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Entre o acesso ao conhecimento e a
propriedade intelectual: colisdo de regimes no
sistema internacional de protecao aos direitos
de autor*

Between access to knowledge and
intellectual property: collision of regimes in
the international copyright protection system

Hugo de Oliveira Martins**

Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro Barza***

Resumo

O presente estudo tem por objeto os dilemas enfrentados no sistema inter-
nacional de protecio aos diteitos de autor no que diz respeito ao conflito de
interesses entre a prote¢ao de direitos de propriedade intelectual e a garantia
de acesso a0 conhecimento, na forma do direito a ciéncia e cultura. Essa
colisdo de regimes ¢ analisada desde o ponto de vista da fragmentacio do
direito global e da concep¢ao de um pluralismo legal estabelecido interna-
cionalmente no qual, a diferenca do Estado nacional, nio existe um unico
centro decisério que concentra a interpretagio e aplicagio do direito. Desse
modo, assumindo a premissa que o conhecimento ¢ um bem publico global
cuja producio e difusdo devem ser estimuladas, objetiva-se analisar os prin-
cipais modelos que se propoem a equilibrar a prote¢io aos direitos de autor
com o interesse coletivo de que a obra intelectual objeto dessa protecio seja
potencialmente acessfvel a todos de forma universal e igualitiria. Por meio
do uso do uso do método hipotético-dedutivo, materializado por meio de
revisdo bibliografica, normativa e jurisprudencial, busca-se testar trés vias
diferentes como possiveis estruturas das quais o sistema internacional pode
fazer uso para concretizar essa finalidade (elaboragdo de instrumentos in-
ternacionais de limites e exce¢des, construc¢ao de uma jurisprudéncia intet-
nacional quanto aos principios e objetivos desse sistema e estimulo a uma
litigdncia doméstica voltada ao estabelecimento de parimetros de aplicagio
nacional desses direitos). A conclusao deste estudo é de que todas sao igual-
mente validas e que o direito tem um papel significativo no estabelecimento
de um sistema internacional de direitos de autor que englobe também a
concretizacdo do direito a ciéncia e cultura como parte fundamental de sua

finalidade.

Palavras-chave: dircito internacional; direitos de autor; direitos humanos;
acesso a0 conhecimento.



Abstract

The object of the present study is the dilemmas faced
in the international system of copyright protection re-
garding the conflict of interests between the protection
of intellectual property rights and the guarantee of ac-
cess to knowledge, in the form of the right to science
and culture. This collision of regimes is analyzed from
the standpoint of the fragmentation of global law and
the conception of an internationally established legal
pluralism in which, unlike the nation state, there is no
single decision-making center that concentrates the in-
terpretation and application of law: Thus, assuming the
premise that knowledge is a global public good whose
production and dissemination must be stimulated, the
objective of this article is to analyze the main models
that propose to balance the protection of copyright
with the collective interest that the protected intellectual
work may be potentially accessible to all in a universal
and equal manner. Through the use of the hypothetical-
deductive method, materialized into and out of biblio-
graphical, normative and jurisprudential review, the aim
is to test three different ways as possible structures that
the international system can make use of to achieve this
purpose (elaboration of international limit instruments
and exceptions, construction of international jurispru-
dence regarding the principles and objectives of this sy-
stem and encouragement of domestic litigation aimed
at establishing parameters for the national application
of these rights). The conclusion of this study is that all
of those are equally valid and that Law has a significant
role in the establishment of an international system of
copyright that also encompasses the substantiation of
the right to science and culture as a fundamental part
of its purpose.

Keywords: international law; copyright; human rights;
access to knowledge.

1 Introducao

Os direitos de autor, assim como os demais direitos
de propriedade intelectual, apresentam mais de uma ca-
racteristica que os torna singular: além de constituirem
ramo juridico sui generis, carregando em si aspectos de
outros campos do direito, como o direito privado e os
direitos humanos, mas sendo suficientemente Unicos

para desafiar sua incorpora¢do em qualquer um deles,
eles também foram objeto de duas das primeiras gran-
des empreitadas em matéria de tratados multilaterais
para a harmonizacao de direito: as Convengoes de Paris

(1883) e Berna (1886).

A relacio entre direitos de autor e diteito interna-
cional, portanto, é patente, inclusive havendo sido por
meio de um sistema internacional de prote¢io que Esta-
dos nacionais foram incitados a adotar internamente re-
gulacGes proprias sobre a matéria, a partir dos padroes
estabelecidos internacionalmente. Essa importancia do
direito internacional para o estabelecimento dos pa-
droes minimos de prote¢io em cada pais, por conse-
guinte, confere ao sistema internacional de prote¢ao aos
direitos de autor um importante papel de estabelecer os
parametros de sua aplicacdo, em especial na hipotese de
colisao de direitos.

Esse é o caso do direito a ciéncia e cultura (artigo
27 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos),
frontalmente ameagado por algumas das regras de pro-
tecdo aos direitos de autor, as quais, ao resguardar certas
garantias aos seus detentores de um lado, diminuem o
potencial acesso a produgao intelectual em matéria ar-
tistica, cientifica e literaria do outro.

Essa tensdo se deve a um cenario de fragmenta-
¢io do direito global, em que irritacdes entre sistemas
sociais provocam reverberacdes no plano juridico. A
pluralidade de centros decisérios dentro do direito in-
ternacional tem como resultante o fato de ndo haver
um udnico direito correto em pontos de interseccao de
interesses conflitantes, razdo pela qual nio se pode es-
perar uma resolucdo definitiva a esse conflito no ambito
exclusivo do direito. Em outras palavras, esse proble-
ma, portanto, ndo comegca no direito e nao é razoavel se
esperar que nele se possa encerrar.

Porém, como argumenta parte da doutrina, essa ten-
sao pode ser dirimida ao se dar atenc¢do a um aspecto
da propria protecao aos direitos de autor: os chamados
limites e excec¢Oes, mecanismos que tém por finalidade
garantir que esses direitos ndo sejam absolutos e que a
produgcio intelectual possa ser em algum nivel acessivel,
por meio de, entre outras coisas, uma limitagao tempo-
ral (ap6s a qual a obra entra no chamado dominio pabli-
co) ou a possibilidade de acesso de partes da obra para
fins especificos, a exemplo de finalidades educacionais.

Além disso, certos tratados internacionais sobre a
matéria, como o Acordo sobre Aspectos dos Direitos
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de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comér-
cio (TRIPs), da Organizacio Mundial de Comércio,
carregam, em seu conteido normativo, determinados
principios e objetivos que ja preveem que os direitos
ali contidos devem se adequar a uma funcio social. Es-
ses dispositivos, no entanto, nao sao enfrentados com
frequéncia por cortes internacionais ou 0rgaos quase-
-judiciais, razdo pela qual restam prejudicadas sua inter-
pretacio e aplicacao.

Resta, portanto, a problematica de como compati-
bilizar os interesses aparentemente conflitantes de am-
pliacdo as restri¢coes ao acesso as obras artisticas, cienti-
ficas e literarias, como forma de garantir uma prote¢ao
adequada aos direitos derivados da autoria, ao tempo
em que se possibilita 0 maximo acesso a essa mesma
produgio.

Por meio da aplicagdo do método hipotético-deduti-
Vo, que se concretiza com base em uma revisao abran-
gente de literatura, normas e jurisprudéncia, objetivo
principal deste estudo é o de investigar trés possiveis
abordagens pelas quais o sistema internacional pode
concretizar a finalidade de garantir o direito a ciéncia e a
cultura. Essas abordagens incluem: a elaboragao de ins-
trumentos internacionais que estabelecam limites e ex-
cegoes, a construcdo de uma jurisprudéncia internacio-
nal relacionada aos principios e objetivos desse sistema
e o estimulo a litigaincia doméstica para estabelecer pa-
rametros de aplicacio desses direitos em nivel nacional.

A hipétese levantada neste projeto é de que, dian-
te de um cenario de pluralidade de regimes juridicos, é
possivel fazer uso da estrutura de mecanismos de direito
internacional e de direito interno para, gradativamente,
ampliar o sistema internacional de prote¢ao aos direitos
de autor que consiga equilibrar os interesses dispares
em conflito, de forma cooperativa entre as abordagens
suscitadas, consolidando a noc¢ao de um direito a ciéncia
e cultura como principal finalidade dessa protecao.

2 O sistema internacional de
protecao aos direitos de autor e o
conhecimento como bem publico
global

A origem do sistema internacional de protecio a
propriedade intelectual, nos moldes como o conhece-

mos na atualidade, remonta a formacao dos Estados
nacionais na Europa. Com a expansdo da imprensa e o
crescimento de um mercado proprio as obras intelec-
tuais, diferentes mecanismos legais foram criados para
se atenuar a censura estatal frente a ampla divulgacdo
de ideias e atender a interesses emergentes, associados
a principios liberais como a liberdade de expressio e a
livre iniciativa.

No entanto, a formacio do pensamento juridico em
cada pafs, a respeito de como deveriam se constituir es-
ses mecanismos, diferiu enormemente. Nao havia, ain-
da, uma categorizacio clara das diferentes modalidades
de bens imateriais, o que viria a ser desenvolvido no
futuro com a criacio de um género (propriedade inte-
lectual) que abarcasse duas espécies (direitos de autor
e propriedade industrial), das quais novas subespécies
seriam derivadas (direitos conexos, patentes, desenho
industrial, marcas etc.).

Hspecificamente quanto as obras artisticas, cientifi-
cas e literarias, o continente europeu, a fins do século
XVI1I, contava com pelo menos dois grandes modelos
de protecdo: os direitos de autor (droit d'antenr), ampla-
mente difundidos na Europa continental e tendo como
principal referéncia a Franca e as diversas leis ali pro-
mulgadas a partir da Lei Chénier (1783), e o copyright,
desenvolvido no Reino Unido, tendo por referéncia o
que costuma se classificar como a primeira e possivel-
mente mais influente lei sobre o tema, o Estatuto da
Rainha Ana (1710), e difundido pelo Império Britanico
e antigas colonias, como os Estados Unidos, que adotou
sua propria lei, o Copyright Act, em 1790.

Embora se reconheca a existéncia de particularida-
des normativas originais nos diversos ordenamentos
jurfdicos da Europa continental, um elemento em co-
mum garantia certa unidade no pensamento naqueles
paises: os direitos morais, base fundamental dos direi-
tos de autor juntamente aos direitos patrimoniais, que
atestam um vinculo pessoal entre autor e obra, fundado
no direito civil de personalidade. O cgpyright, no entanto,
possui um viés mais pragmatico: o vinculo entre autor
e obra ndo gera direitos de personalidade e ¢é, portanto,
aliendvel em sua totalidade'.

Importante ressaltar que tanto o Estatuto da Rai-
nha Ana como o Copyright Act norte-americano assu-

! GINSBURG, Jane C. A tale of two copyrights: literary property in
revolutionary France and Ametrica. Tulane Law Review, Nova Otleans,
v. 64, 1. 5, p. 991-1031, maio 1990.
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miam, em seu preambulo, a finalidade de “estimular a

aprendizagem’

. Apesar disso, parte da doutrina sus-
tenta que essa finalidade nio era observada na pratica:
argumenta-se que o fato de a Alemanha haver resistido
a adotar leis similares foi um fator determinante para
seu desenvolvimento industrial no século XIX®. Além
disso, até 1891 a lei estadunidense nao abrangia obras de
autoria de estrangeiros, mesmo que residentes no pafs,
o que facilitava a difusdo da produgao intelectual inter-

nacional no pais*.

De toda sorte, ja a fins do século XIX, essa plura-
lidade de ordenamentos juridicos gerou a necessidade
nos paises europeus de harmonizar regras relativas a di-
reitos sobre os bens imateriais. Surgiram nesse contexto
dois importantes tratados multilaterais sobre o tema:
a Convencao de Paris (1883) e a Convencao de Berna
para a Protecio das Obras Literarias e Artfsticas (1886),
esta uma iniciativa da Associacdo Literaria e Artistica
Internacional (Franca)®, inspirada pelo pensamento ju-
ridico dominante na Europa continental.

Ratificada em 1887 por um pequeno grupo de paises
europeus, entre os quais Franca, Alemanha e Reino Uni-
do, a Convencao de Berna, assim como a Convencio
de Paris antes dela, inaugurou um modelo internacional
de protecdo aos direitos de autor, pautado em princi-
pios territoriais e, portanto, de direito internacional pri-
vado, os quais definiriam as futuras normativas sobre
o tema®. Desse modo, nio ha de se falar nesse mo-
mento em uma unificacdo de um direito internacional
do autor, mas tdo somente de um conjunto de normas
que buscam a harmoniza¢io de ordenamentos juridicos
nacionais, de modo a minimizar a possibilidade de um
conflito de leis no espaco.

o original: enconragement of learning (traducio nossa).
2 N 1 wgement of I g (tradug

> GIBBONS, Llewellyn Joseph. Do as i say (not as i did): putative
intellectual property lessons for emerging economies from the not
so long past of the developed nations. SMU Law Review, Dallas, v. 4,
n. 3, p. 923-974, jan. 2011.

* ROTHCHILD, John A. How the United States stopped being a
pirate nation and learned to love international copyright. Pace Law
Review, Detroit, v. 39, n. 1, p. 361-452, jan. 2018.

> GOLDSTEIN, Paul. Copyright’s Highway: from Gutenberg to the
celestial jukebox. Stanford: Stanford University Press, 2003. p. 150.
¢ ALIKHAN, Shahid. Role of the Berne Convention in the promo-
tion of cultural creativity and development: recent copyright legisla-
tion in developing countries. Journal of the Indian Iaw Institute, Nova
Déli, v. 28, n. 4, p. 423-440, out. 1986.

7 RICKETSON, Sam. The international framework for the pro-
tection of authors: bendable boundaries and immovable obstacles.
Columbia Journal of Law & the Arts,v. 41, n. 3, p. 341-367, out. 2018.

De ambas as Convencdes se originaram Unides, que
constituem organismos internacionais nos quais se de-
positaram os tratados e aos quais fol garantida autorida-
de para fiscalizar a aplicagdo de seus termos. Por essa ra-
zA0, esse sistema é conhecido como Sistema Unionista®,
HEssas Unides posteriormente se unificaram na forma
dos Escritorios Unificados Internacionais para a Prote-
¢do da Propriedade Industrial, Literaria e Artistica (Bu-
reaux Internationanx Réunis pour la Protection de la Propriété
Intelectuelle, BIRPI), 6rgdo que no futuro se converteria
na Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI), atualmente uma das agéncias especializadas da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU).

O texto da Convencgido de Berna, cujo objeto sio os
direitos derivados da autoria de obras artisticas, cienti-
ficas e literarias, se encontra constituida sobre a base
fundamental de trés principios basicos: o Principio do
Tratamento Nacional, o Principio da Prote¢io Automa-
tica e o Principio da Independéncia da Prote¢io’.

O contetdo normativo de cada um desses principios
¢, respectivamente, a igualdade de tratamento entre au-
tores nacionais e estrangeiros em quaisquer dos pafses
membros, a impossibilidade de se exigir formalidades
para a constituicdo de quaisquer dos direitos deriva-
dos da autoria e a necessidade de se garantir proteciao
a qualquer autor dentro do territério do pais membro
independentemente de existir ou nao protecdo em seu
pais de origem.

Com base nesses principios, a Conven¢ao também
clenca uma série de direitos de autor que deverdo ser
observados por seus signatarios, a exemplo do direito
de exclusividade (do qual derivam, entre outros, o direi-
to de autotizar a traducio' ou adaptacio'" de sua obra).

8 OMPI. Guia da convencao de Berna relativa a protecgao das obras literdrias

¢ artisticas: acta de Paris, 1971. Genebra, 1980. Disponivel em: htt-
ps://tind.wipo.nt/record/40446/files/wipo_pub_615.pdf. Acesso
em: 01 abr. 2023.

’ OMPL Summary of the Berne Convention for the Protection of
Literary and Artistic Works. IPIPO, 1886. Disponivel em: https://
www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/summary_berne.html. Acesso
em: 20 mar. 2023.

1 Artigo 8. Os autores de obras literdtias ¢ artisticas protegidos
pela presente Convengdo gozam, durante toda a vigéncia dos seus
direitos sobre as suas obras originais, do direito exclusivo de fazer
ou autorizar a traducdo das mesmas obras. In: BRASIL. Decreto no
75.699, de 6 de maio de 1975. Promulga a Convengao de Berna para a
Protecio das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886,
revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d75699.htm. art. 8.

" Artigo 12. Os autotes de obras literdtias ou artisticas gozam do

a0 a0s

Cristina Nilsen Ribeiro. Entre o acesso ao conhecimento e a propriedade intelectual: colisao de regimes no sistema internacional de proteg

< direitos de autor. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 3, p. 222-240, 2023.

¢nia

MARTINS, Hugo de Oliveira; BARZA, Eug

N
\S]


https://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/summary_berne.html
https://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/summary_berne.html

O tratado também se refere a determinacao do perfodo
de duragio minimo (cinquenta anos apds a morte do
autor'?) e uma série de direitos morais, assim entendidos
os direitos de reconhecimento de autoria e vedacdo a
alteracio da obra em prejuizo da pessoa do autor’”. E
¢ nesse campo dos direitos morais que reside a maior
diferenca entre o copyright e o droit d'autenr.

Nesse sentido, em que pese haver o Reino Unido
sido um dos signatarios originais da Convengao, a in-
corporagdo plena das regras previstas naquele tratado
enfrentou certa resisténcia inicial. Naquela ocasido, o
pais seria o mais afetado pela mudanca de regras, no-
tadamente em razao da influéncia da tradigao juridica
continental sobre o texto final. Dessa forma, a incor-
poragdo plena ao sistema unionista naquele pafs ocorre,
apenas, em 1988, com a promulgaciao do Copyright, De-
signs and Patents Act.

Essa resisténcia britanica foi espelhada pelos Esta-
dos Unidos, que, por muito tempo, resistiram a incor-
porar o tratado em seu direito doméstico. O pafs, inclu-
sive, impulsionou a criacio de um tratado multilateral
concorrente a Convencao de Berna: a Universal Copyri-
ght Convention, redigida no ambito da Organizacdo das
Nagoes Unidas para a Educacio, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), e que, entre outras diferencas ao sistema
unionista, exigia o registro da obra como condi¢ao para
sua protegao, contrariando o Principio da Prote¢ao Au-

tomatica'*.

direito exclusivo de autorizar as adaptagdes, arranjos e outras trans-
formacoes das mesmas obras. [: BRASIL. Decreto no 75.699, de 6 de
maio de 1975. Promulga a Convencio de Berna para a Protegao das
Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em
Paris, a 24 de julho de 1971. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d75699.htm. art. 12.

2 Artigo 7. 1. A duragdo da protecio concedida pela presente Con-
vengio compreende a vida do autor e cinquenta anos depois da sua
morte [...]. In: BRASIL. Decreto no 75.699, de 6 de maio de 1975. Prom-
ulga a Convengao de Berna para a Protecio das Obras Literarias e
Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em Paris, a 24 de julho
de 1971. Disponivel em: https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/de-
creto/1970-1979/d75699.htm. art. 7.

3 Artigo 6-bis.1. Independentemente dos diteitos pattimoniais de
autor, e mesmo depois da cessio dos citados direitos, o autor con-
serva o direito de reivindicar a paternidade da obra e de se opor
a toda deformacao, mutilagio ou a qualquer dano a mesma obra,
prejudiciais a sua honra ou a sua reputagao. In: BRASIL. Decreto no
75.699, de 6 de maio de 1975. Promulga a Convencio de Berna para a
Protecio das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886,
revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d75699.htm. art. 6.

4 OLIAN JUNIOR, Irwin A. International copyright and the
needs of developing countries: the awakening at Stockholmn and

Além disso, paralelamente as mudangas que ocor-
riam na BEuropa, o continente americano também de-
senvolvia um sistema regional préprio de harmonizagao
de regras de direitos de autor, seguindo a tendéncia da
Convencao de Berna. Denominado Sistema Intera-
mericano pela doutrina, esse sistema engloba tratados
que vao desde o Acordo de Montevidéu (1889) até a
Convencio de Washington (1946), diferenciando-se do
Sistema Unionista, entre outras razoes, pela ndo consa-
gracdo do Principio do Tratamento Nacional.

Portanto, até 1989, quando os Estados Unidos for-
malmente ingressam no Sistema Unionista', resultando
numa adesao quase universal 2 Convencao de Berna a
principios da década de 1990', o sistema internacional
de protecdo a propriedade intelectual se encontrava
subdivido em varios subsistemas com fundamentos,
objetivos e principios distintos.

Esse periodo transicional esteve marcado por uma
forte inclusdao do tema de protecao aos direitos de autor,
bem como demais direitos de propriedade intelectual,
nas negociagbes comerciais internacionais. Desse modo,
novas discussodes originadas no ambito do Acordo Ge-
ral de Tarifas e Comércio (GATT), as quais resultariam,
posteriormente, na criacdo da Organizacio Mundial de
Comércio (OMC) na Rodada do Uruguai (1994), tive-
ram por consequéncia também a criagao do Acordo so-
bre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPS), inaugurando uma
nova fase do sistema internacional de prote¢ao aos di-

reitos de autor.

A base principiolégica do TRIPS consagrou varios
dos aspectos da Convencao de Berna, estabelecendo o
Principio do Tratamento Nacional e o da Na¢ao Mais
Favorecida, além de consagrar uma série de direitos ex-
clusivos de autor e padrées minimos de prote¢do aos
quais os membros da recém-criada OMC deveriam se

Paris. Cornell International Iaw Jonrnal, Ithaca, v. 7, n. 2, p. 86-88, maio
1974.

15 ROSS, Deborah. The United States joins the berne convention:
new obligations for authors’ moral rights. North Carolina Iaw Review,
Charlotte, v. 68, n. 2, p. 363-387, abr. 1990.

16 A época da assinatura do acordo de ctiacio da OMC, em 15 de
abril de 1994, a Convencio de Berna contava com a adesdo de 105
pafses, entre os quais, além dos membros fundadores, estavam Esta-
dos Unidos e Brasil. Atualmente, 179 paises sdo signatarios da Con-
vencio. Dados disponiveis em: OMPI. Summary of the Berne Con-
vention for the Protection of Literary and Artistic Works. WIPO,
1886. Disponivel em: https://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/
summary_berne.html. Acesso em: 20 mar. 2023.
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https://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/summary_berne.html
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adequar em nivel doméstico. No entanto, atendendo a
pedidos dos Estados Unidos, o TRIPS excluiu do seu
ambito de abrangéncia os direitos morais previstos na
Convencao de Berna, bem como incluiu programas de
computador como objeto de protecio dos direitos de

autor!’.

De outra banda, a medida em que ganhavam forca
no cenario internacional discussdes sobre a protecdo a
direitos de propriedade intelectual, fortalecia-se, tam-
bém, a no¢ao da importancia do conhecimento enquan-
to bem necessario ao desenvolvimento humano, conhe-
cimento este difundido por meio de obras artisticas,
cientificas e literarias.

Assim, reconhecendo-se a importancia do acesso as
manifestagdes do conhecimento humano, a Declaracio
Universal dos Diteitos Humanos (DUDH) estabeleceu
em seu artigo 27 o que posteriormente se convencionou
denominar direito ao acesso a ciéncia e a cultura, bem
como a garantia de prote¢io aos direitos de autor de
natureza moral e econoémica:

Artigo 27

1.Todos os seres humanos tém o direito de parti-
cipar livtemente na vida cultural da comunidade,
de beneficiar das artes e de participar no processo
cientifico e dos seus beneficios.

2.Todos os seres humanos tém direito a prote¢io
dos interesses morais e materiais decorrentes de

qualquer producio cientifica, literaria ou artistica da

qual seja autor.FONTE

Hsse direito ganhou maior forga ao ser incluido no
Pacto Internacional sobre Ditreitos Economicos, Sociais
e Culturais (PIDESC), tratado multilateral de natureza
vinculante, em cujo artigo 15 faz constar que:

Artigo15

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhe-
cem a cada individuo o direito de:

a) Participar da vida cultural;
b) Desfrutar o processo cientifico e suas aplica¢des;

¢) Beneficiar-se da protecio dos interesses morais e
materiais decorrentes de toda a produgio cientifica,
literaria ou artistica de que seja autor.

2. As Medidas que os Hstados Partes do Presente
Pacto deverdo adotar com a finalidade de assegu-
rar o pleno exercicio desse direito incluirdo aquelas

7 OMAN, Ralph; FLACKS, Lewis. Berne revision: the continuing
drama. Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment Law Jour-
nal, Nova York, v. 4, n. 1, p. 139-156, jan. 1993.

necessarias 4 convenc¢io, ao desenvolvimento e 2
difusdo da ciéncia e da cultura.

3.0s Estados Partes do presente Pacto comprome-
tem-se a respeitar a liberdade indispensavel a pes-
quisa cientifica e a atividade criadora.

4. Os Estados Partes do presente Pacto reconhe-
cem os beneficios que derivam do fomento e do de-

senvolvimento da cooperacio e das relagdes inter-

nacionais no dominio da ciéncia e da cultura." N

Ao interpretar os direitos decorrentes desses dispo-
sitivos, a doutrina originalmente fazia referéncia ao que
se convencionou denominar acesso ao conhecimento
(access to knowledge, A2K). Embora seu conceito nao seja
de facil definicao, tedricos da matéria costumam com-
preendé-lo a partir de trés dimensoes: a primeira de que
conhecimento é um recurso essencial 2 humanidade; a
segunda de que dito recurso deve, por sua propria es-
séncia, ser acessivel; e a ultima de que a promogao a esse
acesso ¢ um dever dos Estados, que serdo agentes ativos
em sua implementacio'®.

O conceito de acesso a0 conhecimento, mais tarde,
datia espaco a construcio do direito a ciéncia e cultu-
ra, direito esse derivado da cogni¢ao do artigo 27 da
DUDH e artigo 15 do PIDESC.

O principio que norteia esse direito humano ¢ o de
que o conhecimento produzido deve ser acessivel a to-
dos os membros da sociedade, os quais poderdo tan-
to usufruir dos avancos dele derivados, como poderiao
participar do processo de difusdao e producio de mais
conhecimento, a partir da matéria preexistente'. Farida
Shaheed, antiga Relatora Especial do Conselho de Di-
reitos Humanos das Nagdes Unidas no campo de direi-
tos culturais, o define como o

direito de explorar e desenvolver plenamente o po-
tencial criativo de alguém, de se beneficiar da criati-
vidade humana de outras pessoas e de aproveitar e

desenvolver ainda mais essa criatividade de manei-
ras autodeterminadas e fortalecedoras®.

'®  SHAVER, Lea. Defining and Measuring Access to Knowl-
edge: towards an A2K Index. Yale Law School Student Scholarship:
Student Scholarship Papers, New Haven, v. 22, 2007. Disponivel
em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/22/?utm_
source=digitalcommons.law.yale.edu%2Ffss_papers%2F22&utm_
medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages. Acesso em: 03
mar. 2023.

1 SHAVER, Lea. The right to science and culture. Wisconsin Law
Review, Madison, v. 1, n. 1, p. 121-184, jan. 2010.

% No original: the right to fully explore and develop one’s crea-
tive potential, to benefit from the human creativity of others, and
to enjoy and further develop this creativity in self-determined and
empowering ways. SHAHEED, Farida. Introductory remarks by the
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A partir de uma abordagem negativa relacionada a
propriedade intelectual, Lea Shaver sintetiza a ideia re-
lacionada a um direito a ciéncia ¢ cultura com base em
trés preceitos fundamentais: em primeiro lugar, nao se
deve entendé-lo como um direito humano a proprieda-
de intelectual; segundo, esse direito nao pode se esgotar
na retérica, devendo-se traduzir em um compromisso
estatal efetivo que busque estabelecer um sentido legal
claro, definir as obriga¢oes dos entes publicos e possi-
veis violagdes que pode sofrer, além de torna-lo exigivel
judicialmente.

Por fim, para Shaver, o direito a ciéncia e cultura nao
pode, em nenhuma hipétese, ser compreendido como
equivalente normativo da propriedade intelectual sob
risco de nulificar suas pretensoes, haja vista que regras
de protecao a direitos de propriedade intelectual podem
ter impactos negativos na concretiza¢do de um acesso
efetivo a0 conhecimento?.

Desse modo, em relacio ao sistema internacional
plural e ndo unificado, que protege, de um lado, os di-
reitos de autor; e do outro, o direito a ciéncia e cultura,
dificilmente poderia se encontrar uma solucdo unica
que equilibre os interesses dispares em aparente con-
flito. No entanto, o que se pode depreender dos princi-
pals instrumentos internacionais sobre o tema ¢ de que
apresentam, sim, objetivos em comum, notadamente o
estimulo a inovac¢ao e a busca do equilibrio de interesses
privados e coletivos.

Nesse sentido, nos termos do artigo 7° do TRIPS,
que define o principio do acordo:

a protecao e a aplicacdo de normas de protecio dos
direitos de propriedade intelectual devem contribuir
para a promocio da inovagio tecnoldgica e para a
transferéncia e difusio de tecnologia, em beneficio
mutuo de produtores e usuarios de conhecimento
tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-es-
tar social econoémico e a um equilibrio entre direitos
e obrigacoes."ONTE

Dessa forma, a produgio e difusdo do conhecimen-
to estd intimamente ligada a protecido aos direitos de
autot. Se, por um lado, a protegdo a interesses privados
se justifica pela promocio da inovagio e estimulo a di-
fusio do conhecimento, a ideia de um direito humano

Special Rapporteur. In: GEIGER, Christophe (ed.). Intellectual prop-
erty and access to science and culture: convergence or conflict? California:
Global Perspectives for the Intellectual Property System, CEIPI-
ICTSD, 2016. p. 19.

2! SHAVER, Lea. The right to science and culture. Wisconsin Law
Review, Madison, v. 1, n. 1, p. 121-184, jan. 2010.

a ciéncia e cultura faz frente a uma prote¢ao de direitos
de propriedade intelectual que gere obsticulos a uma
producao de conhecimento que seja verdadeiramente
efetiva.

3 A colisao de regimes entre direito
privado e direitos humanos quanto
ao papel das obras intelectuais na
difusao do conhecimento

O economista Joseph E. Stiglitz defende que o co-
nhecimento deve ser tratado como um bem publico
global, conceito que abarca para o autor outros quatro
tipos de bens: estabilidade econémica internacional, es-
tabilidade e seguranca politica, meio ambiente interna-

cional e assisténcia humanitaria internacional®.

A inclusiao do conhecimento nessa categoria se deve
ao fato de satisfazer aos dois requisitos definidos por
Paul Samuelson na formula¢io de sua teoria sobre os
bens publicos: trata-se de um bem nao rival (o fato de
mais de um individuo consumi-lo nao implica custo adi-
cional) e nio excludente (é altamente improvavel, ou,
inclusive, impossivel que outros individuos sejam obs-
tados da possibilidade de consumi-lo)*.

Os bens publicos globais, por sua vez, possuem uma
terceira caracteristica essencial: eles ndo se encontram
limitados por limites territoriais de Estados nacionais,
mas sao compartilhados por todos os individuos. Desse
modo, enquanto os bens publicos na teoria de Samuel-
son deveriam ser tutelados pelo Estado, os bens publi-
cos globais necessitam de uma cooperagao entre intetr-
nacional para que possam ser efetivamente protegidos,
razdo pela qual o direito internacional é particularmente
importante na matéria.

2 STIGLITZ, Joseph E. Knowledge as a global public good. In:
KAUL, Inge; GRUNBERG, Isabelle; STERN, Marc A. (org,). Global
public goods: international cooperation in the 215t century. Nova York: Ox-
ford University Press, 1999.

# PICKHARDT, Michael. Fifty years after Samuelson’s “the pure
theory of public expenditure”: what are we left with? Journal of the
History of Economic Thonght, Cambridge, v. 28, n. 4, p. 439460, dez.
2006.

a0 a0s

Cristina Nilsen Ribeiro. Entre o acesso ao conhecimento e a propriedade intelectual: colisao de regimes no sistema internacional de proteg

2 direitos de autor. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 3, p. 222-240, 2023.

¢nia

MARTINS, Hugo de Oliveira; BARZA, Eug

N
\S]



Considerando a excludibilidade como um continuo,

e nio uma mera caracteristica binaria>**

, seria possivel,
ainda, incluir uma categoria intermediria para os bens
publicos em termos de excludibilidade: alguns bens se-
riam, em verdade, semiexcludentes, ou seja, bens tenta-
tivamente excludentes, mas que ndo possuem mecanis-
mos para garantir a observancia dessa caracteristica na
pratica. Exemplos claros dessa categoria s3o as obras
intelectuais obtidas por algum meio que viole direitos
de autor, seja por uma violagdo material (ex. obras pira-
teadas), caso em que setiam bens rivais, ou formal (ex. o
acesso a uma obra por mais usuarios do que o que havia
sido acordado em sua aquisicdo ou aluguel), hipétese
em que seriam nao rivais.

Shaver, complementando a visdo de Stiglitz, vai além
e ressalta uma quarta caracteristica que o diferencia dos
demais bens publicos globais: diferentemente de ou-
tros tipos de bens, o conhecimento aumenta quando é
compartilhado, nio diminui*. Todas essas caracteristi-
cas destacadas demandam que o conhecimento nao seja
observado como um tipo comum de propriedade, que
possa se adequar a l6gica do mercado sem maiores res-
salvas.

Nesse sentido, Wendy J. Gordon leciona que

direitos autorais e patentes sao diferentes dos bens
materiais comuns em diversos aspectos. Desde uma
perspectiva econémica, 0 objeto sobre o qual inci-
dem direitos autorais e patentes mais se assemelha
a “bens publicos” inesgotaveis, que sdo por via de
regra res nullius, do que a “bens privados” exauriveis.
Além disso, ha interesse pessoal e publico na com-
posicdo de muitas das regulacoes de propriedade in-
telectual, fazendo com que o direito garanta menos
controle de mercado aos seus “proprietarios” do
que a maioria dos proprietarios de bens materiais
comuns. No entanto, com o passar do tempo, a pro-
priedade intelectual estd se tornando mais patecida
a propriedade material comum (traducio nossa)?’.

# OSTROM, Elinor. Beyond markets and states: polycenttic gov-
ernance of complex economic systems. Awmerican Economic Review,
Nashville, v. 100, p. 1-33, jun. 2010.

» KAPCZYNSKI, Amy; SYED, Talha. The continuum of exclud-
ability and the limits of patents. The Yale Iaw Journal, New Haven, v.
122, p. 1900-1963, jul. 2013.

% SHAVER, Lea. The right to science and culture. Wisconsin Law
Review, Madison, v. 1, n. 1, p. 121-184, jan. 2010.

? No otiginal: Copyright and patent are unlike ordinary tangible property
in a number of ways. From an economic perspective, the subject-matters of copy-
right and patent are more like inexhanstible ‘public goods’ that are ordinarily
un-owned, than they are like exhaustible private goods’. Further, there are both
personal and public interest components to many IP doctrines, leading the law
to give less market control to ‘owners’ than to most owners of ordinary tangible
property. However, over time, IP is becoming more like ordinary tangible prop-

O argumento de Gordon ¢ de que entender a pro-
priedade intelectual como um tipo de propriedade co-
mum pode operar no sentido de prejudicar o acesso ao
conhecimento. Certas particularidades sao proprias as
criagdes do espirito e lhes permitem ser, em esséncia,
acessiveis, como demonstrado alhures. No entanto,
observa-se uma tendéncia no plano internacional de
restringir, por meio de meios indiretos, o acesso a essa
produgao, reduzindo o conhecimento a um mero bem
de valor economicamente apreciavel.

Além disso, Jessica Litman argumenta que a base dos
direitos de propriedade ¢ a alienabilidade do bem e o
controle do seu detentor sobre este. Como resultado,
ao se compreender os direitos de autor como proprie-
dade, retira-se a figura do proprio autor do centro das
discussoes, uma vez que nem sempre ele sera o deten-
tor dos direitos em questdo (no caso do copyright isso é
ainda mais verdade, uma vez que os direitos morais nao
consubstanciam parte importante da regulacao). Isso,
argumenta Litman, ndo estimula a inova¢ao, que, em es-
séncia, ¢ um trabalho de individuos, nio de empresas™.

No entanto, defensores de um sistema dotado de
regras rigidas de direitos de autor argumentam que é
necessario que haja um elevado grau de prote¢do a de-
terminados interesses individuais frente ao coletivo que,
em ultima analise, garantem esse estimulo a inovagao.
Caso isso ndo ocorra, havera um campo fértil para os
[free-riders, assim compreendidos aqueles que se aprovei-
tam do trabalho e investimento de outros sem nenhum
tipo de contrapartida®.

Esse pensamento, por 6bvio, ancora-se numa visao
econdmica liberal e no papel do livte mercado como
fomentador desses incentivos, mas importa por esta-
belecer como elemento central a inovagao. Dessa fei-
ta, sobressai a davida: qual modelo apresenta a melhor
proposta para garantir um crescente fluxo de inovagao,
resguardando certos direitos de autor e garantindo o
acesso a conhecimento de forma universal e igualitaria?
Exsurge o papel do direito de estabelecer mecanismos
que consigam equilibrar essas tensoes.

erty. GORDON, Wendy J. Intellectual Property. In: CANE, Peter;
TUSHNET, Mark (org.) The Oxford handbook of legal studies. Oxford:
Oxford University Press, 2003.

% LITMAN, Jessica. What we don’t see when we see copyright as
property. Cambridge Iaw Journal, Cambridge, v. 77, n. 3, p. 536-558,
nov. 2018.

# LEMLEY, Mark A. Property, intellectual property, and free rid-
ing, Texas Law Review, Austin, v. 83, n. 4, p. 1031-1076, nov. 2005.
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Nesse sentido, Shaver identifica quatro correntes dis-
tintas que abordam a tensio entre ditreitos de proprieda-
de intelectual e direitos humanos™: a primeira corrente
identifica os direitos de propriedade intelectual como
direitos humanos, consubstanciando auséncia de confli-
to; uma segunda corrente aponta a existéncia conflitos,
mas apenas em areas especificas, como direito a sadde
(ex. patentes de produtos farmacéuticos), alimentacio
(ex. patentes de variedades alimenticias; transgénicos) e
educacio (ex. direitos autorais em material académico).

A terceira corrente, mais critica, defende que o direi-
to ao desenvolvimento é ameagado por uma maior pro-
tecdo aos direitos de propriedade intelectual, adequada
apenas para paises desenvolvidos; por ultimo, a quarta
corrente, a qual se filia Shaver, afirma haver uma tensao
sistematica entre a prote¢dao dos direitos de propriedade
intelectual e os direitos humanos, na medida em que
aqueles transformam bens “publicos” em bens priva-
dos, havendo, portanto, uma tensio fundamental com
base no direito a ciéncia e cultura.

Para esses ultimos, a protecdao a propriedade inte-
lectual nao deve ser abolida, mas sim cuidadosamente
considerada e justificada, com especial atengao aos seus
impactos negativos ao acesso ao conhecimento. Deve-
-se buscar, entdo, um equilibrio entre a prote¢io de di-
reitos do autor ou criador da obra protegida, sobretudo
os de natureza moral, e a necessidade de tornar acessi-
vel ao publico a produgio do conhecimento. A busca
por esse equilibrio, como se pode observar na evolu¢ao
histéria narrada no inicio deste estudo, sempre figurou
como um dos pontos centrais na evolucao da disciplina
juridica da propriedade intelectual.

Nesse sentido, Helfer e Austin entendem que tanto
o sistema de protecdo a propriedade intelectual como
o direito a ciéncia e cultura, compreendidos em nivel
internacional, tém o escopo de vincular Estados a uma
obrigac¢io de, por um lado, recompensar e reconhecer o
trabalho intelectual humano, estimulando a criatividade
e a inovagao, e, por outro, garantir o acesso de seus cida-
daos aos beneficios gerados nesse processo. O grande
desafio, continuam os autores, ¢ encontrar o equilibrio
entre esses dois objetivos™.

% SHAVER, Lea. The right to science and culture. Wisconsin Law
Review, Madison, v. 1, n. 1, p. 121-184, jan. 2010.

' HELFER, Laurence R.; AUSTIN, Graeme W. Human rights and
intellectnal property: mapping the global interface. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2011.

Essa colisdo de regimes ndo é um fendmeno exclu-
sivo do direito internacional da propriedade intelectual.
Diversos outros ramos do direito encontram dificulda-
de em solucionar em si proprios conflitos de regimes
que ndo se originam dentro do proprio sistema do direi-
to, mas sim derivam da irritacao entre sistemas sociais
distintos. Esse fenomeno é o que Fischer-Lescano e
Teubner denominam fragmentagio do diteito global®.

Sobre essa teoria, algumas considera¢oes devem ser
tecidas. Fischer-Lescano e Teubner remontam sua teo-
ria diretamente a previsao de Niklas Luhmann que, em
1971, ao desenvolver seu conceito de sociedade global,
anteviu uma transformacio da normatividade em ex-
pectativas cognitivas, com a primazia estrutural do pro-
blema da adaptacio de aprendizado. A fragmentacio
do direito global, portanto, originar-se-ia ndo com base
no espectro geografico-normativo, mas sim a partir de
conflitos entre os diversos setores que compdem a so-

ciedade global.

Nesse sentido, os autores fazem referéncia ao que
entendem como dois reducionismos académicos: o
oriundo do pensamento juridico tradicional, que vé na
fragmentagao um risco a unidade do sistema legal glo-
bal, e aquele oriundo da ciéncia politica, que entende o
conflito normativo como uma detivaciao do conflito en-
tre politicas e cuja solu¢iao necessariamente escaparia a0
direito e entraria nesse segundo ramo. Para os autores,
essas visdes sao reducionistas porque apresentam res-
postas unidimensionais a uma questdo essencialmente
multidimensional.

Além disso, uma outra falha do pensamento juridico
¢ dar preponderancia a uma visao hierarquica do direito
global que replique o modelo do Estado nacional. Para
os autores, a sociedade global ¢ policéntrica, sendo essa
aparente fragmentacdo legal uma mera manifestacao de
um fendémeno mais profundo, oriundo da colisio de
racionalidades distintas, originadas nos diversos setores
sociais.

Uma melhor forma de compreender esse fenomeno
para o direito é observa-lo desde a légica do centro-
-periferia, pela qual as cortes internacionais ocupariam
0 espago central ao passo que os diversos regimes auto-
nomos, variando desde regimes simples a constitui¢des

2 FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Re-
gime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global law. Michigan Journal of International Iaw, Ann Arbor, v. 25,
n. 4, p. 999-1046, out. 2004.
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sociais, estariam na periferia do sistema, em zonas de
irritagdo com setores sociais autbnomos (economia, po-
litica etc.). Nesse esquema, esses regimes acabam por
desenvolver linguagens proprias que nao se comunicam
diretamente com a dos demais. A fragmentacao do di-
reito ¢, portanto, uma “reproducido legal das colisdes
entre as diversas racionalidades dentro da sociedade
global”®.

Para abordar o problema derivado desse cenario, isto
¢, o conflito de normas originado a partir do conflito
de racionalidades, os autores sugerem uma abordagem
com base na Teoria das Redes: no lugar de recorrer a
solucdo do direito internacional privado de analisar qual
ordenamento juridico melhor estaria apto a solucionar
o caso concreto, deve-se “fortalecer a observancia mu-
tua entre nos de ligacdo de redes”. Ou seja, o esforco
se deve basear em uma compatibilidade normativa, na
legiferacao a partir da irritacdio mutua e descentralizacao
dos modos de lidar com conflitos de leis*.

Um dos varios exemplos suscitados pelos autores
diz respeito justamente aos direitos de autor em nivel
transnacional. Tradicionalmente, conflitos de leis rela-
cionados a direitos de autor, pela sistematica da Con-
vencdo de Berna, devem ser enfrentados com base em
critérios territoriais, portanto de direito internacional
privado. No entanto, aceitando que esse conflito se da
ndo territorialmente, mas sim a partir de uma “afilia-
¢do ao regime funcional” de cada parte, perfaz-se uma
mudanca de paradigma pela qual se apresenta como
solucdo a “possibilidade de desenvolvimento de regras
substantivas através do proprio direito de conflitos in-

ter-regimental”.

Complementando a visao de Fischer-Lescano e Teu-
bner, Gregory Shaffer aborda diretamente a questio da
producido e difusio de bens publicos em um cenério
de pluralismo legal no plano internacional, ou seja, de
fragmentagao do direito global. O autor, no entanto, a

»  FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Re-
gime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global law. Michigan Journal of International I.aw, Ann Arbor, v. 25,
n. 4, p. 999-1046, out. 2004.

*  FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Re-
gime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global law. Michigan Journal of International I.aw, Ann Arbor, v. 25,
n. 4, p. 999-1046, out. 2004.

»  FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Re-
gime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global law. Michigan Journal of International I.aw, Ann Arbor, v. 25,
n. 4, p. 999-1046, out. 2004.

diferenca daqueles primeiros, entende que essa visio do
direito internacional, embora fundada da realidade, é
apenas uma entre varias formas de interpretacio pos-
siveis do fenémeno transnacional e que, em verdade,
convive com outras visoes distintas, cada qual com van-
tagens e limitacoes proprias™.

Aqui também uma analise mais detida da teoria pro-

posta por Shaffer merece destaque.

O autor entende que a visao pluralista do direito in-
ternacional decorre, em parte, do desencanto de parte
da doutrina com o modo pelo qual as suas instituicoes
se desenvolveram e consolidaram nas ultimas décadas.
Nio ha, de fato, uma hierarquia no direito internacional,
mas sim uma pluralidade de ordens juridicas autonomas
que se justapoem umas as outras. Essa pluralidade pode
ser observada desde trés diferentes sentidos: uma plura-
lidade horizontal (proliferacio de organizagdes e cortes
internacionais), vertical (diferentes niveis de governan-
¢a, que perpassam regras nacionais e internacionais) e
de ordenamentos juridicas puablicos e privados, ante a
interdependéncia econémica dos diversos atores que
compdem o sistema.

A visdo pluralista, em lugar de tomar como desor-
denada essa multiplicidade de regimes autonomos, em
verdade, escolhe por observar um sistema unico que ¢é
constituido da interacdo desses conjuntos. No entanto,
impoem-se certas desvantagens comparativas nesse sis-
tema especificamente no que diz respeito a produ¢iao
de bens publicos globais: uma pressuposicio basica é
de que nenhum Estado ou outro ator internacional in-
vestiria na producdo de bens publicos globais se (1) sua
acio independente nao possa produzir impactos signifi-
cativos, e (2) é possivel colher os frutos do investimento

alheio (free-riding).

Para abordar essas questoes, Shatfer propde a clas-
sificacdo de bens publico globais em trés categorias dis-
tintas: haveria bens publicos globais que demandariam
um melhor esforco unico (single best effors), que depen-
dem de um elo mais fraco (weakest link) e que deman-
dam esforco agregado (aggregate effors).

Em escala crescente, cada uma dessas categorias
individualmente compreendida precisa de institui¢oes
mais centralizadas que a anterior: enquanto bens pu-

% SHAFFER, Gregory. International law and global public goods
in a legal pluralist world. The European Journal of International 1.aw,
Oxford, v. 23, n. 3, p. 669-693, out. 2012.

a0 a0s

Cristina Nilsen Ribeiro. Entre o acesso ao conhecimento e a propriedade intelectual: colisao de regimes no sistema internacional de proteg

™" direitos de autor. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 3, p. 222-240, 2023.

¢nia

MARTINS, Hugo de Oliveira; BARZA, Eug

DN
(O]



blicos de melhor esforco unico sido facilmente obtidos
num sistema que aceita o pluralismo juridico como re-
gra (ex. a explosao de um cometa em rota de colisao
com a Terra), as outras duas categorias de bens necessi-
tam de uma acio coletiva e coordenada de Estados, que
nao ocorre sem o alinhamento dos incentivos.

Além disso, ocorrem desafios de natureza distribu-
tiva a respeito dos 6nus e bonus que cada Estado have-
ra de arcar na produc¢io de determinado bem publico
global. Os trés desafios distributivos encontrados pelo
autor sdo: o estabelecimento dos termos especificos da
colaborag¢io para a producio de bens publicos globais;
as escolhas entre a producio de um o outro bem em
razio da limitagao de recursos; e o potencial de conflito
de finalidades na busca pela producio de bens distintos.

Shaffer destaca ainda que a producio eficiente de
bens puramente privados é relegada a discricionarieda-
de do mercado. Essa logica, contudo, nao pode se apli-
car a bens publicos, cuja definicio depende de preferén-
cias democraticas, em regra estabelecidas no ambito dos
Estados nacionais. No entanto, ao tratarmos de bens
publicos globais, ou seja, cujas repercussoes atravessam
as fronteiras territoriais dos paises, as decisoes politi-
cas internas de cada Estado podem, e efetivamente em
muitos dos casos vao entrar em conflito umas com as
outras. Nesse sentido, reside o papel fundamental do
direito internacional na producio de bens publicos glo-
bais: coordenar as relacoes entre Estados para a produ-
¢do, protecio e difusdo desses bens.

Nesse cenario, Shaffer encontra trés diferentes abor-
dagens possiveis, as quais nao sio mutuamente exclu-
dentes: (1) o constitucionalismo global, com a centra-
liza¢do das instituicdes internacionais, potencialmente
mais eficiente porém de menor legitimidade por des-
considerar em grande parte preferéncias democraticas
e diferentes regimes; (2) o pluralismo juridico global,
baseado na constante interacio entre instituicGes nacio-
nais e internacionais e, portanto, dotado de maior legi-
timidade para dar espago a mais vozes no cenario inter-
nacional, porém potencialmente ineficiente para bens
que demandam agdes coletivas; e (3) o direito adminis-
trativo global, que atua de forma a simular as agéncias
regulatérias nacionais no ambito internacional, com um
grau intermediario de legitimidade (seus membros serdo
escolhidos por representantes de governos nacionais) e
que oferecem mecanismos para a responsabilizacio dos
atores.

Em resumo, essas abordagens sao igualmente vali-
das e imperfeitas. Ainda assim, o direito internacional
(ele mesmo possivelmente um bem publico global, para
Shaffer) é responsavel por facilitar o processo de pro-
ducio de bens publicos e de gerar obrigagdes positivas e
negativas aos Estados que possam orientar essa produ-
¢ao. Nesse universo, convivem, e tém igual importancia
para a persecucio dessa finalidade, agdes unilaterais dos
atores (que apesar de ignorar os interesses distintos em
jogo sdo responsaveis por movimentar esse processo) e
acoes multilaterais (que devem podar os excessos indivi-
duais e estabelecer regras gerais de contengao).

4 O papel do direito para a
compatibilizacao de regimes e os
mecanismos de limites e excecoes
aos direitos de autor

Ao se aceitar a autoridade das teorias propostas, de
um lado, por Teubner e Fischer-Lescano e, do outro,
por Gregory Shaffer, é forcoso reconhecer a necessida-
de de uma mudanca de paradigma.

Efetivamente, Fischer-Lescano e Teubner sio de
opinido que o papel do direito nesse cenatio de frag-
mentacao ¢ de conten¢do de danos. Nao ha, para os
autores, forma de o direito se colocar como solucio de
um problema que nio tem otrigem no seu proptio sis-
tema. Dessa maneira, seu papel se assemelha ao de um
mediador que, incapaz de resolver ou impedir a ocor-
réncia do conflito, assume a responsabilidade de manter
a compatibilidade e a comunicacio entre os litigantes.

Uma importante contribui¢ao dos autores é a com-
preensido do papel do direito como sendo o de garantir
equilibrio a situacoes de fato que estao além de sua capa-
cidade transformadora, se é que podemos afirmar que
dita capacidade existe. Sua abordagem tenta se manter
sempre proxima a realidade dos fatos, numa tentativa
de adequar o pensamento juridico ao cenario, e ndo o
contrario, como defendem alguns juristas.

Em uma passagem elucidativa e que bem resume
esse pensamento, Fischer-Lescano e Teubner afirmam
que a

certeza legal dentro desse sistema legal policéntrico
ndo pode ser provida por uma instancia deciséria

hierarquicamente supetior localizada no centro
do direito. Em lugar disso, o que se pode realisti-

a0 a0s

Cristina Nilsen Ribeiro. Entre o acesso ao conhecimento e a propriedade intelectual: colisao de regimes no sistema internacional de proteg

< direitos de autor. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 3, p. 222-240, 2023.

MARTINS, Hugo de Oliveira; BARZA, Eugénia

DN
[SN]



camente esperar ¢ uma absor¢io da incerteza em
um processo de conexdo iterativa de decisdo legal
a decisdo legal®’.

Retomando o exemplo dos “direitos de autor trans-
nacionais”, particularmente interessantes ao objeto de
estudo deste trabalho, uma maneira adequada de se
enfrentar eventuais problemas surgidos dessa fragmen-
tacdo (e.g. interesses conflitantes entre paises desen-
volvidos e em desenvolvimento, colisao de racionalida-
des entre ciéncia, tecnologia e arte, economia e direito
etc.), seria, conforme sugerem os autores, a ado¢iao

de uma “técnica de compatibilizagio”*

2239

(13 ~
, uma “ficcio
operativa”™’ que permita encontrar abstratamente refe-
renciais comuns, resultando numa “traducio das coli-

soes de racionalidade dentro da guaestio juris™®.

Paralelamente, para Shaffer, diferentes abordagens,
nesse sistema amplo, possuem vantagens e desvanta-
gens comparativas a depender do bem publico em ques-
tdo, observado a partir do caso concreto. Nao ha pre-
ponderancia de uma abordagem sobre a outra, havendo
situacbes em que organizagoes supranacionais sio mais
eficientes (por exemplo, na producio de bens de esfor-
¢o agregado, como ¢é o caso da Agéncia Europeia da
Guarda de Fronteiras e Costeira — Fronfex), enquanto
em outros a¢des unilaterais de um tnico Estado impli-
cam menores custos relativos aos demais (por exemplo,
o caso da vacina da pélio desenvolvida por Jonas Salk,
que nio foi objeto de patente).

Desse modo, certos dilemas na produg¢io do conhe-
cimento em nivel internacional, enquanto bem publico
global, serdo melhor enfrentados a depender da aborda-
gem escolhida. Assim, o direito internacional se benefi-
cia de uma frente ampla de subsistemas e atores varia-
dos, que vao desde esforcos isolados e independentes
até grandes empreitadas coletivas levadas a cabo por um

% FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Re-
gime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global law. Michigan Journal of International I.aw, Ann Arbor, v. 25,
n. 4, p. 999-1046, out. 2004.

% FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Re-
gime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global law. Michigan Journal of International I.aw, Ann Arbor, v. 25,
n. 4, p. 999-1046, out. 2004.

¥ FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Re-
gime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global law. Michigan Journal of International I.aw, Ann Arbor, v. 25,
n. 4, p. 999-1046, out. 2004.

4 FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Re-
gime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation
of global law. Michigan Journal of International I.aw, Ann Arbor, v. 25,
n. 4, p. 999-1046, out. 2004.

grupo diverso desses mesmos atores. Em alguns casos,
acOes unilaterais serdo mais vantajosas; em outros, as
agoes coletivas devem preponderar, e deve-se fazer uso
de mecanismos que permitam que assim o seja. Esses
mecanismos, portanto, decorrem do direito internacio-

nal.

Ambas as teorias dio énfase ao enfrentamento do
caso concreto e ao papel do direito internacional de
compatibilizar interesses distintos e coordenar esforcos
entre Estados para que se possa atingir certas finalida-
des. Isso nio ¢é diferente para o caso da propriedade
intelectual.

Além disso, o que grande parte da doutrina entende,
e esse pensamento em parte se encontra traduzido no
sistema internacional de protecio a direitos de proprie-
dade intelectual, ¢ que direitos de propriedade intelec-
tual ndo devem ser absolutos. Haja vista o interesse so-
cial existente na divulgacio do conhecimento — afinal,
o conhecimento necessita ser acumulado e compartilha-
do para poder se multiplicar —, certas normas limita-
doras sdo necessarias para garantir a finalidade precipua,
qual seja a de se estimular a difusdo do conhecimento
e inovagio.

Essa compatibilizacdo de interesses por meio do di-
reito pode ser alcancada por pelo menos trés caminhos
alternativos: em primeiro lugar, a criacdo de instrumen-
tos internacionais que expandam os limites e excegoes
a protecio aos direitos de autor, criando assim um freio
a tendéncias maximalistas que eventualmente se apre-
sentem.

Em segundo, a construgao de uma jurisprudéncia in-
ternacional quanto aos principios e objetivos desse sis-
tema, expandindo a aplicacdo de dispositivos previstos
em tratados internacionais por meio de seu enfrenta-
mento por cortes e tribunais internacionais com com-
peténcia para tanto, a exemplo do Orgio de Solucio
de Controvérsias da Organizagao Mundial de Comércio

(OSC/OMC).

Finalmente, uma terceira via a ser evocada diz res-
peito a consolidacio de regras originarias do direito in-
ternacional por meio de iteragdes no direito interno, em
especial através da jurisprudéncia e de agdes no ambito
do Poder Judicidrio, como forma de construir interpre-
tacoes de principios e conceitos abertos com base nos
casos concretos, mas também do processo legislativo,
com mudancgas graduais nas normativas que disciplinam
a matéria.
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Sobre a primeira via, Hugenholtz e Okediji advogam
pela existéncia de um sistema internacional de limita-
¢Oes e excecOes a propriedade intelectual, delineado a
partir da tradicao do copyright, com a cooperagao entre
a OMC e a OMPI, além dos Estados, para que o proble-
ma seja enfrentado pela via multilateral. Essa regulaciao
deve ter por objeto cinco objetivos centrais: 1. Elimi-
nacao de barreiras comerciais; 2. Facilitacio do acesso
a informagéo; 3. Promogio da inovacdo e competitivi-
dade; 4. Apoio a mecanismos de promogio e defesa de
garantias fundamentais; e 5. Consisténcia e estabilidade
a nfvel internacional a partir da promogao do equilibrio
legal que garanta a difusio de conhecimento®.

As vantagens desse caminho sido a de fazer uso de
uma estrutura bem-sucedida, que permite a elabora¢io
de tratados multilaterais com adesao consideravel entre
paises, a partir de negocia¢oes prévias para estabelecer
um direcionamento claro para esses direitos. Por outro
lado, suas desvantagens estdo atreladas a dificuldade de
se atingir um consenso em nfvel internacional sobre te-
mas sensiveis e a respeito dos quais as vises de pafses
desenvolvidos e em desenvolvido diferem enormemen-
te, resultando que apenas pontos muito especificos con-
seguem ser objeto desse tipo de iniciativa.

A esse respeito, um importante exemplo é o Tra-
tado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras
Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual
ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto
Impresso, firmado em 2013. Esse tratado, como o pro-
prio nome sugere, cria uma série de limites e excecoes
aos direitos de autor com o intuito de tornar acessiveis
obras protegidas a pessoas com qualquer tipo de de-
ficiéncia visual. Nesse sentido, o artigo 4° do referido
tratado assim dispoe

Artigo 4°. Limita¢oes e Excecoes na Legislagio Na-
cional sobre Exemplares em Formato Acessivel

1.(a) As Partes Contratantes estabelecerdo na sua le-
gislacio nacional de direito de autor uma limitacao
ou excecao aos direitos de reprodugio, de distribui-
¢io, bem como de colocagio a disposi¢io do publi-
co, tal como definido no Tratado da OMPI sobre
Direito de Autor, para facilitar a disponibilidade de
obras em formatos acessiveis aos beneficidrios. A

' HUGENHOLTZ, P. Bernt; OKEDIJIL, Ruth L. Conceiving an
international instrument on limitations and exceptions to copyright: final re-
port. Amsterdam: Institute for Information Law University of
Amsterdam; Minnesota: University of Minnesota of School, 2008.
Disponivel em: https://www.opensocietyfoundations.org/publica-
tions/ conceiving-international-instrument-limitations-and-excep-
tions-copyright. Acesso em: 25 abr. 2023.

limitacdo ou excecdo prevista na legislacao nacional
deve permitir as alteragGes necessarias para tornar a
obra acessivel em formato alternativo.

(b) As Partes Contratantes podem também estabe-
lecer uma excecdo ao direito de representacio ou

execucdo publica para facilitar o acesso a obras para

beneficiarios."ONTE

Esse tratado, inclusive, foi incorporado ao orde-
namento jutidico brasileiro a partir do procedimento
especial previsto no artigo 5°, paragrafo 3° da Consti-
tuicao da Republica®, ou seja, tendo valor de emenda
constitucional (Decreto n® 9.522/2018).

Nesse sentido, o Tratado de Marraqueche enfrenta
o problema desde um viés marginal, qual seja o de li-
mitar regras exclusivas que protegem obras intelectuais
para um grupo minoritario de individuos com dificulda-
des de ordem fisica. Tal iniciativa configura importante
exemplo para o fortalecimento do acesso ao conheci-
mento, servindo como paradigma para que outras em-
preitadas de similar natureza que garantam o acesso a
obras protegidas por direitos de autor a diversos outros
grupos minoritarios.

Como uma segunda solucdo possivel, também ca-
beria pensar sobre o papel do judicirio internacional.

Com a criacio da OMC, questoes envolvendo a
disciplina da propriedade intelectual ganharam um im-
portante foro decisério: o Orgio de Solucio de Con-
trovérsias (OSC/OMC). Esse 6rgio quase-judicial goza
de maior capacidade vinculante em razdo do sistema de
consenso adotado e de sua importincia na manutengao
de regras de comércio internacional que estimulem me-
nores entraves econémicos nas negociagdes entre pai-
ses. Além disso, por seu carater reconhecidamente téc-
nico, o OSC ¢ tido como um foro imparcial e legitimo e
suas decisoes sio, em grande parte dos casos, cumpridas
sem maiores ressalvas.

Nio obstante, 0 OSC/OMC, exatamente pot essa
primazia da tecnicidade, dificilmente aborda em suas
decisdes pontos controvertidos relacionados a normas
de matriz principiolégica. A respeito disso, em sua ana-

2 BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicio da Republica Fed-
erativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Uniao, 5 out. 1988. Dis-
ponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 06 dez. 2023. Artigo 5°, §3°, CR/88.
Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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lise do paradigmatico caso DS362 China — Medidas que
afetam a protec¢ao e observancia dos direitos de proprie-
dade intelectual, otiundo do OSC/OMC, no qual foram
enfrentadas questoes relativas a protecio dos direitos de
autot, Peter K. Yu argumenta que houve uma perda de
oportunidade para determinar o alcance interpretativo
de dispositivos do TRIPS que dizem respeito aos prin-
cipios (artigo 8°), objetivos (artigo 7°) e abrangéncia das
obrigacoes (artigo 1.1) previstas no acordo®.

Para Yu, esses dispositivos sio de grande relevancia
por estabelecerem a base de todo o sistema de prote¢ao
a propriedade intelectual no ambito da OMC e discor-
da de parte da doutrina que os considera meramente
retéricos ou de aplicacio limitada. O autor ainda des-
taca que muito embora as partes (Estados Unidos e
China) nio tenham evocado a violagao de ditos artigos
na controvérsia em questdo, a interpretagdo dos pontos
controvertidos do acordo por parte do Grupo Espe-
cial e Orgﬁo de Apelacao deveria ter sido explicitamente
orientada por essas regras, 0 que Na0 ocorreu NO €aso
em tela™.

De fato, cortes internacionais e 6rgaos quase-ju-
diciais, a exemplo do OSC/OMC, possuem um papel
fundamental no estabelecimento de parametros inter-
pretativos para normas de teor aberto ou principiol6-
gico, cujas repercussoes nao sio apresentadas no texto
dos tratados de formas explicitas como, por exemplo,
normas procedimentais ou outras de teor mais técnico.
Sem uma jurisprudéncia consolidada sobre como essas
regras se comportam na pratica, dificilmente seria pos-
sfvel garantir que normas maximalistas de propriedade
intelectual assumam o papel central nos féruns de ne-
gociagao.

Observa-se, no entanto, uma falta de interesse em
assumir o protagonismo que lhes foi garantido em tro-
ca de uma suposta imparcialidade técnica (no caso do
OSC/OMC), ou uma dificuldade de implementar as de-
cisbes (caso de cortes internacionais dotadas de menor
poder de coer¢do, como cortes internacionais de direi-
tos humanos).

YU, Peter K. TRIPS enforcement and developing countties.

American University International 1aw Review, Washington, v. 26, n. 3,
p. 727-782, out. 2011.
YU, Peter K. TRIPS enforcement and developing countties.
American University International 1aw Review, Washington, v. 26, n. 3,
p. 727-782, out. 2011.

Por fim, um terceiro caminho possivel diz respeito a
consolidacio de uma jurisprudéncia nacional em torno
tanto da concretizacdo de medidas para estabelecimen-
to de parametros e medidas para a concretizacio do
direito a ciéncia e cultura, como para tracar limites in-
terpretativos para regras de direitos de autor que gerem
obstaculos desnecessarios a0 acesso a0 conhecimento,
ou ainda interpretar extensivamente mecanismos de li-
mites e exce¢des legalmente previstos no caso concreto.

Diversos autores ja destacaram o papel de 6rgaos
judiciais nacionais para a consolidacio de direitos es-
tabelecidos no plano internacional. Nesse sentido, An-
thea Roberts ressalta a importincia de cortes e tribu-
nais domésticos na interpretacao de boa-fé dos termos
de tratados, ainda que o resultado disso seja a auséncia
de uniformidade na interpretacao®. Isso estimula que
operadores do direito levem questdes decorrentes de
tratados internacionais a seus respectivos julgadores na-
cionais, o que, eventualmente, pode resultar, inclusive,
num didlogo entre diferentes instancias decisérias do-
mésticas.

Além disso, nao menos importante é o papel do le-
gislativo nacional no estabelecimento de limites e exce-
¢oes aos direitos de autor. No caso brasileiro, encontra-
-se em discussao no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n.° 2.370/2019 que, entre outras propostas de mo-
dernizacio a Lei n.° 9.610/1996 (Lei de Direitos Auto-
rais), busca expandir os limites e exce¢des elencados no
artigo 46 daquele texto legal para incluir, por exemplo,
os diferentes meios de “utilizagdes de obras para uso
exclusivo de pessoas com deficiéncia mediante quais-
quer formatos acessiveis, na medida exigida para efe-
tivar o pleno acesso a fruicdo da obra e desde que nio

haja intuito de lucro” (inciso IX)*.

Em suma, nido ha prevaléncia entre uma ou outra
dessas alternativas, sendo todas as vias perfeitamente
possiveis, desde um ponto de vista pragmatico. Assim,
essas possiveis vias de compatibilizagao, com suas van-
tagens ¢ desvantagens, sio necessarias para que a pro-
tecdo a propriedade intelectual, e mais especificamente

# ROBERTS, Anthea. Comparative international law? The role of
national courts in creating and enforcing international law. Interna-
tional and Comparative Iaw Quarterly, Cambridge, v. 60, p. 57-92, jan.
2011.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2.370/2019.
14 set. 2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2198534.  Acesso em:
23 mar. 2023.
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aos direitos de autor, no se apresente como um obsta-
culo a concretizacdo de direitos que permitam a efetiva
difusdo do conhecimento.

Em um cenario ideal, o sistema de protecio inter-
nacional da propriedade intelectual convive em harmo-
nia com o acesso ao conhecimento, garantindo, por um
lado, a protecdo ao autor (e demais detentores de direi-
tos decorrentes dessa cadeia de normas) ¢ a difusio da
producio intelectual, estimulando a inovagao e o desen-
volvimento humano. No entanto, o que se observa no
plano internacional ¢ uma tendéncia maximalista dessa
protecio, que ganha contornos mais rigidos a cada novo
tratado de teor comercialista.

Alertando para os maleficios de um sistema de pro-
tecdo a propriedade intelectual excessivamente garantis-
ta, Stiglitz afirma que

um regime de propriedade intelectual mal projetado
- considerando os beneficios de melhores incenti-
vos e todos os outros efeitos adversos que obser-
vamos - leva a um titmo mais baixo de inovacio;
com design apropriado, o equilibrio entre os bene-
ficios e os custos de propriedade intelectual pode
ser alterado. Mas, como observamos anteriormente
neste capitulo, os direitos de propriedade intelectual
sa0 apenas uma maneira de incentivar e financiar
P&D e aprendizado. Os direitos de propriedade in-
telectual devem ser vistos como parte do sistema
de inovagao de um pais e deve haver um equilibrio
entre direitos de propriedade intelectual e outras
abordagens (tradu¢io nossa)*’.

Stiglitz segue seu argumento criticando os defenso-
res de um sistema mais rigido de propriedade intelectual,
afirmando que essa via nio é necessaria, nem mesmo a
mais adequada, para se garantir o estimulo a inovagao.
Para o autor, outras abordagens mais vantajosas seriam
o incentivo publico a pesquisa, a ampliagao do codigo
aberto ou um sistema de premiacSes. Também existem
outros mecanismos ligados ao mercado, como os #rade
secrets, que melhor cumprem seus objetivos. Predomina,
segundo o economista, uma énfase excessiva e injusti-
ficada na importancia dos incentivos financeiros para a

7 No original: a pootly designed IPR regime on balance — taking
into account the benefits of improved incentives and all the other
adverse effects we have noted—Ieads to a lower pace of innovation;
with appropriate design, the balance between the benefits and costs
of IPR can be changed. But as we noted eatlier in the chapter, IPR
is only one way of incentivizing and financing R & D and learn-
ing. IPR needs to be seen as part of a country’s innovation system,
and there needs to be a balance between IPR and other approaches.
STIGLITZ, Joseph E.; GREENWALD, Bruce C. Creating a learning
society: a new approach to growth, development, and social progress.
Nova York: Columbia University Press, 2015.

inovac¢io, na medida em que a maioria dos importantes
avancos foram motivados por outras razdes, COmo o
desejo de reconhecimento por parte de seus pares ou
mesmo a simples busca pelo saber™.

Nesse sentido, Shaffer argumenta que

em suma, o direito internacional representa uma
importante “restricio a definicio unilateral de um
bem publico global”. O rigor dessa restri¢do, en-
tretanto, deve vatiar a luz do objetivo em jogo, da
eficacia de uma alternativa multilateral e da possibi-
lidade de que a medida nacional possa levar melhor
em consideragio suas implicagdes para os estran-
geiros de maneira imparcial. Existem, portanto, ra-
zGes convincentes para redirecionar a aten¢do do
direito internacional publico para os processos de
ordenamento juridico transnacional nos quais o di-
reito internacional ¢ um elemento em um processo
interativo mais amplo (traducio nossa)®.

Com efeito, essa multiplicidade de regimes e centros
decisorios, caracteristicas do direito global, ndo pode
ser subestimada. A existéncia de diferentes atores, com
diferentes poderes e capacidades especificas, expande
os campos de atuacido nos quais o exercicio do direito
pode, de alguma forma, apresentar solugdes aos casos
concretos. Subestimar algum desses espacos pode ge-
rar campos abertos para que o sistema econémico ou
politico faga as vezes do diteito, razao pela qual um en-
frentamento as tensoes entre direito a ciéncia e cultura
e direitos autorais deve necessariamente partir de todas
as frentes existentes.

5 Consideracoes finais

A finalidade de se conferir protecio juridica aos
autores de obras artisticas, cientificas e literarias sofre
diversas mudancas a depender do contexto histérico e
geografico analisado. Se na Fran¢a do final do século
XVIII dominava a ideia de que essas garantias seriam

# STIGLITZ, Joseph E.; GREENWALD, Bruce C. Creating a learn-
ing society: a new approach to growth, development, and social pro-
gress. Nova York: Columbia University Press, 2015. p. 269-272.

¥ No ortiginal: in sum, international law represents an important ‘constraint
on the unilateral definition of a global public good’. The stringency of this con-
straint, however, should vary in light of the objective at stake, the effectiveness of
a multilateral alternative, and the possibility that the national measure can take
better acconnt of its implications on outsiders in an unbiased manner. There are
thus compelling reasons to refocus attention from public international law to pro-
cesses of transnational legal ordering in which international law is one element
in a broader interactive process. In: SHAFFER, Gregory. International
law and global public goods in a legal pluralist world. The Eurgpean
Journal of International Iaw, Oxford, v. 23, n. 3, p. 669-693, out. 2012.
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necessarias a salvaguarda de direitos de personalidade
(direitos morais), nos Estados Unidos do final do século
XX, observou-se a adogdo de uma postura pragmatica
diante de um sistema internacional de prote¢ao aos di-
reitos de autot, que, no entanto, reduzisse a relevancia
dos direitos morais e acentuasse a importancia da pro-
tecdo aos demais direitos de autor.

Apesar disso, é possivel observar uma finalidade
central para esse sistema, que, de alguma maneira, se
encontra reproduzida nos diversos instrumentos inter-
nacionais ao seu respeito: o valor do conhecimento para
o desenvolvimento socioeconémico, e a importincia de
se garantir que seja estimulada a inovagao. Esses valores
se manifestam tanto por meio de tratados de direitos
humanos como de tratados multilaterais de comércio.

No entanto, também ha diferencas consideraveis nos
varios regimes: em que pese existir algum consenso so-
bre a finalidade dessa protecao, subsistem profundas di-
vergéncias sobre como atingi-la. Se, desde um ponto de
vista estritamente economico, os padroes de protecao
devem ser elevados e legalmente demandaveis, cabendo
ao Estado o enforcement desses direitos para garantir um
cenario de estimulo a criatividade e inovacao, sob a 6tica
exclusiva dos direitos humanos, essa protecio deve ser
a minima possivel com vistas a tornar o conhecimen-
to acessivel e concretizar sua natureza de bem publico
global.

Essa tensao ¢ resultado da fragmentacao do direito
global, a qual, por sua vez, é resultante de irritagdes en-
tre diferentes sistemas sociais. No se inicia essa disputa
no direito internacional, ndo sendo, portanto, ali onde
se encerrarao. No entanto, o direito tem um importante
papel na compatibilizacio desses regimes dissonantes
na medida em que ¢é capaz de criar tanto limites e ex-
cecdes como mecanismos garantidores de direitos es-
pecificos como forma de concretizar o direito a ciéncia
e cultura, ao tempo em que preserva certas garantias e
direitos necessarios ao autot.

Além disso, ha diversas possibilidades de mitigar
os efeitos negativos desse conflito de interesses, desde
acoes internacionais (producido de tratados internacio-
nais e jurisprudéncia nas cortes internacionais e 6rgaos
quase-judiciais) até iniciativas de direito interno, que vi-
sem a traduzir preceitos internacionais em construgoes
juridicas domésticas, por meio do uso de litigancia estra-
tégica em cortes nacionais. As conclusoes deste estudo
sao de que todas essas vias sdo legitimas e encontram

vantagens ¢ desvantagens em sua aplicaciao. Além dis-
so, todas podem conviver nesse cenario policéntrico em
que se funda o direito internacional, e serdo mais ou
menos eficazes a depender do contexto analisado.

De toda sorte, o direito ndo pode entregar aos agen-
tes econdmicos o controle sobre a matéria, sob o risco
de uma expansao injustificavel dos padroes minimos de
protecao. Deve-se assumir uma postura ativa para con-
solidar o direito a ciéncia e cultura como parte integran-
te de um sistema internacional de protecao aos direitos
de autor, que vise ndo somente resguardar interesses de
atores privados, mas também de garantir a prote¢ao aos
interesses coletivos e, de um lado, estimular a producao
intelectual e, do outro, torni-la universalmente acessi-

vel.
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