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Resumo: Perante o cunho individualista da
legislagdo autoral, no Brasil, procura-se fazer um
resumo do tratamento legal, e apos, enfrentar, em
discussdo, esse carater individualista, inclusive
quanto ao aspecto de arrecadacdo e distribui¢@o
(Escritorio de Arrecadacdo e Distribuicdo -
ECAD), frente aos interesses da cultura e pesquisa,
e dos conhecimentos tradicionais, propondo, em
conclusdo, a tutela em outros termos que nao,
exclusivamente, os do voluntarismo estatal
(voltado a apropriagdo privada do coletivo).
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Introducio: o problema

Abstract: Before the individualistic matrix of the
authorial legislation, in Brazil, it is looked to make
a summary of the legal treatment, e after, to face,
in quarrel, this individualistic character, also how
much the aspect of collection and distribution
(Office of Collection and Distribution - ECAD),
front to the interests of the culture and searches,
e of the traditional knowledge, considering, in
conclusion, the guardianship in other terms that
not, exclusively, of state voluntarism (come back
to the private appropriation of the collective one).
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erante a repercussao de um texto publicado em A Noticia', jornal de Joinville-
SC, em defesa do direito de copia de livro ou CD para uso pessoal sem intuito de

* Doutor em Direito e Professor dos Cursos de Graduagdo e Pos-graduag@o da UFSC.

' Copias de livro. A Noticia. Joinville, 16 jul., Cartas. p. A2, 2006. Nessa carta, denunciava-se a
parcialidade de um grande periodico, que condenando as copias de livros e CDs, negava-se a ressalvar
o direito, assegurado pela lei 10.695/2003, que modificando o § 4° do art. 184 do Codigo Penal voltou
a permitir copia de obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista,
sem intuito de lucro direto ou indireto.
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lucro, pretende-se aproveitar o estimulo para abrir discussdo sobre a tutela dos
interesses da cultura, da pesquisa e dos conhecimentos tradicionais perante o marco
regulatorio da propriedade intelectual, ou perante os direitos autorais, em particular,
no Brasil.

O desejo € de problematizar a falta de preocupagdo com os interesses coletivos
na disciplina dos direitos autorais. Perquirir as questdes estruturais do problema,
que ndo sdo de ordem meramente juridica, mas também politica, econdmica e social.
A discussdo vai ser voltada a dois pontos relevantes: os interesses da cultura na
legislagdo autoral e o problema dos conhecimentos tradicionais na mesma seara. A
conclusdo atendera a um objetivo principal, que é a defesa desses direitos — mais
pela Sociedade do que pelo Estado — langando mao dos mesmos instrumentos que
protegem o direito dos particulares e os interesses transindividuais. A exposigao ¢
sucinta e breve: primeiramente um marco conceitual, algumas contribui¢des de
autoridades do assunto, adentrando, enfim, os aspectos estruturais para travar
discussdo, seguida de conclusdes assumidamente pessoais.

1 O contexto conceitual dos direitos autorais

Em réapida base tedrica, para lastrear o tema, cumpre lembrar que o Direito
autoral protege as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais
como: textos de obras literarias, artisticas ou cientificas; composi¢cdes musicais;
audiovisuais (cinematograficos inclusive); obras fotograficas e as produzidas por
qualquer processo andlogo; desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte
cinética; cartas geograficas e outras obras da mesma natureza; esbogos ¢ obras
plésticas concernentes a geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo
e cenografia; adaptagoes, traducdes e outras transformagdes de obras originais;
programas de computador; coletdneas ou compilagdes, bases de dados e outras
obras, que, por selecdo, organizacdo ou disposi¢ao de conteudo, constituam uma
criagdo intelectual®>. Ndo estdo incluidos nessa protecdo: simples idéias,
procedimentos normativos, formularios, informag¢des de uso comum, como
calendarios, nomes e titulos isolados, ¢ bem assim, o aproveitamento industrial ou
comercial das idéias contidas nas obras®.

A prote¢ao da obra intelectual, por esse regime juridico, ¢ automatica, independe
de registro; porém, limita-se a forma estética, nos termos da lei basica que ¢ a lei

2 Brasil, Lei n° 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida da legislagdo sobre
direitos autorais e d4 outras providéncias. Art. 7°.
3 Brasil, Lei n® 9.610/98, art. 8.
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9.610/98*. Nio inclui, no dominio das ciéncias, a tutela da idéia em si, como invento,
marca, patente, ou desenho industrial, cuja algada € da propriedade industrial e seu
registro perante o INPI°. Enfim, o género propriedade intelectual inclui os direitos
autorais e a propriedade industrial, esta regida pela lei n® 9.279/96. A propriedade
industrial é que protege a idéia, no campo das ciéncias, mediante registro; os direitos
autorais, como propriedade imaterial, protegem a beleza estética, a forma literaria
ou artistica da obra, tdo-somente, ¢ independem de registro (que existe, mas ¢
facultativo e ndo constitutivo do direito)®. A protecéo do direito autoral é extremamente
eficaz no campo civil (art. 101 et seq. da lei n® 9.610/98), nao permitindo que o
infrator obtenha qualquer vantagem econdmica com a tentativa de apropriacao. E o
autor, que ¢ a pessoa fisica criadora da obra, para invocar tal direito, basta que
prove tal condicdo, por qualquer meio de prova e independente de registro’.

A expressao “direitos autorais” inclui tanto os direitos do autor como os que
lhe sdo conexos, assim compreendidos os direitos do intérprete, da industria
fonografica e das empresas de radiodifusao®.

2 Os aspectos estruturais do direito autoral

A disciplina do direito autoral tem origem e base na mediagdo de algumas
oposicdes estruturais, das quais se destacam seis, como principais a discussao.

A primeira ¢ a oposicao entre os direitos individuais do autor e os interesses
da cultura. Desse conflito surgem duas importantes conseqiiéncias: os direitos do autor
ndo sdo perpétuos, durando certo tempo para depois cair em dominio publico’ e sofrem
limitagdes, ou seja, o autor € obrigado a tolerar certos usos da obra, independentemente
de autorizagdo. Dominio ptiblico ndo quer dizer, evidentemente, propriedade do Estado.

4 Brasil, lein®9.610, § 32 do art. 7°: No dominio das ciéncias, a protegdo recaira sobre a forma literaria
ou artistica, ndo abrangendo o seu contetudo cientifico ou técnico, sem prejuizo dos direitos que
protegem os demais campos da propriedade imaterial.

5 Brasil, lei n® 9.279 de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obriga¢des relativos a propriedade
industrial.

¢ Brasil, lei n°9610/98, art. 18-21, c¢/c art. 17 da lei n® 5.988/73.

" Brasil, lein®9.610/98, art. 11, cujo teor € o seguinte: Autor ¢ a pessoa fisica criadora de obra literaria,
artistica ou cientifica. Paragrafo unico. A prote¢do concedida ao autor podera aplicar-se as pessoas
juridicas nos casos previstos nesta lei.

$E o art. 89 da lei n° 9.610/98: As normas relativas aos direito de autor aplicam-se, no que couber, aos
direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e das empresas de
radiodifusdo. A duragdo desses direitos ¢ de setenta anos, apenas, contados de 1° de janeiro do ano
subseqiiente a fixacao, transmissdo, execugdo ou representacao (art. 95 da lei n° 9.610/98).

?Brasil, lein®9.610/98, art. 41: Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados
de 1°de janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei civil.
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Quanto a duragdo, o direito do autor pode ser explorado economicamente até
70 anos apos a sua morte (a contar de 1° de janeiro do ano subseqiiente), enquanto
que os direitos conexos nao passam de 70 anos contados do surgimento (art. 95 da
lei n® 9.610/98). Ja as limitagdes dos direitos autorais estdo previstas no art.46 da
Lein®9.610/98. Por exemplo, o autor ndo pode impedir que sua obra seja objeto de
citagdo por um pesquisador, em trabalho cientifico ou académico. Nao precisa ser
consultado nem pode impedir, também, que sua peca teatral seja encenada entre
alunos de uma escola, com fins de aprendizado e sem intuito de lucro.

Nessas limitagdes esta incluido o direito que tem o pesquisador, o estudante
ou qualquer pessoa de tirar uma cépia (inteiro-teor) de um livro, de um CD ou de um
mapa, para uso proprio, sem intuito de lucro. E o que dispde a lei n° 10.695/2003,
que modificou o § 4° do art. 184 do Cddigo Penal. O fundamento dessas limitagoes
e de outras que a lei prevé, € o interesse coletivo, da cultura, do ensino, da educacgao.
Ademais, a obra do autor nao surge do nada, surge num ambiente cultural, de obras
caidas em dominio publico, que ndo pertencem aos autores individualmente. O autor,
ao contrario, tem um compromisso social com o ensino, com as bibliotecas que o
apoiam gratuitamente e, bem assim, com a formagdo e educacao dos jovens, cujo
onus nao se limita a familia e ao Estado. Isso vale para qualquer tipo de criagdo, seja
literaria, seja cientifica, seja artistica.

A segunda oposicao ¢ frente ao direito de informagao da imprensa: o autor
ndo pode impedir que o texto de seu discurso piblico saia nos jornais do dia seguinte,
ou que trechos de seu livro, a ser langado, sejam criticados e em parte transcritos no
jornal do dia. Os eventos publicos interessam a toda a coletividade e o autor nao
detém interesse, ¢ muito menos direito, de cercear a informa¢do veiculada
legitimamente pela imprensa de modo geral.

A terceira oposicao ¢ entre os chamados direitos morais do autor e os direitos
patrimoniais que decorrem da obra. Os direitos morais do autor sdo inalienaveis e
irrenunciaveis (art. 27 da lei n® 9.610/98), ndo interessando quem esteja no gozo dos
mesmos. Sao eles, entre outros, os de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra,
manté-la inédita, ter o nome do autor indicado a utiliza¢ao dela, modifica-la ou retira-la
de circulagdo (art. 24 da lei n® 9.610/98). Os direitos patrimoniais asseguram o direito
exclusivo de utilizacdo, mediante autorizagdo prévia e expressa do autor (art. 29 da lei n®
9.610/98). Sao aspectos importantes, inclusive, no caso dos conhecimentos tradicionais:
sao direitos inalienaveis, dependem de autorizacdo expressa e autorizam a retirada de
qualquer licenga de utilizagdo, quando, por qualquer motivo, ndo convier ou deixar de
interessar aos titulares. Merece destaque também o direito moral de integridade da obra,
que persiste e ¢ obrigagdo do Estado, mesmo quando caida em dominio ptblico'.

10 Brasil, lei n©9.610/98, § 2° do art. 24: Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra
caida em dominio publico.
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Outra oposi¢iao, a quarta, da-se entre o direito nacional e o direito
internacional. Desde o0 momento em que o pais adere a convengdes pertinentes a
propriedade intelectual, seja no ambito da Organizagdo Mundial de Propriedade
Intelectual - OMPI ou da Organizagdo Mundial do Comércio - OMC, o direito
interno deve perfilhar-se com uma série de principios € normas que escapam da
alcada do seu legislador. Esse é um aspecto relevante, pois se os organismos
internacionais impuserem um regime individualista aos conhecimentos tradicionais,
por exemplo, o pesquisador pode esbarrar em dificuldades muito sérias para impor
respeito aos interesses coletivos, em face da orientacdo exogena.

A quinta oposicdo trava-se entre os direitos do autor e os direitos da
personalidade, com destaque, na freqiiéncia cotidiana, ao direito de imagem. Um
paciente pode impedir que seu médico filme ou exiba fita de uma cirurgia que o
exponha a situac¢ao constrangedora. Um jornal de televisao ndo pode exibir imagens
de um culto religioso que para a cultura dos participantes nao poderia ser exibido.

A sexta e ultima ¢ a oposigdo entre os direitos do autor e os direitos do
cessionario ou adquirente deles, tais como os editores, os intérpretes, os tradutores
ou a industria fonografica. A lei autoral impde a interpretacao restritiva dos contratos
respectivos, exatamente no interesse de proteger o autor, que ¢ a parte mais fragil
desse tipo de relagdo.

E dentro desse contexto que se devem observar os direitos do leitor, do estudante,
do pesquisador, das etnias, dos conhecimentos tradicionais de quilombolas, indios e
outras minorias, perante a explora¢ao econdmica e a pirataria, nacional ou internacional.
Apenas para antecipar um exemplo, a titulo de ilustragdo, o registro de uma patente
ndo coloca o titular a salvo dos direitos morais do autor (ou coletividade no caso de
conhecimentos tradicionais), ja que o direito autoral independe de registro e o direito
moral ndo acompanha a eventual transmissao do direito patrimonial do autor.

3 Os direitos coletivos perante a legislacio autoral
(individualista)

De inicio, deve-se observar que as criagdes culturais e do espirito podem,
conforme o Direito brasileiro, ser protegidas por dois estatutos diversos: como direito
autoral (lei n® 9.610/98) e como propriedade industrial (lei 9.279/96). Na presente
exposi¢do, a preocupacao maior ¢ com o prisma do direito autoral.

Destaca-se a questao indigena e quilombola, inicialmente.

Marés!!' chama atengéo para o ponto crucial, dizendo que a nossa legislagdo
nao trata do direito autoral coletivo, ficando restrita aos direitos autorais individuais.

' MARES, Carlos Frederico. indio pode...? Disponivel em: <www.socioambiental.org/pib/portugues/
direito/indpode.shtm#t9>. Acesso em: 19 de ago. de 2006.

Revista Seqiiéncia, n® 52, p. 183-200, jul. 2006 187



Aventa duas alternativas de solu¢do perante o problema: envolver a dimensao
constitucional “casando-a”, no caso concreto, com a legislagao infraconstitucional;
e promover o reconhecimento expresso, por 6rgaos publicos, de que aquele bem “¢
um produto coletivo” — tutelavel, portanto, nessa condigao. O Museu do Indio, o
Museu de Arte Nacional, a Biblioteca Nacional e o Instituto do Patrimdnio Historico
— sustenta Marés — poderiam fazer isso. Alids, é de se acrescentar, a propdsito, a
existéncia do Decreto 3.551/2000, que institui o registro de Bens Culturais de Natureza
Imaterial — os “quais constituem patrimdnio cultural brasileiro” — perante o Instituto
do Patrimonio Historico e Artistico Nacional- IPHAN.

Aratjo'?, nessa esteira, refere-se a costumes, desenhos, pinturas, mitos indigenas
— freqlientemente utilizados de maneira indevida, sem instrumentos eficazes de
defesa, ja que o direito autoral esta centrado “na idéia de produgdo individual”, e
que mesmo o sentido de obra coletiva é de “somatorio de cria¢des individuais”.
Esse modo de protecdo ndo contemplaria as especificidades da producao cultural
indigena, decorrente “de uma agdo coletiva e indivisa” que ndo se reparte. Um
exemplo seria o grafismo xikrin, que tem como base o proprio corpo humano, e
possui uma fun¢ao social e magico-religiosa, tanto no cotidiano como em épocas de
rituais e resguardos. Reflete a marca de uma identidade étnica inconfundivel, mas
sob ‘“‘autoria coletiva, que assim ha de ser reconhecida”.

Como base juridica de enquadramento e protecao do patrimonio cultural dessas
comunidades, Aratjo aponta o art. 5° da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil (inviolabilidade da imagem) e, bem assim, o art. 231 da Lei Maior, que
reconhece o carater coletivo dos bens indigenas, criando para o Estado brasileiro a
obrigacdo de protegé-los. Invoca, nesse sentido, a Lei n® 6.001/73 — Estatuto do
Indio — que assegura o respeito ao patriménio cultural das comunidades indigenas e
tipifica como crime “algumas agdes que violam a sua imagem, ou de seus membros,
e expressoes de sua cultura”. Entende, enfim, que as dificuldades dos indios de
registrarem direitos coletivos devem ser compensadas por medidas como a de Marés
anteriormente citado, que junto ao Museu do indio teria criado o registro do patriménio
cultural indigena, condicionando o uso a autorizagao escrita do povo interessado.

Azevedo e Azevedo,” preocupados com o etnoconhecimento e a natureza
juridica dos recursos genéticos, perante a necessidade de protecdo e reparti¢ao dos
beneficios respectivos, denunciam a falta de definicdo adequada de tais bens no
ordenamento juridico brasileiro. O primeiro PL sobre o assunto, n2 306/95, considerou

12 ARAUJO, Ana Valéria. Direitos Autoral e de Imagem: povos indigenas no Brasil. Disponivel
em: <www.socioambiental.org/pib/portugues/direito/diraut.shtm>. Acesso em: 19 de ago. 2006.

13 AZEVEDO, Cristina Maria do Amaral; AZEVEDO, Eurico de Andrade. Biodiversidade: Valor
Econdmico e Social: a Trajetoria Inacabada e uma Regulamentagdo. Disponivel em: <www.comciencia.br/
reportagens>. Acesso em: 26 de ago. de 2006.
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0s recursos genéticos como “bens publicos de uso especial”’, mas dizem os articulistas,
“a defini¢do do Codigo Civil para bens publicos ndo é compativel com o objeto em
questdo, motivo pelo qual deve ser afastado esse conceito”. O P14.751/98 previa-
os como “patrimdnio da Unido”, indefini¢do esta que perduraria nas Medidas
Provisorias que se desencadeariam a partir de 2000 (MP 2.052 e 2.186/2001).

Defendem, Azevedo e Azevedo,'* o enquadramento como bem de relevante
interesse publico, “assim como as florestas que, sem deixarem de acompanhar a
propriedade do solo, submetem-se a um regime juridico rigoroso para o seu
aproveitamento”. E perguntam: como devem ser protegidos tais bens se obedecem
a uma logica diferente da ciéncia? Seria por instrumento ortodoxo como o da
propriedade intelectual? Deveriam constituir um regime sui generis de protecdo de
direitos intelectuais coletivos?

Nao ¢ muito diferente a situacdo em relag@o aos quilombos. Segundo Rocha®,
o Decreto n® 4.887/03 consolida uma ordem legal de protegdo as coletividades
indigenas e as comunidades remanescentes dos quilombos, € possui idéntica
“equivaléncia valorativa” no que concerne a afirmagao dos direitos territoriais dos
grupos étnicos minoritarios. Consistem, os quilombos,

grupos que consolidaram um territério proprio e nele desenvolveram praticas
cotidianas de resisténcia e reproducdo de seus modos de vida. O que os define é
a experiéncia vivida e as versdes compartilhadas de sua trajetoria comum e da
continuidade enquanto grupo.'¢

Vale dizer, da explorag@o econdmica da sua cultura pode resultar ironicamente
a ruina da propria cultura, num contexto de resisténcia. Enriquecé-los
(economicamente) seria destrui-los como quilombolas...

Por outro lado, a Medida Proviséria 2.186-16/2001, regulamentando dispositivos
do art. 225 da CRFB e artigos da Convencgao sobre Diversidade Bioldgica, dispde
sobre acesso e reparti¢ao de beneficios do patriménio genético e do conhecimento
tradicional associado, ressalvando, no § 12 do art. 12

O acesso a componente do patrimonio genético para fins de pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnologico ou bioprospecgdo far-se-a na forma desta Medida
Provisdria, sem prejuizo dos direitos de propriedade material ou imaterial que

4 Loc. cit., baseados em Santilli e Santos.

SROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira. O decreto n° 4.887/2003 e a regulamentacio das
terras das comunidades dos quilombos. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Artigos. Acesso
em: 28 de jul. de 2006.

16 Ibidem.
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incidam sobre o componente do patrimonio genético acessado ou sobre o local de
sua ocorréncia.(grifo acrescentado)

E um tratamento legal voltado muito mais a explorag@o cientifica e econdmica
de tais bens, do que a proteg¢@o das minorias étnicas como tais. Disso e de todo o
exposto até aqui, pode-se tragar um pano de fundo, antes de travar a discussao.

4 O pano de fundo (politico): estadualismo e individualismo

Esse desalento, essa falta de saida para os interesses coletivos remontam ao
século XVIII e as codificagdes do século XIX, que ¢ quando se sepulta,
definitivamente, o modelo de organizacao social espelhado na republica romana.
Em Roma, o Estado ndo ¢ uma pessoa; ¢ um lugar, uma praca, onde se reinem os
romanos, que partilham bens coletivos como o ager publicus; coletivos, no sentido
de pertencentes aos romanos e ndo a um Estado separado deles!’. Na republica
romana, os Romanos s3o condominos dos bens publicos, sem representantes
intermediarios, com direito a invocar agdes populares a defesa do coletivo, ou seja,
daqueles bens dos quais nao se dispunha individualmente, s6 coletivamente'®,

Os tempos Modernos, de democracia representativa, modificaram radicalmente
aquele paradigma de organizagdo das relagdes sociais e politicas da antiguidade. O
que aconteceu? a) o Estado deixou de ser um lugar € o povo deixou de ser uma
corporagdo'®: o Estado erigiu-se a condigdo de pessoa (pessoa juridica), igualando-se
ao cidaddo como sujeito de direitos e de obrigagdes; b) o Estado desconstituiu o povo
como ente juridico e apossou-se do publico, monopolizando-o; c¢) o Estado reduziu a
classificacao dos bens, no codigo civil, a piblico e privado, incorporando nele, Estado,

17 Ver a respeito ARRANGIO-RUIZ, Vicente. Historia del Derecho Romano. Tradugao do italiano
por Francisco de Pelsmaeker e Ivafiez. 3. ed. Madrid: Reus, 1974, p. 29. [omissis].el monarca
representa y personifica la comunidad misma, por cuya razon no es Rex Romae, sino Romanorum y
representa, en cierto modo, un anticipo de lo que seran los magistratus rei publicae del régimen
posterior. Em tradugdo livre: 0 monarca representa e personifica a comunidade mesma, razao pela qual
ndo ¢ Rei de Roma, mas dos romanos, e representa, de certo modo, uma antecipag@o do que serdo os
magistrados da republica do regime posterior.

18 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Tradu¢do de Manuel
Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2001 (titulo original: Costituzione), realiza uma sintese
das doutrinas constitucionais de diferentes épocas, da antiguidade, do medievo e dos tempos modernos,
entendida constitui¢cao como “ordenamento geral das relagdes sociais e politicas“ (p. 11).

¥ SCHULZ, Fritz. Derecho romano clasico, p. 83-84, destaca esse aspecto: 0 povo romano
organizava-se como corporag¢do, como uma comunhao de interesses. A figura da pessoa juridica, donde
a encarnagdo do Estado como pessoa de direito publico, teria sido trazida por Teodoro Mommsen, ja
nos tempos modernos.
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os bens coletivos e as politicas publicas; d) o Estado fez desaparecer as acdes populares
do modelo romano, assumindo ele, por seus agentes, 0 monopo6lio do ius puniendi.

Com isso se erige um sistema (representativo), em que o Estado, como
intermediario, através de representantes burocraticos, funciona como instrumento
privilegiado a servigo da apropriacao privada do coletivo, “na forma da lei”.

O publico ¢ personalizado no Estado, e o Estado, verbo encarnado (como
pessoa juridica), funciona como elemento central de um sistema agressivo de
apropriacdo do coletivo. Essa atuacdo do Estado manifesta-se nas mais diferentes
formas e modos, seja legislando, institucionalizando, tracando politicas, ou
simplesmente estatizando®® O povo brasileiro nada decide sobre as riquezas naturais,
por exemplo. E o Tribunal de Contas da Unido que de repente anuncia a expedigao
de editais para privatizar uma rodovia federal.

O art. 1° da Lei Maior, s6 para ilustrar, comeg¢a dizendo que a Republica
Federativa do Brasil ¢ “formada” — ndo pelo povo brasileiro e sim — “pela unido
indissoluvel dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal”. O povo, apenas, vota
(art. 14) e ao demais ndo existe. Quem promove o bem de todos ¢ a Republica (art.
321V), constituida pela unido das trés esferas estatais.O povo ndo existe,
juridicamente — incorporado e diluido que estd num Estado Democratico de Direito,
o qual, segundo o texto constitucional, assume uma série de obrigacdes e deveres
cuja decisdo escapa do controle popular. E o Cédigo Civil por seu turno, no seu art.

98, prevé apenas duas categorias de bens: publicos (do Estado) e privados?!.

Teixeira de Freitas, em sua atilada visdo de romanista, percebeu o problema e
previu, no art. 274 do seu Esboco (de Codigo Civil Brasileiro), também o povo como
pessoa juridica, dono dos bens coletivos; porém, sua idéia ndo prosperou e mereceu
um certo desdém da doutrina®.

20 No Brasil, os exemplos sdo paradigmaticos. De 1934 em diante, federalizam-se as riquezas do
subsolo, como as jazidas e o petrdleo, e mais recentemente federaliza-se o sistema hidrico, para, no
passo seguinte, poder privatiza-lo. A mesma coisa acontece com a saude; o Estado institucionaliza a
hegemonia da industria farmacéutica, fazendo com que todo o Sistema gire em torno de um grande
comércio de mercadorias, ou bens, de satide. Sobre esse assunto, da satide, recomenda-se LUZ, Madel
Terezinha. As institui¢des médicas no Brasil: instituicio e estratégia de hegemonia. Rio de
Janeiro: Graal, 1986.

21 Diz o art. 98 do Codigo Civil: Sdo piblicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem.

22 OLIVEIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de. A teoria das pessoas no Esboco de Teixeira de Freitas:
superacdo e permanéncia. /n: SCHIPANI, Sandro. Augusto Teixeira de Freitas e il diritto
latinoamaricano. Padova: Cedam, 1988, p. 361. O texto do respeitado professor paranaense, que
aprendi a respeitar desde os bancos escolares, na Universidade Federal do Parana ndo tem nenhum
demérito, e estd enfocado em demonstrar o que permaneceu e o que foi “superado” no Projeto de
Codigo Civil do jurisconsulto do Império.
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Nao ¢ de admirar, assim, que os direitos autorais, ¢ os conhecimentos
tradicionais em particular, ndo tenham uma dimensao coletiva clara, com a respectiva
tutela juridica, e que possam ser colocados ao alcance da exploragdo privada, por
Medida Provisoéria. Nao é de admirar que as leis que dispdem sobre jazidas, petroleo,
recursos hidricos, patrimonio genético e conhecimento tradicional associado sejam
tdo claudicantes, e tdo contraditorias, no tratamento da dimenséao coletiva. Nao é de
se estranhar que os pesquisadores nao encontrem uma classificagdo adequada de
tais bens no Codigo Civil e na legislag@o esparsa.

5  Dois pontos de discussio

A vista do exposto, alguns pontos podem ser destacados em discussio:

1°Ponto: interesse da pesquisa e da cultura x midia e ECAD

Em primeiro lugar, cumpre frisar que a copia de livro ou CD, sem autorizacao
do autor, ¢ crime; porém, isso ndo ¢ toda a verdade, pois a lei n® 10.695/2003 modificou
0 § 4°do art. 184 do Codigo Penal, e voltou a permitir “copia de obra intelectual ou
fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro
direto ou indireto.” E uma das limitacdes ao direito do autor, em favor da cultura e
da educacao.

Em segundo lugar, cumpre destacar que a sonegagao desse aspecto, na midia,
vem acompanhada de outro aspecto que ¢ mais grave: a apropriagdo privada dos
interesses da cultura no sistema de arrecadacao e distribui¢do dos direitos autorais.

No sistema da Lei 5.988/73, a arrecadacgdo ¢ distribuicdo de Direitos Autorais
eram realizadas sob fiscaliza¢ao do Conselho Nacional de Direito Autoral - CNDA,
que mantinha sob estrito controle as Associagdes de Titulares de Direitos do Autor
e dos que lhe sao Conexos e o respectivo Escritorio Central de Arrecadagao e
Distribui¢ao — ECAD (art. 105). Dizia o art. 115 da citada lei:

As Associagdes organizardo, dentro do prazo e consoante as normas estabelecidas
pelo Conselho Nacional de Direito Autoral, um Escritorio Central de Arrecadagao
e Distribui¢ao dos direitos relativos a execug@o publica, inclusive através da
radiodifusdo e da exibi¢do cinematografica, das composigdes musicais ou litero-
musicais e de fonogramas.

O controle publico do CNDA estendia-se ndo sé aos precos, cobranga e
distribuicao (art. 116-117), mas incluia a criacdo e gestdo de um Fundo de Direito
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Autoral (art. 117,VI, e 119), para o qual deveriam reverter as quantias ndo reclamadas
pelos autores e associados. Esses valores eram destinados a cultura (prémios, bolsas
de estudo e de pesquisa, auxilio a o6rgdos de assisténcia do autor, publica¢do de
obras de autores novos, custeio do Museu do Conselho Nacional de Direito Autoral,
além das despesas do proprio CNDA).

Pelo Decreto 99.180/90 — do Presidente Fernando Collor de Melo — o sistema
foi privatizado, com a extingdo do CNDA e do ECAD. Com a lei n® 9.610/98 (art.
97-100) o sistema foi totalmente privatizado, desaparecendo a arrecadagao da cultura.
O ECAD voltou ao mundo juridico como ente privado, que realiza a arrecadagao,
repassa as Associacdes a parte dos seus associados e da o destino que bem entende
as quantias ndo reclamadas. Ja ndo existe o Fundo de Direito Autoral do sistema
anterior e as respectivas finalidades vinculadoras do art. 119 da extinta lei n® 5.988/
73, ou seja, o ECAD faz o que bem entende com os valores ndo procurados.

O sistema atual — avesso ao interesse coletivo — é ndo so inconstitucional,
como inconveniente e inadequado. Inconstitucional porque fere o disposto no art.
°, inciso XX da CRFB?, obrigando os autores a associar-se para receber a
remuneragdo constitucionalmente assegurada. Diz o inciso XXVII, do mesmo art.
da Lei Maior:

Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicag¢do ou reprodugéo
de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.

Inconveniente porque coloca um intermediario caro e ineficiente na arrecadagao
do direito autoral, pois, como se sabe, ¢ dificil a quantia assim arrecadada chegar
aos legitimos donos.

Inadequado porque a exting@o do Fundo de Direito Autoral e do CNDA retirou
das maos do Poder Publico, e sem qualquer contrapartida, importantes recursos que
eram destinados a cultura e a pesquisa no Pais. O sistema arrecada grandes quantias
sem preocupagdo com a identificacdo dos beneficiarios, o que o torna, além de
inconstitucional, inconveniente e inadequado, deletério para os interesses da
coletividade e da cultura. Ndo ¢ um sistema criado para representar e proteger os
interesses do etnoconhecimento; muito ao contrario, privatiza até as sobras de
arrecadacdo nao reclamadas.

O desenvolvimento das comunicagdes e da internet ndo justifica, de qualquer
forma, a permanéncia de um sistema tdo arcaico e tdo deletério aos interesses
coletivos da cultura. E imperioso revé-lo, nao s6 para adequa-lo aos novos tempos,

2 Diz o inciso XX, do art. 5° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: ninguém podera ser
compelido a associar-se ou a permanecer associado.
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como também para contemplar os interesses coletivos de modo geral (na fiscalizagao,
na arrecada¢do e na distribuicao dos recursos).

2° Ponto: conhecimentos tradicionais x legislacao autoral

Os autores citados nessa exposi¢ao estdo preocupados com a protecao dos
conhecimentos tradicionais (cuja logica nao é a de mercado) perante o carater
individualista da legislacdo autoral. Eles defendem e estimulam a criacao de registro
proprio e, bem assim, a introdu¢cdo de uma nova categoria de bens no ordenamento
juridico, os bens coletivos sui generis.

Quanto ao registro, ndo resta diivida que da maior visibilidade ao bem cultural
de natureza imaterial, e o Decreto 3.551/2000 ¢ aqui lembrado. Mas ndo ¢ o registro
em si que protege o Direito autoral, conforme visto.

Quanto a auséncia da categoria dos bens coletivos, esse sim é um grave aleijo
do ordenamento juridico. A estadualizagdo do coletivo e a hipocrisia da legislagao
perante a sua tutela e conservagdo € uma constante que se observa nido s6 na
Medida Provisoria 2.186/2001 (patrimonio genético e conhecimentos tradicionais),
como também no caso do petroleo* (CRFB, art. 177 ¢ Lei n® 9478/97) e das aguas
subterraneas, que ostentam contraditoriamente, de um lado a feicdo juridica de
patrimoénio coletivo e, de outro, um regime juridico-politico de apropriacao e
exploragdo privada, sob a égide publica. A titulo de ilustrag@o, tome-se o caso das
aguas subterraneas.

A CRFB/88, no art. 26, I, dispds que as aguas subterraneas sao do Estado-
Membro, nos seguintes termos:

Art. 26 — Incluem-se entre os bens dos Estados:

I — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito,
ressalvados, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido.

II — omissis...

Noart. 21, inciso XIX, entretanto, a Carta Magna atribuiu a Unido a competéncia
para “instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios
de outorga de direitos de uso”. Com base nisso, a Lei n2. 7.990/89 instituiu compensagao

2* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3273. Relator orig. Ministro Carlos Britto, rel. para o
acorddo Ministro Eros Roberto Grau. <www.stf.gov.br>, Informativo n®. 361, 13 a 17 set. 2005, 362,
de 20-24 de set. de 2005, 378 de 28 de fev. a 4 de mar. € 380 de 14 de mar. 2005. Acesso em 21 de nov.
2005. O acoérdio ndo tinha sido publicado nessa data da consulta. Nesse julgamento, o STF negou ao
Estado do Parana, o status de bem coletivo nacional ao petréleo, confirmando a apropriagdo privada
desse recurso natural.
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financeira a Estados, Distrito Federal e Municipios no aproveitamento de recursos
hidricos para fins de geragdo de energia elétrica e de recursos naturais (art. 19,
modificado por diversas leis*).E, mais tarde, foi baixada a lei n® 9.433/97, que Institui
a Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituigao Federal (e
altera o art. 1°da Lein® 8.001, de 13 de margo de 1990, que modificou a Lei n° 7.990,
de 28 de dezembro de 1989).

Essa lei n® 9.433/97 ¢ um dos mais belos aparatos da legislacdo brasileira a
servigo da apropriacao privada das aguas subterraneas, sob a é¢gide do Estado, mediante
outorga de direitos de uso. “A agua” passa a ser definida como “bem de dominio
publico e recurso natural limitado”, dotado de valor econémico, e € colocada sob um
sistema federalizado e descentralizado, que concilia os pequenos interesses, assegura
quotas de participacao a Estados e Distrito Federal (em que pese o art. 26,1, da CRFB),
prevé participacao de usudrios e de organizagdes civis; afasta a ingeréncia do Judiciario
pela via da arbitragem®; fraciona o territorio brasileiro por bacias hidrograficas como
unidades territoriais, enfim, faz da agua uma fonte de arrecadacdo para o Estado e
fonte de lucro para a iniciativa privada, na mesma fei¢ao, mutatis mutandis, do petroleo.

A leirevela, por um lado, consciéncia perante o problema ambiental do modelo
econdmico a que serve’’, e finge atendé-la com a contrapartida de politicas de
gestdo, nas maos do Estado e seus mecanismos de controle, mas que tém tudo para
nao funcionar, na pratica. Em suma, a gestdo do interesse coletivo (ambiental) fica
dependendo de uma parafernalia de o6rgaos colegiados, de providéncias de ordem
técnica (diagnosticos, planos, programas) e de normas publicas de policia, num
esquema pouco comprometido com a protegdo ambiental, e muito mais com a
exploragdo economica da agua como mercadoria.

Nao se trata, portanto, de caso isolado essa falta de tutela adequada aos conhecimentos
tradicionais. E problema do modelo, tem raiz politica ¢ econdmica, e comega pela democracia
representativa — que € um pogo sem fundo do patrimonio coletivo.

5 Esses critérios tém sido objetos de varias modificagdes, pelas leis 8001/90, 9984/2000 ¢ 9993/2000.
% Brasil, lei 9.433 de 8 de janeiro de 1997, art. 30, [T e 37, 1.

27 LEITE, José Rubens Morato; PILATI, Luciana Cardoso; JAMUNDA, Woldemar. Estado de
direito ambiental no Brasil. /n: Kishi, Sandra A. S. et al (org.). Desafios do Direito Ambiental no
Século XXI: estudo em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.
611-634, denunciam as ameagas do modelo econdmico atual frente aos limites dos recursos naturais e
do ambiente. Expressamente: “Ha consciéncia da existéncia dos riscos, desacompanhada, contudo, de
politicas de gestdo — fenomeno denominado de ‘irresponsabilidade organizada’”. Nesse sentido,
BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo Reflexiva: Politica, Tradigdo e
Estética na Ordem Social Moderna. Sdo Paulo: Unesp, 1997. E também: LEITE, José Rubens Morato
et al. Estado de Direito Ambiental no Brasil, p. 611-12; LEITE, Jos¢ Rubens Morato. Dano ambiental:
do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sao Paulo: RT, 2000, p. 80.
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Dalmo Dallari*® perante o bindmio: reptiblica e democracia, disse com clareza
0 que nos interessa nesse momento da exposi¢cdo: Rousseau havia tratado da
democracia como modelo ideal de governo, mas pensando na democracia direta,
realizavel entre os pequenos povos. A discussdo da Constitui¢do americana de
Filadélfia, no século XVIII, ¢ que levou os Estados americanos, reunidos apos a
independéncia, a optar por uma democracia representativa, em face das distancias,
da precariedade das comunicagdes e da extensdo do territério. E o modelo que
importamos.

Hoje, arremata o professor paulista, temos condi¢des muito diferentes do século
XVIII, e ja ndo ha razdo para ndo operarmos a democracia direta, que, alids, esta
prevista na Constitui¢do; ¢ que o fazemos muito pouco ou ndo fazemos®. Referia-
se ao art. 14 da CRFB, que assegura o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular
como instrumentos de manifestagdo da soberania do popular®.

Vale dizer, o paradigma do voluntarismo estatal ficou tdo arraigado —
acrescenta-se — que a populagdo, por falta de tradicao e habito, tem dificuldade de
colocar em pratica os mecanismos que a propria Constitui¢do, paralelamente ao
sistema representativo, oferece.

Paulo Bonavides®!' também da énfase a democracia participativa, dizendo que
ademocracia direta ja ndo € sonho, pois os meios eletronicos possibilitam plebiscitar
todos os problemas de soberania, e isso com legitimidade maior do que a democracia
representativa.

Na verdade, ¢ muito dificil romper com esse velho paradigma, que se sustenta
numa estrutura juridico-politica, afirmada e confirmada, de apropriagdo privada do
coletivo. Entretanto: se ndo usamos os instrumentos constitucionais para reverter

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Repiiblica e governabilidade. XIX Conferéncia Nacional dos
Advogados, Florianopolis, 25 a 29 de set. de 2005. Anotagdes pessoais do autor do presente trabalho.
2 COUTINHO, Carlos Nelson. A Democracia como Valor Universal: ¢ outros ensaios. Rio de
Janeiro: Salamandra, 1984, p. 37, apresenta a seguinte explicacdo: “Como j foi assinalado varias
vezes, as transformagdes politicas € a modernizag@o econdmico-social no Brasil foram sempre efetuadas
no quadro de uma ‘via prussiana’, ou seja, através da conciliagdo entre fragdes das classes dominantes,
de medidas aplicadas de cima para baixo, com a conservacao de tragdes essenciais das relagdes de
produgdo atrasadas (o latifindio) e com a reprodu¢do (ampliada) da dependéncia ao capitalismo
internacional”.

3 Reza o art. 14 da CRFB: A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direito e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I — plebiscito; II —
eferendo; I1I — iniciativa popular.

31 BONAVIDES, Paulo. Democracia participativa. XIX Conferéncia Nacional dos Advogados,
Floriandpolis, 25 a 29 de set. 2005. Anotacdes pessoais do autor do presente trabalho. Os artigos
pertinentes a democracia participativa, na CRFB: art. 19, paragrafo tnico; art. 14 e incisos; art. 49, XV
e 61, § 2. Defendeu, ainda, a idéia de re-politizar a legalidade, na construgéo da teoria materializada
da Constituicdo.
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esse quadro no campo das riquezas naturais e outros pontos da soberania popular,
isso nao precisa se dar em relacdo a dimensdo coletiva dos direitos autorais, que
pode ser defendida com as mesmas prerrogativas da esfera privada individual.

O grande equivoco reside — talvez — no vezo de pensar que a esfera estatal de
policia e de direito publico sejam o Unico meio eficaz de protecdo do coletivo. No
caso da cultura e do etnoconhecimento, no.

E que a aplicacdo dos principios e regras do proprio direito autoral pode
funcionar de forma bem mais eficaz a defesa da cultura e dos conhecimentos
tradicionais do que o voluntarismo estatal e sua dibia tutela.

O direito moral (de autor) e o direito de imagem (de um grupo étnico), por
exemplo, sdo inalienaveis e imprescritiveis, e nem o Estado ou a lei infraconstitucional
podem desautorizar tal situacdo juridica, a teor da propria CRFB, que garante a
propriedade material e imaterial como direito fundamental. O fato de serem coletivos
ndo constitui desvantagem, ao contrario, a maior das vantagens para coletividade: o
cacique, o quilombola individualmente, ou mesmo a Funai ou uma agéncia
governamental, ndo tém direito de se apropriar ou dispor da propriedade imaterial
do grupo étnico. Trata-se de um direito que s6 coletivamente pode ser objeto de
disposi¢ao e qualquer ato irregular de disposi¢do pode ser questionado judicialmente.
Nao prescreve.

Por outro lado, todo o arsenal de sangdes civis previstas no art. 101 ef seq. da
lein®9.610/98, pode ser utilizados por qualquer membro da comunidade, na qualidade
de “conddémino”, sem falar na autoridade competente, no Ministério Publico ou
qualquer das pessoas legitimadas para propor agao civil publica, nos termos da lei
n27347/85. O carater mais valioso da tutela autoral é exatamente a possibilidade de
utilizar medidas de desestimulo a contrafacdo e a qualquer utilizacdo ilicita dos direitos
patrimoniais coletivos.

O que deve ser destacado ¢ que a tutela dos interesses da cultura, e dos
conhecimentos tradicionais ¢ da algada de qualquer cidaddo (como na Roma dos
romanos), pois tais direitos compdem e integram o patrimonio cultural dos brasileiros,
no campo do dominio publico coletivo, acima do préprio “publico do Estado™.

Consideracoes finais

Concorda-se com a afirmacdo de que a legislacdo ndo contempla
satisfatoriamente a feicdo coletiva dos direitos autorais, no Brasil. Isso ndo é de
causar estranheza para quem observa a mentalidade individualista do ordenamento,
condicionado pelo sistema politico representativo e suas mazelas de apropriacao
privada do coletivo. A estrutura do ECAD ¢ um exemplo disso.
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Esse fato ndo ¢ razdo, entretanto, para fazer o jogo do sistema, reivindicando
providéncias no campo do direito publico, exclusivamente, perante um Estado que ¢
tdo dubio no tratamento dessas questoes.

Na verdade, ndo se pode abrir mao ¢ da prote¢do dos interesses da cultura, do
ensino, dos conhecimentos étnicos, que esta embutida na propria legislagao autoral
—como o direito de tirar copia de livro ou CD para uso pessoal sem intuito de lucro.

O aspecto coletivo dos direitos autorais nao ¢ fator limitante. Ao contrario, € o
ponto forte. Se o Codigo Civil protege o condominio (na propriedade corpdrea) e se
aacao civil publica ¢ instrumento de protecao de interesses transindividuais, por que
ndo langar mao dos direitos morais e patrimoniais indisponiveis da coletividade?
Qualquer membro dessa comunidade, ou qualquer entidade que ela crie para esse
fim, ou entdo, qualquer cidaddo brasileiro pode habilitar-se a proteger, judicialmente,
tais bens, como condémino da cultura e da educacgio nacionais.

A protecdo civil do direito autoral (art. 101 da Lei 9.610/98) ¢ o melhor remédio
contra o abuso — inclusive o abuso estatal — ndo sé para proteger o direito autoral
coletivo em si, como também para desestimular a apropriagdo privada inconseqiiente,
retirando qualquer vantagem econdmica da investida.

No Brasil, nesse assunto ¢ em tudo que diz respeito ao coletivo, precisa-se
muito mais de Sociedade e consciéncia juridica do que de Estado. Precisa-se atuar
mais na causa, sem perder o foco ante a pirotecnia dos efeitos.
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