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    APRESENTAÇÃO 




    É com grande alegria que aceitei o honroso convite para apresentar a obra “Entre a liberdade criativa e os grilhões do direito moral de autor”, resultado de pesquisa acadêmica conduzida pelo advogado Ernani José Pera Junior.




    O livro que ora se revela ao público jurídico é fruto de uma investigação vertical sobre assunto bastante atual, polêmico e de grande relevância, qual seja, os direitos da personalidade no âmbito do direito de autor. Assim, em um cenário marcado por conflitos cada vez mais complexos entre inovação e proteção, esta obra se destaca por seu estilo claro, objetivo e por promover um debate maduro e crítico sobre os aspectos teóricos e práticos que permeiam os limites da aplicação do direito de autor.




    Em face de tal cenário, o autor oferece uma contribuição significativa ao debate jurídico contemporâneo, procurando, em um primeiro momento, compreender as causas históricas, filosóficas e sociais que levaram à criação e ao desenvolvimento do direito de autor. Em seguida, o estudo denuncia o excessivo fortalecimento do direito autoral, sobretudo considerando seu apelo precipuamente patrimonialista e individualista, o que, conforme observa o autor, não acompanhou a evolução tecnológica, que demanda resposta rápida e atualizada do sistema jurídico.




    Também merece destaque a abordagem holística da matéria, considerando a criação intelectual como uma manifestação da personalidade do autor, e não meramente como um ativo econômico a ser explorado. Igualmente digna de nota é a pesquisa e análise qualitativa e quantitativa de julgados dos tribunais superiores sobre os limites do direito de autor, a qual reforça a construção argumentativa referente à crise autoral, que se agrava pela legislação incapaz de lidar com as demandas sociais e pela divergência de entendimentos nos referidos tribunais.




    Partindo de tais reflexões, o estudo considera que sem uma reorientação o direito de autor não teria o condão de promover a criação artística e nem de materializar o acesso ao conhecimento. Assim sendo, propõe ser necessária uma adequada ponderação entre a proteção autoral e os demais direitos da personalidade e fundamentais, a qual poderia, ao mesmo tempo, garantir o acesso democrático ao conhecimento e conduzir à maximização dos ideários do universo criativo.




    Por tais razões, certo de sua qualidade, de seu rigor científico e de seu conteúdo instigante, é com orgulho e satisfação que apresento e recomendo esta obra, uma referência para estudiosos, profissionais e todos aqueles que se dedicam à compreensão crítica dos direitos intelectuais, abrindo espaço para novas reflexões e interpretações sobre o papel do autor, da obra e da sociedade na construção de um sistema jurídico mais equilibrado e justo.




    Boa leitura a todos!




    Prof. Dr. LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI 




    Livre-docente e doutor em Direito Civil pela USP. Pós-doutorado em Direito Civil e em Direito Penal pelo Max-Planck-Institut (Alemanha). Mestre em Direito Civil pela PUC-SP. Juiz Federal. 
Professor Universitário (graduação e pós-graduação).


  




  

    PREFÁCIO




    A Universidade Cesumar – UNICESUMAR, por meio de seu Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Ciências Jurídicas, tem como missão promover a produção de conhecimento científico de excelência, explorando temas contemporâneos de relevância fundamental para a comunidade acadêmica e jurídica. É com grande satisfação que apresento esta obra, resultado de uma investigação rigorosa e vertical sobre um dos temas mais atuais e polêmicos do Direito contemporâneo.




    Este livro é fruto do trabalho exemplar do Doutor Ernani José Pera Junior, desenvolvido sob minha orientação no Programa de Doutorado em Direito. Desde o início de sua pesquisa, ficou evidente o comprometimento do autor com uma temática de grande complexidade: os direitos da personalidade no âmbito do direito autoral, especificamente a intrincada relação entre liberdade criativa e os limites impostos pelo direito moral de autor.




    A obra “Entre a liberdade criativa e os grilhões do direito moral de autor: uma análise crítica sobre os limites autorais” destaca-se por transcender análises convencionais, oferecendo uma contribuição significativa ao debate jurídico contemporâneo. Em um cenário marcado por conflitos cada vez mais complexos entre inovação tecnológica e proteção intelectual, o autor conduz uma investigação que mergulha nas causas históricas, filosóficas e sociais que moldaram o desenvolvimento do direito autoral até a crise que vivenciamos hoje.




    O trabalho desenvolvido com elevado rigor pelo autor não se limita a identificar problemas, mas os examina com estilo claro, objetivo e maturidade analítica. Com sólida fundamentação teórica e prática, o autor denuncia como a legislação atual, excessivamente ancorada em uma perspectiva patrimonialista e individualista, mostra-se inadequada para acompanhar as demandas tecnológicas e sociais contemporâneas. Sua abordagem holística é particularmente valiosa ao considerar a criação intelectual como manifestação da personalidade do autor, e não meramente como ativo econômico a ser explorado.




    Merece destaque especial a pesquisa qualitativa e quantitativa de julgados dos tribunais superiores sobre os limites do direito autoral, que reforça a construção argumentativa sobre a crise autoral contemporânea. Esta análise jurisprudencial evidencia tanto a incapacidade da legislação vigente em lidar adequadamente com as demandas sociais quanto a divergência de entendimentos nos tribunais, demonstrando a urgência de uma reorientação do sistema.




    A proposta central da obra é revolucionária: sem uma adequada ponderação entre a proteção autoral e os demais direitos da personalidade e fundamentais, o direito de autor perde sua capacidade de promover a criação artística e de materializar o acesso democrático ao conhecimento. O autor argumenta convincentemente pela necessidade de harmonizar esses direitos, visando à maximização dos ideários do universo criativo sem comprometer o acesso ao conhecimento.




    Apresentar este livro representa mais que uma formalidade acadêmica: constitui um convite à reflexão crítica sobre questões essenciais do Direito contemporâneo. Certo de sua qualidade, rigor científico e conteúdo instigante, recomendo esta obra como referência fundamental para estudiosos, profissionais e todos aqueles que se dedicam à compreensão crítica dos direitos intelectuais, abrindo espaço para novas interpretações sobre o papel do autor, da obra e da sociedade na construção de um sistema jurídico mais equilibrado e justo.




    Assim, recomendo a leitura!




    Prof. Dr. DIRCEU PEREIRA SIQUEIRA




    Coordenador e Professor Permanente do Programa de Doutorado e Mestrado em Direito da Universidade Cesumar, Maringá, PR (UniCesumar); Pós-doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal); Doutor e Mestre em Direito Constitucional pela Instituição Toledo de Ensino - ITE/Bauru; Advogado


  




  

    1 
INTRODUÇÃO




    O direito de autor exsurge como um dos pilares da proteção ao bem intelectual e tem se tornado um tema de crescente relevância no contexto jurídico contemporâneo. Trata-se de um assunto que não abrange apenas a proteção das criações intelectuais, porquanto perpassa também por uma intrincada intersecção entre direitos individuais e interesses coletivos. A própria natureza e o caráter teleológico do direito autoral, para alguns contraditório, enquanto para outros complexo, propiciam adversidades e embates. Afinal, como conferir um tratamento adequado a um direito que tem como escopo a proteção individual do criador nas perspectivas moral e econômica, e ao mesmo tempo a função de propagar e difundir o conhecimento, a cultura e o ensino? Imersos em uma cultura e sistema social que atribuem maior valor à produção e ao resultado econômico, parece inconciliável a concretização do ideário atribuído ao direito de autor.




    Além dos próprios dilemas que cercam o direito de autor, têm-se ainda os conflitos decorrentes de sua intersecção entre variados direitos e interesses; ilustradamente podem-se citar: acesso à cultura, ao conhecimento, à informação e ao ensino, liberdade de expressão, direito de concorrência e negocial, direito à privacidade. Os limites ao direito de autor, assim, traduzem-se no instrumento de interlocução da proteção à criação autoral com outros direitos que se avizinham e que, dada a divergência entre em interesses, acabam por erigir iminentes conflitos. Os limites ao direito de autor, portanto, constituem relevante expediente para que haja a devida equalização entre o direito de autor com os demais direitos, sejam eles de natureza privada ou pública.




    O tratamento dos limites ao direito de autor tradicionalmente foi relegado a um amontado de hipóteses legais, desconexas e destituídas de qualquer paradigma interpretativo que fosse capaz de responder ao seu propósito, fruto de uma crença que oferecia, ao direito de autor, uma condição especial, de um direito desconexo do sistema jurídico, que lhe outorgava certo isolacionismo. O direito de autor, por isso, não experimentou inúmeros movimentos, inspirados pelo fortalecimento dos direitos humanos e pela centralidade da dignidade da pessoa humana, que romperam com a orientação patrimonialista e a individualista, inspirada no positivismo clássico, aplicada essencialmente às relações civis.




    Como resultado, viu-se um crescente fortalecimento do direito autoral, impulsionado por interesses de produção e econômicos e que, propositalmente, atribuíam descrédito a qualquer instrumento mais amplo e eficaz que viesse mitigar a exploração de um bem que paulatinamente passou a ganhar maior espaço no sistema produtivo, vide a escalada da indústria do entretenimento. A inserção do direito de autor nessa interlocução que se movimenta na direção da consideração dos valores humanos, inserto em uma perspectiva sistêmica que exige constante diálogo entre as inúmeras fontes, especialmente a Constituição, foi preterida e postergada.




    Atualmente se vê essa tentativa de realocação do direito de autor como parte integrante do sistema jurídico e de uma tábula axiológica que tem como componente aglutinador a Constituição. Com efeito, a necessidade em estabelecer bases mais sólidas que venham conjugar a proteção ao processo criativo com os demais direitos passa pela reformulação dos limites autorais. Diante dessa conjuntura, a presente pesquisa tem por objetivo explorar os limites ao direito de autor, mediante uma análise mais profunda sobre o tratamento legal e jurisprudencial aplicado ao assunto, de modo que seja possível apurar a adequação ou a necessidade de ajustes.




    Nesse contexto, a presente pesquisa se propõe a explorar os aspectos históricos, filosóficos e dogmáticos do direito de autor bem como a análise crítica dos limites que a legislação e a jurisprudência impõem a esse direito, tanto em sua dimensão intrínseca quanto extrínseca. O trabalho será dividido em quatro capítulos (além do capítulo inicial, que envolve a abordagem sobre questões de ordem metodológica).




    No primeiro capítulo, serão abordados os marcos teóricos sobre o direito de autor. Para tanto, serão trabalhados os aspectos históricos de formação do direito de autor, os fundamentos filosóficos aplicados e, por derradeiro, os elementos dogmáticos de normatividades nacional e internacional e a discussão sobre o delicado problema que envolve a natureza jurídica do direito de autor.




    Historicamente, o direito de autor emergiu como uma resposta à necessidade de se proteger as criações intelectuais em um mundo que alvorecia e preparava o caminho para um sistema de produção em massa. A absorção do livro como primeiro bem produzido em série, como um prelúdio que antecedia ao sistema capitalista, trouxe a produção intelectual para o centro das atenções, o que redundou na sua inserção na realidade jurídica como um bem tutelado juridicamente. A análise histórica permitirá compreender como as transformações sociais e tecnológicas influenciaram a concepção e a aplicação do direito de autor, revelando a necessidade de adaptabilidade e a necessidade de constante revisão. Pelo descortinar histórico, espera-se que seja possível apurar as condicionantes que guiam o tratamento jurídico aplicado ao direito de autor, forças que dissimulam suas intenções no uso de uma renitente retórica de proteção a um, muitas vezes, romantizado e solitário sujeito-criador.




    Filosoficamente, o direito de autor levanta questões fundamentais sobre a natureza da criatividade e a legitimidade da proteção das obras. A pesquisa abordará as teorias que sustentam o direito de autor, passando pela teoria que se funda na aquisição do bem intelectual pelo trabalho, pelas teorias utilitaristas e pelas teorias dotadas de apelo moral.




    No que tange aos aspectos dogmáticos, a partir dos fundamentos filosóficos desenvolvidos, será abordada a discussão sobre a natureza jurídica do direito de autor, questão que constitui considerável celeuma no âmbito jurídico que merece uma revisão. Também será abordada a formação da normatividade internacional, a partir dos diplomas legais materializados em Acordos e Convenções Internacionais, bem como a formação da normatividade nacional.




    Pelo conteúdo tratado neste capítulo, pode-se supor que a formação do direito autoral não ocorreu de forma espontânea, certa e determinada, tampouco neutra, antes se formou de forma contingente, dirigida por interesses nem sempre expressamente revelados. Essa compreensão mostra-se de imensa importância para o capítulo seguinte, em que os limites ao direito de autor seriam tratados de forma pontual, pois inegavelmente o entendimento do manejo das forças condicionantes que concretizaram a forma de ser das restrições autorais permite um olhar mais realista e crítico sobre o assunto. Também se tratará sobre os limites intrínsecos e os limites extrínsecos ao direito de autor, com análise pormenorizada sobre as hipóteses e fundamentos legais previstos e a indicação de seus acertos e desacertos e da forma de interpretação utilizada. Enquanto os limites intrínsecos exigem avaliação da própria legislação, de modo que seja possível a apuração da adequação normativa ao cenário social, os limites extrínsecos envolvem necessariamente a identificação de direitos dotados de abrangência potencial para que venha colidir com o direito de autor, o que exigirá a abordagem teórica (não necessariamente legislativa) sobre tais direitos.




    Estabelecidas as bases normativas e doutrinárias que sustentam os limites intrínsecos e extrínsecos, será possível se dar o passo seguinte que envolverá a avaliação do tratamento aplicado pelo Ordenamento Jurídico pátrio. A pesquisa buscará mapear as decisões mais relevantes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, destacando como essas Cortes têm abordado os limites ao direito autoral.




    A análise do tratamento jurídico dos limites ao direito de autor pelos tribunais superiores revelará não apenas a postura das Cortes em relação à proteção dos direitos dos autores, mas também a sua disposição em considerar as demandas sociais e as mudanças tecnológicas. A jurisprudência, ao interpretar a legislação, pode contribuir para a evolução do direito autoral, adaptando-o às novas realidades e desafios que surgem no cenário contemporâneo. Pela análise da jurisprudência, será possível se apurar a integração e inserção do direito de autor em um contexto sistêmico de valores e princípios mais amplos que integram e sustentam o Direito brasileiro ou confirmar o conhecido isolacionismo autoral (para além da avaliação teórica).




    Por fim, a pesquisa se debruçará sobre os caminhos que poderão ser trilhados na hipótese de o tratamento legal e jurisprudencial ser considerado inadequado. A identificação de lacunas e insuficiências na legislação e na jurisprudência poderá abrir espaço para propostas de reforma e inovação no campo do direito autoral. A discussão sobre a necessidade de uma abordagem mais flexível e adaptativa será central para a construção de um sistema de proteção que atenda tanto aos interesses dos autores quanto às demandas da sociedade.




    Em suma, a presente pesquisa se propõe a realizar uma análise abrangente e crítica do direito de autor, considerando seus aspectos históricos, filosóficos e dogmáticos bem como o tratamento jurídico dos limites a esse direito. A metodologia adotada incluirá revisão bibliográfica, análise de legislação e jurisprudência, além de uma reflexão crítica sobre as implicações sociais e culturais do direito autoral. A expectativa é que os resultados desta pesquisa contribuam para um entendimento mais profundo do direito de autor e para a formulação de propostas que visem à sua evolução e adequação às necessidades contemporâneas.


  




  

    2
EM BUSCA DE UM MARCO TEÓRICO DO DIREITO DE AUTOR




    Este capítulo se dedicará a traçar os fundamentos históricos, filosóficos, identificar os marcos dogmáticos, que possam indicar a natureza jurídica e, ainda, as bases normativas, nacional e internacional, do direito de autor.




    Serão desenvolvidas temáticas sobre a formação histórica do direito de autor, que seguirá um desencadeamento cronológico de acontecimentos que redundaram no direito autoral que atualmente se conhece. Ao invés de uma investigação jurídica sobre o instituto, que seria pautada em evidências que retratem a existência ou não de indicadores que acenem para um prelúdio ou existência do direito de autor, se fará opção por uma análise que venha contextualizar os elementos formadores do direito de autor inserido naquele dado momento da História. Deseja-se evitar o erro de transportar um instituto jurídico construído em um marco longínquo, sob elementos totalmente estranhos à realidade à qual seria trazido, e tratá-lo como se fosse sempre havido em um mesmo contexto e condicionantes. Pensa-se que essa falha confere suposições equivocadas e atrapalha a compreensão adequada do objeto de estudo pois tende a romantizar o instituto jurídico estudado, como se fosse fruto de percurso histórico constante e linear. Por isso, a avaliação do direito de autor nesse contexto histórico será desenvolvida a partir de ponderação crítica que envolva uma análise da realidade contemporânea aos fatos e que permita se entender o ambiente e as variáveis condicionantes.




    Na sequência, pretende-se abordar os fundamentos filosóficos do direito de autor. Pela compreensão das bases filosóficas de um instituto jurídico, mostra-se possível apurar a essência que aponta para sua natureza jurídica e, por conseguinte, para o conjunto de regramentos, valores e princípios jurídicos que devem se dirigir à regulação das relações sociais daquele conteúdo. Serão visitados os principais filósofos que contribuíram, direta ou indiretamente, para a formação da base filosófica do instituto.




    Ao fim, será apresentada a dogmática do direito de autor. A natureza jurídica será tratada; em razão da considerável dissensão que existe sobre o assunto, serão apresentados as variadas posições e entendimentos, de modo que se possa ter uma visão mais completa sobre a temática. Será avaliado, ao fim deste tópico, o cabimento de se admitir o direito de autor como integrante de uma natureza jurídica de um direito de personalidade. Ainda serão apresentados o tratamento normativo do direito autoral no cenário internacional e as bases normativas de igual direito em nossa realidade doméstica.




    Antes de se iniciar o desenvolvimento do conteúdo deste capítulo, sente-se a necessidade de justificar os motivos de uma abordagem que poderia ser considerada por demais ampla para o tema. Entende-se razoável responder à indagação: seriam adequadas as abordagens histórica, filosófica e dogmática do direito de autor, tendo-se em vista a temática relacionada aos seus limites?




    Primeiramente, tem-se de pontuar que o tema perpassa pelo entendimento que envolve o direito de autor e que, por isso, a exata compreensão e desenvolvimento sobre os seus limites têm como pressuposto indispensável a devida abordagem do que seria o objeto que sofrerá as devidas restrições. Podem-se pensar os limites ao direito de autor como as barreiras, os extremos, que delimitam ou circunscrevem as zonas de atuação e aplicação desse direito. Dizer os limites de um direito é tratar do próprio direito, sob uma perspectiva diversa, talvez negativa, talvez dinâmica, ao se considerar os outros direitos confinantes.




    Da mesma forma, quando se avaliam especificamente o direito de autor e seus respectivos limites, a avaliação crítica sobre seu percurso histórico e sobre suas bases filosóficas torna-se ainda mais relevante e consubstancia uma necessidade imperiosa para a intelecção das restrições impostas ao direito. Confirmando-se a afirmação de que o direito de autor desenvolveu-se sempre alinhado a interesses econômicos, que nem sempre eram coincidentes ao direito de autor, tem-se que o tratamento quanto aos seus limites igualmente se formou a partir de retórica capaz de impedir a ampliação das restrições ao direito autoral. Dito isso, tem-se que se mostra plenamente congruente a investigação minuciosa da formação do direito de autor, porquanto essas conclusões servirão de importante material para o avanço da temática estudada.




    2.1 DIREITO DE AUTOR EM PERSPECTIVA HISTÓRICA: AS REMINISCÊNCIAS DO PASSADO AO ENCONTRO COM PRESENTE




    Ao se iniciar um estudo sobre a revisitação histórica com vista à (re)significação do direito de autor, exsurgem reflexões sobre a brevidade da existência humana e a importância da memória, enquanto fragmento individual componente da História1. Afinal,




    O passado contém o acervo de dados, o único que possuímos, o tesouro que nos permite traçar linhas a partir dele, atravessando, rumo ao futuro, o efêmero presente em que vivemos. Não somos outra coisa se não isso; [...] se não recebemos amor quando crianças, dificilmente saberemos oferecê-lo quando adultos (Isquierdo, 2014, p. 3).




    É-se o reflexo daquilo que se vivencia e recebe. A compreensão do hoje parte da compreensão sobre o passado. Norberto Bobbio, em sua obra “O tempo da memória: da senectute e outros escritos autobiográficos”, reflete sobre o papel da memória para a formação da pessoa: “dizemos: afinal, somos aquilo que pensamos, amamos, realizamos. E eu acrescentaria: somos aquilo que lembramos” (Bobbio, 1997, p. 30). Parafraseando-se as reflexões de Norberto Bobbio, pode-se afirmar que, assim como as memórias definem os sujeitos enquanto indivíduo e como povo, a História os orienta quanto a qualquer objeto de estudo.




    A relevância da memória e da História sempre esteve atrelada à existência humana; desde as artes rupestres, a capacidade humana conjuga o passado e futuro. As linhas traçadas nas paredes da reminiscência histórica humana, quando o caçador retratava os perigos a que estava exposto, expunha não somente as experiências absorvidas, o descortinar do passado, mas também proporcionava a abertura de uma fresta para o olhar o futuro2. Pelas experiências armazenadas, o caçador alertava sobre os perigos futuros. Por isso, o estudo sobre o descortinar histórico do direito de autor, pautado em uma perspectiva crítica, constitui elemento de grande importância para a compreensão acerca do instituto jurídico e do atual estado deste.




    Compreender o passado é dedicar-se a definir fatores sociais, descobrir suas interações, suas relações de força e descobrir, por trás dos textos, os impulsos que ditam os atos. Conhecer o presente é saber, através da aplicação dos mesmos métodos de observação, análise e crítica que a história exige, submeter à reflexão as informações distorcidas que nos chegam através dos meios de comunicação. Compreender é impossível sem saber. A história deve nos ensinar, em primeiro lugar, a ler um jornal. (Vilar, 1999, p. 12, tradução nossa)3




    O estudo histórico de dado assunto permite a identificação dos fatores sociais, das relações de força que se encontram nos bastidores daquilo que foi declarado. A compreensão da História permite ir além daquilo que é transmitido como fosse algo natural e pronto e proporciona a identificação daquele do interesse que, muitas vezes, sagrou-se vencedor. A compreensão do atual direito de autor e de suas limitações, com efeito, exige o conhecimento de condicionantes sociais, culturais e econômicas que perfilharam o percurso histórico. O desprezo à história do direito de autor impediria a compreensão exata das dificuldades, paradoxos e imprecisões que carecem de ponderação mais profunda atualmente.




    Negar a história do direito de autor seria confiar em um discurso que prima por uma criação espontânea e acabada de um instituto jurídico que sabidamente se mostra contraditório e repleto de interesses discrepantes.




    Neste momento preliminar do estudo, dedicar-se-á, assim, ao conhecimento do iter historial, para que sirva de fundamento para a devida compreensão e desenvolvimento do assunto e, quem sabe, para a abertura de uma fresta para se olhar o futuro do direito de autor4. Serão abordados neste tópico o desenvolvimento e formação históricos do direito de autor, desde o passado antigo, a fim de se apurar se, desde então, seria possível afirmar a existência de uma tutela do autor; transcorrer-se-á medievo e pelo alvorecer da Idade Moderna. Dada a relevância para a matéria, serão trazidas as consideráveis mudanças em virtude do desenvolvimento das prensas móveis, por Gutenberg. Ao fim, serão revelados os motivos que justificaram a existência de dois eixos diversos relacionados ao tratamento aplicado ao direito de autor, refere-se, aqui, ao copyright e ao droit d´auteur. Espera-se que essa abordagem histórica possibilite a inserção da contextualização do ambiente em que se deu o avanço no direito de autor bem como a compreensão crítica dos fatores sociais, culturais e econômicos que condicionaram a formação desse direito em cada das etapas estudadas.




    2.1.1 Direito de Autor na Antiguidade Clássica: Entre a Realidade e a “Rhetorica”




    A formação do direito de autor atribui-se ao Estatuto da Rainha Ana, de 1710, e aos decretos revolucionários franceses de 1791 e 1793 (Fragoso, 2012). Antes da formalização do direito de autor pelos instrumentos normativos, poder-se-ia afirmar que as questões que circundam a autoria já estiveram presentes em tempos bem mais remotos? O presente tópico, com efeito, visa responder à indagação lançada, de modo que seja possível se apurar a existência (ou não) de contribuições da sociedade clássica greco-romana para formação do direito de autor.




    Importante se frisar que a análise histórica, especialmente de um período tão remoto, deve ser amparada não somente pela avaliação do desenvolvimento do instituto jurídico, mas também pelo contexto cultural que condiciona o direito de autor naquele recorte histórico estudado. Por isso, a investigação não poderá simplesmente se circunscrever à existência ou não de um direito de autor na Era Clássica, já que a perscrutação deverá ser dirigida por uma avaliação das condicionantes culturais e morais, a fim de que seja possível se apurar a efetiva contribuição da sociedade greco-romana ao direito de autor.




    Desde as expressões mais rudimentares do intelecto humano, poder-se-iam vislumbrar elementos típicos do direito de autor. Discussões sobre a paternidade da obra, a integridade da propriedade intelectual, as formas de proteção contra o plágio e contrafação já estavam presentes na Idade Clássica.




    João Henrique da Rocha Françoso relata que a alteração do estilo de pintura dos vasos, ao ser substituído o padrão geométrico de pintura, por meio do uso de figuras de animais, de seres humanos e de objetos, ocorrida no século VII a.C., trouxe consigo a noção de individualidade do artista. Atribui-se, inclusive, a Aristonotos aquele que primeiro se utilizou da identificação pessoal, por aposição de assinatura, nos vasos que pintava. A prática foi popularizada por outros pintores de vasos, sendo incorporada, também, pelos autores de obras literárias (Fragoso, 2012).




    Sobre a literatura, conta-se que o primeiro a reivindicar a autoria teria sido Teógnis de Magara, quando relata, a um amigo, a ideia de colocar um selo identificativo de suas obras, para que ninguém pudesse deturpá-las ou roubá-las (Fragoso, 2012). Interessante se dizer que, até a prática que levou ao reconhecimento da autoria da obra literária, a sociedade helênica reconhecia licitude nas modificações, transformações e manipulações das obras, por compreender que a imortalidade correspondia à recordação e que, após a morte do autor, as novas gerações continuariam a aprender com o trabalho deixado por ele (Zanini, 2013).




    A partir de então, ainda na sociedade grega, inúmeros outros fatos demonstram o acolhimento de facetas típicas do conhecido direito de autor. Não por acaso,




    Os gregos reconheceram que o processo criativo impulsionado por um estado cultural gerava problemas que precisavam ser resolvidos pela lei. A cidade de Atenas considerava suas três grandes tragédias tão importantes que, aproximadamente em 330 a.C., foram feitas cópias estatais de suas obras para preservação. (Czychowski, 1998, p. 1, tradução nossa) 5




    O retrato acima, descrito entre a busca pela preservação do individualismo e a disseminação do valor coletivo, é ilustrativo para expressar uma tensão própria da sociedade helênica. A ideia de coletividade, típica da pólis grega, conferia certa funcionalização humana, sendo sacrificado o individual em benefício do coletivo6. Não por acaso, o reconhecimento de expressões conhecidas hoje como direito de autor foi justificado muito mais por valores coletivos do que por questões de ordem individual, o que será mais bem desenvolvido na sequência.




    Com a queda do Império Grego e a ascensão do Império Romano, viu-se erigir um acontecimento inédito. Arnaldo Momigliano, em sua obra “Os limites da helenização”, leciona que




    Roma, não a Grécia, preparou as condições que iriam tornar as relações entre ambas um caso tão singular. Os gregos não foram além daquele mínimo de atenção que a sua posição exigia [...] os romanos resolveram decifrar os gregos, tentaram aprender a língua, aceitaram deuses gregos e reformularam a sua constituição segundo orientações que alguns gregos reconheceram como semelhantes às suas próprias constituições. (Momigliano, 2003, p. 20)




     




    Por assim dizer, o “povo romano, hegemônico no campo bélico e político, envolvera-se de tal forma com a civilização helênica, que esta, de certo modo, passou a ocupar o papel de metrópole cultural” (Fragoso, 2012, p. 31). A manutenção da cultura helenista no subsequente Império Romano proporcionou a manutenção e continuidade do enfoque autoral das produções intelectuais iniciado pela sociedade grega. Acrescentou-se, aos tratamentos cultural e social das produções intelectuais na sociedade grega, o desenvolvimento, no Império Romano, da prática de edição de livros. Tal prática trouxe novos atores e interesses no cenário autoral e contribuiu para situações violadoras dos preceitos autorais já acolhidos.




    O longo desenvolvimento da atividade literária permitiu um proporcional desenvolvimento de produção, edição e comércio de livros. Via-se na Roma clássica a figura de mecenas, que financiavam autores, geralmente libertinos (escravos libertos), muito embora menos da metade dos autores dependesse financeiramente da produção literária. As figuras do editor, que também acumulava a função de livreiro, e de pequenos comerciantes (que não produziam livros) já eram presentes na Antiguidade romana. Também estavam presentes a figura do revisor e a do escriba, pagos de acordo com o número de linhas copiadas, no círculo de produção literária romana. O local onde era praticado o comércio – livraria – era um espaço amplamente difundido, e os livros eram materializados em pergaminho, sendo popularizado o uso do códice a partir do século IV d.C. As obras eram disponibilizadas em bibliotecas privadas e públicas, sendo, quanto ao conteúdo, divididas em bibliotecas gregas e bibliotecas latinas (Durantaye, 2006).




    As diversas figuras, acima pontadas, na produção, edição, comercialização e disponibilização de obras traziam consigo questões e conflitos. A reivindicação da paternidade da obra e acusações de plágio ocorriam frequentemente. Daniel Rocha (2001), por exemplo, relata inúmeras acusações de plágio realizadas na Antiguidade7 também o uso, por Euforion, de peças do pai falecido deste como se fossem suas, para conquistar torneios de tragédias, o que, segundo o autor, revelaria a autorização para que a paternidade fosse transmitida como se fosse bem comum8.




    A fim de esclarecer o cenário próprio da Antiguidade romana, Katharina Durantaye (2006) apresenta inúmeras relações proporcionadas pelas obras intelectuais, que se podem assim sintetizar: i) qualquer pessoa poderia realizar cópias de uma obra já publicada e distribuí-las; ii) o contrato celebrado entre o autor e o editor tinha como objeto a transferência do direito de publicação, que se traduzia no direito de primeira reprodução e distribuição; iii) não havia qualquer proteção jurídica dirigida ao editor, caso o autor viesse a disponibilizar a obra a outro editor; iv) não havia, entre os estudiosos, consenso quanto ao pagamento ao autor pelo trabalho realizado, tampouco se receberia pelo resultado das vendas; v) as dedicatórias, inicialmente utilizadas para se fazer referência a pessoas queridas ou respeitadas, voltaram-se a um uso financeiro (transformaram-se em uma súplica vergonhosa), pois usualmente passaram a ser dirigidas a pessoas ricas, na esperança de o autor receber delas apoio financeiro (Durantaye, 2006).




    A despeito das relações estabelecidas entre o autor, editor e usuários, não se viu em Roma uma tutela jurídica específica aplicada ao direito de autor. As razões que são atribuídas à ausência de proteção jurídica específica ao direito de autor repousam na (não) valorização da remuneração àqueles que exerciam artes liberais, sendo dignos de honorários (agradecimento honroso) (Grau-Kuntz, 2010), e não de contraprestação pelo trabalho realizado, o que era explicado pela consciência coletiva romana que entendia ser o trabalho remunerado desonroso (Durantaye, 2006). O vínculo moral-espiritual justificava o processo criativo, as obras eram inspiradas pelos deuses e musas. A expressão da atividade intelectual destinava-se à consagração da fama e da imortalidade, esta considerada não uma vida após a morte, mas a lembrança duradoura dos vivos, por isso a remuneração como exata contraprestação do trabalho realizado não se adequava à finalidade da atividade.




    Há quem defenda, também, que a causa pela ausência de proteção jurídica específica ao direito de autor repousava na não distinção entre o suporte físico (corpus mechanicum) e a criação intelectual (corpus 
mysticum), em virtude da ligação, pela sociedade romana, à ideia de materialidade (Durantaye, 2006). Parece, todavia, que o primeiro fundamento lançado mostra-se mais adequado, porquanto não seria crível se afirmar qualquer dificuldade na realização de processo intelectual de abstração pelo pensamento greco-romano (Durantaye, 2006).




    A partir desse contexto axiológico de análise do direito de autor na Antiguidade greco-romana, pode-se, agora, compreender que as formas de expressão de tutela do direito de autor perpassaram os valores acima apresentados. A paternidade da obra, assim, representaria a preservação do vínculo moral do autor com a divindade e seria destinada à fama e imortalidade, enquanto o plágio seria visto como desrespeito à divindade que atribuiu a terceiro a honra da criação. Não se estranha, assim, que não se tenha notícia de discussão jurídica que tenha reclamada a paternidade de uma obra, porquanto o resultado positivo do pretor não seria suficiente para amparar o interesse do vencedor, sem que fosse conjugado com o reconhecimento popular (Durantaye, 2006).




    De outro lado, vislumbra-se que a pouca proteção conferida ao editor também se justifica pelo fato de que a exploração comercial da produção intelectual consistia em mero apelo econômico-financeiro, já que não integrava a tábua axiológica moral-espiritual da criação, tampouco trazia consigo qualquer signo direto de imortalidade ou fama.




    Quer-se, assim, vislumbrar que a normatividade aplicada ao direito de autor encontrava eco em aspectos morais e culturais e não propriamente em disposições legais ou jurídicas. Repisa-se, com efeito, a importância da pontuação feita acerca do papel da História na avaliação do um instituto jurídico, já que a análise não poderia limitar-se à investigação da existência ou não do próprio instituto jurídico em determinado recorte histórico sem que fossem avaliadas as conjunturas social, econômica e moral.




    Por oportuno, cumpre se salientar que a ausência de disciplina legal na Antiguidade greco-romana não impediu que fosse proporcionada certa tutela ao direito de autor. O instrumento aplicável à proteção ao direito de autor era a actio iniuriarum. Inicialmente, a injúria era considerada tão-somente lesões físicas. Houve, todavia, a ampliação do conceito de injúria no Direito Romano, abrangendo três sentidos: “danos causados por culpa punível pela lei aquiliana; como equivalente à injustiça em alusão aos pronunciamentos judiciais de magistrados que eram ilegais [...] e como contumélia ou desprezo, de onde surge a intenção ofensiva”9 (Díaz, 2021, p. 351, tradução nossa). Tornou-se possível, com isso, o manejo da demanda para uso de casos que envolvessem qualquer desrespeito à personalidade da pessoa.




    Seria possível, diante da ampliação da noção de injúria, a utilização da actio iniuriarum para proteção de aspectos relacionados ao direito de autor tais como plágio, publicação sem o consentimento do autor, preservação da paternidade e integridade da obra (Zanini, 2013).




    Espera-se, a esta altura, terem sido apresentadas as conjunturas social, moral e jurídica da Antiguidade greco-romana de modo que seja possível caminhar para a conclusão do intento lançado: quais foram as contribuições da Antiguidade trazidas ao direito de autor? Sendo-se um pouco mais ambicioso, seria possível afirmar a existência de um direito de autor nesse momento histórico?




    Há quem defenda que a expressão de inúmeros fenômenos ligados ao direito de autor, que envolvem a afirmação do individualismo e da personalidade, constituíram a célula mater do direito moral de autor e do próprio direito de autor. A propósito,




    Em suas atitudes individuais em face de suas criações, identificamos a célula mater, a matriz psicológica do direito moral de autor e do próprio direito de autor como o conhecemos. Sobre os alicerces da paternidade e da integridade das criações intelectuais, preservados incólumes sob a areia do deserto dos tempos, erigiu-se a pedra fundamental da doutrina dos direitos morais de autor, que, no Século XIX, viria a ser incorporada a diversas legislações nacionais. (Fragoso, 2012, p. 24)




    Há de se lembrar, entretanto, que, sob o verniz desse individualismo proveniente do reconhecimento da autoria, do combate ao plágio, citado por José Henrique da Rocha Fragoso (2012), há um acervo cultural que é justificado por noções amplamente distintas daquelas encontradas no direito de autor contemporâneo. Ao invés do reconhecimento coletivo, da fama ou da busca pela imortalidade, tem-se o intento lucrativo; em substituição a um processo criativo justificado pela inspiração divina, tem-se o uso da razão humana; em substituição ao apelo nitidamente moral, tem-se a criação de aparatos jurídicos e judiciais. Não parece, assim, haver elementos suficientes que alcancem uma harmonia mínima de fundamentos capazes de justificar que as sombras do direito de autor, experimentado na Antiguidade greco-romana, tenham se transformado, à luz do racionalismo contemporâneo, no copyright ou no droit d´auteur.




    Dito de outra forma, apesar da identidade de expressões que identificam o direito de autor desde a Antiguidade, as condicionantes culturais, totalmente distintas dos fundamentos encontrados na formação contemporânea do direito de autor, impedem que seja afirmado categoricamente que a sua formação tenha se dado naquele remoto momento histórico. O que se viu foram fragmentos do instituto jurídico equivalentes ao que se tem hoje, porém, justificados por fatores totalmente diversos, o que inibe a conclusão de que se teria ali o marco inicial de um efetivo direito de autor. Nesse mesmo sentido,




    Por conseguinte, acreditamos que, não obstante a importância dos desenvolvimentos ocorridos na Antiguidade Clássica, os direitos autorais não foram reconhecidos nas sociedades grega e romana, pois o que existiu foi apenas uma proteção embrionária e fragmentada de alguns pontos da matéria, que não pode ser comparada com a tutela posteriormente outorgada pelo Estatuto da Rainha Ana (1710) e pelos decretos franceses de 1791 e 1793. (Zanini, 2013, p. 128)




    Viu-se, no cenário greco-romano, uma relevância social da produção intelectual, que se justificava por condicionantes que não coincidentes com o contexto contemporâneo do direito autoral. A despeito da relevância social, não se pode afirmar a existência de um aparato legal e jurídico de instrumentos que pudesse efetivamente proporcionar a tutela da produção intelectual.




    Não obstante a demonstração da existência de inúmeras expressões relacionadas ao “fenômeno” direito de autor na Idade Clássica, pode-se concluir que o direito de autor não teve espaço para um amplo desenvolvimento análogo ao que se tem no cenário atual, justamente pela discrepância cultural entre a sociedade clássica e a sociedade contemporânea (Grau-Kuntz, 2010). Diante da inexistência de uma afirmação contumaz do direito de autor, resta, por consequência, prejudicado qualquer aspecto que envolva os limites ao direito de autor na Antiguidade.




    2.1.2 Da Autoria Divina no Medievo à Preparação para a Afirmação da Individualidade Autoral




    A abordagem sobre o Período Medieval não se dá por mero respeito à cronologia das “Eras”, mas da necessidade de que sejam verificadas as condições que embasaram a formação contemporânea do direito de autor. Acrescenta-se a esse período, especialmente, a criação da imprensa de tipos móveis por Gutenberg, que representou o fecho da Idade Média e o limiar de uma nova era, denominada Idade Moderna, o que será verificado posteriormente, tendo-se em vista a relevância para o tema.




    O termo Idade Média, antes do emprego utilizado para designar uma “era”, foi utilizado para o período médio do uso da latinidade10, estabelecido entre Constantino até Carlos Magno11. A expressão, entretanto, segundo lição de Cerejeira (1953), foi apropriada pelos pedagogos, quando Cristovão Keller, no ano de 1688, nominou uma de suas obras escolares para designar o conhecido intervalo de aproximadamente dez séculos. Em verdade, o referido autor somente empregou o termo segundo o significado já popularmente reconhecido:




    por um lado, a história e a filologia andavam confundidas: como admirar que os quadros de uma fossem aplicados à outra? Por outro lado, a Renascença dominara completamente os espíritos: era bem natural que esses cristãos adoradores da Antiguidade, - que, em seu ingênuo deslumbramento, pensavam ter por missão restaurar no esplendor da verdade histórica – considerassem puramente intercalares em relação à civilização os séculos que assim consideravam (e se podem considerar) em relação à latinidade. (Cerejeira, 1953, p. 9)




    Antes de se aprofundar sobre questões mais específicas a respeito do direito de autor verificadas nesse período medievo, faz-se mister esclarecer dois aspectos que muitas vezes são negligenciados. O primeiro ponto que merece esclarecimento é aquele que atribuiu a Idade Média a um período de pouco ou nenhum desenvolvimento, em que vigoraram a barbárie, a superstição e as trevas (Cerejeira, 1953). Esse julgamento aplicado à Idade Média é representado até pelo termo empregado, como se tal período fosse um intervalo entre outros dois momentos históricos de desenvolvimento e prosperidade (Antiguidade e Renascimento):




    pois expressava um desprezo indisfarçado em relação aos séculos localizados entre a Antiguidade Clássica e o próprio Século XVI. Este se via como o renascimento da civilização greco-latina, e portanto tudo que estivera entre aqueles picos de criatividade artístico-literária (de seu próprio ponto de vista, é claro) não passara de um hiato, de um intervalo. Logo, de um tempo intermediário, de uma idade média. (Franco Junior, 2001, p. 4)




    A rigor, o peso da contribuição da Idade Média para o desenvolvimento da História humana é variável de acordo com a perspectiva em que se analisa. Diferentemente da visão renascentista moderna, já no século XIX, sob um viés romântico, de valoração à identidade nacional, de crítica ao exagerado cientificismo, passou-se a atribuir um valor positivo ao período medievo, por ser considerado um tempo em que se valorizaram os sentidos, os instintos, a fé, a autoridade e a tradição. Passou-se a reconhecer e atribuir grande importância às artes medievalísticas literárias, arquitetônicas e musicais. Todavia, a Idade Média permanecia incompreendida. “Ela ainda oscilava entre o pessimismo renascentista/iluminista e a exaltação romântica” (Franco Junior, 2001, p. 7). Esse paradoxo de ideias foi superado a partir do foco dado pela filosofia. Augusto Comte, “guiado pela sua lei da evolução espiritual, reconheceu nela uma grande época histórica”, ao considerar o sistema católico da Idade Média uma “obra-prima política da sabedoria humana” (Cerejeira, 1953, p. 20). Jacques Le Goff, ao lecionar sobre a importância da Idade Média para o desenvolvimento do caráter científico e intelectual arremata que “nenhuma sociedade, nenhuma civilização, nutriu paixão tão intensa pela globalidade, pela totalidade, quanto a Idade Média. Para o melhor e para o pior, ela foi totalitária. Reconhecer sua unidade é antes de tudo restituir sua globalidade” (Le Goff, 2005, p. 15).




    O segundo aspecto que merece o devido apontamento é a necessidade de não se considerar a Idade Média um intervalo estático e estaque12. Afinal, no transcurso de aproximadamente dez séculos, houve naturalmente dinâmicas social, econômica, cultural e política que não poderiam ser menosprezadas. Para o fim de facilitar sua compreensão, muito embora não haja consenso entre os historiadores quanto aos momentos inicial e final, tampouco quanto às fases13, utilizar-se-á o ensino de Franco Junior (2001), que distingue a Idade Média em quatro períodos. A Primeira Idade Média, momento histórico não mais “antigo” e ainda não claramente ‘medieval”, em que foi possível a verificação da interpenetração no tecido social de três elementos históricos que comporiam o período medieval (herança romana clássica, herança germânica, cristianismo).




    O segundo período, denominado de Alta Idade Média (Séculos VIII a X), em que se viu uma ilusória unidade política, com Carlos Magno, mediada pela Igreja, que proporcionou certa recuperação econômica, retomada demográfica, expansão territorial cristã, mas que não se sustentou em virtude de novas invasões e da fragmentação do poder. A Idade Média Central (séculos XI a XIII), enquanto terceira fase, teve a consolidação do sistema social feudal e de uma sociedade estratificada, fechada, agrária, fragmentada politicamente e dominada culturalmente pela Igreja. Todavia, nesse período, viram-se ampla expansão econômica, formação das cidades, gênese das monarquias nacionais, desenvolvimento das universidades, da literatura, da filosofia e da ciência empírica.




    O quarto derradeiro, Baixa Idade Média, que perdurou entre os séculos XIV e XVI, caracterizou-se pela impossibilidade de sustentação dos novos rearranjos em virtude das contínuas expansões demográfica, econômica e territorial, o que exigiu novas estruturas, porém ainda “assentadas sobre elementos medievais: o Renascimento (baseado no Renascimento do Século XII), os Descobrimentos (continuadores das viagens dos normandos e dos italianos), o Protestantismo (sucessor vitorioso das heresias), o Absolutismo (consumação da centralização política monárquica)” (Franco Junior, 2001, p. 7).




    Estabelecidos as premissas e marcos históricos do longo interregno medieval, o que servirá de norte seguro para a compreensão da análise do estado de arte do tratamento conferido à atividade intelectual, pode-se, agora, dar um passo além.




    Para perfilhar o direito de autor na Era Medieval, propõe-se apurar quem seria o homem medieval. Afinal, a correta identificação do homem medieval conduzirá à adequada noção do autor medieval. A despeito da já mencionada mutação social experimentada na Idade Média, Jacques Le Goff apresenta interessante estudo sobre a identificação do homem medievo ao retratar aspectos comuns, que extrapolam a condição e posição sociais. Seria possível, assim, aproximar, dentro de uma sociedade heterogênea, o rei ao mendigo, o monge ao jogral, o mercador ao camponês, o homem à mulher? De início, de forma excludente, Jacques Le Goff indica quem não seria o homem medieval: aquele que não crê, mais tarde chamado de libertino, livre pensador, ateu. Excluído aquele que não crê, responde afirmativamente à indagação: de fato existiria um homem comum do período medieval, porquanto, especialmente na




    Idade Média cristã ocidental dos séculos XI-XV, a convicção da existência universal e eterna de um modelo humano. Numa época dominada e impregnada até as suas fibras mais intimas pela religião, esse modelo era, evidentemente, definido pela religião e, acima de tudo, pela mais alta expressão da ciência religiosa: a teologia. (Le Goff, 1989, p. 10)




    O homem medieval é, portanto, aquele que estaria apto a exercer domínio amplo sobre a natureza, feito à imagem e semelhança de Deus e aquele que, pelo pecado original, tornou-se fadado ao sofrimento. A visão antropológica cristã do homem medieval, assim, pendia ora para o homem feito à imagem de Deus, ora para o homem pecador. Trazendo-se tais compreensões do homem medievo, poder-se-ia compreender a figura do autor nesse momento histórico, vinculado à condição de um ser vocacionado a servir a um propósito guiado pela vontade divina, sendo a expressão divina na terra da queda e ascensão.




    O homem medieval retratava, por assim dizer, uma realidade social marcada pela fusão do sacro e do político, sujeitava-se a regras sociais condicionadas a uma moral cristã, que impunha a resignação à vontade divina.




    Pela sua constituição física, pelo seu organismo corpóreo, o homem torna-se, por sua vez, ponto de referência simbólico [...] o corpo humano passa a ser a imagem metafórica da sociedade, uma sociedade de que o rei (ou o papa) é a cabeça e os artífices e os camponeses são os pés. Mas isso é afirmar a unicidade do organismo humano e a solidariedade do corpo social. (Le Goff, 1989, p. 13)




    A funcionalização humana então não encontrava mais justificativa no bem comum da pólis, mas na representação divina da autoridade. À guisa de conclusão, o homem medieval é perpassado pela moral que o coloca como pecador e como expressão de um ser redimido pela graça que lhe foi concedida, o que lhe impõe, em qualquer dos casos, a resignação à vontade de Deus. Afinal, a Igreja, enquanto poder divino inserido na ordem terrena, representa a “cabeça” do corpo social, sendo a vocação dos demais “órgãos” o cumprimento, cada um, de suas atribuições.




    Parece que agora, identificado o homem medieval, pode-se buscar o perfil do autor (ou artista, por retratar uma expressão mais abrangente). De plano, interessante se salientar que não havia qualquer expressão para designar artista, tampouco para caracterizar o intelectual14, o que certamente retrata a estratificação social, representada por uma organização social e modo de produção feudal – formadora de grupos praticamente estanques (nobreza, clero e servos) (Fragoso, 2012, p. 63), e a ausência de significado social ao sujeito autor-artista. A própria noção negativa atribuída ao trabalho, sob a ótica cristã medieval, que constituía uma penalidade decorrente do pecado original15, serve como substrato que afastou uma valorização positiva da atividade artística. Nesse sentido,




    O artista da alta Idade Média vive entre o desprezo da sociedade em relação a uma personagem que está próxima do conjunto dos trabalhadores manuais e o seu desejo de afirmar seu orgulho, a sua glória, a sua notoriedade, pelo menos dentro de um círculo restrito de comanditários e de amadores, o que o leva a apor uma assinatura em suas obras. (Le Goff, 1989, p. 22)




    Esse contexto social, que impunha a idiossincrasia do anonimato da atividade intelectual e a irrelevância do autor, era também justificado pelo valor teológico que afastava qualquer importância da ação autoral, “visto que se entendia que o autor não estava autorizado a criar, mas apenas expressava a voz de Deus” (Zanini, 2014, p. 16). De outro lado, a prática criativa, ainda na Alta Idade Média, era restrita aos mosteiros, o que imprimia uma nota impessoal e coletiva ao trabalho realizado, dada a natureza reclusa e restrita do ambiente. O conteúdo limitava-se aos temas religiosos delimitados pela Igreja ou à exaltação dos nobres, muito embora fosse possível a constatação de produção intelectual em grande quantidade e qualidade, em locais isolados, como se verificou em Alexandria (Fragoso, 2012).




    Como visto anteriormente, consideráveis foram as modificações sociais, econômicas e políticas a partir do fim Alta Idade Média e do início da Idade Média Central. Saliente-se, ainda, a influência cultural advinda do comércio entre os povos e do contato com os povos árabes, fosse pelas Cruzadas16, fosse pela expansão do Império Otomano, que alcançou a península ibérica. O processo de urbanização da sociedade medieval, decorrência do aumento demográfico e ao fim das invasões, trouxe consigo novas interações sociais, a cidade criou uma nova sociedade, na qual “o artesão deixou de ser apenas um camponês, e o burguês de ser antes um proprietário fundiário” (Le Goff, 2005, p. 72).




    Nos âmbitos intelectual e artístico, o rearranjo urbano da sociedade também foi sentido. As escolas urbanas tomaram a dianteira em relação às escolas monásticas, o que repercutiu na forma de ingresso de estudantes e professores, “o estudo e o ensino tornam-se um ofício [...] o livro torna-se um instrumento e não mais um ídolo” (Le Goff, 2005, p. 72). Em virtude do evidente custo para a produção de livros, e considerado seu caráter meramente instrumental, torna-se comum a confecção de Peciae, ou seja, a cópia de partes soltas de livros, após a aprovação de comissão de professores, segundo a necessidade de estudo, as quais eram alugadas aos estudantes pelos livreiros (Grau-Kuntz, 2010).




    As universidades se multiplicaram e se fortaleceram, adquiriram, também, privilégios corporativos, tais como autonomia, jurisdicional (juízo dos universitários, implicados em um delito, dependente do reitor da universidade), monopólio de concessão de grau universitário, capacidade de auto-organização e de edição de suas regras (estatutos), e acabaram sendo responsáveis pela formação de um contingente que integraria a alta cúpula da Igreja e os autos cargos do Estado, conferindo maturidade e maior equilíbrio ao momento histórico (século XIII) (Le Goff, 2002).




    Retomando-se a questão da posição do homem, pode-se vislumbrar uma nova feição do homem medieval. Afastou-se a figura negativa do homem pecador, condenado ao sofrimento e tomou corpo uma perspectiva otimista, do homem criado à imagem e semelhança de Deus, convidado a reencontrar o paraíso perdido. A noção de trabalho, do mesmo modo, foi substituída:




    o momento em que o humanismo pessimista da Alta Idade Média parece prestes a tender para um humanismo optimista: vê-se prevalecer a imagem de um Adão capaz de um trabalho criativo sobre a imagem de um Adão esmagado sob o peso de um trabalho que é castigo e maldição. (Le Goff, 1989, p. 11)




    Essa nova posição do homem na relação com Deus encontrou ressonância com a valorização social do trabalho. O aumento demográfico e o êxodo urbano proporcionaram maior número de homens livres, burgueses liberados pelos senhores e desalojados das terras. A inclusão desses novos integrantes da cidade no processo de produção, em contrapartida à não participação do processo produtivo das classes superiores (guerreiros e nobreza), tornou aqueles indispensáveis para a dinâmica social, o que os levou a uma ascensão social17, sendo nítida a valorização do trabalho diante dessas novas interações sociais.




    Essa nova perspectiva aplicada ao homem medieval e ao trabalho, que não mais era retratado como castigo, mas como instrumento de criação, por certo, alcançou as interações sociais do processo de ação criativa, atingindo igualmente seu artífice. Inúmeras atividades do engenho humano passaram a ser cada vez mais estimadas, e ourives, arquitetos e escultores começaram a ser reconhecidos, em razão da valorização e representação do produto que entregavam. A par da inspiração divina, assim, a nota da individualidade e criatividade da atividade artística passou a ser verificada com cada vez mais intensidade. A prática de assinar as obras, de identificar o arquiteto de construções e igrejas, ou o escultor, começou a ser comum. Diferentemente da perspectiva da Antiguidade, a contraprestação pelo trabalho realizado já era admitida, pelo menos é o que se observa do relato de Enrico Castelnuovo (1989), em obra de Jacques Le Goff, quando interpreta documentos que revelam a contraprestação por serviços realizados18.




    Pode-se vislumbrar, nesse recorte histórico – Idade Média Central –, 
que a individualidade e o reconhecimento da atividade intelectual ainda se mostravam tímidos, muito embora já esboçassem repentes de afirmação emancipatória. O citado autor relata a postura do escultor Giovanni Pisano, um dos maiores expoentes da arte medieval, ao descrevê-lo como “um caso extremo, um artista que tem um enorme sentido da importância da sua obra [...] um artista que parece querer ultrapassar os limites e os entraves que puderam restringir e atormentar o artista medieval” (Castelnuovo, 1989, p. 160), porquanto não se limitava ao mando de seus clientes. Não por acaso, imortalizou duas inscrições na catedral de Pisa, que representam uma autobiografia dramática: “Na primeira, exprime as suas ideias sobre a arte e a criatividade, que considera um dom divino [...] na segunda inscrição, Giovanni elabora uma espécie de apologia pessoal, relembrando as críticas injustas que foi obrigado a suportar” (Castelnuovo, 1989, p. 160). Conclui-se, assim, que a postura libertária de Giovanne Pisano retrata uma antecipação renascentista, na forma de acolher a própria criação e de considerar a relação independente com o outro.




    Especialmente sobre a situação do autor nesse período, a individualidade e a busca pelo reconhecimento e dignidade mostraram-se cada vez mais crescentes. Todavia, não havia tutela jurídica específica para proteção do autor ou da obra. Não por acaso, alguns autores apelavam para superstições e maldições (maldição do livro):




    A Idade Média também não proporcionou maior proteção ao autor: os autores usaram as chamadas maldições do livro para evitar que suas obras fossem copiadas. Um dos mais famosos vem de Eike von Repgow, autor do Sachsenspiegel. Ele desejou a todos aqueles que mudaram seu trabalho “miselsucht” (lepra) e que “vare zu der helle grunde” (vá para o fundo do inferno). (Durantaye, 2006, p. 60)




    O quarto final da Idade Média constitui o colapso que encerra a “Era”, o que foi proporcionado pela crise técnica na agricultura, nas atividades artesanal e industrial, pelo arrefecimento do crescimento demográfico, além da peste. Os limites intelectuais também foram sentidos nesse momento, do que se pode ilustrar pelas Condenações de 1277, quando bispos impuseram censuras a estudiosos da Universidade de Paris que ensinavam alguns estudos, notadamente alguns escritos de Aristóteles19. Além da fome e flutuações econômicas, que trouxeram insatisfação aos mercadores e àqueles que obtinham rendas fixas (Le Goff, 2002), os conflitos dentro da Igreja, que levaram ao Grande Cisma do Ocidente e à ascensão dos Estados-nação, prepararam o cenário para a instituição e formação do Estado de Direito e da sociedade contemporânea. Nesse cenário, ante a liberdade outorgada aos citadinos, viu-se um trabalhador intelectual mais autônomo em relação aos patrões originais, nobres e religiosos, o que contribuiria para o fortalecimento da individualidade artística nos momentos posteriores (Fragoso, 2012).




    O desenvolvimento do presente tópico guiou-se pela análise histórica, com vistas ao apontamento das condicionantes sociais, culturais, econômicas e políticas da Idade Média, contextualizando o estado e o tratamento da produção intelectual, pela demonstração da posição do homem medieval e, por conseguinte, do artista (por representar uma figura mais abrangente ao do autor). A análise não perpassou pela avaliação jurídica pelo fato de que nada se tenha produzido no Direito acerca do direito de autor, em virtude do “particularismo jurídico, por força da fragmentação do povoamento, da ocupação e exploração do solo” (Fragoso, 2012, p. 84).




    Mesmo diante da ausência de manifestações jurídicas exclusivas ao direito de autor, algumas contribuições, todavia, podem ser vistas no objeto de estudo desta tese. Para essa conclusão, retoma-se a proposta estabelecida sobre a análise histórica, aperfeiçoada neste capítulo, que foi a de considerar não somente a evolução, in casu, do instituto jurídico, sob um viés meramente jurídico, mas de eleger as condicionantes e texturas sociais, econômicas, políticas e culturais que, de alguma forma, corroboraram a gênese do direito de autor contemporâneo.




    Dentre as contribuições para formação do direito autoralista nesse período histórico, pode-se destacar a realocação da posição do autor. Considerada então como ocupação profissional, materializada nas figuras do professor, do intelectual ou do artista. O mote que inspirava a atividade intelectual também sofreu profunda alteração. A justificação do trabalho intelectual na Idade Antiga envolvia aspectos não ligados diretamente a uma contrapartida financeira, mas à busca pela imortalidade, pela fama, por isso eventuais montantes recebidos não representavam qualquer equivalência ao trabalho realizado (honorário). De outro lado, na Idade Média, a atividade intelectual passou a ser admitida como trabalho, e o trabalho foi valorizado à medida que se observaram o crescimento das cidades e o aumento dos homens livres (burgueses que deixaram a servidão feudal), que necessitavam suprir suas necessidades materiais.




    Essa realocação da posição do autor na Idade Média proporcionou, como consequência, a formação do gérmen do aspecto patrimonial da atividade intelectual (direito de autor patrimonial), sobrepujada posteriormente pelo incremento notável da produção de livros em virtude da criação de Gutemberg, o que será visto na sequência.




    2.1.3 A “Impressão” do Direito de Autor na História: Algumas Linhas sobre as Profundas Transformações Sociais por Gutenberg e o Sistema de Privilégios das Obras Literárias




    Segue-se, assim, o percurso de análise conjuntural, além das questões unicamente jurídicas, das condições sociais, econômicas e culturais que revelaram a formação e desenvolvimento do objeto de estudo desta tese. Para tal fim, não teria como se desconsiderar a alteração proporcionada pelo uso das prensas móveis, que se traduziu na alteração da palavra escrita para a palavra impressa. Pode-se, assim, lançar questões iniciais que servirão de guia para a pesquisa deste tópico. A invenção de Johannes Gensfleisch (1398-1468), conhecido como Gutenberg20, a prensa móvel, proporcionou quais contribuições para formação do direito de autor? Seria correto afirmar que o invento conferiu a formação do direito de autor? Talvez as indagações sejam por demais restritivas, porém o caminho indicará a necessária ampliação ou não dos pontos que merecerão maior consideração.




    Cumpre se salientar, primeiramente, que a prensa não foi criação de Gutenberg e, para muitos, tampouco a prensa móvel. A rigor, a prensa já constituía um aparato conhecido à época (Gran-Kuntz, 2010), e o uso de prensas móveis para a impressão gráfica já existia no Oriente, na Coreia e na China (Man, 2004). Todavia, a despeito da existência de prensas gráficas antes das de Gutemberg e do uso anterior de prensas gráficas móveis no Oriente, tem-se que o invento de Gutemberg imprimiu inegavelmente mudanças profundas na sociedade ocidental, porquanto as condições necessárias já estavam presentes para que as mudanças fossem realizadas. Não foi o invento, por si, que trouxe “a revolução”, o que Gutenberg forneceu foi somente a faísca que fundiu todos os elementos21 em uma novidade.




    A perspectiva histórica até aqui desenvolvida deixa evidente que a atividade intelectual, a despeito do reconhecimento social, de regras morais formadas e de formas de tutela jurídica pouco efetivas (uso da actio inuiriarum), não possuíam um ambiente fecundo, hábil a gerar a edição de normas jurídicas específicas. Nesse sentido, é adequado se afirmar que a invenção da imprensa de tipos móveis (ou sua popularização) constituiu fator determinante para que fosse criada a tutela jurídica. Conforme pontua Rodrigo Moraes,




    É correto afirmar que, antes da invenção da imprensa mecânica pelo alemão Johann Gutenberg (1398-1468), o Direito Autoral não despertava grande interesse, tanto na vida cotidiana dos criadores intelectuais como no ambiente jurídico. A invenção gutenberguiana da imprensa com tipos móveis (tipografia) é considerada o ponto de partida para a regulamentação autoral. (Moraes, 2008, p. 24)




    A ausência de importância ao cotidiano, traduzia-se na ausência de relevância econômica, o que impedia que a produção intelectual fosse cooptada pelo Direito. Repise-se, todavia, que seria um “equívoco descartar todas as experiências históricas anteriores à invenção dos tipos móveis” (Moraes, 2008, p. 24), pois as contribuições trazidas na Antiguidade e na Idade Média também serviram de fundamentos relevantes para a formação e compreensão do atual direito de autor.




    As transformações trazidas pela mudança da palavra escrita pela palavra impressa, a bem da verdade, extrapolam os limites que envolve o tratamento dispensado à atividade intelectual. Assim, muito embora seja inegável que tal modificação tenha contribuído para a formação do direito de autor contemporâneo, propõe-se uma avaliação um pouco mais abrangente, a fim de se evitar considerações por demais reducionistas e centradas no aspecto unicamente jurídico.




    A prensa móvel de Gutenberg, de início, disponibilizou uma quantidade imensa de livros. “Em 1455, todos os livros impressos na Europa poderiam ser carregados em um vagão simples. Cinquenta anos depois, os títulos chegavam a dezenas de milhares, os exemplares, a milhões” (Man, 2004, p. 14). Estima-se que “haveria então algo em torno de 13 milhões de livros em circulação no ano de 1500 numa Europa de 100 milhões de habitantes” (Burke, 2002, p. 175). Criou-se o primeiro produto feito em série, criou-se uma nova indústria. Para Marshal McLuhan, em sua obra “A Galáxia de Gutemberg: a formação do homem tipográfico”, a palavra impressa foi capaz de não só de criar uma indústria, mas, em razão da uniformidade do produto, de criar a própria economia de mercado e o sistema de preços:




    A palavra impressa, por assim dizer, transformou o diálogo: da troca em comum de ideias e propósitos fez o comercio de informações empacotadas, bem móvel e portátil de produção. Deu a linguagem e a percepção humanas um viés ou uma distorção que Shakespeare define acima como “Commodity” ou “Interesse” (*). 
E que outra coisa se podia esperar? A palavra impressa criara a economia de mercado e o sistema de preços. Pois enquanto as mercadorias não fossem uniformemente idênticas, o preço de qualquer artigo estaria sujeito a regateio e ajuste. Os mercados modernos e o sistema de preços, inseparáveis da difusão da alfabetização e da indústria, não são, aliás, os únicos frutos da uniformidade e reprodutibilidade em série do livro. (Mcluhan, 1972, p. 205)




    A uniformidade e reprodutibilidade em série de livros permitiram a uniformização do mercado, ao estabelecerem um preço que não estaria sujeito a maiores variações. Em virtude dessa forma de sistematização de preços e dos reflexos trazidos pela alfabetização, fenômeno que teve como contributo o maior acesso à palavra escrita, pode-se afirmar que o livro, tal como concebido, contribuiu para a edificação da estrutura sob a qual se erigiria o mercado moderno. Não seria forçoso afirmar que, pelas mãos de Gutenberg, viu-se um prenúncio do sistema de produção capitalista.




    Pela divulgação maciça do conhecimento, inserido em um processo de produção que se retroalimentava, razão, ciência e erudição avançaram, “pela primeira vez os estudiosos podiam concordar em suas prioridades e se alimentar uns dos outros, como se equilibrados pelo giroscópio rotatório da imprensa” (Man, 2004, p. 255). Diante do crescimento exponencial do mercado de livros, o centro de produção deste artigo – oficinas de impressão – tornou-se deveras relevante, ao conjugar a expressão econômica a um conteúdo cultural:




    As oficinas de impressão da Europa tornaram-se uma força para transformações comerciais e acadêmicas. O impressor mestre emergia como uma força social, coordenando finanças, autores, revisores, fornecedores, gravadores de punções, fundidores de tipos, homens de imprensa e vendedores, rivalizando uns com os outros com promessas de folhas de rosto mais elegantes e índices mais bem-feitos, e, ainda, revisões mais perfeitas. Mas as oficinas de impressão eram também miniuniversidades sob seus deões, os mestres impressores, atraindo especialistas em variadas línguas, reunindo e difundindo informação. Na Itália, lar dos lares da prensa de imprimir, encontrou-se boa e rica terra já queimando com o florescimento da arte e da erudição renascentistas. Foi a imprensa que capturou essas forças criativas e as catapultou através de toda a Europa. (Man, 2004, p. 256)




    O novo produto produzido em escala e que sob o qual convergia variados integrantes, que passaram a depender dessa indústria, acabou por convergir elementos industriais com produções culturais. Inicialmente formulado na Itália, esse modo logo foi espalhado por toda a Europa, consubstanciando alterações profundas nas relações de comércio. A partir dessas relevâncias econômica e cultural dos editores, será observado, em um ponto futuro, a quem se dirigirá a proteção jurídica do direito de autor contemporâneo, especialmente, no sistema inglês – Copyright22. Por ora, todavia, não se mostra coerente antecipar tais acontecimentos.




    A Igreja Católica recebeu a invenção de Gutenberg com bons olhos, pois poderia distribuir a Bíblia Sagrada às paróquias a custos mais baixos e, ainda, imprimir cartas de indulgências, decretos e avisos dirigidos aos leigos (Burke, 2002). O contraponto à vantagem trazida pela imprensa, contudo, possivelmente não foi mensurado pela Igreja Católica, já que não seria mais possível a manutenção do controle do que era escrito ou lido. As 95 Teses de Martinho Lutero, fixadas em 1517 na porta da Igreja de Wittemberg, dois anos depois foram publicadas, tornando-se rapidamente um texto popular (Burke, 2002). Pelas mãos da imprensa seguiram outros reformadores, o que concretizou o fim da unidade institucional cristã.




    A laicização e a popularização do conhecimento pela imprensa e a crise deflagrada pela Reforma Protestante, com efeito, contribuíram para a instauração do já iniciado Renascimento. Para se ilustrar bem esse período em que a razão iniciou uma virada de desassociação do elemento teocêntrico, rememora-se a obra de Giovanne Pico della Mirandola, “Discurso sobre a Dignidade do Homem” (2015), produzida no final do século XV. Nessa obra, o autor retratou um rito de passagem do pensamento medieval para o pensamento renascentista. Utilizando-se de alegorias cristãs, típicas do retrato medievo, ele apontou uma nova cosmovisão, centrada na razão e autodeterminação em substituição ao determinismo religioso23.




    A análise da obra permite se vislumbrar que o manejo de um ambiente aceito e reconhecido, com o uso de elementos do universo cristão, somente serviu de abertura para a inserção de uma perspectiva contrária à própria alegoria. A obra, assim, poderia ser considerada um importante marco autoral, que em seu conteúdo afirma a individualidade e racionalidade humanas e, em sua significância, sob as vestes de um discurso religioso, revela a alforria libertária da liberdade de criação do autor.




    Espera-se tenha ficado clara até aqui a imensa combustão derivada da alteração da palavra escrita para a palavra impressa. Pede-se permissão para ir um pouco além, já que há mais a ser depurado, porquanto se mostra crível um aprofundamento das consequências trazidas pela imprensa, capazes de contornar direta e indiretamente o contemporâneo direito de autor.




    Neste momento, interessante é retratar a densa e instigante abordagem de Marshal McLuhan, em sua obra “A Galáxia de Gutemberg: a formação do homem tipográfico” (1972). Para tanto, serão apresentados pontos que expressam as contribuições, diretas e indiretas, da obra para a formação e desenvolvimento do direito de autor. Pode-se afirmar, com base na obra acima indicada, que o uso da palavra impressa trouxe efeito direto na linguística e na comunicação humana, que se traduziu na fixação da língua, inclusive com padronizações gramaticais e morfológicas, e na transformação de línguas vernáculas em meios de comunicação em massa. Tais mudanças, entretanto, repercutiram como uma pedra lançada no lago e conduziram a uma metamorfose da sociedade. Pelas retas linhas da impressão, pela comunicação em massa da língua vernácula, tornaram-se possíveis a imposição da autoridade instituída e a transmissão e difusão do poder de maneira uniforme, como nunca antes, e a centralização do poder, verificada na formação do Estados Nacionais, foi possível pela palavra impressa:




    A cultura manuscrita não teve o poder de fixar a linguagem, nem de transformar o vernáculo num meio de comunicação de massa para a unificação nacional [...] Na Renascença, não havia nacionalismo, e já agora sabemos bastante sobre a natureza da tecnologia da palavra impressa para compreender porque não poderia ser de outro modo. Se a palavra impressa transformou as línguas vernáculas em meios de comunicação de massa, elas, por sua vez, se constituíram instrumentos de autoridade governamental centralizada infinitamente mais poderosos do que todos aqueles que mesmo os romanos haviam conhecido com o papiro, o alfabeto e as estradas pavimentadas. (Mcluhan, 1972, p. 283-291)




    A uniformização da linguagem e a contribuição na centralização do poder, assim, extrapolaram os limites relacionados a um modo de criação de um produto padronizado. Ao mesmo tempo em que palavra impressa conduziu à formação do nacionalismo, pela fixação do idioma e pela centralização do poder, viu-se, em uma perspectiva intersubjetiva, a gênese de posições jurídicas antagônicas: “a palavra impressa cria duas ordens de interesses em conflito, uma entre produtores e consumidores, outra entre governantes e governados”. Nessa dinâmica relacional, enquanto “o ponto de vista do produtor ou do governante é simplesmente a de ter o governante o direito de impor à sociedade padrões de conduta uniformes” (Mcluhan, 1972, p. 291), o ponto de vista do governado e o do consumidor serão os de clamar pela liberdade.




    Oportuna a lição de Roger Chartier, em sua obra “A Ordem dos livros” (1998), ao afirmar os papéis pedagógico, aculturador, disciplinador, atribuídos aos textos em circulação para inúmeros leitores, “ao dar conta da importância atribuída ao texto escrito e aos objetos que o suportam por todas as autoridades que pensam regular as condutas e as maneiras de modelar os espíritos” (Chartier, 1998, p. 25).




    Nesse cenário de mutações, mostra-se evidente que o invento de Gutenberg contribuiu para o que se viria a conhecer como Estado de Direito, produto tipicamente burguês, pois a palavra impressa inseriu-se como ingrediente para a centralização do poder, criação do mercado de consumo e fortalecimento econômico dos detentores dos meios de produção, enfraquecimento do poder eclesiástico, difusão do conhecimento e propagação dos ideais iluministas, além do incremento de tensão na relação governante-governado nas monarquias absolutistas.




    Do panorama mais amplo das transformações listadas, pode-se agora especificar a importância da prensa gráfica móvel como contributo ao direito de autor. Pela imprensa, a noção de autoria foi modificada. Na Idade Média o conceito de autoria não apresentava o mesmo sentido empregado agora, fosse pela indiferença dos eruditos pela exata identidade dos autores, ou mesmo pela desconsideração da prática adequada de citação de fontes, ou, ainda, por questões que impediam o conhecimento claro e preciso de identificação autoral, como a modificação realizada pelos escribas em cada uma das cópias manuscritas realizadas; fato é que se atribuem muito prestígio e fascínio àquele que conseguiu ter um livro publicado. A palavra impressa eliminou muitas causas técnicas que proporcionavam o anonimato, ao mesmo tempo a Renascença conferiu novos interesses aos produtores intelectuais (Mcluhan, 1972), substitui-se a “glória” daquele que vivia em um sistema típico do mecenato pela fama, dinheiro e lucro (Zanini, 2014).




    Michel Foucault aborda que a identificação do autor, nesse período, deu-se em virtude da função autor-penal e não, ainda, da função autor-profissional. Não por acaso relata-se a exigência, na França, de que as obras fossem identificadas, isso ainda na metade do século XVI (Sapiro, 2014). A identificação tinha por objetivo, segundo o que já tinha lecionado Michel Foucault, identificar eventuais agentes que viessem a transgredir as ordens moral e jurídica da sociedade (leia-se, também, Igreja). Antes da propriedade da obra, o discurso não era um bem, mas um ato que poderia ser lícito ou lícito, religioso ou blasfemo:




    Deve-se notar que esta propriedade foi historicamente secundária ao que poderíamos chamar de apropriação penal. Os textos, os livros, os discursos passaram a ter realmente autores (além de personagens míticos, além de grandes figuras sagradas e sacralizantes) na medida em que o autor pudesse ser punido, ou seja, na medida em que os discursos pudessem ser transgressores. O discurso, em nossa cultura (e em muitas outras, sem dúvida), não era, originalmente, um produto, uma coisa, um bem; foi essencialmente um ato - um ato que foi colocado no campo bipolar do sagrado e do profano, do lícito e do ilícito, do religioso e do blasfemo. Historicamente foi um gesto repleto de riscos antes de se tornar um ativo preso num circuito de propriedades. (Foucault, 1994, p. 789, tradução nossa).24 




    A tipografia também insere uma nova perspectiva da relação intersubjetiva autor-leitor, ao integrar o autor (entendido como toda cadeia de produção) como fornecedor e o leitor como consumidor, retratando, no mais das vezes, posições antagônicas que carecem ser equilibradas. A relação tornada condicionada exclusivamente pelo viés do consumo acabaria por reificar o autor, reduzindo-o à sua obra, o que será visto oportunamente. De outro lado, o leitor tornou-se solitário, e, em uma ode à individualidade, “a imprensa estimulou a procura pela privacidade, contribuindo para a divulgação da reivindicação de direitos e liberdades individuais” (Ribeiro; Chagas; Pinto, 2007, p. 33).




    Forças econômicas e sociais também passaram a medir forças. Pela prensa móvel, os interesses econômicos cooptaram a produção intelectual literária. Passou-se a verificar a existência de duas classes de interesses distintos, os direitos daqueles que eram detentores dos meios de reprodução das obras e daqueles que aplicavam seu engenho intelectual para a produção intelectual das obras (Fragoso, 2012). O impressor, especialmente, passou a “clamar por medidas para garantir seus investimentos contra a concorrência de edições abusivas” (Zanini, 2014, p. 17), e viu-se a exigência para a concretização de regras de proteção. Por isso, não se revela forçoso concluir que “a estreita ligação entre a invenção de uma nova tecnologia e o aparecimento das normas de direito autoral não deve ser vista com estranheza. Ela reforça a constatação de que as normas jurídicas não são, como por vezes se supõe, resultado exclusivamente da vontade humana” (Tridente, 2009, p. 22-23).




    Nessa ordem, os interesses econômicos e lucrativos prevaleceram. Como resposta à classe em vertiginosas ascensões econômica e social, que se consolidaria mais tarde como aquela capaz de encerrar o Antigo Regime, viu-se erigir um sistema de privilégios outorgados àqueles que detinham os meios de reprodução das obras. Tal sistema era de interesse igualmente do Estado e da Igreja. O interesse destes últimos não se relacionava diretamente com o intento lucrativo, mas com o conteúdo das obras reproduzidas, do que se concluía pela coexistência de um sistema de privilégios aos editores e de censura pelos detentores do poder (Estado e Igreja). Pelo privilégio, haveria de ser considerado “uma espécie de permissão, quase sempre temporária e garantida pelo Estado, para que somente eles (impressores) pudessem publicar obras literárias protegidas” (Moraes, 2008, p. 37).




    Leonardo Zanini relata que o primeiro privilégio de impressão foi concedido pela República Sereníssima de Veneza, em 1469, a um alemão, pelo prazo de cinco anos para edição de cartas de Cícero e Plínio, sendo extinto tal privilégio um ano após a concessão em virtude da morte do beneficiado, e o primeiro privilégio autoral concedido foi, na mesma Veneza, no ano de 1486, o que constituiu exceção ao permitir que o autor escolhesse o editor (Zanini, 2014).




    Importante se salientar que, em um primeiro momento, a concessão de privilégios não excluiu de plano a cultura da cópia, já que as ofertas de impressores eram escassas. Com efeito, a busca pela afirmação de privilégios deu-se com maior sentido e ênfase especialmente nos lugares onde e no momento em que os editores passaram a concorrer (Grau-Kuntz, 2010). Demais disso, o privilégio poderia ser visto não como um direito natural de propriedade, concedida pelo monarca ou por quem fizesse as vezes, mas ainda como um mecanismo utilizado para afirmação do autor, enquanto alguém “integrante de padrões de respeitabilidade e honradez vigentes, como um escritor decente e digno [...] o privilégio valia como uma chancela real de grande importância para uma elite que exigia decoro nos gestos autorais” (Sousa Alves, 2022-a, p. 324).




    Como foi visto, em paralelo ao interesse da concessão de privilégio pelo editor, havia o interesse de controle de expressões de conhecimento pelo Estado, que, nos países ibéricos,25 se fundia com o interesse eclesiástico. Esse controle exercido pelos poderes estatal e eclesiástico repousava na censura, que se aplicava não somente ao impressor, como também ao livreiro e leitor (Grau-Kuntz, 2010). A censura destinava-se à proteção ao Estado Absolutista do Antigo Regime e aos interesses da Igreja Católica (Moraes, 2008), ambos já fragilizados pela guinada de valores e confluências econômicas.




    Em termos da ideologia aplicada ao sistema de privilégios, observa-se que a proteção somente envolvia interesses afastados do autor, protegia-se tão somente o financiador dos gastos de produção em seu intento lucrativo e o cambaleante sistema político e de poder. Não por acaso, afirma-se não existir reconhecimento de um direito patrimonial de autor, o que somente ocorreu quando o sistema de privilégios foi substituído (Grau-Kuntz, 2010).




    Quanto à natureza jurídica, o privilégio conferido pelo monarca, ou por quem fizesse as vezes, e tendo-se em vista o interesse de reprimir conteúdos heréticos ou insidiosos, apresentava nítido caráter público, afastando-se, por isso, de qualquer relação de índole privada (Sousa Alves, 2022-b).




    À guisa de conclusão, pode-se elencar que a tipografia não foi responsável, per si, pela formação do direito de autor. Todavia, tem-se que as mutações sociais imiscuídas ao invento consubstanciaram a gênese do prenúncio de um novo mundo, que ainda estaria sujeito a um último obstáculo, qual seja, a queda do Ancien Régime. No campo do direito de autor, especificamente, vislumbraram-se a irradiação da individualidade, a constituição de uma relação de consumo, o intento lucrativo e a exigência não mais somente moral para a formação de normas jurídicas protetivas dirigidas à atividade intelectual.




    Sobre o sistema de privilégios, vislumbrou-se nítido caráter de proteção utilitária, dirigido ao capital, em detrimento do autor. A despeito dessa inegável verdade, havia a formação e o reconhecimento do aspecto patrimonial da atividade intelectual, ainda materializada no corpus mechanicus, o que permitiria, em momento posterior, um redirecionamento (ainda que parcial) da tutela patrimonial ao próprio autor. Tal direcionamento do direito ao autor, todavia, construía-se pela noção de propriedade e de mercadoria, hábeis a reificar não só a produção intelectual, como também o próprio criador, de modo que pudessem ser efetivamente incorporados ao “modus” capitalista.




    A cooptação do capital sobre a produção intelectual tornou o desenvolvimento do direito de autor um caminho sem volta, seu reconhecimento seria inegável e a atribuição ao seu “titular” percorreria caminhos distintos na Europa Continental e na Europa Insular, proporcionando “sistemas” diversos de regulamentação autoral, motivo pelo qual há de se fazer a devida distinção, o que será realizado na sequência.




    2.1.4 Surge um Direito ou se Preserva um Privilégio? O Direito de Autor Insular - Copyright





    Os estágios embrionários de formação do direito de autor, apresentados nos tópicos anteriores, servem de evidências capazes de revelar as razões e fundamentos que embasaram a criação desse direito, materializado pelas mãos da rainha Ana, em 1710. Observa-se, assim, que a declaração ou reconhecimento de um direito, como o direito de autor, não se traduzem em uma construção instantaneamente produzida. O tempo e a História lançam paulatinamente os alicerces para a construção, sem os quais jamais seria possível a compreensão completa da obra. Pretende-se, neste momento de avaliação da inauguração do direito de autor, empreender investigação para que seja possível se descortinar as razões da criação de um sistema com nítido viés comercial e utilitarista (Sousa Alves, 2022-b) e, assim, responder à indagação: Surge um direito ou se preserva um privilégio?




    Pelo que foi exposto no tópico anterior, pode-se concluir que o produto da atividade intelectual alcançou a condição de mercadoria e passou a integrar o modo de produção capitalista, em um sistema de capital ainda insipiente, cujo processo traduziu-se em uma escalada que reificava a atividade intelectual e alienava o autor. A transformação do interesse econômico em tutela normativa exigiu a mudança de patamar da classe interessada; a ascensão social e a econômica da burguesia evoluíram em uma escalada ao poder constituído.




    Eis porque no capitalismo insipiente do Século XVI e XVII, para tornar vivas a arte e a literatura como bens do comércio, como mercadorias sob o controle dos novos atores, realizadores de lucro, era necessário, antes de mais nada, matar filosoficamente o próprio criador. Assim, ressalvado qualquer laivo mecanicista contido na observação, é que as novas regras, agora nascidas como normas jurídicas as cercar a criação artística e literária, deveriam contemplar tais criações como mercadorias, pura e simplesmente; deveriam desconsiderar o seu aspecto subjetivo e a própria personalidade do seu criador (Fragoso, 2012, p. 126).




    A desconsideração do autor, a mercantilização da atividade intelectual e a objetivação e extirpação da personalidade criativa foram premissas lançadas, sob as quais o direito de autor se erigiu. Nada mais natural que, a partir disso, a proteção legal vindoura proporcionasse uma tutela que salvaguardasse os apelos burgueses. O direito de autor e seu reconhecimento e formatação apresentavam-se como produtos nitidamente burgueses, próprios de um momento histórico de ascensão não somente social, mas também política da burguesia.




    Talvez, nessa altura, poderia se lançar a indagação: por que o marco legal do direito de autor teria surgido justamente na Inglaterra, e não no “berço” francês da burguesia? A resposta é categórica, porquanto a Inglaterra do século XVII foi a precursora de uma série de revoluções posteriores, denominadas de Revoluções Liberais (podem-se citar a Revolução Americana e a Revolução Francesa como exemplos mais relevantes). Por certo, não seria honesto se afirmar que modificações sociais na Inglaterra, ocorridas no final do século XVII, tenham sido causadas unicamente pela influência econômica burguesa. Há um conjunto de fatores que se conectam e que conferem uma força capaz de gerar as mudanças.




    O pano de fundo desse período conturbado na Inglaterra foi a disputa entre a monarquia e o Parlamento, e a essa disputa seguiram-se outras: conflitos religiosos (definição da religião oficial e de privilégios a determinados grupos religiosos (catolicismo, anglicanismo e puritanismo)); tensões econômicas (interesses econômicos tipicamente feudais e interesses da classe burguesa). A Revolução Puritana (1640-1649) ocorreu durante o reinado do rei Charles I, foi uma “guerra de classe, em que o despotismo de Carlos I foi defendido por forças reacionárias da Igreja vigente e dos proprietários de terras conservadores” [...] “O Parlamento saiu vendedor, pelo “apoio entusiástico das classes mercantis e industriais na cidade e no campo, dos pequenos proprietários rurais e da pequena nobreza progressiva” (Hill, 1983, p. 11). Com a execução de Carlos I, Oliver Cromwell, antigo membro do Parlamento, assumiu o poder e fundou a República. Alguns atos agradaram à burguesia, dentre os quais, a promulgação, em 1650, dos Atos de Navegação. Oliver tentou impor a religião puritana como oficial; sentindo-se ameaçado, fechou o Parlamento em 1653.




    Em 1658, o filho de Oliver Cromwell, Richard, ascendeu, sofrendo grande resistência, a República encerrou-se em 1660, retornando a monarquia. Carlos II foi proclamado rei, a monarquia e a dinastia Stuart foram restauradas. A disputa entre o rei Carlos II e o Parlamento intensificou-se. Com a morte de Carlos II (1685), sucedeu a este seu irmão, Jaime II, casado com Maria de Modena, italiana católica. Seguiu-se a Revolução Gloriosa (1688), que excluiu Jaime II do trono, em benefício de Guilherme de Orange e da esposa deste, Maria. O apoio da burguesia, determinante para a ascensão de Guilherme de Orange e Maria (Rei Guilherme III e Rainha Maria II), cobrou o preço: a limitação dos poderes da monarquia, com a instituição da denominada monarquia constitucional. Fato é que a chamada Revolução Liberal da Inglaterra, finalizada pela Revolução Gloriosa, trouxe como consequência a restrição aos poderes reais e o fortalecimento do Parlamento (Hill, 1983). Viu-se criar uma monarquia parlamentar na Inglaterra, em substituição à monarquia absolutista e se confeccionar um documento que formalizava tal restrição ao poder do monarca e a proteção aos interesses individuais – Bill of Right´s (1689)26. Pela Revolução Gloriosa, teve-se a instauração de um ambiente necessário para que a Inglaterra, mais uma vez, viesse experimentar uma nova revolução, a denominada Revolução Industrial.




    Nesse contexto, em que se presenciou uma “queda gloriosa da Bastilha insular”27, pode-se inferir que as condições de produção e venda dos bens tiveram campo fértil para o desenvolvimento e consolidação do processo de produção capitalista. O mercado de livros, parte integrante desse sistema de produção capitalista, sofreu consequências esperadas, as quais serviram para afirmar o direito de autor em uma perspectiva econômica e, por conseguinte, jurídica. Nessa altura se revela razoável compreender o encadeamento de fatos até a declaração formal do direito, que adveio com o Estatuto da Rainha Ana (Rainha da Grã-Bretanha e Irlanda de 1702 a 1714), que teve vigência a partir de 10 de abril de 1710.




    Antes desse estatuto, o sistema de privilégios regulava a produção e reprodução de livros, como já ocorria na Europa. O exemplo inglês, entretanto, guardava algumas peculiaridades, especialmente o monopólio atribuído à Stationer´s Company. A Lei de Licenciamento de 1662, renovada periodicamente, outorgava controle editorial nas mãos da Stationer´s Company – guilda fundada em 1556, por Mary Tudor, que integrava editores e livreiros de Londres (Fragoso, 2009, p. 50), cujo objetivo era fornecer, ao soberano católico, a instrumentalidade para controlar o que poderia ser impresso (David, 1993). Pelo registro do título junto à Stationer´s Company, era outorgada, ao membro, a aquisição da cópia em caráter perpétuo. Somente membros da guilda poderiam realizar o registro da obra, dar e transferir o privilégio, e, em caso de falecimento, o direito retornava à corporação (Zanini, 2010).




    A Stationer´s Company, assim, servia a um duplo propósito, ao mesmo tempo que exercida a regulamentação exclusiva da produção editorial, realizava a censura, evitando a publicação de livros cismáticos, heréticos, sediciosos e traiçoeiros (heretical schismatical blasphemous seditious and treasonable books) (Stern, 2014), na linguagem da Licensing Act em 1662. Além do monopólio, que impedia o livre mercado, portanto, havia censura à liberdade de expressão e de livre pensamento. Ao autor, nessa época, cabia certa remuneração, segundo disposição do próprio Licensing Act (Fragoso, 2009), que detinha também propriedade pessoal sobre seus manuscritos não publicados e proteções contratuais ao abrigo do direito consuetudinário (David, 1993).




    Com o tempo, especialmente pelo advento da citada Revolução Gloriosa em 1688, provou-se que “os métodos Tudor de governo, sob a sombra do qual a Companhia começou a desempenhar um papel real no mundo, não era mais viáveis” (Khong, 2006, p. 37). A Licensing Act então caducou em 1695, em virtude do movimento contrário ao monopólio. Viu-se um “início de uma era de liberdade de imprensa, marcada por um rápido aumento do jornalismo político”. A despeito da liberdade de imprensa proporcionada pelo fim da vigência lei, as razões invocadas para o encerramento da exclusividade da Stationer´s Company foram de índoles comercial e econômica, deixando fora do debate a livre expressão do pensamento:




    Os opositores ao estatuto, no entanto, não se apoiaram principalmente em argumentos sobre liberdade de imprensa. Tais argumentos circularam na década de 1690 e podem ter ajudado a fomentar a animosidade em relação ao regime de licenciamento, mas as justificativas apresentadas no Parlamento envolviam práticas monopolistas de guildas que serviam para inflar os preços e manter textos imprecisos, e padrões de licenciamento arbitrários que eram ineficazes para suprimir livros perigosos.” (Stern, 2014, p. 9, tradução nossa).28




    John Locke foi um dos que se manifestaram contra o monopólio da guilda, ao asseverar o péssimo serviço e a baixa qualidade do trabalho da Stationer´s Company. O reclame justificou-se pela dificuldade do autor em conseguir a publicação de um livro infantil Esopo, a despeito do longo período de espera (1690 a 1703) (Stern, 2014).




    Contra o fim do monopólio, manifestavam-se os livreiros, ao alegarem que a ausência da fiscalização que outrora realizavam traria uma enxurrada de obras blasfemas e difamatórias, também que não seria razoável a perda do direito de propriedade obtido pelos direitos de impressão, muito embora não tivesse sido suficientemente justificada a natureza do direito de autor, como se verá. O primeiro argumento, contudo, teria pouca capacidade de influência, já que as últimas décadas do século XVII coincidiram com o fim da era das censuras política e religiosa, não havendo interesse do governo em controlar as novas impressoras que estavam surgindo em todo o país (Stern, 2014).




    A ausência de normas proibitivas possibilitou, no interregno de 1695 a 1710, ampla liberdade de cópia pelos editores. Não havia limites para a produção de cópias, autorizadas ou não, da integralidade do título ou de fragmentos. Com isso, não haveria sentido para que fossem experimentados métodos inovadores de imitação, extração ou revisão. Nesse período, também não se vislumbrou a existência de demandas judiciais que tivessem por objeto a busca pela proteção da exploração de obra, sob o argumento de plágio. Ao invés disso, os principais interessados, os livreiros, optaram pela busca da criação de uma legislação (Stern, 2014).




    O discurso utilizado para a reinserção legal do direito dos livreiros dirigiu-se, retoricamente, à necessidade proteção aos autores, pois não seria razoável que fossem privados do controle de suas produções intelectuais. Com efeito, não se poderia esperar outra medida senão a de estabelecer proibições legais à reprodução não autorizada das obras. Esse discurso, repisa-se, meramente retórico, trouxe efeitos favoráveis em um primeiro momento, porém repercutiu contrariamente aos interesses dos livreiros, porquanto ajudou a promover o efetivo direito de autor e a justificar limitações posteriores, a exemplo do domínio público:




    Embora eficaz no curto prazo, essa estratégia acabaria por minar o objetivo dos livreiros de manter a proteção perpétua dos direitos autorais. Se Defoe, em virtude de sua defesa dos direitos autorais, tornou-se um dos redatores não reconhecidos do estatuto de 1710, que muitos consideravam apenas um “projeto de lei dos livreiros”, então uma virada posterior da mesma lógica completaria o círculo: ao usar a figura do autor despossuído para promover seus próprios interesses, os livreiros selecionaram uma história de capa que acabou se mostrando plausível demais, e que ajudou a promover a lógica do domínio público”. (Stern, 2014, p. 12, tradução nossa)29.




    Ao longo dos 15 anos de total ausência de regulamentação da reprodução de livros, consubstanciou-se um caos, a ponto de os livreiros desrespeitarem abertamente qualquer doutrina de proteção dos direitos de autor (David, 1993). Assim, em 12 de dezembro de 1709, um consórcio de influentes livreiros submeteu um pedido para que fosse apresentado um projeto de lei à Câmara dos Comuns, reclamando que “diversas pessoas invadiram recentemente as propriedades de outras pessoas, reimprimindo vários livros, sem o consentimento, e para grande prejuízo dos proprietários, até mesmo para sua total ruína, e para o desânimo de todos os escritores em qualquer parte útil do aprendizado” (Deazley, 2008, n.p). A licença para expor o projeto de lei foi concedida, o que foi apresentado em 11 de janeiro de 1710. Alterações ao projeto foram realizadas: afastaram qualquer caráter pessoal da autoria, outorgando nítida natureza patrimonial; romperam com o monopólio da Stationer´s Company, autorizando qualquer pessoa a possuir e negociar livros; estabeleceram prazo de exclusividade de 21 anos para livros já impressos e de 14 anos para os livros não impressos (Deazley, 2008). Em 05 de abril de 1710, foi então aprovada a primeira legislação que previa o direito de autor, autodenominada como




    Uma Lei para o Incentivo à Aprendizagem, através da aquisição de cópias de livros impressos aos autores ou compradores de tais cópias, durante os períodos nela mencionados [...] Considerando que impressores, livreiros e outras pessoas têm ultimamente frequentemente tomado a liberdade de imprimir, reimprimir e publicar, ou fazer com que sejam impressos, reimpressos e publicados livros e outros escritos, sem o consentimento dos autores ou proprietários de tais livros e escritos, para seu grande prejuízo, e muitas vezes para a ruína deles e de suas famílias; para prevenir, portanto, tais práticas para o futuro, e para o encorajamento de homens instruídos a compor e escrever usando Livros completos. (Deazley, 2008, n.p)30




    A legislação previu prazo de exclusividade da propriedade autoral, conforme explicado acima; penalidades em caso de desrespeito ao direito autoral, que envolvia a perda dos exemplares e a de todas as folhas a favor do proprietário, com aplicação condicionada, porém, ao registro do livro na Stationer´s Company; prerrogativa dos oficiais da rainha em reduzir preços de livros que fossem considerados excessivos; necessidade de autorização do proprietário do livro para que a obra fosse importada (Browker, 1912). Em resumo,




    O Estatuto forneceu a Stationer´s Company os remédios coercitivos que buscavam e confirmou seus direitos de publicação existentes. Em contrapartida, o Estatuto eliminou o monopólio de Stationer´s Company ao permitir que qualquer pessoa — impressor ou autor — 
obtivesse direitos autorais simplesmente pelo ato de registro no registro da Companhia. Além disso, o Estatuto substituiu o monopólio perpétuo por um termo limitado de direitos autorais — quatorze anos a partir da publicação da obra e, se o autor estivesse vivo, um segundo termo de quatorze anos. (Goldstein; Hugenholtz, 2019, p. 15, tradução nossa)31




    A centralização do poder na monarquia absolutista e a busca pela preservação do antigo regime justificavam o sistema de privilégios – já que a reprodução da atividade intelectual deveria ser vista como favor e sujeita a controle – na mesma medida que a abertura comercial, o fim da censura e a modificação política de abertura a uma monarquia parlamentarista justificavam a mudança de perspectiva do direito de autor, tornando-o uma propriedade, portanto, integrante do sistema de produção e comercialização (Sousa Alves, 2022-a). Nesses termos, razão há na conclusão apresentada por João Henrique da Rocha Fragoso (2009, p. 137):




    O sistema do Copyright foi a garantia legal para o capital já investido e ainda a ser investido na indústria editorial. O Estatuto da Rainha Ana, sobretudo, atendeu aos reclamos de uma categoria econômica em um dado momento, mantendo outra em posição desvantajosa. Não trouxe soluções aos conflitos, mas estabeleceu novas bases para os mesmos. Era uma nova tese, que trazia em seu bojo a antítese, mantendo em sua estrutura íntima suas contradições.




    Não houve, de fato, um rompimento com a estrutura do autoralista, tampouco novas bases fundantes, mas um rearranjo que transpôs o privilégio da reprodução da atividade intelectual à noção de livre mercado. Para se vislumbrar a continuidade entre o sistema de privilégios e o do copyright, basta olhar para a manutenção da organização do mercado livreiro. O copyright, nesse sentido, é fruto, sobretudo, de uma construção contingente para regular um mercado instável dos pontos de vista técnico, econômico e cultural (Sousa Alves, 2022-a). Viu-se certa reforma terminológica em alguns pontos e não a reconstituição daquilo que já se tinha. Naquela altura, tanto a busca pelo privilégio como a impressão livre tinham um único fim, o fomento ao mercado de leitores (consumidores) e a busca pelo lucro.




    Há quem defenda, inclusive, que o escopo que aparentemente trazia o Act somente foi realmente alcançado décadas depois, a exemplo de Richard Rogers Browker, em sua obra Copyright: Its History And Its Law. Julgados proferidos defendiam a manutenção do direito consuetudinário, que estabelecia um direito autoral perpétuo, a despeito da vigência do Estatuto da Rainha Ana. O julgamento do caso Millar versus Taylor, de 1769, é ilustrativo, pois o direito autoral consuetudinário foi confirmado, apesar do estatuto (Browker, 1912). A confirmação judicial do regulamento do direito de autor pelo Estatuto da Rainha somente ocorreu por ocasião do julgamento do caso Donaldson versus Beckett, em 1774, ao definir o “common-law copyright como o simples direito natural do autor à primeira publicação, uma espécie de direito moral ao ineditismo, e aplicou então o prazo o prazo previsto pelo Estatuto” (Sousa Alves, 2022-b, p. 329). O julgamento desafiou questões lançadas pela Câmara de Lordes, dentre as quais, IV. “Se o autor de qualquer composição literária e seus cessionários tinham o direito exclusivo de imprimi-la e publicá-la perpetuamente, pelo direito consuetudinário? Sim, 7 a 4. V. Se este direito é de alguma forma impedido, restringido ou retirado pelo Estatuto da Rainha Ana? Sim, 6 a 5”. (Browker, 1912, p. 26, tradução nossa)32. Pelo resultado, viu-se a definição de certa hierarquia da legislação autoral sobre o direito consuetudinário, hábil a revelar então a eficácia da legislação. Interessante se salientar que a iniciativa desse litígio não foi dos autores, mas dos livreiros/editores, que defendiam o direito de autor perpétuo, o que revela a manutenção de velhas práticas corporativas a despeito da inovação legal.




    As amarras que dificultaram e procrastinaram a incidência do Estatuto da Rainha Ana revelam-se como demonstração inequívoca da manutenção do sistema de privilégios destinado à preservação dos interesses dos livreiros e dos editores em detrimento ao direito de autor. No passo seguinte, a avaliação da norma estabelecida, ainda que nesse segundo momento a norma já fosse aplicável e socialmente eficaz, pouco beneficiou o autor, pois o único direito outorgado exclusivamente a ele seria o de publicar e reproduzir seus próprios livros, cujo direito, essencialmente patrimonial, seria de difícil execução a menos que o autor se tornasse um comerciante (Fragoso, 2012). Inegavelmente, diante dessas condições, o autor ficava à mercê do sistema produtivo.




    Crê que agora seja o momento para se responder à indagação que coincide com o título do presente tópico: copyright seria um direito atribuído ao autor ou a manutenção de um privilégio?




    Viu-se que o Estatuto da Rainha Ana teve como principal objetivo proteger os investimentos aplicados ao mercado de livros, tendo como destinatários dessa disposição normativa aqueles que pudessem ser considerados proprietários das respectivas obras. Uma vez que a “propriedade” invariavelmente deve ser, de início, atribuída ao próprio autor, verifica-se uma proteção inegável ao criador da obra. Porém, esse direito logo lhe escapa, eis que a impressão e distribuição de suas obras somente seriam possíveis àqueles que detêm meios para tanto. A reificação do autor e de sua obra, nessa perspectiva, mostra-se presente, pois a subjetividade e a pessoalidade do agente criativo transmutam-se em mero instrumento fabril de produção. Outrossim, o encerramento do monopólio não se destinou a qualquer desiderato libertário, que tivesse como escopo a expressão ou o pensamento, mas o claro intento voltado ao mercado, em uma perspectiva nitidamente pragmática. A carga ideológica que persegue a formação do direito de autor permanece. Afinal, o direito de autor não se trata de um direito conquistado à base de luta, suor ou sangue daqueles que seriam efetivamente seus destinatários, mas dirigido segundo interesses econômicos de intermediários, ávidos em capitalizar os investimentos realizados. Sendo-se mais direto, pode-se afirmar que, em termos formais, viu-se a criação de um direito de autor às avessas e, em termos práticos, a preservação de privilégios então outorgados, não mais pela graça real, mas pelo “bolso” burguês.




    2.1.5 Droit D´auteur: Um Direito sem Alma. Um Apelo Realista ao Arranjo de Forças na Criação das Leis Autorais Francesas




    A formação do direito de autor, a partir da intersecção observada pelo invento de Gutenberg, seguiu caminhos diferentes. Dois sistemas foram criados, cujas características de justificação e fundamento retratam discrepâncias importantes e necessárias para a exata intelecção sobre o assunto. Como visto, a precoce ascensão burguesa ao poder na Inglaterra, decorrente do enfraquecimento da monarquia e da exitosa posição do Parlamento, antecipou acontecimentos que ocorreriam mais tarde no continente. Concebido como produto tipicamente burguês, o direito de autor contemporâneo seguiu um processo de concepção juntamente com o próprio Estado de Direito. No presente tópico se seguirá a abordagem histórico-crítica dos acontecimentos que influenciaram a formação do Estado de Direito e, por conseguinte, proporcionaram a construção do direito autoral.




    Não é raro se encontrar a seguinte distinção entre o Copyright e o Droit d´auteur: “o primeiro, diz-se, seria um sistema de viés mais comercial e utilitarista [...] já o segundo teria uma coloração individualista e de ampla proteção autoral”; “o sistema inglês seria caracterizado pela formalidade do registro como precondição para a proteção legal, enquanto o sistema francês nasceria da própria criação e possuiria um caráter pessoal ou moral”; o copyright seria um sistema que privilegiaria os interesses do mercado, e o droit d´auteur enfatizaria o interesse do autor e os direitos de personalidade (Sousa Alves, 2022-a, p. 183). Com efeito, como forma de guiar a perscrutação desta tese, lança-se a indagação: seria adequado afirmar que o direito de autor, forjado sob os ideários da grande revolução, realmente considerou a individualidade autoral e foi destinado efetivamente à proteção do autor? Seriam adequadas as diferenciações indicadas acima entre os sistemas?




    Vale se lembrar da intenção de alcançar os verdadeiros elementos e justificativas para a concepção do direito de autor, a despeito da retórica usualmente aceita e do reducionismo do papel histórico, típico de uma análise legalista. Para tal desiderato, oportunas são as palavras de Carlos Maximiliano:




    Descobrem-se o sentido e o alcance de uma regra de Direito com examinar as circunstâncias e os sucessos históricos que contribuíram para a mesma, e perquirir qual seja o fim do negócio de que se ocupa o texto; põem-se em contribuição, portanto, os dois elementos – a “Occasio legis e a Ratio juris”. (Maximiliano, 2007, p. 124)




    O propósito desta tese não é descurar da ocasião e da razão da lei, já que a compreensão dos elementos que condicionaram a formação das leis que materializaram o droit d´auteur servem como substrato indispensável para o desenvolvimento desta pesquisa, pois somente assim seria possível se escavar para além da superficial retórica com que muitas vezes se depara.




    Para que seja possível o desenvolvimento dessa perspectiva realista, há de se inserir, na avaliação do plano normativo, as condições, forças sociais e fatos contemporâneos que imprimiram a norma avaliada. As normas legais que regularam o direito de autor no solo francês datam dos anos de 1971 e 1793, momento de efervescências política e social, decorrentes da Revolução Francesa, que ainda não haviam sido arrefecidas.




    A França, no período pré-revolução, contemplava uma sociedade totalmente estratificada e que padecia de elementos estatais e políticos, não mais capazes de servir à estabilidade social. O fundamento teológico do poder, as limitações às liberdades individuais, o sistema de privilégios nobiliários, aliado à crise que se sobrepunha especialmente no campo, conferiram um clima de fortalecimento de ideias revolucionárias. Pouco antes, a prosperidade obtida em tempos mais remotos não foi compartilhada para todos, o que acentuou a disparidade social entre as classes. Por isso, muito embora a miséria, o aumento demasiado de impostos e a crise de produção agrícola tenham sido de considerável relevância para a Grande Revolução, tem-se que “o “maestro da orquestra, a miséria” não representa a totalidade das reivindicações populares. Pobres ou ricos, os camponeses têm uma conta a acertar com o sistema feudal - ou com aquilo que sobrou dele -, e a revolução camponesa irá convergir, ao menos durante certo tempo, com a dos burgueses das cidades” (Vovelle, 2007, p. 19).




    Os episódios do Juramento do Jogo de Pela, de 20 de junho de 178933, e a Queda da Bastilha, de 14 de julho de 1789, são somente ilustrações que revelam o início de acontecimentos que trariam profundas modificações no mundo ocidental. Inúmeros acontecimentos que se seguiram a partir da Queda da Bastilha retratam o clima hostil e instável da realidade francesa: aprovação da Declaração dos Direitos de Homem e do Cidadão; conclusão da Constituição, com a organização do Estado em três poderes; transformação da França em uma monarquia constitucional; proclamação da primeira República Francesa; proclamação da República dos jacobinos e período do terror; fase do Diretório, com a destituição dos jacobinos e uma nova Constituição; golpe de Estado por Napoleão Bonaparte.




    Dentre os acontecimentos acima relatados, mostra-se razoável se destacar o papel da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, considerada um marco histórico, ainda que simbolicamente, por assinalar o fim de uma época e o início de outra e indicar uma virada na história do gênero humano (Bobbio, 2004). Interessante questão sobre a Revolução Francesa e que merece atenção, por reverberar nos direitos obtidos a partir de então, foi seu alcance em um nível global (ao menos no Ocidente). A causa para a influência francesa para muito além dos muros de Paris é explicada por Alexis de Tocqueville ao afirmar que o homem retratado não foi o homem francês, mas um ser abstrato, tal como ocorre em revoluções religiosas, permitindo que os valores que inspiraram a Grande Revolução, materializados na Declaração de Direitos, viessem a ser replicados em qualquer local (Tocqueville, 1997). Inegavelmente, assim, os direitos declarados, inclusive de imprensa e o direito de autor contemporâneo, também alcançaram igual ressonância.




    Nesse cenário de imensa agitação social e política, erigiram-se as normas legais que são consideradas, ao lado do Estatuto da Rainha Ana (1710), o marco inaugural do direito de autor. Trata-se das leis promulgadas em 1791 e 1793. O caminho até a promulgação das respectivas normas foi orientado por interesses conflitantes, discussões acaloradas entre figuras notoriamente conhecidas, divergências de posicionamentos entre sábios defensores e a busca por fundamentos capazes de ampararem o interesse defendido. Antes de se tratar especificamente sobre a legislação criada, pede-se permissão para apresentar o tratamento pretérito aplicado à produção intelectual. Para tal fim, tentar-se-á destacar os eventos equivalentes e discrepantes em comparação com a criação do sistema inglês, porquanto a diferença entre os tratamentos acompanhará em outras oportunidades deste trabalho.




    O sistema de privilégios também estava presente na realidade francesa, como em toda a Europa. Os privilégios tinham como atores, na França, a monarquia, a Igreja, a Universidade de Paris e a corporação de livreiros34. Algumas nuances diferenciavam a realidade francesa da britânica: “natureza mais corporativa do sistema inglês; em contraposição ao sistema mais centralizado nas mãos do monarca na França” (Sousa Alves, 2022, p. 187). Apesar da diferença citada entre os países, havia convergência nas forças contrárias que operaram para a restrição dos poderes dos livreiros, especialmente o ataque ao monopólio e a perpetuidade de exploração da obra. A perda do interesse estatal na manutenção da censura, a pressão pela quebra do monopólio com objetivo de aquecer o mercado livreiro também se fizeram presentes no contexto francês.




    O elemento burocrático que envolvia a manutenção do sistema de privilégio também acabava por representar um entrave à manutenção, já que outorgava poderes a órgãos que restaram paulatinamente enfraquecidos, especialmente após os momentos que antecederam a Revolução Francesa35.




    Nesse contexto, seguiu-se à revisão do regulamento sobre o comércio de livro, de 1723, que outorgava vastos poderes à corporação de livreiros de Paris. A reação ao movimento de limitação de direitos dos livreiros foi idêntica à verificada nas terras do copyright. A linha argumentativa deslocou-se da proteção aos próprios privilégios perpétuos dos livreiros para a retórica voltada à busca pela proteção do autor, o qual teria direito de propriedade sobre suas obras; por conseguinte, poderia transferir sua propriedade a terceiros e se tornaria dotado dos mesmos direitos do proprietário original. Por certo, o escopo dos livreiros era utilizar o argumento da propriedade autoral contra os próprios autores, como forma única e exclusiva de preservar os próprios privilégios, amparado no monopólio e perpetuidade de exploração.




    O engendramento teórico dos interesses dos livreiros de Paris ficou a cargo de Dennis Diderot, que publicou um livro de memórias, em 1763, denominado Lettre sur le commerce de la libraire (1861), traduzido no português como “Carta sobre o comércio de livros”. Nessa obra, Diderot apresenta uma linha argumentativa de proteção aos livreiros, baseada no direito natural de propriedade, bem alinhado aos ideários que plasmariam a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão (1789), que expressamente enunciou o direito natural à liberdade e à propriedade, inclusive de imprensa. Diderot traz uma abordagem na qual invoca a dificuldade enfrentada pelos livreiros, em razão das contrafações e dos investimentos que poderiam se perder, e desenvolve um argumento voltado à importância dos livreiros para a produção artística. Justificativa, assim, ao sistema de privilégios:




    Colocados entre o gosto que tinham pela ciência e sua arte, e o medo de serem arruinados por concorrentes gananciosos, o que fizeram esses hábeis e infelizes impressores? Dos manuscritos restantes, eles selecionaram alguns que foram bem sucedidos na impressão; prepararam a edição em silêncio; Executaram-na e, para evitar, tanto quanto puderam, a falsificação que iniciara a sua ruína, e que a teria consumado, quando estavam prestes a publicá-la, solicitaram ao monarca, e dela obtiveram, um privilégio exclusivo para o seu empreendimento. Esta, senhor, é a primeira linha do código da livraria e seu primeiro regulamento. (Diderot, 1861, p. 12, tradução nossa).36




    Sabedor das profundas mudanças e da impossibilidade de preservação dos argumentos tendentes à preservação dos privilégios, o referido autor altera a rota discursiva e se volta ao direito natural de propriedade, como fosse o direito do autor um bem a ser considerado o mais importante. Para isso, apresenta:




    Em tradução livre: De fato, que bem pode pertencer a um homem, se uma obra da mente, fruto único de sua educação, de seus estudos, de suas vigílias, de seu tempo, de suas pesquisas, de suas observações, se as horas mais belas, os momentos mais belos de sua vida, se seus próprios pensamentos, os sentimentos de seu coração. Não lhe pertence a porção mais preciosa de si mesmo, o que não perece, o que o imortaliza? [...] Quem tem maior direito do que o autor de dispor de seu imóvel por doação ou venda? Mas o direito do proprietário é a verdadeira medida do direito do comprador. Se eu deixasse aos meus filhos o privilégio das minhas obras, quem ousaria? Sempre sob tutela, seria tratado como uma criança tola cuja minoria nunca cessa. Sabe-se que a abelha não faz mel para ela; mas tem o homem o direito de usá-la com o homem como faz com o inseto que faz mel? (Diderot, 1861, p. 30, tradução nossa)37




    Certamente o intento de Diderot em afirmar o direito de propriedade da obra ao autor como decorrência de uma concepção humanista e natural tem como objetivo óbvio justificar a transferência desse mesmo direito perpétuo e natural ao adquirente das obras. Superada essa questão, as condições de mercado possibilitariam a manutenção da mesma situação verificada por ocasião do sistema de privilégios. Não haveria outra maneira de o autor concretizar sua produção intelectual, senão pelas mãos daqueles que detinham os meios de produção, distribuição e venda da obra. O que significa dizer: substitui-se a retórica aplicada e mantiveram-se o monopólio e o privilégio de exploração.




    De outro lado, vozes destoantes anunciavam posicionamentos diversos acerca do tratamento que deveria ser dispensado à obra intelectual. Marques de Condorcet, em seu escrito Liberté de la presse (Liberdade de Imprensa) (1776), defende a ausência de restrição à impressão, em nome do desenvolvimento da cultura e da propagação “das luzes”. Para isso, indaga se os privilégios seriam necessários, úteis ou prejudiciais para o progresso da iluminação da razão. Para tanto, aduz que nenhum dos grandes pensadores deixaria de apresentar suas verdades, estando ausente o sistema de privilégios. Un homme de génie ne fait pas de livres pour de l’argent (um gênio não escreve por dinheiro), porém, caso não tenha recursos, necessitará de uma ocupação, e o público perderá. Por isso, defende Condorcet que a edição feita sob os olhos do autor sempre será preferível, sendo possível se obter diferença econômica suficiente para outorgar recursos ao criador, desde que não seja excessivo. O problema, portanto, envolve tão somente o valor exorbitante da edição, se comparada com as cópias não autorizadas:




    Um livro que circula livremente e não é vendido por um terço acima do seu preço quase nunca será falsificado. A liberdade deste tipo, como em todas as outras, tem o efeito de reduzir tudo ao seu preço natural, e cada um ao seu direito natural. Aperfeiçoar sua ordem, suas provas, estender seus desdobramentos, suas consequências. O autor deste útil livro não terá, portanto, um privilégio real. (Condorcet, 1776, p. 310, tradução nossa).38 




    Condorcet, ao fim, conclui que os privilégios têm “as desvantagens de diminuir a atividade, de concentrá-la em um pequeno número de mãos, de onerá-la com um imposto considerável, de tornar as manufaturas do país inferiores às manufaturas estrangeiras”. Com efeito, os privilégios “não são necessários nem mesmo úteis, e vimos que são injustos”39. Essa visão libertária teria como objetivo final a d que as “ideias fossem objeto de uma troca infinita que se autorregula e só pode promover a sua vitalidade (mesmo que isso signifique pagar um pequeno direito de passagem)”40.




    Carla Hesse faz referência a outras vozes que se levantaram contra os privilégios, de qualquer natureza, outorgados como graça ou garantia individual. Cita o romancista Restif de la Bretonne, que exigiu a liberdade de profissões como meio para a propagação do conhecimento e a acusação feita à Guilda do Livro de Paris como a principal responsável pela restrição à liberdade de expressão, acima, portanto, da censura e vigilância reais; menciona, ainda, a dramaturga Marie-Joseph Chènier, que defendia ser a Guilda dos Livros de Paris umas das 17 censuras exercidas pelo poder estatal da França (Hesse, 1991). Em comum, tais vozes buscavam o fim, não só dos privilégios, mas também do monopólio, com a constituição de uma imprensa livre.




    Nesse complexo emaranhado de interesses e argumentos, algum caminho haveria de ser seguido. O sistema de privilégios já não mais pertencia ao universo revolucionário francês, principalmente após a promulgação da Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, em 1789, que previa textualmente, em sua redação originária, a liberdade de todo cidadão de falar, escrever e imprimir41, a que se denomina genericamente de liberdade de imprensa42.




    Como sói ocorrer, a lei costuma materializar situações e valores consolidados. Antes da formal edição das normas jurídicas o conteúdo normativo já se apresenta muitas vezes nas práticas sociais que retratam a assimilação dos valores ou mesmo em decisões proferidas pelos órgãos do Estado. No caso da formação da legislação autoral não foi diferente. Decisões proferidas pelo Conselho do Rei já externavam o encerramento do sistema de privilégios, ainda que de forma tímida, e a abertura de um novo sistema.




    Seis decisões proferidas pelo Conselho do Estado do Rei em 1777 expressaram bem a mudança que evidenciou o fim dos privilégios. Uma das decisões, em especial, revelou essa transição do fim do privilégio. Muito embora ainda se entenda tratar-se de privilégio concedido ao livreiro, estabeleceu um prazo para exploração, justificado pela equivalência do investimento realizado. A concessão, para além disso, causaria a transformação em propriedade legal e prejuízo ao mercado, em virtude do incentivo a falsificações, aos literatos que poderiam ter a prerrogativa de tecerem comentários em novas e independentes edições:




    Sua Majestade reconheceu que o privilégio da Livraria é uma graça fundada na justiça, e que tem por objeto, se for concedido ao autor, compensar a sua obra; se for obtido por um livreiro, assegurar-lhe o reembolso dos seus adiantamentos e a compensação das suas despesas [...] que esta diferença nas razões que determinam os privilégios deve produzir uma duração em que o autor tem, sem dúvida, um direito mais assegurado a uma graça mais extensa, enquanto o livreiro não pode queixar-se, se o favor que obtém for proporcional ao montante dos seus adiantamentos e à importância do seu empreendimento; que a perfeição do trabalho exige, no entanto, que o livreiro possa gozar dele: durante a vida do autor com quem terá negociado [...] mas conceder um prazo mais longo seria converter um gozo de graça em propriedade legal e perpetuar um favor, contra o próprio conteúdo do título que fixa sua duração; seria consagrar o monopólio, ao fazer do livreiro o único árbitro para sempre do preço de um livro; permitiria finalmente que persistisse a fonte de abusos e falsificações [...] mas certo; é preferível a um gozo indefinido mas ilusório; que beneficiaria o público, que deve esperar que os livros tenham um valor proporcional às faculdades daqueles que desejam obtê-los; que seria favorável aos literatos que pudessem, depois de um determinado tempo, fazer anotações e comentários sobre um autor, sem que ninguém pudesse contestar o seu direito à impressão do texto; que finalmente este regulamento seria tanto mais útil porque só poderia aumentar a atividade deste comércio e suscitar entre os impressores uma emulação favorável ao progresso da sua arte, etc. (Werdet, 1861-1864, p. 280, tradução nossa)43




    Veja-se que o texto retrata o direito do autor como uma graça real, afastada da noção de direito natural (que, logo, seria seu fundamento), mas amparada pela “justiça”. De outro lado, observa-se um tratamento discrepante outorgado ao livreiro, sendo-lhe conferida uma graça limitada e condicionada aos seus custos de investimento (Sousa Alves, 2022-b).




    Edmond Werdet (1861-1864) relata a comoção trazida pelas decisões proferidas pelo Conselho do Estado do Rei. Os livreiros e impressores de Paris viram-se despojados de antigos privilégios que haviam adquirido dos seus próprios colegas, ou dos próprios autores, com base nos antigos regulamentos. A consternação tomou conta da mente das pessoas, e sábios e honestos ficaram chocados com tais regulamentos. As viúvas dos livreiros e impressores pediram, ao guarda dos selos, que reconsiderasse a decisão, pois tinham passado seus dotes inteiramente para os fundos empresariais e dotado os seus filhos com esses mesmos fundos. Essa ação das viúvas incentivou a Universidade de Paris, por seu reitor, a apresentar um manifesto, no qual asseverou:




    A propriedade do autor é sagrada e indiscutível; Se essa propriedade estiver na mão do autor, deve estar nas mãos do livreiro que adquire o manuscrito do autor. Um privilégio, deve-se acrescentar, é uma permissão para imprimir e uma permissão exclusiva para imprimir. A necessidade de tal permissão baseia-se no interesse público; evitar o abuso demasiado frequente da facilidade de multiplicar uma alimentação muitas vezes perigosa. A permissão, por outro lado, é exclusivamente do interesse da pessoa que obtém o privilégio. (Werdt, 1861-1864, p. 263, tradução nossa)44




    Não seria razoável a equiparação entre o direito do criador ao direito daquele que adquiriu a exploração da obra, havendo, como proteção, um equivalente aos investimentos, sob pena de se conferir liberdade que acabaria por impingir a livre circulação do bem. A comoção pelas limitações impostas aos livreiros e impressores não foram suficientes para mudar o rumo da rota já estabelecida. O antigo regime já não mais teria condições sequer de se sustentar, quanto mais de preservar interesses de terceiros. A linha discursiva que visava proteger os interesses dos detentores do mercado livreiro seguiu a mesma daquela apresentada por Diderot: afirmar o direito de propriedade ao autor e a sua liberdade em dispor, outorgando igual direito natural àquele que adquirisse a obra.




    A primeira lei sobre direito de autor em 1791 regulou a representação de espetáculos públicos. Até a edição da respectiva lei, os autores de teatro sofriam pelo monopólio exercido pela Comédie-Française, ao forçá-los a abrir mão de seus direitos se quisessem ser representados nas peças produzidas pela poderosa empresa (Paris, 2002); rompeu-se, assim, o sistema de privilégio e monopólio especificamente na esfera teatral. Pouco mais de dois anos depois, em 19 de julho 1793, viu-se a aprovação, a pedido de Joseph Lakanal, de um decreto com apenas sete artigos, que regulava do direito de autor aplicável às obras em geral45.




    A demonstração de que a mera feitura da lei não funcionava como forma automática de proteção a qualquer que fosse o direito expressava-se pela consideração da impossibilidade de exercício da liberdade de imprensa, a despeito da Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão (1789) e das Leis Autorais (1791 e 1793) (Sapiro, 2014). Juridicamente, os autores receberam seus direitos e os editores, uma base legal para o exercício de seu comércio. De outro lado, a guerra impunha restrições à exportação de livros a nações hostis e havia uma severa crise econômica; além disso, o terror trazido pelas determinações estatais que culminavam em guilhotina àqueles que apelassem à dissolução do governo de então, ocasionou censura e repressão aos meios de publicação e de impressão. Como resultado dessa equação, viram-se a nacionalização do material impresso e a irrelevância de qualquer atividade empresarial no meio editorial e de impressão (Hesse, 1991). Uma nova expansão do mercado editorial foi vista no final do século XVIII, especificamente quando foi renovada a liberalização das leis de imprensa durante o Diretório (1796-1799) (Hesse, 1991).




    A maturação das normas a ponto de torná-las efetivas envolveu a atuação dos Tribunais franceses, o que ocorreu ao longo do século XIX. Pelas decisões proferidas, viram-se o fortalecimento da compreensão moral do autor, alinhada à perspectiva jusnaturalista, que inspirou a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, e a edição das primeiras normas autoriais. Decisões apresentadas por Leonardo Zanini expressam o desenvolvimento do direito autoral ao longo do século XIX, ao indicar arestos que reconheceram o direito à paternidade e à integralidade da obra e a preponderância do direito imaterial sobre a propriedade material (Zanini, 2014). Tais considerações vêm ao encontro da direção dada à pesquisa, porquanto o estudo do instituto jurídico haveria de ser balizado com a conjuntura histórica e não somente com a única avaliação normativa, sob pena de se recorrer a um reducionismo exagerado.




    As citadas leis perduraram por mais de 150 anos na sociedade francesa, tendo sofrido algumas alterações em 1810 e 1854, até que, em 13 de março de 1902, foi promulgada uma nova lei sobre direito autoral. A legislação francesa influenciou a Itália (1865), Alemanha (1837), Rússia (1830), Bélgica (1886), Espanha (1879), Portugal (1851) e Brasil, quando o direito de autor foi incorporado na Constituição Federal de 1891 (Fragoso, 2012).




    Crê-se que restou demonstradas as contradições de interesses que marcaram a formação do direito autoral na França e a razão para sua reverberação aos demais países especialmente latinos. Pode-se, agora, buscar a resposta às indagações lançadas: seria o copyright um sistema voltado à viés coletivista ou mesmo pragmático e utilitarista, enquanto o droit d´auteur teria como nota marcante a pessoalidade e individualidade do autor? O direito de autor francês estaria mais voltado à efetiva proteção do autor?




    Segue-se a primeira indagação. Pode-se traçar certo paralelo entre a modificação social proporcionada pelas Revoluções Gloriosa e Francesa com a formação do direito de autor em cada uma das respectivas nações. Georges Lefebvre pondera sobre pontos de aproximação e diferenciação entre as revoluções burguesas ocorridas em cada uma das nações:




    A Inglaterra conhece revoluções políticas, porém a evolução social ocorreu em um clima de tranquilidade: em compensação, a Revolução Francesa foi realizada através da violência [...] em outras nações com exceção da nossa, a aristocracia conservou uma parte muito maior da sua riqueza e influência. Esses caracteres particulares da Revolução Francesa devem-se a causas imediatas e particularmente ao desmoronamento do poder central, que nos outros países conseguiu conservar o controle dos acontecimentos. (Lefebvre, 1989, p. 32)




    O rearranjo social, trazido pela Revolução Gloriosa, obtido sem rompimento total com as estruturas de poder, imprimiu consequências peculiares na feitura normativa do tratamento estabelecido ao copyright. Não por acaso, a norma jurídica, criada pelo Estatuto da Rainha Ana, apresentou-se eminentemente pragmática e diretamente alinhada aos interesses econômicos, sem maiores necessidades de justificativas humanistas ou filosóficas. Essa abertura ao mercado, inclusive, é defendida como forma de propagação do conhecimento e da arte. De outra sorte, a ruptura trazida pela Revolução Francesa e o clima beligerante e hostil contemporâneo à legislação de 1791 e 1793 exigiram o manejo de elementos retóricos, capazes de conjugar as teses em conflito (ou pelo menos justificar a escolha feita), socorrendo-se de um discurso humanista. Nada mais natural, já que, pouco anos antes da edição das normas autorais, viu-se erigir uma Declaração de Direitos que condensou e esquadrinhou os valores revolucionários que seriam perseguidos pelo mundo ocidental e que sepultou, de vez, os resquícios feudais e o antigo regime.




    A bem da verdade, a despeito dos fundamentos convenientemente apossados da realidade histórica daquele momento – a ampla liberdade econômica e a liberdade de difusão do conhecimento no copyright; ou o direito natural e individual do autor e da propriedade sagrada e intangível no droit d´auteur –, na origem da propriedade intelectual, fosse ela industrial, literária ou artística, “não existiu um grande princípio ou ideia fundamental, o sistema de proteção foi construído pela sedimentação de práticas que respondia aos problemas locais”46, por isso em cada momento e espaço a gênese do direito de autor teve peculiaridades e nuances, como se verifica nos dois modelos estudados.




    Essa demonstração do choque de forças e interesses no processo histórico formador do direito do autor mostra-se de grande valia e contraria o argumento triunfalista muitas vezes utilizado. Marco Antônio Sousa Alves alerta sobre a tendência de se conceber o direito de autor como uma “simples conquista da razão ou como um mero reconhecimento praticamente consensual de um direito natural”, que revelaria uma simplicidade indesculpável ou uma “cegueira desonesta” (Sousa Alves, 2022-b, p. 195). Por assim dizer, não parece correto se impingir de utilitário atribuído ao copyright, tampouco rotular de humanista o droit d´auteur. Afinal, aquele poderia se prestar, em uma perspectiva diversa, a uma abertura à maior liberdade, inclusive da transmissão de ideias e pensamentos; enquanto este sistema dirigiu-se muito mais ao interesse econômico dos detentores dos meios de produção do que necessariamente à proteção do autor. Qualquer visão maniqueísta seria fadada ao total insucesso, portanto.




    Diante da complexidade que envolveu a gênese do direito autoral, pela junção de aspectos e interesses aparentemente inconciliáveis, verifica-se a grande dificuldade em se obter a adequada identificação da natureza jurídica do instituto, mesmo após o transcurso de considerável tempo:




    nasceram de uma colagem de perspectivas e de interesses dificilmente inconciliáveis, sendo fácil entender a eterna dúvida sobre a natureza desse novo direito [...] afinal, trata-se de um direito natural, de uma propriedade do autor, de um direito da personalidade ou apenas de um monopólio temporário que serve para a promoção do conhecimento e das artes? (Sousa Alves, 2022-b, p. 202)




    Essa complexidade trazida decorria, como se verá, da ausência de bases filosóficas mais sólidas que viessem a amparar a essência do direito de autor, o que se refletia na grande dificuldade em se estabelecer o elemento básico em qualquer instituto do Direito, sua natureza jurídica. Dito isso, pode-se corroborar a afirmação que constitui o título deste tópico. Mesmo com a tendência de se atribuir ao direito francês uma perspectiva mais pessoal ao direito de autor, tem-se que a realidade não condiz com a narrativa romântica muitas vezes apresentada. Nessa ordem de ideias, que seja permitido se citar Drummond em passagem que expõe sobre a ausência de elementos subjetivos que deveriam ser atribuídos ao direito de autor:




    Se o direito de autor surgiu como proteção subjetiva (ao menos no sistema de droit d’auteur) esta proteção subjetiva deveria amparar as condições efetivas em que o sujeito se dava a conhecer como autor (sujeito-criador) e/ou como intérprete. O grande elemento protetivo do sujeito-criador deveria decorrer do amparo dos direitos pessoais. Ora, se o fundamento da proteção no direito de autor é a criação e se o que conduz à mesma é o sujeito-criador, e este por sua vez, deve ter protegida a sua personalidade (fundamento maior da existência humana no tocante a sua individualidade) deveria se concluir que os direitos pessoais seriam os que deveriam prevalecer na proteção da personalidade do sujeito-criador e em todo o entorno do direito de autor. Ocorre que, desde o início, não foi assim que a história do direito de autor escreveu as suas linhas. O direito de autor surge como direito objetivista no sistema de proteção às cópias do copyright e como direito de propriedade (ou exclusivo de cunho essencialmente econômico) no sistema de droit d’auteur e, como tal, os direitos pessoais não aparecem como protagonistas no início dos tempos da história do direito de autor. (Drummond, 2014, p. 641-642)




    A objetivação do direito de autor e a inexistência de um tratamento que conferisse a centralidade da outorga autoral ao sujeito-criador, alijando-o de qualquer direito subjetivo, deixou evidente que a proteção foi centrada no objeto (produção). O que explica, assim pelo menos se espera, a afirmação de que o droit d´auteur constituiu verdadeiro direito sem alma, dada sua nítida reificação.




    A constatação do indicado autor serve como provocação intelectual para se continuar o percurso e não deixar de abordar a intrincada questão relacionada aos fundamentos filosóficos aplicados ao direito de autor, de modo que sejam possíveis a apuração de sua natureza jurídica e o conhecimento do real estado da arte da nossa temática.




    2.2 FUNDAMENTOS JUSFILOSÓFICOS: ENTRE A ONTOLOGIA E A HISTORICIDADE




    No tópico anterior, quando foi tratado sobre as reminiscências históricas do direito de autor, abordou-se o movimento de formação da proteção autoral, de modo que se tornassem evidentes a importância do influxo histórico e a necessidade de se considerar a relevância dos contextos econômico, social, cultural e político. Viram-se, assim, as contribuições conferidas a cada um dos marcos históricos, desde a Antiguidade até a edição dos Decretos Revolucionários Franceses de 1791 e 1793. Longe de uma perspectiva romântica e triunfalista, apurou-se que a retórica utilizada clama pela naturalização do direito sob a ótica do vencedor, ao que se deve ficar atento, sob pena de reduzir e simplificar demasiadamente o objeto de estudo. Diante das conclusões obtidas no fórceps da marcha da História, o desafio que agora se apresenta é o de ponderar sobre as bases filosóficas do direito de autor. A indagação que serve de bússola para guiar esta tese seria: quais seriam os fundamentos filosóficos capazes de justificar o direito de autor?




    A questão que envolve a presente discussão seria o exercício mental que antecede as condições de tensão para criação normativa do direito de autor, ou mesmo antes de indagações sobre sua natureza jurídica. Se, de fato, a compreensão do direito de autor deve levar em consideração a conjuntura histórica, de outro lado, talvez não seria crível se afirmar que o direito de autor esteja tão-somente limitado aos aspectos temporais e constitua unicamente o resultado histórico do choque forças ao longo do tempo. A busca que inspira a tarefa desta tese é apurar os fundamentos filosóficos que embasam o direito de autor. O resultado dessa abordagem permitirá ser possível uma visão mais ampla sobre o estado da arte do direito de autor e, possivelmente, possibilitará a explicação sobre muitas das dificuldades apresentadas ao direito de autor contemporâneo.




    Importante salientar que o desvelar histórico de qualquer que seja o instituto jurídico, por mais relevantes que sejam sua consideração e estudo, não esgota o objeto de análise. Se, de um lado, o processo histórico remove obstáculos pela aceitação prolongada de certas ideias, pelo interesse próprio e pela necessidade premente de resolver problemas imediatos, produzindo uma base para empregar uma lógica experimental, de outro lado, em muitas vezes, a autoridade histórica confere uma solidez que nem sempre seria logicamente defensável (Patterson, 1968). Um exemplo disso é o próprio desenvolvimento do direito de autor. Viu-se uma formação do direito de autor a partir de uma série de contradições e ironias47, que foram paulatinamente aceitas a ponto de conferirem solidez a um sistema jurídico carente de admissão de elementos axiológicos devidamente organizados e harmônicos. É justamente nessa “janela” que a investigação filosófica encontra seu desiderato, que seria permitir a ordenação de valores que possibilitariam a remodelação de princípios aplicáveis a uma visão mais abrangente dos direitos de autor.




    Não há consenso sobre a sistematização dos pensamentos que abordam as justificativas filosóficas do direito de autor. Alguns autores consideram a existência de três eixos filosóficos, denominados utilitarismo, de Jeremy Benthan e de John Stuart Mill; teoria laboral, de John Locke; teoria personalista, de Immanuel Kant, Johann Gottieb Fichte e George Wilhelm Friedrich Hegel. Outros acrescentam um quarto eixo, como Willian Fisher, ao adicionar planejamento social, ou mesmo uma nova perspectiva baseada em pensadores distintos, a exemplo da avaliação do direito de autor justificada em Marx ou em Rawls (Drummond, 2014, p. 35-45)48.




    Em alinhamento ao objetivo do presente tópico, não seria razoável uma abertura extensa das correntes filosóficas, pois o embasamento aqui buscado envolve a demonstração de um dos fatores formadores do marco teórico do direito de autor e a explicitação de causas que revelem as condições atuais do tema. Serão abordadas as três correntes filosóficas mais comuns nas classificações dos diversos autores.




    2.2.1 John Locke e a propriedade intelectual: a conquista pelo trabalho




    Jonh Locke (1632-1704) desenvolveu seu pensamento filosófico a partir do individualismo e liberalismo. Sua visão a respeito da propriedade teve como postulados uma razão natural e o exercício do trabalho. A propriedade, para o citado contratualista, era um direito natural (Bobbio, 2006), justificada pela posse, pois as coisas naturais foram dadas em comum, ou pela capacidade de o homem modificar o mundo exterior a seu benefício, mediante o trabalho. Cada um poderia, assim, obter aquilo que fosse disponível de acordo com suas necessidades, mediante a posse ou o trabalho49. A aquisição, porém, do bem comum da terra exigiria, para além da posse, a valorização com o trabalho (Locke, 2001, p. 106):




    Também não é tão estranho, como talvez pudesse parecer antes da consideração, que a propriedade do trabalho fosse capaz de desenvolver uma importância maior que a comunidade da terra. Pois na verdade é o trabalho que estabelece em tudo a diferença de valor; basta considerar a diferença entre um acre de terra plantada com fumo ou cana, semeada com trigo ou cevada, e um acre da mesma terra deixado ao bem comum, sem qualquer cultivo, e perceberemos que a melhora realizada pelo trabalho é responsável por grandíssima parte do seu valor.




    O incremento daquilo que se coloca como comum dá-se pelo trabalho, pela transformação realizada pelo homem, mediante o ofício empregado. O trabalho, assim, assume feição que embasa a propriedade e expressa primazia em relação à posse. O tom jusnaturalista do discurso de Locke acrescenta a existência de uma propriedade anterior à geração do próprio Estado, sendo a organização estatal destinada à proteção dela, acrescentando-se nesse desiderato a liberdade e a igualdade. Essa propriedade tem como marco a afirmação de que os indivíduos seriam proprietários de si mesmos, de seus corpos e trabalho e, por conseguinte, donos daqueles objetos que se infundiram ao seu labor (Moore, 2016).




    A obra da qual se extraem esses ensinamentos sobre a propriedade e o trabalho é o “Segundo Tratado do Governo Civil e outros Escritos”. Essa teoria filosófica, que trata sobre o direito de propriedade, não se destina especificamente à propriedade intelectual, tampouco ao direito de autor (Drummond, 2014). Algumas questões pontuais sobre o regime de privilégios e sobre as atividades dos impressores e autores foram tratadas de forma específica, em uma perspectiva prática e inserida no contexto que vivenciava o filósofo. Cita-se o Locke´s 1694 Memorandun, texto dirigido, segundo historiadores, a Edward Clark, membro do Parlamento de quem Locke era aliado próximo.




    As questões abordadas envolveram muito mais a discussão política, dirigida ao fim da censura e do monopólio. Não se vislumbram, em tais excertos de Locke, qualquer tentativa em realizar uma abordagem mais geral ou o desejo de formular bases filosóficas da atividade autoral. Dito isso, pode-se afirmar que não há um trabalho de Locke dirigido à formação de uma teoria ou de bases gerais de fundamentação filosófica sobre o direito de autor ou sobre a teoria patrimonialista, que tenha como embasamento sua noção desenvolvida acerca do trabalho ou da propriedade50. Inclusive, Ronan Deazley afirma que o teor da resposta redigida por John Locke a Freke (integrante do Parlamento) revela a compreensão deste de que sua teoria não seria aplicável ao bem imaterial51.




    Os fundamentos utilizados por muitos, para justificarem os alicerces jusfilosóficos sobre os quais repousa o direito de autor, partem de formulações mais amplas de John Locke. São usadas, para esse fim, as formulações sobre a propriedade e o trabalho como substrato teórico aplicado ao direito de autor. A formulação, a princípio, é bastante simples: i) se a propriedade, tida como um direito natural prévio, constitui o fim a ser perseguido pelo Estado; ii) se o trabalho confere esse direito natural de aquisição: iii) a inserção da atividade intelectual como trabalho elevaria o resultado dessa atividade como propriedade intelectual. Dito isso, o trabalho intelectual permitiria a aquisição da propriedade intelectual, que estaria inserida no escopo finalístico do próprio Estado, qual seja, assegurar a propriedade.




    Fisher (1998) elenca seis possíveis fundamentos encontrados no Capítulo 5 do “Segundo Tratado do Governo Civil” que poderiam justificar a aderência da teoria de Locke à justificativa filosófica do direito de autor. Após a avaliação de cada um deles, conclui que as formulações menos inadequadas à formulação da proposta teórica aplicada ao direito de autor seriam: o valor moral do trabalho confere direito aos racionais e industriosos; e a maior parte do valor das coisas úteis aos homens não deriva do valor das matérias primas de que são feitas, mas do trabalho despendido nelas52.




    Os recortes teóricos encontrados na obra de Locke, entretanto, não respondem a indagações mais profundas sobre o direito de autor, a exemplo, não oferecem solução para indagações do tipo: o que seria considerado trabalho intelectual? O que seriam bens comuns, quando aplicados à ideia de atividade intelectual? À primeira indagação, são elencadas possíveis respostas, que variam desde o tempo e o esforço das horas trabalhadas, os benefícios socais trazidos ou mesmo a existência de uma atividade criativa. Qualquer uma das opções traria implicações que impediriam a adesão da teoria, senão por um contorcionismo intelectual excessivo. A segunda indagação, por seu turno, demonstra a impropriedade de incidência da teoria de Locke ao direito autoral, pois a aquisição exclusivista do bem comum pelo trabalho não seria afinada a qualquer compreensão acerca da atividade intelectual, que exige limitações e destinações vocacionadas ao interesse social e de terceiros. Por isso, conclui o autor:




    Poder-se-á responder que nenhuma destas observações indica que a aplicação da teoria do trabalho à propriedade intelectual é indeterminada. Indicam apenas que o direito de propriedade intelectual teria de ser radicalmente revisto para se conformar com o esquema lockeano. Talvez. Mas a escala da revisão necessária é assustadora. (Fisher, 1998, n.p.) 53




    A dificuldade de ajustar a teoria de Locke à produção intelectual também é retratada por Daniel Attas. Este aduz que a ideia apresenta natureza não rival, já que inúmeros indivíduos podem detê-la sem que haja privações pelo uso e isso afastaria a premissa lockeana que persegue a justificação de um controle exclusivo do bem por um sujeito; de outro lado, tem-se a impossibilidade de que seja identificado aquele que primeiro “tomou posse” da ideia: “não existe, portanto, uma forma natural de determinar o criador individual de uma ideia que pode reivindicar a propriedade com base nesse estatuto” (Attas, 2008, p. 53).54




    A sucinta exposição do pensamento de Locke aplicado ao direito de autor demonstra um forçoso encaixe de elementos que não guardam simetria. O exclusivismo e a “sacralização” da propriedade propostos pelo filósofo não se adequavam à quebra dos privilégios ou à mitigação da perpetuidade da exploração da obra intelectual; a natureza imaterial dispensa a necessidade de justificativa da posse concorrente. Dito isso, vislumbra ainda mais difícil a eventual tarefa de propor a incidência dessa teoria ao desvelar do direito autoral contemporâneo, em que resta evidente a necessidade de acolher as inúmeras limitações que devem ser impostas ao referido direito, tendo-se em vista a necessidade de conjugação de valores, interesses e direitos colidentes.




    Como conclusão, a tentativa de adequação de uma teoria da propriedade, baseada em Locke, ao direito de autor partiria da readaptação do conceito de propriedade, porém as premissas estabelecidas na teoria não seriam superadas, eis que a propriedade considerada em Locke sempre a propriedade material; não há qualquer consideração sobre o processo criativo, elemento indispensável à validação de um sistema que efetivamente considere o autor. Além dessas incongruências, o principal desacerto na tentativa de se aplicar a referida teoria ao direito de autor atual é a ausência de equivalência entre os institutos. O direito de autor traduz-se em uma construção posterior ao pensamento de Locke (ao tempo de seu falecimento, o Estatuto da Rainha Ana ainda não tinha sido sequer publicado), com características bem diversas da propriedade material (premissa estruturante da teoria), e que, assim, não se ajustam às conclusões obtidas. Esse intento “configura erro de muitos autoralistas de querer aplicar o entendimento do passado partindo-se dos pré-juízos do presente, justificando-se e, portanto, interpretando já favoravelmente para chegar à defesa do que analisa no momento da compreensão” (Drummond, 2014, p. 188).




    Em razão das críticas que tornam improvável a aplicação da teoria de John Locke ao direito de autor, talvez pareça ser totalmente inválido o avanço teórico contratualista sobre a temática, porém não é bem assim. A própria discussão trazida possibilita o desenvolvimento das ideias e contribui para reflexões que possibilitam o amadurecimento do estudo.




    Além disso, pode-se afirmar o importante papel histórico de John Locke e de seu pensamento à época que antecedeu a constituição do Copyright. Muito embora não tenha Locke vivenciado a corporificação da norma do copyright, pelas mãos da rainha Ana, em 1710, inegavelmente houve conjugação de influências entre os pensamentos do filósofo e o contexto em que ele estava inserido. Ao mesmo tempo que foi influenciado pelo contexto social, contribuiu para as modificações políticas, advindas da Revolução Gloriosa, cujo resultado conferiu a instauração da monarquia parlamentarista e plasmou o Bill of Rights. Do mesmo modo, influenciou diretamente o processo de formação do copyright, já que os pensamentos de Locke sobre a propriedade intelectual foram amplamente utilizados para a conveniente modificação de discurso da Stationer´s Company. 




    A guilda de livreiros de Londres, ao perceber a impossibilidade de manutenção do sistema privilégios, passou a defender o direito de propriedade intelectual do autor (Stern, 2012). Por óbvio, como oportunamente abordado, o intento era perpetuar o sistema de exclusividade e de monopólio, sob a alegação da liberdade de transferência da propriedade55. Constata-se, com isso, a invariável convergência dos discursos filosóficos aplicados convenientemente aos interesses momentâneos que se pretendia proteger. Todavia, como se verá na sequência, o marco legal do direito autoral, apesar da participação discursiva da teoria individualista de Locke, teve como influência mais decisiva o utilitarismo.




    2.2.2 O Bem-Estar Social e o Direito de Autor: uma resposta utilitária à fundamentação filosófica do tema




    Inegáveis o gênio e a influência de John Locke no período em que se deu a gênese do direito de autor; sua participação direta em questões práticas e políticas do copyright demonstram seu peso e importância para o cenário da Inglaterra do século XVIII. A leitura, todavia, do marco inicial permite concluir que a linha teórica adotada para a edição do Estatuto da Rainha Ana, de 1710, seguiu um eixo tipicamente utilitarista (Drummond, 2014, p. 111). A regulamentação do direito de autor teve como mote limitações ao monopólio da guilda de livreiros de Londres e o incentivo ao mercado livreiro. O próprio título do ato normativo expressa esse intento de fomento ao mercado livreiro, sob um argumento estímulo ao conhecimento: “Intitulada Uma Lei para o Incentivo à Aprendizagem, através da aquisição de cópias de livros impressos aos autores ou compradores de tais cópias, durante os períodos nela mencionados”, a Lei contém onze seções, cuja totalidade é reproduzida no apêndice aqui”.56




    Não se quer, com essa afirmação, desconsiderar o intento último que alavancou a formação da legislação do copyright, pois as justificativas aparentes e tipificadas em uma lei, muitas vezes não refletem fidedignamente as reais intenções acobertadas pelas palavras impressas. Ao longo do trabalho, foi visto que os fatores determinantes para a afirmação do direito de autor foram essencialmente a confirmação dos interesses econômicos, em última análise, a manutenção e fortalecimento do “livro” como produto integrante de uma relação de consumo. Almeja-se, com isso, fazer-se claro a ponto de que seja evidente que as matizes muitas vezes filosóficas se imiscuem com as forças sociais e econômicas, porém nem sempre retratam efetivamente os fatores mais determinantes de eleição da opção normativa.




    Evidente a justificativa utilitária para a edição do Estatuto da Rainha Ana, assim como é clara a justificativa humanista das Leis Autorais Francesas, porém, a partir disso, jamais se poderia negligenciar que as razões apresentadas se conjugaram aos interesses de viés nitidamente patrimonial. Seja no sistema do copyright, de justificativa utilitária; seja no droit d´auteur, de justificativa personalista, em ambos, se se observar a intenção dirigida pelas forças sociais, encontra-se uma nota patrimonial aplicada ao direito de autor.




    À evidência da busca pela retomada do conteúdo axiológico aplicado ao direito e a cruzada contra o positivismo, especialmente após as Grandes Guerras, poderiam revelar que a ponderação sobre o utilitarismo aplicado ao direito de autor seria relevante unicamente como compreensão dos fundamentos filosóficos em uma perspectiva histórica. O avanço na solução de problemas atuais que cercam o direito de autor, entretanto, retrata uma retomada de elementos utilitários, notadamente para que haja a limitação do alegado abuso do direito de autor e a conjugação com os interesses sociais em colisão. Portanto, a passagem pelo utilitarismo autoralista mostra-se importante não somente para a compreensão de questões passadas e que explicam as dificuldades presentes, mas também como embasamentos para propostas atuais. Dito isso, parece explicada a necessidade de se avançar nessa temática.




    Os principais expoentes do utilitarismo foram Jeremy Bentham (1748-1832)57 e seu discípulo, John Stuart Mill (1806-1873)58. Parece razoável se explicar o descompasso cronológico entre as datas informadas, pois os escritores do utilitarismo fizeram suas propostas após a edição do Estatuto da Rainha Ana, de 1710, o que conduz a uma lógica indagação: como seria possível se afirmar a existência de uma influência utilitarista ao texto normativo se essa escola filosófica de justiça ainda não tinha sido erigida?




    A resposta a essa coerente indagação repousa-se em grande parte na compreensão e na senda que se busca desenvolver no estudo sobre as reminiscências históricas do percurso do direito de autor. Viu-se que os contextos socais, econômicos e culturais de determinado período histórico influenciam a sociedade em seus vários aspectos e que a expressão de uma norma ou mesmo a sistematização de um pensamento ou teoria inserem-se em um processo de descoberta e maturação de valores e ideias. Dada certa contemporaneidade entre a norma legal autoralista e a teoria utilitarista, tem-se que a conjuntura social já era permeada por valores nitidamente pragmáticos, propícia para se materializar a norma e a formulação da teoria de justiça com teor equivalente (Drummond, 2014).




    A teoria de Jeremy Bentham estabelece que as ações humanas apresentam duas causas eficientes, a positiva, pautada na busca pelo prazer; e a negativa, dirigida à fuga da dor (Rosa, 2010). Para avaliação do comportamento humano, tendo como premissa as causas eficientes, desenvolve um princípio norteador, a que denomina princípio da utilidade. Esse princípio tem como objetivos o julgamento e direção do comportamento humano ao estabelecer como medida o maior ou menor incremento da felicidade:




    Pelo princípio da utilidade entende-se aquele princípio que aprova ou desaprova qualquer ação, seja ela qual for, de acordo com a tendência que parece ter para aumentar ou diminuir a felicidade da parte cujo interesse está em questão: ou, o que dá no mesmo. em outras palavras, promover ou opor-se a essa felicidade. Digo de qualquer ação e, portanto, não apenas de toda ação de um indivíduo privado, mas de toda medida de governo. (Bentham, 1907, n.p., tradução nossa)59




    A instrumentalização dos meios para que seja possível se alcançar dado fim permite a materialização do princípio, o que rende, em certas situações, a possibilidade de que sejam reificados pessoas e direitos indissociáveis de um sujeito. Nesse ponto, John Stuart Mill e Jeremy Benthan concordam. Porém, a avaliação do princípio da utilidade é considerada em perspectivas diversas quanto ao prazer – causa eficiente das ações humanas. Enquanto Bentham apresenta um cálculo que pressupõe o prazer em uma perspectiva unicamente quantitativa, Mill insere, na equação do prazer, o aspecto qualitativo, afastando críticas sobre o utilitarismo inaugural, que seria incapaz de responder a indagações como esta: alguém poderia abdicar de uma vida intensa e repleta de afetos e alegria em nome de uma eternidade insípida e monótona?60




    O princípio da utilidade, para Jeremy Bentham, dirige-se ao comportamento humano de forma abrangente, porquanto o princípio aplica-se não somente ao indivíduo, mas também à comunidade. Afinal, a comunidade é um “corpo fictício, composto por pessoas individuais que são consideradas constituintes de seus membros. O interesse da comunidade é então, o quê? A soma dos interesses dos vários membros que a compõem” (Bentham, 1907, n.p.).




    A justificação da propriedade privada também perpassa a validação do princípio da utilidade. A propriedade deve atender ao propósito de proporcionar benefício, vantagem, prazer ou felicidade, ou evitar que aconteçam danos, dor, mal ou infelicidade (Bentham, 1907).




    Nesse sentido, tem-se que a adequação da propriedade intelectual integra-se à incidência do princípio da utilidade, de modo que possa concretizar as causas eficientes (realização da felicidade e fuga da dor). A premissa, para tanto, parte da admissão da produção intelectual como patrimônio, sobre a qual repousa uma série de tutelas. As proteções jurídicas ao patrimônio pautam-se no direito de exclusão, que confere exclusividade ao proprietário contra todos os demais. Excluir significa impedir o acesso, bater a porta na cara de todos (Merges, 2011).




    Surge, com isso, um problema que envolve a proteção jurídica e o direito de exclusão em virtude da discrepância ontológica entre a propriedade em comum (material) e a propriedade imaterial. Afinal, como se afirmar o direito de exclusividade em um bem ubíquo? (Ascenção, 2007)61. Como resposta, a teoria apresenta as seguintes diferenças, que seriam supostamente capazes de solucionar a problemática apresentada: enquanto a delimitação do direito de exclusão é conferida pelos próprios limites corporais do objeto material, a delimitação do direito de exclusão para a propriedade imaterial seria possível pela demonstração da criação (Lima, 2013). Outro subterfúgio acaba sendo igualmente utilizado e constitui-se no argumento da ratificação dos bens intelectuais (Ascensão, 2007), ao estabelecer regras proibitivas sobre atividades que naturalmente seriam livres.




    A incidência do princípio da utilidade sobre o bem imaterial afasta quaisquer premissas de Direito Natural62 e argumentos metafísicos de justificação. A base da propriedade avaliada sob a perspectiva utilitária é a de preservar o retorno dos investimentos feitos por aqueles que empreenderam, por meio da exclusividade da exploração comercial, de forma que sejam motivados a continuar o “progresso”:




    através da exclusividade na exploração econômica da criação, o titular do direito pode recuperar gastos com a pesquisa e desenvolvimento, e ver nisso um incentivo para continuar a investir em inovação, o que em última análise impulsionaria o sistema de inovação como um todo63. (Lima, 2013, p. 10)




    A despeito das inúmeras críticas que se dirigem ao eixo filosófico utilitarista, especialmente aplicado ao direito de autor, considerar-se-á que fosse possível superar a discussão sobre a incidência da teoria utilitária ao direito de autor, bem como fosse admitida a inexistência de um matiz jusnaturalista, e, assim, dar-se um passo além. O objetivo desse aprofundamento é alcançar eventuais vantagens advindas da adoção desse eixo filosófico, porquanto se mostra presente, atualmente, discussões sobre a funcionalização do direito de autor (em especial quando se refere a questões sobre os limites), que poderiam encontrar respaldo em noções utilitaristas mais profundas. Para isso, serão apresentadas as reflexões de William Fisher (2011) que tiveram como escopo a obtenção de resposta sobre qual o sistema que melhor concretizaria o ideário utilitarista (“maior bem para o maior número”). O autor oferece três possibilidades valorativas que poderiam embasar um sistema sobre o direito de autor.




    A primeira delas é a incentive theory (teoria dos incentivos), que dirige a exclusividade e o tempo de monopólio pela exploração da criação até que sejam possíveis a obtenção do retorno necessário (benefícios marginais) e a superação do custo marginal. A optimizing patterns of productivity (otimização de padrões de produtividade), a segunda opção trazida, teria como norte a busca pelos criadores por produtos que retratem a preferência do consumidor.




    Nessa perspectiva mercadológica, os criadores ofereceriam produtos que integrariam a cadeia produtiva com maior facilidade e, por conseguinte, com maior retorno financeiro, o que retrataria um estímulo à produção intelectual. Por último, a rivalrous invention (invenção rival), que teria como explicação o desejo de que fosse evitado o desperdício de custos que envolve a redundância da criação (desde a criação primária, até as criações posteriores e que tem como objetivo desenvolver melhoria lucrativa ou tecnologias assemelhadas e não protegidas). Cada uma das perspectivas tem seus entraves, que envolvem a impossibilidade de mensuração efetiva dos benefícios que a adoção de uma delas traria (Fisher, 2011, p. 13-15).




    Mesmo que seja possível a conjugação de elementos econômicos e materiais, capazes de proporcionar a resposta utilitária (“maior bem para o maior número”), as medidas escolhidas dificilmente poderiam validar a adoção de uma teoria utilitária aplicada ao direito de autor, porquanto os ajustes de índole mercadológica, mesmo efetivos, não teriam o condão de transmutá-los à categoria de alicerces filosóficos. De outro lado, ter-se-iam as premissas consequencialistas amparadas pela propriedade, que sofrem grande crítica, diante da dificuldade em se conjugar as inúmeras nuances que exige a equivalência com os bens corpóreos, o que torna ainda mais delicada a admissão desse eixo filosófico. A despeito disso, o argumento consenquencialista continua em voga e, vez ou outra, apresenta-se sob formas diversas, muitas vezes alinhadas a necessidades que se contrapõem à própria proteção do autor64.




    2.2.3 A Contribuição Germânica ao Direito de Autor: O Direito Moral do Autor Em Kant e Fichte




    O estudo dos fundamentos históricos do direito de autor costumeiramente se limita aos sistemas inglês e francês, em virtude do pioneirismo legislativo, que traduziu aspirações do mercado livreiro em expansão. Curiosamente, a região dos Estados que futuramente formaram a Alemanha pode ser considerada o “berço” da impressão no continente europeu, já que Mainz foi o local onde Gutemberg desenvolveu a primeira prensa móvel. Todavia, algumas características da insipiente sociedade alemã retardaram a criação de normas específicas do direito de autor, se comparado com os sistemas do copyright e do droit d´auteur.




    Veja-se que o primeiro privilégio concedido na região somente ocorreu entre 1827 e 1842, para o autor Goethe, e a primeira norma de proteção ao direito autoral, considerada em nível nacional, somente foi promulgada em 1870 (Sousa Alves, 2021). Antes disso, houve tentativa de se estabelecer um sistema de privilégio e de monopólio dirigido aos editores e livreiros com criação da Sociedade de Edição Alemã (1765), a exemplo das realidades inglesa e francesa. Porém, logo na sequência “os próprios autores assumiram as funções de livreiro/editor, eliminando os intermediários comerciais e levando suas obras diretamente ao público” (Sousa Alves, 2021, p. 5). Credita-se, também, a tardia regulamentação sobre a produção e comércio de livros à própria organização social dos Estados que compunham o que seria a futura Alemanha, pois ainda não havia unidade política, o que tornava difíceis o estabelecimento de normas unitárias e um sistema único de proteção do mercado livreiro a todo o território.




    A ausência de um sistema e de normas de proteção ao mercado livreiro, aliada à desenvolvida indústria de imprensa, trouxe como consequência uma prática de contrafação das obras. As vozes que se ergueram contrariamente a essa prática não foram emitidas pelo Estado (ainda inexistente) ou pelo sistema produtivo (que não conseguiu formar-se enquanto um sistema único que proporcionasse privilégios e monopólio), mas por pensadores que passaram a repudiar a prática. Por esse motivo, foi possível um aprofundamento muito maior de questões de índole filosófica na Alemanha65, se comparada com a Inglaterra e a França, onde o sistema de mercado capitalista já estava mais pronto e maduro e a organização política, centralizada.




    Não se quer, com este breve intróito, estender-se sobre questões históricas de formação do Estado alemão, tampouco trazer o desenvolvimento do direito de autor germânico, mas tão-somente ambientar a formação das bases filosóficas que muito contribuíram para o debate sobre o direito de autor. Foi a partir da repulsa da prática de reproduções não autorizadas de obras que se abriu um profícuo debate entre Immanuel Kant (1724-1804) e Johann Gottieb Fichte (1762-1814), o que proporcionou o desenvolvimento dos alicerces morais do direito de autor. Esse, portanto, é o objeto de estudo do presente tópico. Cumpre se salientar que a perspectiva moral do direito de autor não estava presente originariamente nos sistemas do copyright ou do droit d´autuer, o elemento moral somente foi considerado nesse sistema (francês) tempos depois, como resultado da evolução trazida pelo trabalho jurisprudencial, apoiado nas discussões entre os pensadores alemães:




    Via de regra, esse aspecto moral ou pessoal do direito de autor é associado à tradição do droit d’auteur. De fato, ele está presente no artigo L-121-1 do Code de la Propriété Intellectuelle e tem lugar também no artigo 6 bis da Convenção de Berna, revista em Paris em 1971 e validada no Brasil por meio do Decreto 75.699 de 1975. Entretanto, tal elemento não se fazia presente nas primeiras leis francesas pós-revolucionárias sobre o tema, que acentuavam apenas a dimensão patrimonial da proteção autoral. Foi ao longo do século XIX que se afirmou na França a concepção jusnaturalista e personalista do direito de autor, que foi obra de um longo trabalho jurisprudencial. Assim, no século XVIII, o direito moral não era ainda reconhecido juridicamente. Este foi talvez o grande debate do século XIX entre os autorialistas franceses, que se apoiaram, em grande medida, nas elaborações conceituais alemãs de coloração romântica que remontam ao final do século XVIII. (Sousa Alves, 2021, p. 2)




    Inegável, portanto, sob as perspectivas histórica e filosófica, a necessidade em se adentrar no embate alemão. Começar-se-á por Kant. O notório filósofo alemão ofereceu dois escritos específicos para se tratar da produção intelectual. O primeiro deles, intitulado “Sobre a ilegitimidade da reprodução de livros” (Von der Unrechtmäßigkeit des Büchernachdrucks)66, foi publicado em 1785 e traduziu-se em uma resposta à prática comum e crescente de cópias não autorizadas. Nesse escrito Kant alterou completamente a perspectiva de proteção do autor, deslocou o centro de protetivo da esfera patrimonial para a esfera pessoal. Ele defendia que a propriedade não serviria de substrato suficiente para justificar e tutelar o negócio jurídico estabelecido entre o autor e o editor, pois o livro “é uma mercadoria que o autor se comunica com o público indiretamente ou por meio de outra pessoa”, e que por isso o autor poderia conceder poderes a outros, mas nunca alienar tais prerrogativas (Kant, 1785)67. Para tanto, argumentava que o negócio entabulado entre o autor e o editor seria um “negócio em nome de outra pessoa”, o editor agiria em nome do autor, de modo que o discurso pudesse ser transmitido ao público.




    A justificativa feita contra a reimpressão não autorizada dava-se nessa mesma linha: o adquirente do exemplar do livro possuía apenas o direito real sobre um objeto e não um direito sobre o discurso do autor. Com efeito, o mero proprietário do corpus mechanicum não estaria autorizado a propagar o discurso do autor, por lhe faltar autorização para tal fim. A expressão lógica apresentada por Kant é retratada pelo seguinte silogismo:




    Um direito pessoal afirmativo a outrem nunca pode ser inferido apenas da propriedade de uma coisa. Agora, o direito de publicar é um direito pessoal afirmativo. Consequentemente, nunca pode ser inferido apenas da propriedade de uma coisa (o espécime). (Kant, 1795, n.p, tradução nossa)68 




    Dez anos depois, Kant publicou seu livro “Metafísica dos Costumes” e dedicou um tópico específico para tratar sobre o tema “livro” (Doutrina Universal do Direito, Parte I, Capítulo II, §31). O próprio título é uma indagação bem oportuna: “o que é um livro?”. A resposta não diverge daquela apresentada no escrito anterior, mas é reforçada como um discurso dirigido ao público, mediante signos linguísticos visíveis. “Dá-se o nome de autor àquele que fala ao público em seu próprio nome. Aquele que, através de um escrito, discursa publicamente em nome de outrem (autor) é o editor” (Kant, 2003, p. 134). Essa autorização feita pelo autor ao editor, para que este falasse em nome daquele, foi operacionalizada, na lição de Kant, por um mandato; aquele, de outro lado, que realizava a publicação sem autorização do autor (ou mandato) o fazia de forma ilegal, trazendo prejuízos ao editor autorizado, o que conferia, ao mandatário, o direito de reaver os lucros que obteria junto ao infrator. Kant reafirmou o caráter pessoal do direito outorgado pelo autor ao editor e ainda esclareceu que a causa da aparente aceitação da contrafação como algo lícito ou natural seria a confusão entre esse direito pessoal e o direito real sobre o objeto corpóreo (corpus mechanicum).




    Ambos os escritos, a despeito das poucas linhas traçadas, constituíram importante conteúdo para uma virada personalista do direito de autor. Nessa perspectiva trazida por Kant, afastava-se o caráter meramente patrimonial da relação autor-editor e priorizava-se o aspecto pessoal da relação. Por trás dessa visão relacional entre o autor e editor, encontrava-se o ponto mais relevante da lição, que consistia na prioridade atribuída ao pensamento e ao ato de criação, a que se atribuía seu aspecto personalíssimo e inalienável, porquanto o máximo que seria possível dentro da relação negocial seria a outorga ao terceiro (editor) em representar o autor e expressar o discurso deste. Por isso, a argúcia do pensamento de Kant pode ser considerada um grande marco filosófico para a matéria, como bem conclui Marco Antônio Sousa Alves (2021, p. 8): “mais do que um mero proprietário de suas criações intelectuais, o autor estabelece com sua obra uma relação pessoal, fazendo dela a expressão de sua identidade, daquilo que ele possui de singular: seu pensamento”.




    A atenção, agora, será voltada a Fichte. Em 1793, Fichte publicou um ensaio denominado Beweis der Unrechtmäßigkeit des Büchernachdrucks (“Prova acerca da ilegitimidade da produção de livros”). Na abertura deste ensaio, já é possível concluir que se trata de uma resposta a uma posição feita por Johann Albert Heinrich Reimarus, que publicara ensaio em 1791, no qual afirmava que a ilegalidade na publicação não autorizada de livros ainda não teria sido provada. Segundo Fichte, tratava-se mais de uma provocação do que de uma defesa da prática, pois, ao parecer defender a prática, ele esperava desafiar estudiosos a encontrar argumentos melhores que aqueles que usualmente eram apresentados (Fichte, 1793).




    No desenvolvimento da resposta, Fichte defendia a propriedade absoluta e inalienável da obra intelectual do autor. O contrato de edição, por seu turno, não poderia atingir a propriedade da obra, porquanto deveria ser considerado tão-somente uma cessão de uso (usufruto), que permitiria ao editor usar a obra para fins econômicos. A maior contribuição oferecida pelo filósofo foi sua visão sobre a criação da obra, vez que proporcionou abertura para a identificação de elementos que serviriam para identificar o objeto da proteção autoral (tais como a originalidade, criatividade e contributo mínimo). Nessa visão, ele diferenciou três momentos da criação intelectual (Sousa Alves, 2021, p. 10):




    Primeiro, afirma-se a singularidade da forma do pensamento humano; em segundo lugar, apresenta-se uma visão da criação intelectual como expressão de uma obra original, que encarna o mais íntimo “eu” do autor; por fim, concede-se ao autor o direito de propriedade sobre o fruto desse seu trabalho intelectual.




    A perspectiva da criação da obra passa pela identificação dos dois aspectos de um livro, seu aspecto físico e seu aspecto ideacional. Esse aspecto ideacional é representado pelo conteúdo e pela forma de expressão da ideia. A forma de expressão de uma ideia ou de um conteúdo, na visão de Fichte, sempre será única e pessoal, e, a cada vez que alguém se apropria de um conteúdo, confere uma forma própria de elaborar a compreensão e a expressão resultante dessa operação racional. Assim, Fichte afirmava que o livro, quando é vendido, deixa de ser propriedade do autor, não somente no seu aspecto físico, porquanto seu conteúdo passa a ser propriedade comum de muitos outros. Porém, “o que nunca pode ser apropriado por ninguém, por isso é fisicamente impossível, é a forma das ideias, a combinação em que os signos são apresentados”69 (Fichte, 1793). Nesse sentido, informa Mario Biagioli:




    Isto decorre da suposição de Fichte de que apropriar-se implica compreender, e compreender significa, literalmente, fazer com que um trabalho próprio. Se você realmente entende a “forma” de um autor, significa que você o mudou pelo próprio ato de compreendê-lo, assimilá-lo. Você o “metabolizou mentalmente” – e não o “roubou”. (Biagioli, 2011, p. 1859, tradução nossa)70




    Esse círculo criativo traduz-se no ato de criação (sujeito-autor), de apropriação (sujeito-leitor) e de recriação (novo sujeito-autor) e parte de uma premissa subjetiva, “que confere uma forma própria a um discurso, (que) está intimamente associada a um discurso de natureza moral, que confere um direito natural ao indivíduo: o direito de apropriar-se de seu discurso, de colher os frutos de sua maneira de pensar” (Sousa Alves, 2021, p. 12).




    Essa índole natural do discurso de Fichte fica clara desde o início de seu escrito. Um dos enfoques trazidos na provocação de Reimarus foi a ponderação acerca da utilidade da reimpressão, o que foi, peremptoriamente, descartada: “não precisaremos responder à sua demonstração da utilidade das reimpressões, uma vez que isto não será mais relevante; pois tudo que é claramente ilegal nunca deve ocorrer, por mais útil que seja”71 (Fichte, 1793). Verifica-se claro deslocamento do domínio da utilidade e dos danos para o campo da justiça e equidade (Biagioli, 2011, p. 1852), para a justificativa apresentada por Fichte sobre a propriedade intelectual e a negativa à prática de reimpressão não autorizada.




    Extrai-se, também, do breve ensaio de Fichte, a dupla acepção do direito de autor, porquanto a propriedade econômica do impresso e o direito de exploração comercial do usufrutuário (editor) coexiste com o direito de expressão subjetiva na forma de um pensamento único, enquanto direito natural e inalienável do criador. Essa dupla perspectiva do direito autoral perpetuou-se até hoje. Biagiolli, porém, diferencia o direito moral, defendido pelo filósofo alemão, da concepção moderna, pois aquele confere atribuição de expressão pessoal não somente a autores, mas também aos leitores:




    Isto não é que ele seja “democrático” e, portanto, não goste de representações de os autores como produtores originais ativos e os leitores como consumidores passivos, mas que ele reconhece que todos nós lemos e escrevemos ou falamos e ouvimos, e que somos “ativos” quando o fazemos Não podemos não ser ativos quando escrevemos ou lemos porque somos indivíduos que podem dar sentido ao mundo apenas organizando imagens e conceitos em padrões e ordenações que são tão individuais quanto nós. (Biagiolli, 2011, p. 1860, tradução nossa)72.




    Mais ampla e profunda a concepção de Fichte ao desenvolver um processo contínuo de conhecimento baseado na criação, apropriação e recriação, que transforma o leitor em sujeito ativo no processo de formação da fundamentação do direito de autor, em clara admissão de um embasamento subjetivo, natural e equitativo.




    As respostas imediatas de Kant e Fichte ao problema da reimpressão não autorizada de livros são diversas na superfície, porquanto aquele defende tratar-se de um direito pessoal (cedido somente por mandato) e este, um direito de propriedade inalienável (cedido por usufruto). Entretanto, o “núcleo duro” do pensamento de ambos encontra um lugar comum, que repousa em uma ideia personalista do direito de autor e que perpassa a individualidade e intangibilidade do ser-criador.




    A concepção germânica, abordada como fundamento ao direito de autor, trouxe consigo a ratificação do viés personalista. A índole moral do direito de autor encontra sustento em Kant e Fichte, do que se conclui que as noções modernas sobre a proteção à autoria, à integralidade da obra, direito de revisão, entre outras prerrogativas inseridas no apelo individual do autor, encontram justificativa nas lições dos citados autores. Permitiu, ainda, mais clara distinção entre os aspetos pessoais (morais) e os aspectos patrimoniais do direito de autor. A contribuição, portanto, mostra-se de importância ímpar. Censuras, porém, também são apresentadas73.




    Críticas são dirigidas às teorias personalistas, geralmente por serem indeterminadas e “iliberais” à medida que procuram regular o comportamento das pessoas com base em teorias necessariamente controversas “[...] além de tais teorias serem paternalistas, na medida em que restringem a liberdade das pessoas com base em concepções do que é “bom para elas” com as quais elas próprias não podem concordar” (Fisher, 1998, p. 24). Os aspectos absoluto e inalienável decorrentes de uma perspectiva personalista do direito de autor também são usualmente criticados por conferirem direitos excessivos ao autor, em descompasso a interesses sociais e à própria autonomia da vontade. Há censura dirigida à própria concepção do aspecto individual de formação do direito de autor, pois alguns defendem uma perspectiva coletivista da criação humana, vez que o “autor é fruto de toda uma bagagem cultural trazida por um povo que a ele se transmite e, como tal, as obras intelectuais por ele produzidas deveriam pertencer à sociedade” (Leite, 2004, p. 177).
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