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1. Introducao

Segundo Norberto Bobbio?, a revolugio francesa teve fundamental im-
portancia no desenvolvimento da humanidade, vez que foi gestada nesse
periodo a concepcio individualista de sociedade, na qual o Poder Politico
deriva dos cidadaos, os quais nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

Naio obstante a importancia desse momento historico, a Revolugio
Francesa foi duramente criticada por Karl Marx, o qual acusou os direitos
gerados nesse periodo de servirem unicamente aos interesses dos burgue-
ses’, excluindo as classes mais humildes da prote¢ao constitucional.

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Especialista em Direito Administrativo pela FADISP e
em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica (PUC-SP). Graduado em
Direito pela Universidade Mackenzie.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elisevier, 2004. Traducao de Carlos
Nelson Coutinho. p. 79-97.

3 Ibidem,p.92.
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Em razdao da pressdo social dos trabalhadores e demais classes
excluidas, criou-se um novo modelo de constitucionalismo, onde o Es-
tado passa a atuar mais ativamente na seara econdomica e social. Sur-
gem as politicas publicas de prestacio de materiais para as camadas
mais pobres da sociedade e a propriedade passa a ser restrita pela sua
fung¢io social®.

No entanto, o surgimento do constitucionalismo social ndo repre-
sentou uma negacao dos elementos positivos do liberalismo, mas, sim,
um mandamento de conciliacao desses direitos com o ideal de justica
social e bem-estar coletivo.

Essa tensdo entre direitos individuais e justi¢a social ainda se vé
presente nos dias atuais em diversas situa¢oes, mas uma delas é bastante
interessante e objeto de estudo no presente artigo: trata-se da questao do
regramento ultraindividualista dos direitos autorais.

Sobre o assunto, necessario destacar que a legislaciao de direito au-
toral é ordinariamente criticada pelos autores civilistas que estudam o
tema. Eis alguns exemplos:

“Esses interesses [piiblicos| impoem uma modelagem do instituto [di-
reito autoral] que foi se perdendo na voracidade da sociedade de con-
sumo. Temos denunciado a transformacio do saber em mercadoria.
Isso fez perder o equilibrio necessdrio na conciliacao dos interesses
em presenca.(...)

Permitimo-nos supor que mesmo em aspectos como o uso privado hd
uma demasiada timidez nas propostas de reforma, considerando que a
situagao legislativa atual ndo satisfaz o interesse piiblico.>”

“Apesar do objetivo do direito autoral — estimulo a criacdo — ser tdo
enfaticamente propalado (conforme visto acima), o certo é que na con-
temporaneidade, hd razoes de sobra para duvidarmos que esse ramo do
direito esteja, de fato, cumprindo o seu desiderato.®”

4 SARMENTO, Daniel; SOUZA, Claudio Pereira de Neto. Direito Constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. §2-83.

5 ASCENCAO, José de Oliveira. Direito do Autor e Direitos Fundamentais. Coord. Manoel J.
Pereira dos Santos. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 50-51.

6  PEREIRA, Marcio. Direito do autor ou do empresdrio?. Campinas: Servanda, 2013, p. 98.
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“Direitos autorais hoje, diferentemente do que ocorria hd vinte anos,
estdo se prestando a verdadeiras intervencées danosas no campo do
conbecimento e da cultura, quando ndo, a terreno fértil para o cometi-
mento de abusos.

Nada mais desairoso as origens dos direitos autorais, porque estdo sen-
do, pouco a pouco, apagadas de seu DNA as razées de seu proprio exis-
tir: a promocdo do conhecimento e das artes em geral, com a protecdo
a integridade da obra e a participacdo econdémica do autor em qualquer
forma de comunicacdo da obra ao publico.””

A propria Subcomissio de Promocgdo e Protecio de Direitos Hu-
manos da Comissao de Direitos Humanos da Organizacao das Nagoes
Unidas aprovou uma resolu¢ao em que reconhece a inadequagio do tra-
tado internacional de direito autoral (TRIPS) perante os demais direitos
humanos?:

“[...] a implementacdo do TRIPS ndo reflete adequadamente a natureza
fundamental e a indivisibilidade de todos os direitos humanos, o que
incluiu o direito de qualquer pessoa de obter beneficios do progresso
cientifico e suas aplicacées, o direito a saiide, o direito a comida e o direi-
to de determinacdo pessoal. Aparentemente, existem conflitos entre, de
um lado, o regime de direitos de propriedade intelectual instituido pelo
TRIPS e, de outro lado, as leis internacionais de direitos humanos.”

Em virtude do reconhecimento dessa tensao entre direitos humanos
de um lado e propriedade intelectual, surge a necessidade de conciliar os
direitos de propriedade intelectual com outros direitos humanos.

Nesse ponto, necessario destacar que nenhum direito é absoluto e
até mesmo os direitos fundamentais possuem limites. De fato, tornou-
-se pacifico em quase todos os Tribunais de Direitos Humanos que os
direitos fundamentais podem ser objeto de limita¢ao por outros direitos
fundamentais ou outros valores constitucionais’. Tal possibilidade de li-

7 ABRAO, Eliane Y. Direitos do autor e direitos conexos. 2. ed. Sio Paulo: Migalhas, 2014, p.
610.

8  CARBONI, Guilherme. Funcdo Social do Direito do Autor. Curitiba: Jurua, 2008, p. 121.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 274.
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mitacdo é prevista expressamente no art. 18.3 da Convengao de Direitos
Civis e Politicos de 1966.

Ademais, especialmente em relacdo aos direitos de propriedade ha
previsdo expressa nos ordenamentos constitucionais em geral da sua
submissio a funcio social da propriedade. E pacifico na doutrina que o
direito autoral esta limitado pela fun¢ao social da propriedade!®.

Assim sendo, existe um problema especifico que merece analise:
como conciliar uma legislagio nacional e internacional ultraindividua-
lista de direito autoral com outros direitos humanos.

O presente artigo se destina ao estudo e potencial solu¢ao do pro-
blema exposto. Para tanto, estudar-se-a os institutos de direito autoral
mais criticados pela doutrina civilista e, ap6s, comparar-se-a tais institu-
tos ao quanto determinado por outros direitos humanos.

2. Da descricdo do problema: do direito autoral ultraindividual

Seria injusto atacar toda a legislagio de direito autoral como
antissocial, haja vista que somente parte do regulamentagio de direito
autoral tem merecido confrontag¢do pela doutrina®'.

No entanto, alguns dos dispositivos advindos dessa regulamentacdo
tém aptidao especial para demonstrar a existéncia de um carater exces-
sivamente individualista do direito autoral moderno.

Naio se pretende esgotar todas as possibilidades de critica, mas, sim,
demonstrar um ponto: excesso de protecdao ao direito autoral para fins
individualistas em confronto com outros direitos humanos.

Nesse sentido, passa-se a destacar, a titulo ilustrativo, dois pontos
de gritante conflito entre direitos do autor e outros direitos humanos: a
questdao do prazo de protegdo e a submissdo da liberdade artistica deri-
vada ao exclusivo arbitrio do autor.

10 ASCENCAO, José de Oliveira. Propriedade Intelectual — Direito Autoral. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 35.

11 PEREIRA, Marcio. Direito do autor ou do empresdrio?. Campinas: Servanda, 2013, p. 55.
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Tais questoes sao escolhidas diante da especial tensao existente en-
tre direito autoral e outros direitos fundamentais, bem como por serem
temas levantados com frequéncia pela doutrina civilista especializada.

2.1 Do prazo de protecao e da fungao social da propriedade

O direito autoral confere aos seus titulares, entre outros direitos, o
direito patrimonial ao monopdlio de uso publico e exploragao comercial
de uma obra'2. Tal prote¢do nio é perpétua como ocorre com o direito
de propriedade, mas ocorre por um prazo determinado para o fim de
incentivar os autores a producao de bens culturais.

Nossa Constitui¢io determina expressamente que a protecao do
direito autoral é temporaria no art. 5, inciso XXVIII: “Aos autores per-
tence o direito exclusivo de utilizacao, publicagao ou reprodugio de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.

Existe assim, obrigatoriamente, uma temporariedade dos direitos do au-
tor: primeiro, o autor é recompensado com uso exclusivo de sua obra pelo
tempo que a lei fixar e, depois, a obra cai em dominio publico. A tendéncia
natural dos direitos de utilizacao exclusiva é cair em dominio publico.

A questdao do prazo de proteciao do direito autoral é representativa
do embate entre publico (fun¢do social) e privado (estimulo ao autor)
porque trata do caso especifico em que deve existir um equilibrio entre
interesses do criador e do publico.

Esse especifico conflito entre acesso a cultura e direitos do autor
esta presente na propria Declaracao Universal dos Direitos Humanos da
ONU, a qual dispoe em seu art. 27:

“1.Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cul-
tural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso cien-
tifico e nos beneficios que deste resultam.

2.Todos tém direito a proteccdo dos interesses morais e materiais ligados
a qualquer producado cientifica, literdria ou artistica da sua autoria."

12 ASCENCAOQ, José de Oliveira. Direito Intelectual Exclusivo e Liberdade. Seminario
Novos rumos do Direito Constitucional na Unido e no Brasil. Recife: TFR 52 Regido, 12
de junho de 2001. Disponivel em: <http://www.oa.pt/upl/%7B10ca2eef-a374-4211-8b85-
3541b0658872% 7D.pdf>. Acesso em: 06/05/20135.
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Nota-se claramente que as normas de direitos humanos internacio-
nais exigem a existéncia de um equilibrio entre publico e privado no que
se refere a Direitos do Autor e Acesso a Cultura. Tal conflito se repete
internamente na Constitui¢ao Federal brasileira entre o art. 5, XXVII, e
art. 215.

Pois bem. Em relacdo ao atual regramento legislativo do prazo de
protecdo do direito autoral, hd severas duvidas quanto a observancia de
um equilibrio entre interesses publicos e privados.

A Convengido Universal de Berna (CUB) regula atualmente o pra-
zo geral de prote¢dao do direito autoral: seu prazo minimo de dura-
¢ao, na forma do art. 7, é de 50 (cinquenta) anos depois da morte do
criador.

A legislacao ordinaria brasileira aumentou esse prazo geral de pro-
tecdo para 70 (setenta) anos apos a morte do autor. Este prazo é con-
siderado extremamente exagerado pela doutrina'® e parece demonstrar
certa aversao da lei pelo dominio publico.

A extensdo do atual prazo de prote¢ao é surpreendente, pois, caso
consideremos que um autor viva pelo menos 40 anos depois da publica-
¢ao de sua obra, o prazo sera: cinco vezes e meia maior do que o prazo
da patente na modalidade inven¢io, sete vezes maior do que o prazo
da usucapido extraordindaria, onze vezes maior do que o prazo geral de
prescricao do Codigo Civil e trinta e sete vezes maior do que o prazo da
responsabilidade civil.

Essa realidade de protecao exagerada fez nascer um imenso atrito'
entre publico e industria cultural, o que deu origem a diversos movimen-
tos sociais contra o direito autoral, vez que um prazo tio extenso nao
serve de estimulo a produgao e a difusdo de obras intelectuais.

Ocorre que a maioria das obras culturais possui vida comercial
extremamente curta. Nos Estados Unidos, a maioria dos livros deixa
de ser publicada no primeiro ano de seu langamento e um filme é con-

13 PEREIRA, Marcio. Direito do autor ou do empresdrio?. Campinas: Servanda, 2013, p.99-
116.

14 ABRAO, Eliane Y. Direitos do autor e direitos conexos. 2. ed. Sdo Paulo: Migalhas, 2014,
p-72.
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siderado um sucesso de bilheteria imediatamente ap6s a sua divulga-
¢ao inicial e, caso ndo atinja essa bilheteria rapidamente, é retirado
rapidamente de cartaz's.

Além disso, apenas uma pequena porcentagem dos trabalhos publi-
cados possui qualquer interesse econdmico apdés um longo periodo de
tempo: em 1997, um trabalho do Congresso Norte-Americano avaliou
que apenas 18% das obras publicadas entre 1923 e 1942 ainda rece-
biam algum valor a titulo de royalties. Esse nimero ainda tende a cair
nos anos seguintes a pesquisa'®.

O verdadeiro prejuizo ao acesso a cultura e a informacdo nao se da
em relacdo as obras famosas, mas, sim, em relacdo a essas obras desco-
nhecidas que nido despertam o interesse dos grandes conglomerados e
permanecem inacessiveis ao grande publico.

Alguns economistas sugerem que o prazo ideal para a prote¢do do
direito autoral é de 25 anos da publicacdo. Seus argumentos sio 0s se-
guintes: (1) os custos de ligar o autor a obra aumentam com a passagem
do tempo; (2) os custos das transagdes podem ser proibitivos para obras
derivadas, caso seja necessario colher a autoriza¢dao do autor original; e
(3) o surgimento de novos mercados — muitos anos depois da cria¢do de
uma obra — é uma realidade aleatéria de impossivel conhecimento para
o autor, logo nio é estimulo para este!’.

Ao analisar esse especifico tema, necessario destacar'®que 17 (dezes-
sete) economistas, cinco deles ganhadores de prémios nobéis, destaca-
ram que esse prazo de 70 anos ap0s a morte ndo cria qualquer estimulo
para os criadores, de modo que extensdao de prazo estaria desvinculada
da promocgio do interesse publico.

15 PEREIRA, Mircio. Direito do autor ou do empresdrio?. Campinas: Servanda, 2013, p.103

16 Ibidem, p.104.

17 LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A. The economic structure of intellectual
property law. Cambridge Massachusetts; London, England: Harvard University Press,

2003. Disponivel em: https://www.amherst.edu/system/files/media/1592/Landes_Posner.pdf.
Acesso em: 21/06/2015. p. 212-213.

18 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de Souza. O dominio piiblico e a funcdo social do direito
autoral. Rio de Janeiro: Liinc em Revista, p. 664-680, 2011. Disponivel em: <http://revista.
ibict.br/liinc/index.php/liinc/article/view/428/311>. Acesso em: 01/05/2015.
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Nota-se a existéncia de claros indicios de que o prazo geral de prote-
¢do do direito autoral ndo esta vinculado a fun¢io social da propriedade.

2.2 Da obra derivada e da liberdade em geral

Os direitos do autor sdo direitos de exclusividade ou de monopdlio,
haja vista que garantem ao titular o direito a exploragao econémica de
uma obra sem concorréncia de outros agentes economicos.

A exclusividade é caracteristica essencial dos direitos autorais patri-
moniais, a qual se traduz na necessidade de obter prévia autorizacao do
criador da obra para utiliza-la publicamente!.

Essa necessidade de autorizagao é amplissima e abrange pratica-
mente qualquer uso publico que se queira fazer da obra protegida, salvo
algumas raras exce¢oes trazidas em legislagao.

Destaca-se, para os fins do presente, a necessidade de prévia autori-
zacdo do autor para a criagao de obras derivadas. Trata-se da disposi¢ao
trazida no art. 12 da Convencao Universal de Berna e art. 29, III, da Lei
n° 9.610/98, pelos quais resta condicionada a prévia autoriza¢dao do au-
tor qualquer transformagao de obra previamente existente.

Fis os termos do citado Tratado Internacional:

“Os autores de obras literdrias ou artisticas gozam do direito exclusivo
de autorizar as adaptacoes, arranjos e outras transformacoes das mes-
mas obras.”

Tal autorizacdo configura-se em condiciao legal puramente potes-
tativa para a criagao de obras derivadas, ou seja, a expressdo de pensa-
mento de um segundo autor fica condicionada ao livre e puro arbitrio
do primeiro autor.

Obras derivadas consistem na cria¢io de uma obra nova com uso
de elementos retirados de uma obra anterior, desde que essa obra possua
também um elemento criativo. Trata-se de uma nova manifesta¢io do
pensamento artistico.

19 ABRAO, Eliane Y. Direitos do autor e direitos conexos. 2. ed. Sdo Paulo: Migalhas, 2014,
p.610.
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A pratica de criagao de obras derivadas deixou exemplos espan-
tosos na histéria: Virgilio elaborou a Eneida a partir da Odisseia de
Homero; Camdes baseia-se em ambos nos Lusiadas. Mas hoje, ambos
teriam que pagar para o fazer, o que os criadores atuais, na sua maioria,
ndo estariam em condi¢des de suportar. Repare-se que ultrapassa a mera
citagdo, que € livre?’.

Nota-se que o atual regramento cria claras colisdes entre direitos
humanos, as quais ocorrem principalmente em relagio ao direito ao
acesso a cultura e a liberdade de expressio.

Certamente, é de causar estranheza que o direito de alguém mani-
festar um pensamento artistico, mesmo que seja uma obra derivada, seja
condicionado ao puro arbitrio de outrem. Afinal, o direito a manifesta-
¢ao do pensamento é uma liberdade publica.

Nesse ponto, necessario destacar que nio existe obra inteiramente
original, mas toda obra ¢ de certa forma uma obra derivada. Isso ocorre
porque todo autor se serve de todas as obras do dominio cultural vigente
para a criagao de sua obra.

Todo criador intelectual age “refazendo tudo”, como escreveu Gil-
berto Gil, em 1975, em sua obra literomusical Refazenda. Toda criagao
é, de certo modo, uma deriva¢ao, uma recria¢do. E como diz o brocardo

popular: “Quem conta um conto, acrescenta um ponto*!”.

A unica diferenca entre uma obra derivada e uma obra original é a
identificagao expressa, em parte da obra, de elementos contidos na obra
anterior. Algumas obras derivadas podem ainda reproduzir ou plagiar
parte da obra original.

Necessario destacar que a obra derivada perde sua identidade caso
separada da obra principal, ja que ela depende das expectativas ou pre-
concepcdes que 0s usudrios possuem acerca da obra original.

20 ASCENCAO, José de Oliveira. Direito do Autor e Direitos Fundamentais. Coord. Manoel J.
Pereira dos Santos. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.

21 MORAES, Rodrigo. O autor existe e ndo morren! Cultura Digital e a equivocada
“coletivizacio da autoria”. In: SILVA, Rubens Ribeiro Gongalves da. (coord.) Direito

autoral, propriedade intelectual e pldgio. Salvador: Editora da Universidade Federal da
Bahia, 2014. p. 41.
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Um exemplo claro é o livro “As Brumas de Avalon”, de Marion
Zimmer Bradley, o qual busca recontar o famoso conto de cavalaria do
Rei Artur sobre a perspectiva das personagens femininas. Evidentemen-
te, a existéncia do livro seria prejudicada caso se exigisse que a autora
excluisse da obra toda e qualquer meng¢ao ao conto de cavalaria, pois
o livro depende das concepgdes que os leitores possuem daquela obra.

Sobre esse ponto, importante questionar se a obra derivada teria
valor inferior a obra original, sob o argumento de que o autor derivado
estaria se valendo “do prestigio da obra anterior” para se promover.

Primeiro, salutar ressaltar que ndo existe um valor inferior de uma
produgio cultural pelo simples fato de ser uma obra derivada, ja que
tanto a obra original quanto a derivada sio dotadas de originalidade e
ambas sao produzidas inspirando-se no contexto historico-cultural pos-
to, conforme retroexposto.

Esse argumento da publicidade aplica-se tdo somente as obras deriva-
das de obras famosas, mas € salutar destacar que esse efeito nao € automa-
tico, pois nem toda obra derivada de uma obra famosa é também famosa.

Por exemplo, a cancdo francesa Comme d’habitude, de Claude
Francois e Jacques Revaux, teve mais de 2.000 (duas mil) adaptacoes®?,
inclusive a célebre My Way, interpretada por Frank Sinatra, mas nem
todas sdo tao conhecidas quanto essas versdes.

Alguns sites dedicados a criacdo de fanfiction*® constataram a exis-
téncia de mais de 600.000 obras de Harry Potter e 200.000 obras da
série Twilight?*. A maioria ndo alcancou nenhuma celebridade.

Além disso, a criacdo do fanfiction tornou-se a porta de entrada
no mercado para diversos escritores famosos, tais como E. L. James (50
tons de cinza) e Meg Cabot (O didrio da princesa)® .

22 DELAVAULT, Olivier. Dictionnaire des chansons de Claude Francois, Durante Editeur,
2003.

23 Fanfiction é um termo em inglés que se refere ds obras derivadas de obras famosas escritas
por seus fas.

24 ALTER, Alexandra. The weird world of fanfiction. Disponivel em: <http://www.wsj.com/
articles/SB10001424052702303734204577464411825970488>. Acesso em: 14/11/2016.

25 Ibidem,2012.
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No entanto, pela aplicagdo atual da lei, o fanfiction é uma pratica
ilegal, a qual pode ser livremente proibida pelos detentores dos direitos
autorais sem qualquer justificativa plausivel.

Aplica-se o direito autoral para limitar a publicagio e distribui¢ao
de obras, o que consiste em aparente aberracdo, ja que o direito autoral
foi criado justamente para incentivar a criagao cultural e o acesso ao
conhecimento®®.

Outro fato importante no tocante as obras derivadas é a consta-
tagcao de que as pessoas tém a tendéncia natural a gostar mais de coi-
sas familiares em relagido aquelas estranhas?’. Por este motivo, uma
obra derivada de uma obra célebre tem mais chances de ser vista e
apreciada.

Nesse sentido, as obras derivadas sdo populares por motivos des-
tacados da qualidade da obra original: ndo se trata necessariamente de
mérito do autor original ou do derivado, mas, sim, de um efeito que
ocorre no cérebro humano.

Claro que nao se pretende negar qualidade as obras célebres, mas,
sim, destacar que eventual maior visibilidade da obra derivada pode ndo
decorrer da qualidade da obra original, mas, sim, de mera psicologia do
cérebro humano.

Tal efeito foi, inclusive, observado especificamente em relagao as
obras musicais?®, o que explica por que as obras derivadas sdo tdo popu-
lares atualmente e por que a industria cultural possui tanto interesse em
manter o monopolio legal.

26 ASCENCAO, José de Oliveira. Propriedade Intelectual — Direito Autoral. Sio Paulo: Saraiva,
2014, p.49-53

27 ZAJONC R.B. Mere Exposure: A Gateway to the Subliminal. Current Directions, in:
Psychological Science, v. 10, n. 6, december 2001, p. 224-228. Disponivel em: <http://www.
ideal.forestry.ubc.ca/frst524/mere_exposure_gate_way_to_the_subliminal.pdf>. Acesso em:
14/11/2016, p. 224-228.

28 PEREIRA, Silva Carlos et al. Music and Emotions in the Brain: Familiarity Matters.
United States of America: Jay Pillai, John Hopkins School of Medicine, v. 6, 16 november,
2011. Disponivel em:  <http://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.
pone.0027241> Acesso em: 14/11/2016.
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Cria-se, assim, um monopolio legal sobre a criagio de obras deri-
vadas. No entanto, os principais valores da ordem economica na Cons-
titui¢io Federal sdo justamente a livre iniciativa e a livre concorréncia
(art. 1, IV e art. 170).

Além disso, note-se que existiria maior diversidade cultural no
mundo com a flexibilizacdo da proibicao da obra derivada: coexistiriam
filmes indianos dancantes de Star Wars com pegas teatrais brasileiras
escrachadas de super-heroéis de quadrinhos.

Nesse sentido, novamente nota-se um dispositivo de carater ultra-
-individualista nas regras de direito autoral sem uma razdo aparente de
interesse publico que o justifique.

A solucao adequada para esse tipo de problema devera passar pela
devida ponderac¢io, sopesamento e consideraciao de todas as previsoes
constitucionais e supraconstitucionais citadas em conjunto.

3. Do tratamento constitucional a colisdo de direitos humanos

Se ha um conflito aparente entre os direitos fundamentais, a liber-
dade de expressao, acesso a cultura e fungao social da propriedade, en-
tao € interessante analisar a forma pela qual o direito constitucional
resolve esses conflitos.

Veja-se que, na descricio do problema exposto, levantou-se uma
série de questdes econdmicas, sociais e culturais em rela¢do a algumas
disposi¢oes de direito autoral. Inicialmente, tais questdes estariam situa-
das fora do ambito do jurista: na esfera dos fatos e nio do Direito.

Isso porque, em conformidade com o que defende o positivismo ju-
ridico classico, o jurista se coloca diante do direito de um ponto de vista
exclusivamente normativo: no plano do dever ser®.

Nesse sentido, para um positivista, os fatos sociais que acompa-
nham a aplicagio da norma sdo indiferentes para a validade e inter-
pretacdo da norma. Nao importa se a lei atinge seus fins, se é celebrada

29 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — Li¢coes de Filosofia do Direito. Sao Paulo:
Icone, 2006. p. 143.
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pelos diversos setores sociais ou mesmo se € justa. Basta que nasca do
poder soberano do Estado.

Tal pensamento juridico nao é mais admitido modernamente, ja que
mesmo 0s atuais juristas positivistas ndo aceitam mais uma aplicacdo
meramente mecanica do direito®.

Em verdade, ha muito vem parte da dogmatica apontando para
inevitabilidade da apreciacao de dados de realidade no processo de in-
terpretacao e de aplica¢ao da lei como elemento trivial a propria meto-
dologia juridica’!.

Por outro lado, a apreciacao dos fatos legislados pelo aplicador nao
pode ser absolutamente livre, sob pena de conferir ao Direito carater
vago, indeterminado e potencialmente arbitrario.

Com o objetivo de dar maior racionabilidade as discussdes consti-
tucionais, bem como para justificar as conclusoes tomadas no ambito de
discussdo da protecdo dos direitos fundamentais, foram desenvolvidas
diversas técnicas de interpretagdo, aplicacdo e delimitacao dos direitos
fundamentais.

Primeiro, importante destacar que os direitos fundamentais, inde-
pendentemente de sua formalizagao mais ou menos precisa, tem a natu-
reza de principio e sio mandamentos de otimizagao®’.

A colisdo de principios ndo se resolve com a invalidade de um dos
principios, nem do estabelecimento de uma cldusula de exce¢ao, mas, sim,
da fixagdo de relagdes condicionais de precedéncia entre os principios®.

30 abud CRUZ, Alvaro Ricarddo de e Outro. Além do positivismo juridico. Belo Horizonte:
Arraes, 2013. p. 123.

31 MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: hermenéutica constitucional e revisio
de fatos e prognoses legislativos pelo 6rgao judicial. Revista Didlogo Juridico, Salvador,
n. 3, p. 1-24, jun 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_3/Revista-
dialogo-juridico-03-2001-gilmar-mendes.pdf>. Acesso em: 22/10/2009.

32 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, 5. Ed. Frankfurt am Main: Suhkamp Verlag,
2006 apud VIDAL, Andréa Barroso Silva Fragoso. A Norma da Proporcionalidade:
Algumas Controvérsias Doutrindrias. In: DUARTE, David (org.); BRANDAO, Paulo de
Tarso; SARLET, Ingo Wolfgang. Ponderacdo e Proporcionalidade no Estado Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 261.

33 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — conteiido essencial, restri¢bes e eficdcia.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2014.
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Um ponto importante que se deve destacar € que a colisao de princi-
pios ndo ocorre em abstrato como o conflito de regras, mas tao somente
em vista a um caso concreto especifico, ou seja, somente a vista das par-
ticularidades de um caso concreto serd possivel a discussao da colisao
entre principios.

Como os principios sio mandamentos de otimizagao, os quais impoem
que algo seja realizado na maxima extensao possivel, a solucao da colisio
importara em tentativa de conciliacdo entre os principios com aplicacio de
cada qual em extensdes variadas, segundo sua relevancia no caso concreto’.

Uma forma de resolver conflitos entre principios é a técnica da pon-
deragido, a qual busca promover, na medida do possivel, uma realizagao
otimizada dos bens juridicos em confronto®. Uma das principais técni-
cas utilizadas no contexto da ponderacdo é aplicacdo do principio ou
regra da proporcionalidade.

A proporcionalidade é um instrumento juridico concebido tradicio-
nalmente para controle de excessos pelo poder estatal e consubstancia-
-se em técnica logica formal para o sopesamento racional de diferentes
principios em conflito num determinado caso concreto.

A proporcionalidade divide-se em trés elementos ou subprincipios: (a)
adequagio; (b) necessidade; e (c) proporcionalidade em sentido estrito. O
exame da proporcionalidade deve observar essa ordem necessariamente e a
viola¢ao de qualquer dos elementos leva a invalidade do ato examinado®®.

O subprincipio da adequacdo exige que as medidas interventivas
adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos®’. Duas
exigéncias sdo feitas por este subprincipio: (a) os fins perseguidos pelo
Estado devem ser legitimos e (b) os meios adotados devem ser aptos
para, pelo menos, contribuir para o atingimento dos fins*.

34 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p.318.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 12. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 215.

36 SARMENTO, Daniel; SOUZA, Claudio Pereira de Neto. Direito Constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 471.

37 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sio Paulo: Editora Malheiros, 2014, p. 366.
38 SARMENTO e SOUZA C., op. cit., 2014, p. 472.
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Note-se que nio se exige que a medida analisada concretize imedia-
tamente o fim pretendido, haja vista que basta que a medida fomente a
realizacdo do fim para que seja considerada adequada.

O subprincipio da necessidade impde um teste comparativo: uma
medida somente é necessdria caso a realiza¢ao do objeto perseguido nao
possa ser promovido, com a mesma intensidade, por outro ato que limi-
te, em menor medida, o direito fundamental atingido®”.

A analise desse subprincipio desdobra-se em duas etapas: primei-
ro examina-se se as eventuais medidas alternativas ao objeto analisado
possuem idoneidade no minimo equivalente e, segundo, verifica-se se as
medidas sio menos gravosas do que a examinada.

A medida pode ser analisada sob varias medidas*: quantitativa (a
medida alternativa promove o objetivo tanto quanto a questionada),
qualitativa (ela o promove tio bem quanto a questionada), probabi-
listica (sua chance de éxito é igual ou superior) e temporal (a medida
promove o bem na mesma velocidade).

Uma medida somente podera ser considerada de equivalente idonei-
dade a estatal se obtiver a mesma qualidade da medida estatal em todos
os quesitos. Tal comparacdo aplica-se igualmente a andlise da onerosi-
dade da medida equivalente.

Finalmente, existe a proporcionalidade em sentido estrito, a qual
exige que a restricio imposta ao direito ou bem juridico estatal seja
compensada pela promogio do interesse contraposto®!.

Existem diversas fases para andlise deste subprincipio: primeiro
procede-se a analise do peso abstrato dos bens juridicos colidentes. Nao
se trata de estabelecer hierarquia entre os valores constitucionais, mas,
sim, reconhecer que certos valores possuem uma tendéncia de prevalén-
cia a primeira vista*’.

39 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — conteiido essencial, restri¢bes e eficdcia.
Sao Paulo: Editora Malheiros, p.170.

40 SARMENTO, Daniel; SOUZA, Claudio Pereira de Neto. Direito Constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 477.

41 Ibidem, p.478.
42 Ibidem, p.479.
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Trata-se, por exemplo, o direito a vida enquanto existéncia, o qual
tem uma preferéncia em abstrato, haja vista que esse direito é pressupos-
to para o exercicio dos demais direitos.

Além do peso abstrato, resta necessario analisar o peso concreto
dos interesses em disputa, no que diz respeito a intensidade com que os
bens sdo afetados concretamente pela medida questionada®.

Necessario destacar que, em relacao aos trés subprincipios citados,
deve-se respeitar a decisdo estatal formalmente expedida pelo poderes
constituidos democraticamente*. Isso porque nao cabe ao Judicidrio
substituir livremente a ponderacdo realizada pelo legislador ou gover-
nante, sob pena de violacdo ao principio da separacdo de poderes e ao
principio democratico.

Assim sendo, a a¢do estatal devera se mostrar claramente inadequa-
da, desnecessaria ou desproporcional, caso contrario devera ser mantida
em respeito as decisdes politicas tomadas pelos governantes.

Além disso, importante ressaltar que o exame da proporcionalida-
de exige uma analise empirica* dos meios ou fins, ou seja, exige um
conhecimento da realidade dos fatos e ndo do direito abstratamente
considerado, motivo pelo qual normalmente envolvem conhecimentos
técnicos*® que nem sempre sao acessiveis aos juristas.

4. Da solucao do problema proposto

Se as premissas elencadas anteriormente no presente estudo forem
consideradas verdadeiras, ficard evidente um sério problema na forma
em que € regrado o Direito Autoral modernamente.

Primeiro, analisar-se-a a aplica¢ao do principio da proporcionalida-
de junto dos fatos sociais destacados quanto ao ja descrito problema do
prazo de protecdo do direito autoral.

43 SARMENTO, Daniel; SOUZA, Claudio Pereira de Neto. Direito Constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 479.

44 Ibidem, p. 480.
45 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sio Paulo: Editora Malheiros, 2014, p. 208.
46 SARMENTO e SOUZA C., op. cit., 2014, p. 472.
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No item anterior, destacaram-se os seguintes problemas sociais
quanto ao prazo de protegio:

- vida comercial das obras culturais é extremamente curta;

- para os economistas, a exclusividade de prote¢ao autoral serve de
incentivo para a criagao de obras culturais por apenas 25 anos;

- a esmagadora maioria das obras culturais sai de circulagio em
poucos anos e fica inacessivel ao publico.

A lei garante a protec¢do ao direito de exploragdo economica exclu-
siva do direito do autor por 70 anos ap6s a sua morte, mas tal prazo
mostra-se inutil para a promocdo da ciéncia e das artes uteis.

Nesse sentido, esse dispositivo da legislagdo de direito autoral nao
vence o exame da proporcionalidade em seu subprincipio adequagao,
vez que nao ha nenhum fomento da produgao cultural e artistica depois
de passados 25 (vinte e cinco) anos da publicacdo de uma obra.

Assim, outros valores constitucionais como a livre iniciativa, a li-
berdade de expressio artistica e o acesso a cultura estariam sendo viola-
dos sem qualquer motivo juridico.

Nossa constitui¢ao elenca como fundamento da Republica o va-
lor social do trabalho, conforme disposto no art. 12, IV. Assim, o
trabalho somente deve ser remunerado enquanto gera um beneficio
social para a sociedade: ndao é justo ou constitucional que alguém
lucre perpetuamente por um trabalho que ndo cria mais qualquer
beneficio social.

Quando a Constituicao Federal determina que a prote¢ao do direito
autoral deve ser temporalmente limitada (art. 52, XXIX), tal limita¢ao
deve ser interpretada em conformidade com a realidade social existente
em sociedade.

O processo de interpretagio da Constituicio Federal somente se
inicia com a atribui¢do de significados aos enunciados linguisticos do
texto constitucional, pois a interpretacio também demanda a busca de
elementos de concretizagao relacionados com o problema concreto.
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A interpretacdo da norma exige dois processos parciais: andlise dos
elementos linguisticos do enunciado e analise dos elementos empiricos?’.
O estabelecimento de limites ao tempo de exploragcdo de uma determina-
da obra esta ligado a necessidade de promover o progresso das ciéncias e
das artes uteis. Nao basta simplesmente que os limites ndo sejam eternos.

Alids, é absurdo pensar que o estabelecimento de um limite ndo eter-
no como um milhido de anos nio infringiria a norma, ja que pretende-se
com o estabelecimento de limite justamente garantir que a populagio te-
nha acesso ao dominio publico ap6s um prazo razoavel de remuneragao.

A Constitui¢do, principalmente a brasileira, pretende valorizar so-
cialmente o trabalho do autor, ja que isso configura um fundamento da
republica brasileira*®, o que somente é possivel com o estabelecimento
de um tempo limitado de explorag¢do exclusiva da obra.

Por este motivo, o limite temporal deve estimular a producdo dos
autores para a promoc¢ao das ciéncias e das artes (func¢do social da pro-
priedade) e nao simplesmente trazer uma limitacao qualquer no tempo.

Em relacdo a proibicdo de obras derivadas, conforme anteriormen-
te descrito, também ha aparente colisdo entre direitos fundamentais: o
direito de propriedade intelectual contra os direitos de expressdo artisti-
ca e de liberdade econdmica.

Anteriormente, foram destacados os seguintes fatos sociais sobre o
assunto:

- as obras derivadas sdo formas importantes de criagao artistica;

- a liberdade de criagdo de obras derivadas é um incentivo impor-
tante para novos artistas;

- toda obra cultural é alguma forma derivada de outra, sendo que
a unica diferenga da obra derivada é a identificagdo da obra principal;

- a liberdade de criacdo de obras derivadas fomenta a diversidade e
o escambo cultural.

47 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Brasileiro Concretizado. Sio Paulo:
Método, 2008, p. 27-33.

48 Art. 12,1V, da Constitui¢ao Federal.

178



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, Sao Paulo, n. 86:161-186, jul./dez. 2017

O exame da proporcionalidade aqui é um pouco mais complexo, ja
que ha davida se o monopdlio legal sobre a criagdo de obras derivadas
fomenta de qualquer forma a producio cultural.

Parece que a producdo ou nao de obras derivadas é um fato total-
mente aleatdrio para o autor de impossivel previsdo, ou seja, quando um
autor busca a notoriedade ele pensa nos lucros normais da sua atividade:
a venda dos livros, a realizagao de apresentagdes publicas, entre outras.

Infelizmente, ndo foram encontrados pesquisas cientificas que pro-
vem ou nao que o dominio sobre as obras derivadas influenciam de
qualquer modo a produgio cultural. Aparentemente um potencial maior
de lucros vence os exames dos postulados da adequagio e necessidade.

Em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, as evidéncias
apontam que ha um sacrificio substancial do interesse publico em face
de um ganho marginal do autor.

Primeiro, é importante destacar que a proibicao prévia a manifes-
tagdo do pensamento artistico (obras derivadas) configura-se aparente
censura de ideias, o que juridicamente possui efeitos sensiveis em vista
do que dispoe nossa Constituicao Federal.

A censura de ideias é especialmente odiosa para o constituinte bra-
sileiro, pois tanto o artigo 5, inciso IX, quanto o artigo 220 vedam a
pratica de censura expressamente.

Para afastar a alegacdo de censura, em geral, utiliza-se o seguinte
argumento para justificar que o direito autoral e a liberdade de expres-
sao0 sao compativeis: a prote¢ao do direito autoral recai sobre a forma de
expressdo e nao sobre seu conterido, logo o autor da obra derivada nao
fica limitado pela obra do autor original.

Trata-se de ado¢do da teoria do suporte fatico restrito, pois nao
se admite a colisao de direitos fundamentais. Para a teoria, nao cabe o
exame da proporcionalidade e razoabilidade dos direitos em aparente
confronto, mas seria cabivel simplesmente uma exclusao prévia de direi-
tos da prote¢do constitucional®. Ou seja, existe uma nio garantia em re-
lacdo a certas situagdes faticas previamente estabelecidas pelo intérprete.

49 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2014, p. 81.
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O entendimento de que restri¢des a forma da manifestacdao do pen-
samento podem ser livremente estabelecidas pelo legislador ordinario
deriva do pensamento de Jonh Rawls, vez que para ele a liberdade de
expressdo protege tao somente o conteudo da manifestacdo, enquanto a
forma somente é protegida em caso de exagero na restri¢ao®’.

Dessa forma, para Rawls, admite-se restricdes quanto ao tempo,
ao local ou aos meios usados na liberdade de expressdo, ou seja, ndo é
possivel a proibicio do discurso racista (conteudo da liberdade de ex-
pressdo), mas € possivel a proibi¢do da circulagao de noticias por meio
de “outdoors” publicitarios (forma da liberdade de expressao).

Duas colocag¢oes sdo exigidas sobre a conclusao de Rawls aplica-
da ao problema da proibi¢io da publicacio das obras derivadas pelo
autor original:

A primeira colocagao sobre a aplica¢do da teoria de Rawls é de que
a restricdo discutida afeta diretamente o contetido de outros direitos
fundamentais além da liberdade de expressdo, tais como o direito ao
acesso a informacao, a cultura e a livre concorréncia. Em relacao a esses
direitos, a restri¢do atinge diretamente o conteido e ndo a forma.

A segunda colocagio é de que a proibicdo da forma de uma expres-
sao pode ter efeitos nefastos sobre o conteido da liberdade de expressao.
Um exemplo digno de nota é o julgamento da ADI n® 1.969 pelo Supremo
Tribunal Federal®', em que uma lei federal proibia manifestagoes publicas
com carros de som na praga dos trés poderes e localidades proximas.

A lei ndo atacava o conteudo da liberdade de expressdo, pois tudo
podia ser dito, desde que nao se utilizasse aparelhos sonoros na praca dos
trés poderes, contudo, o prejuizo a liberdade de expressdo € claro: pode-se

50 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2014, p. 90.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1969 — DE. Requerentes: Partido dos Trabalhadores,
Confederacio Nacional dos Trabalhadores. Central Unica dos Trabalhadores, Requerido:
Governador do Distrito Federal. Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em: 28/06/2007.
Publicado no DJe de 31/08/2007. Orgio Julgador: Tribunal Pleno. Brasilia: LEXSTF v. 29, n. 345,
2007, p. 63-88. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=ADLSCLA.+E+1969.NUME.+E+20070628.JULG.&base=baseAcordaos>. Acesso em:
22/06/2015
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dizer o que for, desde que se use uma forma que nio sera ouvida pelos go-
vernantes. A corte constitucional corretamente julgou inconstitucional a lei.

No tocante ao presente caso concreto, a restri¢io a forma de ex-
pressdo pelo direito autoral traz prejuizos reais e significativos a liber-
dade de expressio, ja que a cria¢do das obras derivadas fica impedida.

5] ¢

Nesse caso, o contetdo da liberdade de expressdao torna-se restrin-
gido por uma limitagio que atinge aparentemente apenas a forma de
expressdo. Isso ocorre porque o uso de uma ideia pode ser substancial-
mente prejudicada pela sua ruptura da obra que a inspirou.

Isso ocorre porque é muito dificil alterar a forma de uma mensagem
sem alterar substancialmente uma obra: pense-se em transformar uma
anedota em uma dissertacio ou uma prosa em poesia sem criar uma
obra totalmente diferente.

Além disso, a reproducdo de uma ideia em uma forma diferente da
origem pode trazer prejuizo para a propria mensagem, ja que nao € possivel
reproduzir uma ideia complexa sem colocar um pouco de si na mensagem.

E altamente questionavel se um autor pode ser coagido a remover
elementos importados dos outros em prejuizo a visao de sua obra, haja
vista que um dos direitos morais do autor € justamente o direito de se
opor a quaisquer modificagdes na sua obra’2.

Ademais, na colisdo entre liberdade de expressio e o direito autoral,
o Onus argumentativo é da defesa do direito autoral, pois a liberdade de
expressao é considerada direito essencial ao Estado de Direito, cuja ma-
nutencao é fundamental para o correto funcionamento das institui¢oes®>.

O proprio Rawls afirma a preponderancia da liberdade de expres-
sdo, de modo que seriam exigidos argumentos especiais para o afasta-
mento dessa liberdade’.

52 Art. 6 bis, item 1, da Conven¢ao Universal de Berna, internalizado no Brasil por meio do
Decreto n. 75.699/75.

53 ADI 4815/DF, disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
ADI4815relatora.pdf>. Acesso em: 27/06/20135.

54 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — conteiido essencial, restri¢bes e eficdcia.
Sao Paulo: Editora Malheiros, p. 90
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Observe-se que a colisao de direitos nao se encerra na liberdade de
expressao, vez que o direito autoral é um direito exclusivo que também
afasta a livre concorréncia, haja vista que impede que terceiros explorem
economicamente uma obra em concorréncia com o titular do direito.

Veja-se que, quando se confere o direito a criacdo de obras deriva-
das a um tnico agente econémico, € criada uma excegao a regra da livre
concorréncia.

Nesse sentido, uma aplicacdo dessarrazoada do direito autoral viola
também a livre iniciativa, vez que o direito de explorar economicamente
as obras derivadas sob o regime constitucional da livre iniciativa traria
ao mercado maior beneficio em produtividade e eficiéncia.

Somente se justifica a criagdo de um monopdlio legal sobre certos bens
e servigos caso existentes razoes de interesse publico que o justifiquem, en-
tretanto, a realidade social parece demonstrar que esse nao € o caso.

Novamente nota-se um dispositivo de carater ultraindividualista
nas regras de direito autoral, sem uma razao aparente de interesse publi-
co que o justifique.

5. Conclusdo

No decorrer do presente trabalho, analisou-se alguns dispositivos
de Direito Autoral e notou-se dois problemas principais: 1) normas que
agridem direitos sociais; e 2) dificuldade em identificar qual interesse
juridico é amparado pela norma.

Nesse momento, € importante ressaltar que a pesquisa aqui realiza-
da acerca dos efeitos sociais das normas de direito autoral nio esgotou
o0 assunto, pois € muito complexa a realidade estudada e é muito dificil
para um pesquisador singular exaurir a matéria.

Por este motivo, € interessante que outros pesquisadores, de diferen-
tes areas de estudo, continuem a estudar a matéria, ja que de um melhor
conhecimento da realidade decorrem efeitos juridicos importantes que
podem eliminar inconstitucionalidades no nosso sistema.

Por outro lado, dos estudos analisados, ja se pode tragar conclusoes
interessantes sobre a constitucionalidade de certos aspectos do regra-
mento do direito autoral nacional e internacional.
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A marca expressa da arbitrariedade é uma norma sem finalidade
social ou a norma que nada defende: nao estimula a cria¢do intelectual,
nem a diversidade e a expressio do pensamento, ndo premia o artista
pelo seu trabalho ou estimula o mercado sob a livre iniciativa.

O pesquisador que encontra normas desse tipo dentro de um siste-
ma normativo deve estuda-las com cautela e muito ceticismo. No caso
concreto descrito, ele deve perguntar-se o motivo da existéncia de nor-
mas sem motivo de interesse publico aparente: estariam elas protegendo
interesses escusos?

Fato social recorrentemente estudado é como os paises mascaram
o protecionismo econémico de suas industrias por meio de normas que
supostamente defendem interesses legitimos.

Sobre o assunto, a pesquisadora Tatiana Lacerda Prazeres assim se
manifesta’’:

“Por meio do argumento de defesa de interesses inegavelmente legiti-
mos, exigéncias técnicas podem esconder medidas tendentes a afastar a
concorréncia internacional e a assegurar mercado a industria domésti-
ca, fazendo frustrar assim os objetivos de acordos de liberalizacdo cele-
brados. Membros da OMC, conscientes da possibilidade de limitarem
o comércio internacional e protegerem economias locais sob a alegagao
de objetivos nobres, tendem a manipular suas pretensées de modo a
torna-las vidveis por meio da dissimulagio.”.

Em relagido ao direito autoral, as normas estudadas sio impostas
por meio de tratados internacionais, em que o texto foi elaborado por
paises exportadores de bens culturais cujas industrias culturais locais
lucram muito com a limitagio maxima do mercado.

Nesse sentido, paises importadores de bens culturais devem ana-
lisar os temas propostos com muita cautela, pois podem ser levados a
proteger normas de direito internacional que tem por objeto interesses
escusos: o protecionismo da industria cultural exterior.

55 PRAZERES, Tatiana Lacerda. Comércio Internacional e Protecionismo. Sio Paulo: Editora
Aduaneiras, 2003, p. 17-18.
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Assim sendo, o pesquisador nao deve ter timidez perante normas
de direito autoral que ndo atendem a fung¢io social da propriedade, tais
normas devem ser imediatamente extirpadas do sistema com fundamen-
to no pensamento constitucional vigente.

Baseados nos fatos descritos no presente estudo sobre os efeitos
das normas relativas a extensao do prazo autoral e a impossibilidade da
criagao de obras derivadas é possivel afirmar que tais normas devem ser
excluidas do ordenamento juridico imediatamente.

A doutrina civilista comete o equivoco de imaginar que as normas
flagrantemente antissociais de direito autoral necessitam de reforma
legislativa para serem eliminadas do sistema, mas constitucionalmente
ndo existe essa necessidade.

O legislador nacional ndo possui a liberdade de criar normas em
descompasso com os direitos fundamentais, em especial a fun¢do social
da propriedade. Igualmente, o legislador internacional nao possui a li-
berdade de criar tratados contrarios aos direitos humanos.

Assim sendo, constatada a incompatibilidade das normas ultraindi-
viduais de direito autoral com a Constituicao Federal ou com os trata-
dos internacionais de direitos humanos, tais normas devem ser imedia-
tamente excluidas do ordenamento juridico.
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