer que seja essa nova estrutura, ela terd que abarcar aspectos que Slaughter
chamou de transgovernamentalismo, isto ¢, diversas partes dos Estados “trabalhando com
0s mesmos institutos no exterior, criando uma densa rede de relagdes que constitui uma

1% Esse formato abarcaria aliancas entre agéncias

nova ordem transgovernamenta
governamentais, organizagdes internacionais, corporagdes e elementos da sociedade civil
como organizagdes ndo-governamentais, associagdes profissionais, que se unidas poderao
alcangar o que nenhum teria condi¢cdes de fazé-lo individualmente. Negociagdes
envolvendo um grande niimero de atores dispares s3o complexas e muito ainda resta para a

compreensdo de como a sociedade civil global pode funcionar.

Além disso, a governanca do ciberespago demandara uma nova relagdo entre os
setores publicos e privados. A complexidade da tecnologia e o rapido avango nas mudangas
se refletem em esquemas regulatorios tradicionais extremamente probleméaticos em diversas
searas. As estruturas normativas do ambiente digital requerem um esforco em conjunto,
esquemas hibridos de auto-regulagdo com supervisdo de autoridades publicas e
mecanismos eficientes de enforcement. Para tanto, deve-se destacar que o processo de
globalizacdo implica a necessidade de didlogos significativos entre os atores, e pressupde-
se de forma imperativa que esses didlogos sejam levados a sério, envolvendo
comprometimento em criticar e transformar as categorias legais vigentes. Contudo, o

oposto parece estar acontecendo.

Em suma, os esfor¢os para construir normas de copyright digitais devem transpor as
barreiras da agdo coletiva. A sustentabilidade de normas de direitos autorais auto-aplicaveis
vao depender, em ultima analise, da percep¢do publica da moralidade, legitimidade e
reciprocidade atribuidas as normas de protecdo a propriedade intelectual. A persisténcia do
comportamento infringente de compartilhamento de arquivos na internet traz ao centro da
questdo a afirmagao de Roscoe Pound: “Em todos os casos de divergéncia entre o padrao da

. ~ ~ , . . PP ., 2
lei ¢ o padrio do povo, ndo & preciso dizer que o ultimo ira prevalecer no final.”**> A

Comércio — OMC, mas especificamente do TRIPS.” BASSO, Maristela, O Direito Internacional da
Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 19.

% SLAUGHTER, Anne-Marie, The Real New World Order. Foreign Affairs, v.75, 1997. pp. 183-197. Um
bom exemplo do que Slaughter define como transgovernamentalismo no era da internet foi coordenada pela
Comissao Federal de Comércio dos Estados Unidos, no ano 2000, liderando um esforgo para localizar na
internet sites suspeitos de fraudes, e encontraram 1600 portais em 28 paises. O trabalho abarcou agéncias
semelhantes em outros paises, como Inglaterra e Coréia, e envolveu a compilagdo de uma base de informacgao
comum e esforgos colaborativos de enforcement institucionalizados. KOBRIN, Stephen J., Territoriality and
the Governance of Cyberspace. Journal of International Business Studies, v. 32, n. 4, 2001, p. 700.

285 POUND, Roscoe, The Need of a Sociological Jurisprudence, Green Bag, v. 19, 1907. p. 615, tradugdo do
autor.



questdo que fica ¢ se, e quando as questdes da governanca do ciberespago se tornardo
centrais na agenda de negociagdo dos Estados a ponto de mobilizar os esfor¢os necessarios
para lidar com a tematica. Isso s6 o tempo podera responder. Nesse interregno, arranjos

especificos de articulacdo ndo estatais aparentemente preencherdo essa lacuna.



CONSIDERACOES FINAIS

A problematiza¢ao da protecdo dos Direitos Autorais na era digital ndo é uma
construcdo inovadora, ou se quer, recente. A dificuldade de controle do fluxo de conteudo ¢
algo inerente a internet, e qualquer tipo de tentativa de regulacdo nesse sentido terd que
perpassar por discussdes tanto estruturais, relativas aos desafios técnicos evidentes, quanto
conceituais, remetendo a propria natureza da “informacdo”. Esse trabalho, portanto,

pretendeu mapear essa conjuntura, identificando pontualmente os principais entraves, no

intuito de compreender a real dimensao do problema.

Pdde-se concluir que suposi¢des acerca da incapacidade dos Estados para lidar de
forma eficiente com um ambiente essencialmente ndo geografico, por meio de jurisdigdes
pré-estabelecidas, ndo sdo injustificaveis. De fato esse formato se mostra inconsistente, e
cada vez mais parece seguir direcdes opostas as tendéncias socialmente difundidas de
compreensdes e praticas relativas a infernet. Contudo, o comportamento dos Estados
reforcam a concepg¢do vinculada da propriedade intelectual ao comércio, nao indicando, a
principio, nenhum esfor¢o que implique uma revisdo do modelo, mas apenas medidas de

aprimoramento dos mecanismos de enforcement ja instituidos.

Contudo, a manuten¢do do desenho institucional que trata da questdo ndo parece ser
um reflexo impensado frente a avangos tecnoldgicos que vao além da capacidade estatal de
compreensdo do sistema. Iniciativas internacionais, juridicas, doutrindrias e institucionais,
j4 caminham na direcdo de assertivas mais coerentes em relagdo a dindmica dos direitos
autorais na internet. Nao obstante as dificuldades consensuais do sistema internacional para
a construg¢do de qualquer tipo de regime, a conduta dos Estados ndo indica algum tipo de
esforgo para reavaliar de forma significativa a estrutura na qual se assenta a prote¢ao

internacional dos direitos autorais.

A hipotese sugerida para justificar esse comportamento ¢ de que os custos para a
constru¢do de um modelo de governanca global eficiente para a questdo no ciberespaco sao
extremamente altos, e as demandas dos grupos de pressdo envolvidos ndo parecem ter sido
suficientemente coordenadas ou contundentes a ponto de trazer para o centro da agenda

internacional a necessidade de reconstrugao institucional.

Ademais, os pressupostos questionados pelos dilemas dos direitos autorais na

internet estdo no cerne da relacdo estatal, tradicional e suficientemente funcional, o que



contribui significativamente para que os Estados evitem uma reavaliagdo nesse sentido.
Com efeito, alternativas de arranjos nao estatais da sociedade civil apresentam-se nao
somente como mais adequadas e consistentes, mas como talvez o Gnico caminho aparente
para se discutir a questdo de forma imediata e significativa, desvinculada da logica do
comércio, € que alcance algum resultado no sentido de reconstru¢do da dindmica

internacional relativa aos direitos autorais na era digital.

Para que esse argumento fosse construido, o trabalho dividiu-se em trés partes
distintas. Em um primeiro momento dedicou-se a problematizagdo da protecao da
propriedade intelectual, inserida nas dindmicas atuais de transferéncia de informagdo
digital. Caracterizou-se historicamente como se deu a aplicacio de pressupostos
tradicionais das relagdes internacionais, como soberania e territorialidade, doméstico ¢
internacional, ¢ de que maneira que as peculiaridades da era digital levaram a uma
distor¢do desses conceitos para que se pudesse abarcar os direitos de propriedade
intelectual. Em seguida, uma analise focada essencialmente nas mudangas provocadas
pelos avancos tecnologicos de transferéncia de informacgdo evidenciou a inadequagdo

conceitual e pratica dos mecanismos tradicionais para lidar com a questao.

Em um segundo momento, analisou-se especificamente o arcabouco normativo
internacional de protecdo dos direitos de propriedade intelectual. O intuito foi demonstrar
como a sobreposi¢do conceitual foi reafirmada na construcdo legislativa. A
institucionalizacdo de um modelo que refletia demandas politicas especificas a época
consolidaram um sistema de protecdo que desconsiderava as particularidades de uma tutela
eficiente dos direitos autorais na era digital. Nesse sentido, destacou-se a sustentagdo do
formato adotado como uma opgao institucional, ¢ ndo um despreparo irrefletido por parte

dos Estados.

Por fim, discutiu-se como a sociedade tem reagido a problematica, e quais as
alternativas que emergem nesse contexto para lidar com a questdo. Estas se apresentam de
forma criativa e coerente, acompanhando a légica evolutiva da informag¢ao no ciberespago.

A contribui¢do desses novos mecanismos, portanto, ndo podem ser negligenciadas.

Ao elucidar as dificuldades inerentes da constru¢do de um modelo de governanga
global eficiente para o fluxo de informacgao digital no ciberespaco, pode-se concluir que
ndo se deve esperar tdo logo uma ruptura de paradigmas e uma reavaliagdo estrutural

motivada por esforgos estatais no ambito do Direito Internacional.
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