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RESUMO

O Direito Autoral € o ramo do Direito da Propriedade Intelectual que rege, entre
outras, as obras de expressdo, tais como livros, pinturas e musicas. Os bens
intelectuais, em que pese serem tratados como privados, tém um carater publico: sdo
em grande parte inesgotaveis e ndo excludentes. O Direito da Propriedade Intelectual
responde garantindo aos criadores 0 monopolio de exploracdo sobre sua obra,
podendo — assim — excluir os demais. Por isso, nota-se que ha uma tendéncia na
doutrina em reduzir a analise econdmica do direito autoral na tensao entre “incentivos”
e “acesso”. O argumento favoravel a manutengédo do sistema de direito autoral tem
sido baseado na premissa de que o0s incentivos externos causados pela protecao
juridica sdo necessarios para se produzir novas obras intelectuais. Entretanto, além
deste beneficio, a literatura de Direito e Economia identifica uma série de custos
associados aos direitos de autor, como custos de protecéo, busca de rendas, custos
de criacdo e custos de transacdo. Por isso, € imprescindivel em uma andlise
econdmica levar em consideracdo que também ha uma tensao entre “incentivo” e
“custo de expressao”, que se modifica conforme a amplitude de protecao dos direitos
autorais. Este estudo tem por objetivo entender os efeitos do direito de autor no bem-
estar social, considerando, ndo so a tenséo entre “incentivos” e “acesso”, mas também
0s custos gerados pelo sistema de direito autoral para a producédo de novas obras,
principalmente apos a revolucédo digital. Ndo estéa claro se o direito de autor tem sido
bem sucedido na criacdo de incentivos para a producdo de novas obras. Entretanto,
hé fortes indicios de que o ele clama por uma mudanca paradigmatica.

Palavras-chave: Propriedade Intelectual. Direito Autoral. Direito e Economia. Bens
Publicos. Incentivo. Acesso. Custos de Transacao. Eficiéncia. Bem-estar Social.



ABSTRACT

Copyright is the branch of Intellectual Property Law that governs, among others,
works of expression such as books, paintings and songs. The intellectual goods, in
despite of being treated as private, have a public character: they are largely
inexhaustible and nonexcludable. The Intellectual Property Law responds giving
creators the operating monopoly on his work and, than, the possibility of exclusion.
Therefore, it is noted that there is a tendency in the doctrine in reducing economic
analysis of copyright in the tension between "incentives" and "access". The argument
for maintaining the copyright system has been based on the assumption that external
incentives caused by legal protection are needed to produce new intellectual works.
However, beyond this benefit, the Law and Economics literature identifies a number of
costs associated with copyright, such as protection costs, rent-seeking, creation costs,
and transaction costs. Therefore, it is essential in an economic analysis to note that
there is also a tension between "incentives" and "cost of expression”, which changes
according to the extent of copyright protection. This study aims to understand the
effects of copyright in social welfare, considering not only the tension between
"incentives" and "access", but also the costs generated by the copyright system to the
production of new works, especially after the digital revolution. It is unclear if the
copyright has been successful in creating incentives for the production of new works.

However, there are strong clues that it calls for a paradigmatic change.

Keywords: Intellectual Property. Copyright. Law and Economics. Public Goods.
Incentive. Access. Transaction costs. Efficiency. Social Welfare.
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INTRODUCAO

N&o obstante desde muito dizerem respeito a setores importantes da
sociedade, € visivel a intensificacdo das discussfes acerca dos bens criados
intelectualmente nos ultimos anos. Muito disso se deve ao fato de que os bens
intelectuais passaram a ocupar um papel importante na construcédo e difusdo do
conhecimento humano, bem como no patriménio das empresas, tornando-se, em

muitas delas, o seu principal ativo.

Para se ter uma ideia, em 1980, o PIB mundial representado pelo comércio de
bens culturais era de US$ 95 bilhdes, atualmente representa US$ 380 bilhdes — quatro
vezes mais, portanto. Em 1998, a propriedade intelectual ja representava 20% do
comércio mundial anual, o que significava na época aproximadamente US$ 740
bilhGes.!

A relevancia ndo € apenas econdémica. Muitos estudos passaram a tratar do
tema da propriedade intelectual e do direito autoral com mais frequéncia nos altimos
anos. Em abril de 2013, a empresa Google estimava que havia em torno de 130
milhGes de obras escritas no mundo, das quais, ja havia digitalizado mais de 30
milhdes para o seu acervo no Google Books?, o que representa em torno de 23% do
total das obras mundiais. O Google Books disponibiliza uma ferramenta chamada
“Ngram Viewer”, que localiza a frequéncia com que qualquer termo aparece no texto
das obras literarias e cientificas do seu acervo no decorrer do tempo. O termo
“intellectual property” teve sua incidéncia multiplicada por sete nas ultimas décadas
(figura 1) e o termo “copyright” quase triplicou do ano de 1960 até a atualidade (figura
2).

1 PRANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora Fgv, 2009, p. 52.
2 Disponivel em: http://en.wikipedia.org/wiki/Google_Books. Acesso em: 20 nov.2014.
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Figura 1 — Frequéncia com que a termo “intellectual property” apareceu em livros no decorrer dos anos.
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Figura 2 — Frequéncia com que a termo “copyright” apareceu em livros no decorrer dos anos.
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A era da informacdo tornou a discussao sobre direito autoral ainda mais
complexa. A recente revolugéo tecnoldgica digital aliada a internet tornou viavel que
qualquer pessoa tenha acesso a rede mundial de computadores, podendo copiar,
modificar e reproduzir obras de terceiros, a um custo insignificante e em escala
gigantesca, sem que estes possam exercer o0 minimo controle sobre seus ativos. Por
isso, o0 papel do direito autoral na sociedade se intensificou. O comportamento da
sociedade contemporanea tem desafiado a estrutura l6gica e normativa dos direitos

autorais.
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A guestao torna-se ainda mais complexa no que se refere ao que a sociologia
do direito aponta como “exaust&o paradigmatica”. As categorias juridicas forjadas pela
doutrina do século XIX, da racionalidade I6gico-formal, tornam a situacdo ainda mais
dificil, de modo a se insistir em modelos analiticos exclusivamente juridicos para a
solucdo de problemas normativos. Assim, a ordem juridica pura configura-se em um

conjunto normativo ideal, que desacompanha a desordem real.?

Nesse contexto, um dos desafios imposto pelo novo comportamento da
sociedade aos juristas é compreender as circunstancias de fato completamente novas
que se apresentam ao direito, ponderando quais as alternativas possiveis para a sua
transformacdo. A analise econbmica pode ser uma ferramenta Gtil para avaliar a
pertinéncia do direito de autor no estagio em que se encontra e sugerir as possiveis
modificagdes a serem promovidas a fim de lograr o funcionamento do sistema de

maneira mais eficiente e aumentar o bem-estar social.

As manifestacdes artisticas sempre acompanharam o desenvolvimento da
humanidade. A nocdo de que a criagdo possa ser imputada a um autor € quase tao
antiga quanto o surgimento dessas manifestagcoes. Entretanto, a partir de um intervalo
especifico na histdria passou-se a tutelar juridicamente os interesses econémicos
voltados a producdo de obras expressivas, atribuindo a elas patrimonialidade,
assegurada por uma exclusividade juridica. Assim, a quem o direito atribui a
exclusividade do uso econdmico de uma criacdo sera assegurado poderes para obter

proveitos econdmicos de tal uso, podendo excluir os demais.*

Deste modo, por meio de um direito de exclusividade se visa compensar o autor
pelo contributo criativo trazido a sociedade, e esta, por sua vez, aceita o 6nus que
representa a outorga de uma exclusividade. Como consequéncia, a liberdade de

utilizacao dos bens expressivos fica restringida.

A ideia de que a auséncia de protecdo juridica diminuiria 0os incentivos aos
autores a criar novas obras mas que ao mesmo tempo beneficiaria o acesso do publico
a obras ja existentes é o argumento mais difundido nas discussfes trazidas pela

doutrina até pouco tempo atras. A problematica da protecéo a criacao de novas obras

8 LEMOS, Ronaldo. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 7-8.
4 BARBOSA, Denis Borges. Uma economia do Direito Autoral. In: BARBOSA, Denis Borges. Direito
de autor: questdes fundamentais do direito de autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 451
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pelo direito autoral foi reduzida a tenséo entre “incentivo” e “acesso”. Entretanto, com
o grau de amadurecimento alcancado pelas doutrinas econémicas e juridicas
atualmente, esse argumento, sozinho, ndo se justifica de maneira convincente. E
necessario um olhar mais profundo. Questdes como custos de protecdo, busca de
rendas, custos de transacdo e custos de expressdo, aumentados pelo nivel de
protecdo atual do direito de autor, séo relevantes.

No primeiro capitulo, apresenta-se algumas nocdes basicas de propriedade
intelectual, necessérias para o desenvolvimento deste estudo, bem como se realiza
uma breve andlise histérica e cultural do momento em que se proporcionou o
nascimento e o desenvolvimento dos direitos autorais. Inicialmente, a partir da criacao
da imprensa, nota-se o desenvolvimento do sistema inglés do Copyright, voltado a
exploracdo patrimonial da obra, com a concessdo de monopolios de impresséo e
desenvolvimento do comércio de livros. Posteriormente, no sistema francés do Droit
d’Auteur, afirma-se a concepcdo moral do direito de autor, devido a difusdo da
concepcao moderna de autoria. Observar-se-a, por fim, que, ndo obstante muitas
vezes serem tratados como antagonicos, ambos sistemas mais se assemelham do

que se diferem.

No segundo capitulo, tratar-se-a de nocdes basicas de microeconomia, como
maximizacgéo, equilibrio e eficiéncia, bem como da interac@o entre os trés na busca
pelo bem-estar econémico. Seguindo, aproximar-se-a a doutrina econdmica aos
direitos de propriedade material, de modo a entender como certas teorias econdmicas,
tais como a da barganha e o teorema de Coase, e 0s custos de transacédo influenciam
os direitos de propriedade sob o ponto de vista da eficiéncia. Também, sera feita uma
analise dos bens publicos e privados na interacdo com os direitos de propriedade. E,

por fim, buscar-se-a situar os bens intelectuais no ambito juridico e econdémico.

No terceiro, e ultimo, capitulo, buscar-se-a trazer os fundamentos econémicos
da propriedade material aos bens de propriedade intelectual, a fim de perceber em
gue aspectos eles se assemelham, bem como em quais eles se distanciam. Logo apés
iniciar-se-a a analise econdmica do direito de autor propriamente dita, buscando
encontrar o seu nivel 6timo de rendimento, sem deixar de destacar a dificuldade de
obté-lo em niveis concretos. Entretanto, apontar-se-a caminhos sugeridos pela

doutrina para lograr um melhor rendimento geral do sistema. Por fim, destacar-se-a,
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por meio da teoria da escolha publica, uma possivel causa para a prote¢céo do direito

autoral chegar no estagio em que se encontra.

Ainda, em que pese muitos assuntos serem de aplicacdo ampla, a todas
espécies de bens protegidos pelo direito autoral, a foco dessa anélise econémica se
limita aos bens de producdo expressiva, isto €, ao livro, a musica, a peca de teatro e
assim por diante. Portanto, ndo trata esse estudo das formas juridicas do direito
autoral que servem para cobrir aspectos ndo expressivos, como, por exemplo, 0s

programas de computador e as bases de dados.



PARTE |
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1. APROTECAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

Consoante a Convencéo que Institui a Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI) °, de 1967, entende-se como Propriedade Intelectual os direitos
relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos artistas
intérpretes e as execucgdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissées
de radiodifusdo, as invencdes em todos os dominios da atividade humana, as
descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas industriais,
comerciais e de servi¢co, bem como, as firmas comerciais e denominacdes comerciais,
a protecao contra a concorréncia desleal, e todos os outros direitos inerentes a

atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e artistico.

Sobre esse rol exaustivo, percebe-se que a propriedade intelectual € um ramo
do direito destinado a tutela de bem imateriais ou ativos intangiveis, sob o qual se
situam, primordialmente, o campo da propriedade industrial e dos direitos autorais.

Além destes, ainda pode-se citar direitos sobre bens imateriais de varios géneros.®

As duas espécies do género “propriedade intelectual” mencionadas acima
incidem sobre bens distintos: o direito autoral abrange ndo sé a cultura em geral e o
conhecimento humano, tais como obras literarias, cientificas e artistica, mas também
0s programas de computador; ao passo que a propriedade industrial recai sobre as

patentes, as marcas, as indicacdes geograficas e os nomes de dominio, entre outros.

O que diferencia ambas categorias, segundo Ronaldo Lemos’, é o carater
utilitario, porguanto, por exemplo, a concessdo de uma patente tem por objeto uma
invencdo que pde fim a um problema técnico e uma marca tem por finalidade a
distingédo de produtos ou servigos no mercado; enquanto os direitos autorais ndo sao
destinados a tutelar algum bem com aplicacdo necessariamente préatica, servem para

estimular o deleite humano, o encantamento. Alias, € sobre esta Ultima espécie que

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo de Estocolmo que Institui a Organiza¢io
Mundial da Propriedade Intelectual, 14 julho 1967. Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/WIPO-World-Intellectual-Property-Organization-
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-de-Propriedade-Intelectual/convencao-que-institui-a-
organizacao-mundial-da-propriedade-intelectual.html>. Acesso em: 02 out. 2014.

6 BARBOSA, Denis Borges. Tratado de propriedade intelectual: Tomo I. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013, p. 7.

7 LEMOS, Ronaldo. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 2011, p. 3-6.
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se pretende realizar aqui uma analise econémica mais detalhada, embora muitas
vezes possa se referir no género “propriedade intelectual” sem se afastar do escopo
principal; pois — ainda que cada espécie dos direitos intelectuais tenha caracteristicas
préprias que ndo devam ser ignoradas — percebem-se nitidas semelhancas entre a
tutela do direito autoral e da propriedade industrial que permitem essa aproximacgao

na andlise.

Para efeitos desse estudo quando se refere a “propriedade intelectual’, adota-

se 0 mesmo significado contido nos estudos de Landes e Posners:

By “intellectual property” we mean ideas, inventions, discoveries, symbols,
images, expressive works (verbal, visual, musical, theatrical), or in short any
potentially valuable human product (broadly, “information”), that has an
existence separable from a unique physical embodiment, whether or not the
product has actually been “propertized,” that is, brought under a legal regime
of property rights.®

Neste ponto, é cogente que se distinga a criacao intelectual, que estara sob
égide dos direitos de propriedade intelectual, e o suporte em que a criacdo se
materializa, pois o bem intelectual tutelado, segundo Denis Borges Barbosal?, deve
ser “destacado do seu originador, por ser objetivo, e ndo exclusivamente contido em
sua subjetividade; tendo uma existéncia em si reconhecivel em face ao objeto
circundante”. Portanto, desde que expressa ou fixada em um meio fisico - seja o ar de
qguem executou a musica ao vivo, o livro de quem o publicou, o disco de quem o
gravou, dentre outras - e ndo excluidas por lei'!, uma criacéo intelectual é passivel de

protecao juridica na esfera dos direitos de propriedade intelectual.

8 LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intelectual Property Law.
Cambridge, Massachusetts, and London, England: The Belknap Press of Havard University Press,
2003, p. 1.

® Traducéo livre: “Com o termo ‘propriedade intelectual’ nos referimos a ideias, inventos, descobertas,
simbolos, imagens e obras expressivas (orais, visuais, musicais ou teatrais) ou, resumidamente,
qualquer criagdo humana potencialmente valiosa (em termos gerais, “informagéo”) cuja a existéncia é
autdbnoma do suporte material no que expressa, independentemente de ser submetida ao regime legal
de propriedade intelectual.”

10 BARBOSA, Denis Borges. Tratado de propriedade intelectual: Tomo I. 1. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 44.

11 O artigo 8° da Lei dos Direitos Autorais nos traz um rol de objetos incorpdreos que ndo séo protegidas
pelo direito autoral.
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A distincdo entre o bem corpéreo - chamado de corpus mechanicum - e bem
incorpéreo ou imaterial — conhecido como corpus mysticum - possui relevancia para
determinacao do objeto sob o qual se atribui as consequéncias juridicas da norma de
direito autoral, que protege a criacdo imaterial, e ndo o meio fisico em que ela se
expressa, este estaria simplesmente tutelado pelo direito comum, concernente a
propriedade material. Assim, o exercicio do direito autoral ndo recai sobre o corpus
mechanicum da obra, como um livro ou um disco, mas sim sobre o conteddo nele

constante, o corpus mysticum.!?

Tratando-se do objeto especifico deste estudo, afirma-se que o direito autoral
possui fundamentalmente dois aspectos. O primeiro € o moral, ligado aos direitos de
paternidade, de integridade, de modificacdo, de divulgacdo da obra pessoal, entre
outros. Sua tutela esta positivada no direito privado, mas embasado em principios
constitucionais, originados do direito publico. O segundo é o patrimonial, que diz
respeito ao uso, a fruicdo e disposicdo do bem, caracteristicas relacionadas a
titularidade legal atribuida ao autor que Ihe confere a possibilidade de exploracao

econdmica da obra. Portanto, ligado ao direito privado?3.

Entretanto esta concepc¢éao dualista nem sempre existiu, o direito autoral passou
por um longo processo de amadurecimento doutrinario, que estad longe de ser
unanime. Alis, o direito autoral como conhecemos nem sempre existiu e possui data
e certiddo de nascimento bem delimitados. Para se entender este processo, torna-se
fundamental analisar o contexto em que surgiram e como se comportam as duas

principais correntes que embasaram a concepc¢dao atual do direito autoral.

1.1. MOMENTO PRE-LEGISLATIVO

Embora as obras artisticas e literarias, frutos da criagdo humana, existam

desde os mais remotos registros pré-historicos, o reconhecimento dos direitos autorais

12 BARBOSA, Denis Borges. Op., cit., 51-53.

13 Para uma analise pormenorizada da natureza dos direitos de propriedade intelectual vide GAMA
CERQUEIRA, Jodo da. Tratado da Propriedade Industrial: Da Propriedade Industrial e do Objeto
dos Direitos. Vol.l. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012,, p. 47-98.
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7

propriamente dito s6 € admitido por legislacbes na Modernidade, ap06s o

Renascimento.

Embora sejam sempre relativas as certezas histéricas, segundo a professora
Carla Eugenia Caldas Barros'4, pode-se afirmar que a autoria de obras artisticas e
literarias comecou a ser atribuida na Grécia Antiga como reconhecimento e admiracéo
aos talentos do criador, e ndo como um direito patrimonial concedido aos autores.
Portanto, o fundamento de tal protecdo consubstanciava-se no jus naturalis, restando
ao plagiador apenas san¢0es morais costumeiras da sociedade, como a exclusao dos
meios intelectuais, sem qualquer penalizacgdo. Em Roma, do mesmo modo, as
prerrogativas dos autores se baseava no direito natural, sendo-lhes reconhecida a
autoria de seus bens e respeitadas a paternidade e a fidelidade ao texto original.
Curioso notar que os autores, tanto em Roma quanto na Grécia, nada recebiam pela
“‘publicacao” e reprodugéo das suas obras por meio de cdpia manuscrita — apenas 0s
escribas eram remunerados pelo seu trabalho. Eles eram frequentemente sustentados

por seus patronos.

Segundo Peter Yu!®, no século IV, o comércio de livros em Roma entrou em
colapso, devido a dois fatores principais: a decisdo do imperador Constantino para
mover a capital do Império para Bizancio e, sobretudo, o crescente poder e influéncia
da Igreja. Autores pagaos e seus manuscritos foram deixados de lado e comegaram
a entrar em decadéncia. Entretanto, ha de se destacar, durante toda a Idade Média, o
importante papel dos monges na preservacao de obras da antiguidade, reproduzindo
a literatura herdada dos autores classicos anteriores, muito embora tais obras nédo

saissem dos monastérios.

Por volta do século XII, as cidades emergiram e os conglomerados urbanos se
desenvolveram. As escolas gradualmente se tornaram independentes da Igreja e as
primeiras universidades foram formadas a partir de guildas de estudantes e leituras.
“Como resultado do desenvolvimento da cultura, a demanda por livros aumentou

drasticamente, e um grande niimero de novos textos apareceram.”® O nimero de

14 BARROS, Carla Eugenia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati,
2007, p.467-468.

15 YU, Peter. Of Monks, Medieval Scribes, and Middlemen. Michigan State Law Review, 2006, p. 1-
30. Disponivel em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=897710. Acesso em: 20/08/2014.

16 YU, Peter. Op., Cit., p. 8.
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escribas também aumentou drasticamente, e uma inddstria comegou a emergir como

uma profisséo.

Alias, a dificuldade de reproducéo das obras nao indicava problemas a exigir
qualquer tipo de regulamentacéo, a copia dava-se exemplar a exemplar, mediante o
lento processo de transcricdo manual pelos escribas em um suporte fisico, e sua
comercializacdo era feita por livreiros. Portanto, incidéncia das regras gerais da

propriedade comum era suficiente a tutela das criacdes intelectuais.

A situacgéao altera-se com o surgimento de um invento que modificou o curso do
pensamento e do conhecimento humano: a prensa de tipos moveis de Gutemberg. O
salto qualitativo e quantitativo do meio técnico para reproducdo de novas obras
literérias permite ganhos de produtividade em face ao meio anterior, importando ainda
diminuicdo de custos e aumento da qualidade, situacdo que talvez sé tenha sido
superada pelo advento da internet. O que antes era feito manualmente, exemplar a
exemplar, em um tempo maior e custo de producdo marginal elevado, passa a ser
feito mecanicamente, em quantidade exponencial, em um tempo reduzido e por um

custo marginal mais baixo.

A imprensa de Gutemberg acabou por liberar a producao literaria de seu
modelo de artefato, isto €, 0 que antes era intrinsicamente ligado apenas ao corpus
mechanicum, dele passa a separar-se devido a possibilidade de copias multiplas do

mesmo original, o que criou um novo modelo de producéo vigente e expressiva.’

Neste contexto, “o controle e emprego dos meios dos meios técnicos importam
na instituicdo de uma categoria econémica profissional distinta da do criador da
obra™®8:; o editor. Observa-se que o papel assumido pelo editor na mediacéo entre o
criador e o produtor ndo € simplesmente passivo, atua de forma deliberada
objetivando a maximizacdo do retorno de mercado, e ndo exatamente a eficacia

cultural ou politica da criagéo.

17 BARBOSA, Denis Borges. Uma economia do Direito Autoral. In: BARBOSA, Denis Borges. Direito
de autor: questdes fundamentais do direito de autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 449-535
18 BARBOSA, Denis Borges. Op., Cit., p. 468.
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Conclui o Professor Denis Borges Barbosa: “Assim, o modelo tecnicamente
mediado se soma ao sistema de funding de mercado, para completar um sistema

especifico, que — como veremos - vem demandar uma ordem juridica especifica™®.

A atividade lucrativa do novo modelo de negdcio ensejada pelo invento da
imprensa acaba por determinar o interesse do legislador. Conforme nos ensina José
de Oliveira Acenséo??, a protecdo ndo se estabelece inicialmente em proveito dos
autores, mas sim dos editores. A estes eram atribuidos privilégios de impresséo, na
categoria de monopdlio, a fim de proteger os investimentos realizados da atividade

dos concorrentes.

Assim, o surgimento da imprensa ilustrou novos direitos legais, ou privilégios,
criados como uma resposta a eclosdo de novas tecnologias de reproducédo, e —
embora ndo tenha resultado diretamente na criacdo dos direitos autorais como
conhecemos — deu causa a criagéo de um direito exclusivo?!, sendo o embrido de um

dos dois grandes sistemas de direito autoral hoje aceitos, que seréo estuados a sequir.

Ao contrario do que nos fazem acreditar alguns manuais de propriedade
intelectual, ndo se deve atribuir a invencéo da imprensa a totalidade das condi¢cbes
necessarias para o florescimento do direito de autor, pois ha um intervalo de quase
trezentos anos entre a invencdo da imprensa, no século XV, e a primeira lei sobre a
matéria, o Statute of Anne, nascido na Inglaterra em 1710. Mizukami?? cita quatro
principais causas para o surgimento dos direitos autorais: 1) a invencao da imprensa;
2) o desenvolvimento do comércio de livros; 3) difusdo da concepcdo moderna de

autoria; e 4) o ambiente cultural da época.

Devido a facilidade de producéo de livros proporcionada pela imprensa, houve
a expansado e consolidacdo de um intenso comércio de livros, causa direta para
criacdo de um sistema de direito de autor?3. Portanto a facilidade de reproducéo de

livros, por si s6, ndo foi suficiente para o desenvolvimento de uma legislacdo

19 BARBOSA, Denis Borges. Op., Cit., p. 471.

20 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 13.

21 YU, Peter. Of Monks, Medieval Scribes, and Middlemen. Michigan State Law Review, 2006, p. 1-
30. Disponivel em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=897710. Acesso em: 20/08/2014.

22 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcédo Social da Propriedade Intelectual: compartilhamento de
arquivos e direitos autorais na CF/88. 2007. 537 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao Paulo, 2007.

23 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 230-231.
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especifica de direitos autorais, foi necessario que se estabelecesse um comércio do
livro, gerido por praticas competitivas — e anticompetitivas — que direcionassem 0s
produtores dos livros a procura de protecdo dos seus investimentos iniciais,
primeiramente por meio de privilégios, posteriormente por meio da positivacdo de

normas de direito de autor.

Até este momento, um direito de reproducdo exclusivo era inexistente e o

ambiente no mercado era altamente competitivo:

Editores e impressores rivais reproduziam obras uns dos outros sem
encontrar qualquer obstaculo, independentemente de terem arcado ou nao
com os investimentos iniciais. Na inexisténcia de um regime especifico para
a protecéo dos interesses empresariais tendencialmente monopolistas, em
um mercado cada vez mais competitivo, impressores passaram a procurar
protecdo a seus investimentos iniciais no Unico instrumento disponivel na
época: privilégios, pleiteados de diversas autoridades.?*

O terceiro fator relevante para a formacéo de um sistema legislativo de direito
de autor - além da criacdo de imprensa e do desenvolvimento do comércio de livro-
foi a difusdo de uma concepgao moderna do autor, na qual “o autor é tido como criador
original de uma obra, expressao de sua personalidade e portanto digna de protecéo e
passivel de apropriagdo”?. Tais doutrinas da visdo romantica do autor, desenvolvidas
na Inglaterra, Franca e Alemanha foram fundamentais para elaboracdo de um novo
conceito de autor, compativel com a ideia de autoria que se estabelece no periodo

moderno.

Cabe pontuar ainda que as novas concepcdes de autoria contribuiram para
sustentar o exercicio de uma nova profissdo do autor autbnomo e criar a ideia de
propriedade literaria. Nesse momento, devido ao fortalecimento do publico leitor e a
expansdo do comércio de livros, os autores vislumbraram a oportunidade de se
tornarem independentes do sistema de mecenato e escrever diretamente para o

mercado?®. Para que isso ocorresse, fez-se mister alterar a concepc¢do anterior de

24 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 238
25 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit.,, p. 231
26 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 241
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autoria para tornar também o autor titular do direito de propriedade sobre a sua
criagao.

Por fim, o ambiente cultural foi fator relevante para o desenvolvimento de um
sistema legislativo, pois “nao fosse a conjuntura cultural — politica, social, intelectual,
econOmica — da Europa dos séculos XV a XVIII, um estudo como o presente ndo
existiria, porquanto as proprias tradicdes do copyright e do direito de autor ndo teriam

se desenvolvido.”?’

1.2. O SISTEMA DO COPYRIGHT

A introducdo da imprensa na Inglaterra por William Caxton, em 1476,
possibilitou o fortalecimento paulatino do comércio de livros, que, por sua vez,
despertou o interesse de alguns grupos econdémicos. O oficio de impressor ganhou
destaque em solo inglés e, em 1557, a classe, de forma bem organizada, recebeu a

chamada Royal Charter e transformou-se na Company of Stationers of London?8.

Teve inicio, assim, uma parceria que durou longos anos entre a Coroa e a
Stationer Company: os stationers se asseguravam de que as politicas oficiais
de censura eram cumpridas a risca, enquanto a Coroa assegurava aos
stationers monopdlio sobre o comércio do livro. A Charter, com efeito
concedeu aos stationers exclusividade na atividade de imprimir, além de
poderes nacionais de regulagdo. Impressores fora da corporacdo acabavam
inevitavelmente sendo incorporados e submetidos a autoridade do corpo
legiferante e judicante da companhia, a Court of Assistants.?°

Portanto, em um ambiente sustentado pelo monopdlio de exploracdo dos
stationers concedido pela Coroa Inglesa a fim de garantir efetividade as normas de
censura, surge um instrumento de regulagéo corporativo, o stationer’s copyright, que

garantiu durante muito tempo um poderoso monopolio no comércio de livros exercido

27 Nota-se que na China, por exemplo, berco da imprensa de tipos moéveis, a pesar de ter havido um
grande desenvolvimento do comércio de livros, ndo se usou dos mesmos instrumentos juridicos
ocidentais. O direito exclusivo de reproducéo que cria escassez artificial no mercado, ndo encontrou o
mesmo respaldo no ambiente cultural chinés, pelo contrario: a cultura chinesa tem no ato de copiar um
grande elogio, uma honra, sendo a heranca cultural propriedade publica e coletiva, cabendo aos
autores a transmisséo do que foi herdado culturalmente. MIZUKAMI, Op., Cit., p. 233-234.

28 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 252.

29 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 252.
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pela Stationers’ Company3. Assim, estabeleceu-se uma relacédo simbiética entre a
Coroa Inglesa e as Stationers’ Company, pois aos stationers — de um lado — mostrou-
se conveniente aceitar os poderes concedidos pela Cora, a fim de garantir o monopdlio
da Corporacdo no comeércio de livros, e a Coroa — de outro lado — mostrou-se efetivo
controlar o fluxo de ideias por meio da concessdo de poderes essenciais a apenas

uma corporagaos’.

Frisa-se, ainda, que nesse momento o stationer copyright era atribuido apenas
a Corporacao e exercido por seus membros. Os autores, por sua vez, continuavam

alheios a este sistema.3?

Durante o longo periodo que essas companhias gozaram do direito de
exclusividade para a impressdo dos livros, houve varias ameagas de perda de
monopdlio. O ultimo embate foi marcado pela argumentacdo econémica do interesse
publico e bem-estar social, alegando que a perda do monopolio e exclusividade na
publicacdo de livros desestimularia os escritores a produzirem novas obras, o que

seria socialmente indesejado®3.

Objetivando extinguir o monopdélio das editoras, lentamente a pretensao de
protecdo do autor vai ganhando corpo, alcangcando a consagracdo quando o
Parlamento inglés decide aprovar o Estatuto da Rainha Ana, em 1710 - conhecido
também como Copyright Act inglés34. Diferentemente da pratica anterior do stationers’
copyright, criou-se um direito de reproducdo em favor dos autores. Ainda hoje esta é

forma que reveste a protecéo do direito de autor nos paises anglo-americanos®.

Cumpre frisar, entretanto, que — mesmo apos a transferéncia do beneficiado do
direito de exclusividade de exploracdo da obra na figura do autor — os editores
continuavam protegidos indiretamente, pois o Statute of Anne permitia que os autores
cedessem aos editores esses direitos®. Assim, constata-se que a aprovacdo pelo

parlamento desse diploma legal é apenas um marco divisor entre os sistemas formais

30 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 252.

31 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p.256

82 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 253.

33 NUNES, Simone Lahorgue. Direito Autoral, direito antitruste e principios constitucionais correlatos.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 3.

34 NUNES, Simone Lahorgue. Op., Cit., p. 3.

35 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 13.

%6 NUNES, Simone Lahorgue. Op., Cit., p. 4
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e informais na historia do direito de autor, porquanto em realidade permite a
continuidade da regulagéo do comercio de livros, uma vez que os direitos concedidos

ao autor, sdo entdo transferidos ao editor3’

1.3. O SISTEMA DO DROIT D’AUTEUR

De modo distinto ao que ocorreu na Inglaterra, com as Stationers’ Company,
os franceses ndo desenvolveram um direito de autor corporativo®®. Entretanto, de
modo distinto, na Franca, os autores se organizaram em grupos de pressao, o que
daria o tom a evolucdo do sistema do droit d’auteur, tanto é que a primeira inciativa
legislativa de protecdo autoral ocorreu devido a articulacédo lobista de dramaturgos,

em 1791, e posteriormente, e, 1793, foi estendida as demais classes de autores.

A tradicdo francesa do direito autoral caracteriza-se pelo regime de direitos
morais do autor ser colocado ao lado dos direitos patrimoniais. Tal abordagem néo
surgiu abruptamente, foi fruto de um longo processo de discussao jurisprudencial e
legislativa até que uma doutrina de direitos morais surgisse como tradi¢do°. Portanto,
na Franca, como reflexo do que também ocorria na Inglaterra, o inicio da protecéo dos
direitos autorais € marcado por um nitido carater patrimonialista. O que importa na
transicdo de um regime de privilégios de impressédo concedidos inicialmente a um
grupo empresarial de editores e posteriormente a ao autor é o direito patrimonial, por

isso a sua precedéncia histérica em relagdo aos direitos morais.

Na Francga, ao fim e ao cabo, prevalece-se um sistema dualista aceitando, de
um lado, a concessao de um direito patrimonial cujas caracteristicas permitem a plena

alienabilidade do seu componente patrimonial em um prazo limitado de tempo (assim

87 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p.258.

38 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p.266-267.

39 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p.268.

40 Cabe aqui uma critica a literatura autoralista, de que os paises que seguem a tradicdo de direitos do
sistema francés sdo mais sensiveis a atividade criativa do autor e menos influenciados pelo mercado.
Na realidade ndo ha diferenca alguma entre as duas tradi¢cdes no surgimento do seu carater patrimonial:
“O artificio retdrico de se utilizar o autor como escudo para obtencgéo de direitos que, em esséncia, sdo
editoriais [...]. O componente patrimonial, transacional como €, acaba sustentando a proliferacdo de
modelos de negdcios que tendem a concentragdo de poder econdmico de mercado na méao de um
grupo reduzido de autores [...]. O componente moral, por mais importante que seja, acaba servindo
como verniz simbdlico que se aplica sobre o componente material, ocultando a verdadeira natureza
dos direitos autorais.” MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p.269.
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como ocorre no copyright inglés) e, de outro lado, a existéncia de um direito moral

cujas caracteristicas séo a perpetuidade, a imprescritibilidade e a inalienabilidade*?.

1.4. A APROXIMACAO DO COPYRIGHT E DO DROIT D’AUTEUR

A evolucéo historica no direito autoral destacou dois macrosistemas no direito
autoral, que — ndo obstante serem tratados frequentemente com distincdo e, por
vezes, CoOmo opostos — possuem muitas caracteristicas convergentes. Como visto, de
um lado teriamos o Droit d’Autor, de origem francesa, com aplicacdo, entre outros
locais, na Europa Continental e na América Latina, de outro, o Copyright, tradicional
nos Estados Unidos, na Inglaterra e nos demais paises da Commom Law.

A fundamentacdo do sistema Copyright seria em tese utilitarista, voltado
principalmente aos aspectos comerciais das obras e as questdes de interesse publico.
O sistema do Droit d’Autour, por sua vez, teria uma fundamentacdo jusnaturalista,

sendo o autor e suas obras o0 objetivo principal da sua protecdo*?.

Conforme pontua Luis Gustavo Minatti*®, diante dessas diferencas, questiona-
se se seria plausivel a andlise da Law and Economics — cuja tradicdo se estabelece
justo nos paises de tradicdo da Commom Law, onde o Copyright prosperou — de um
sistema cujas bases sdo na realidade do Direito Civil Continental, o Droit d’Autour.
Entretanto percebe-se que 0 0s sistemas sdo muito mais semelhantes do que

diferentes.

Em que pese as diferencas da fundamentacéo terem sido bastante relevantes
na época do surgimento de ambos o0s sistemas, percebe-se que a harmonizacao por
meio do direito internacional tem modificado tal situacdo. Embora de tradicdes

distintas, as diferencas sdo mais teéricas do que praticas.**

41 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p.270-271.

42 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 225.

48 MINATTI, Luis Gustavo. Analise Econdmica do Direito de Autor E Impactos Da Pirataria. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n° 2. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Alameda da Universidade. 1649-014 Lisboa. Portugal

44 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 226.
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Com a internacionalizacdo de estratégias de implementacdo dos direitos
autorais, muitas diferencas tém sido relativizadas em busca por um ponto de
convergéncia formal de ambos os sistemas. Por exemplo, as formalidades,
caracteristicas do sistema de Copyright, foram abolidas da Convencédo de Berna, da
qual os EUA séo signatéarios. De outra banda, a resisténcia dos paises de tradicdo do
copyright em proporcionar a protecao aos direitos morais € mitigada, uma vez que
estes direitos tém importancia retorica em larga medida, sendo seu valor mais

simbdlico do que efetivo, diante da importancia dada aos direitos patrimoniais*®.

Portanto, pode-se dizer que — ainda que possuam pequenas diferencas —
ambas as tradicbes caminham no mesmo sentido, pois, em Ultima analise, séo
guiadas primordialmente pelo mercado, pela tecnologia e por setores de interesse, e

ndo pela fundamentacéo filoséfica ou pela familia de sistema juridico a que se filia.*¢

Diante dessas consideracfes, € nitido que os preceitos basilares da economia
se aplicam tanto a um quanto a outro sistema, pois — em que pese a fundamentacéo
e a origem de ambos serem distintas em parte — ha uma efetiva aproximacao entre as

duas tradicdes.

Assim, pode-se afirmar que na medida em que os direitos patrimoniais séo o
denominador econdbmico comum entre ambos sistemas e que os resultados praticos
alcancados por eles sao semelhantes, sendo os direitos morais um artificio
predominantemente retdrico na analise econdmica, trataremos o termo direito de autor
e suas variantes como género indistintamente, englobando suas duas espécies, 0

copyright e o droit d’autour.

45 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 226-227.
46 MIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Op., Cit., p. 227-228.
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2. ECONOMIA APLICADA AOS DIREITOS DE PROPRIEDADE

2.1. NOCOES PRELIMINARES

Considerando-se que a analise econémica do direito recorre aos principios da
microeconomia, verifica-se pertinente — dada a complexidade que a matéria pode
apresentar principalmente aos estudantes de Direito — a anélise de conceitos basicos
econdmicos, fundamentais para o entendimento global do estudo aqui proposto. Nao
se pretende, todavia, analisar todos os assuntos da microeconomia pertinentes ao
estudo econémico do direito, tampouco esgotar qualquer tépico abordado, mas

fornecer subsidios suficientes que ensejem a compreenséao do tema.

Em um mundo condicionado pela escassez, pode-se entender econémia como,
na visao de Ludwig Von Mises, a organizacdo dos conhecimentos possiveis sobre a
acdo humana proposital, para obtencéo de certos fins#’. A condi¢édo da escassez induz

uma busca pela eficiéncia.

Segundo Cooter®, trés conceitos sdo fundamentais para entender o
comportamento dos agentes econdémicos, que implicam a interacdo coordenada de
diferentes ac6es humanas: maximizacao, equilibrio e eficiéncia. Por maximizacao
entende-se escolher a melhor alternativa que as restricdes permitem, isto €, maximizar
a funcéo utilidade dependendo da restricdo de viabilidade. O equilibrio, por sua vez,
seria 0 resultado do comportamento maximizador dos individuos, ou grupos, em
conjunto, a menos que seja perturbado por forcas externas. H4 uma tendéncia de que
a interacdo dos comportamentos individuais tende a um ponto de repouso, a um
equilibrio, mesmo que em sua finalidade elas ndo busquem o equilibrio como
resultado. Por fim, em uma relagéo dos recursos empregados e resultados obtidos, a
eficiéncia pode ser entendida como a (a) capacidade de gerar certa quantidade de
producdo usando uma quantidade de insumos de custo menor, ou (b) a
impossibilidade de gerar uma produgcdo maior usando a mesma combinacdo de

insumos.

47 MISES, L. V. Human Action, Laissez Faire Books; 4th Rev Edition, p. 3, apud BARBOSA, Denis
Borges. Op., Cit., p. 3.

48 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p.35-
36.
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No mercado microecondmico pode-se dizer que temos duas forgas principais:
de um lado os consumidores, que buscam a maximizacéo da utilidade e, de outro, os
produtores, que buscam a maximizacao do lucro. Essa relacdo de maximizacao, tanto
de utilidade quanto de lucro, pressupde a busca por um nivel 6timo econdmico nas

tomadas de decisbes.

O nivel 6timo econdémico na tomada de decisdo pode ser descrito como o ponto
em que o custo marginal se iguala ao beneficio marginal*®. Supde-se, que na busca
da maximizacgéo do resultado das decisdes, o tomador delas se proponha a aumentar
levemente o que ele estiver fazendo acima do seu nivel inicial. Para concretizacdo
dessa pequena modificacdo em relacdo ao nivel inicial havera um custo associado,
chamado de custo marginal. Havera também um beneficio derivado de fazer ou ter
mais do que ele esta tentando maximizar. O beneficio resultante desse pequeno

aumento se chama beneficio marginal.

Tem-se, entdo, que o nivel 6timo econdmico, ou seja, 0 nivel maximo do

tomador de decisdo acontece quando:

O tomador de decisdes perceber que esta se saindo melhor nesse novo nivel,
em comparacdo com o nivel inicial, desde que o beneficio marginal do
pequeno aumento seja maior do que o custo marginal da mudanca. Ele
continuard fazendo esses ajustes pequenos, ou marginais, enquanto o
beneficio marginal exceder o custo marginal, e deixara de fazer mudancas
guando o custo marginal da ultima mudanca feita for igual ao (ou maior do
gue o) beneficio marginal. Esse nivel é o maximo do tomador de decisées.>

Nota-se que a busca pelo nivel 6timo econémico acontece tanto na esfera da
demanda pelo consumidor, buscando a maximizac¢éo da utilidade em funcao de suas
restricbes, quanto na esfera da oferta pelas empresas, buscando — por sua vez — a
maximizacao dos lucros em funcéo das restricbes estabelecidas pela demanda dos

consumidores e pela tecnologia de producao.

Em um mercado perfeitamente competitivo — em que a quantidade de
empresas ofertantes seja suficiente para néo influenciar o preco de mercado a partir

de suas decisdes individuais, assim como a quantidade de consumidores seja também

49 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.45.
50 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.46.
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suficiente a ponto de n&o influenciar o mercado a partir de decisdes individuais de
maximizacgdo da utilidade —, a interag&o entre a oferta e a demanda tende a criar um
equilibrio entre o preco e a quantidade®. Neste ponto de equilibrio, as decisées dos

consumidores e dos fornecedores sao consistentes.

Por outro lado, em outro extremo da estrutura do mercado, onde h& apenas um
fornecedor, de modo que a empresa e o0 mercado se confundem, tem-se um mercado
monopolistico. Cooter®? afirma que um monopdlio sé pode existir se houver barreiras
qgue inviabilizem a entrada de empresas concorrentes no mesmo mercado. Essas
barreiras, em geral, podem ser de duas ordens: (1) de condi¢cdes tecnoldgicas de
producdo — conhecidas como economias de escala; e (2) de restricdes legais a
entrada de concorrentes. O primeiro caso acontece quando uma empresa ja
estabelecida no mercado possui vantagens que inviabilizam a entrada de outra de
forma competitiva. No segundo caso, encontram-se, por exemplo, os direitos de
propriedade intelectual, justamente o escopo da andlise econdmica pretendida neste
estudo, que garantem ao seu detentor a exclusividade de exploracdo da obra no

mercado por um tempo determinado.

2.2. ECONOMIA DO BEM ESTAR

A forma como as decisdes de muitos individuos e empresas interagem e afetam
o bem-estar dos individuos como um grupo € estudada na teoria microecondémica
como a economia do bem-estar®3.Por ser um tema que aborda como as decisdes
individuais podem afetar a coletividade na busca pelo bem-estar social em uma
realidade condicionada a escassez, grandes questdes sobre as politicas publicas sao

enfrentadas aqui.

Para Mankiw®4, o excedente do consumidor e o excedente do produtor sdo os
instrumentos basicos que para estudar o bem estar dos compradores e dos

vendedores em um mercado. O excedente por parte do consumidor seria a disposi¢ao

51 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p. 51.

52 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p. 52.

53 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit. p. 60.

54 MANKIW, Gregory N. Principios de Economia. 2. ed. Madrid: Mcgraw-hill Interamericana de
Espafia, 2002.
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de um comprador a pagar por um produto menos a quantidade que ele realmente
paga, ao passo que, por parte do produtor, o excedente seria a quantidade que ele
recebe por um bem menos o custo para produzi-lo. A soma desses dois excedentes
€ o chamado excedente total, que, por sua vez, seria logico utiliza-lo como medida do

bem estar econdmico da sociedade.

Se uma alocacao dos recursos disponiveis maximiza o excedente total, mostra-
se eficiente. A eficiéncia € a propriedade da designacao dos recursos por meio da qual
se maximiza o excedente total que recebem todos os membros da sociedade. Frisa-
se que ainda néo se esta falando em equidade de distribuicdo do bem-estar social, e
sim na equidade de distribuicdo dos recursos entre os compradores e vendedores.
Pois, falar-se em equidade geral é supor a distribuicdo justa do bem-estar entre os

membros da sociedade.

Os estudos da microeconomia moderna tém se debrucado nas condicdes sob
as quais as decisdes independentes dos consumidores, maximizadores da utilidade,
e das empresas, maximizadoras do lucro, tenderdo a um equilibrio espontaneos no
mercado. O equilibrio da oferta e da demanda maximiza a soma do excedente do
consumidor e do produtor, e o resultado deste equilibrio seria a alocacéao eficiente dos

recursos. Essa condicéo é conhecida como equilibrio geral®®.

Entretanto o equilibrio geral provocado pela interacdo entre oferta e dementa
s6 serd alcancado em um mercado perfeitamente competitivo®®, isto é, quanto as
forcas competitivas igualarem o beneficio marginal ao custo marginal no mercado para
cada mercadoria e servico. Como se pode perceber, ndo obstante se observa essas
condi¢cdes em certos mercados, é improvavel que ocorra em todas as situacdes no
mundo real. Entretanto, nos casos em que essas condi¢cdes ndo sdo atendidas, ou
seja, onde ndo se observa a ocorréncia do equilibrio geral pela interagéo livre entre
0s consumidores e os produtores, os teoremas de eficiéncia servem como um
referencial para avaliar as deficiéncias do mercado e nortear as acdes das politicas

publicas®’.

5 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p. 60.
56 MANKIW, Gregory N. Op., Cit.
57 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.61.
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Quando a alocacédo dos bens e servi¢os pelo mercado nédo é eficiente, se esta
diante de uma falha de mercado. Trata-se de um fen6meno que impede que a
economia alcance um estado de bem-estar social por meio do livre mercado, entdo —
de modo geral — faz-se necessaria a intervencao de agentes externos a fim de corrigir
essa imperfeicdo. Cooter®® elenca quatro fontes de falha de mercado: (1) monopdlio
e poder de mercado; (2) assimetrias informacionais graves; (3) externalidades; e (4)

bens publicos.

No monopdlio, o beneficio marginal e o ganho marginal sédo distintos. A
combinagao da producao maximizadora de lucro e do pre¢co do monopolista acontece
em um patamar em que o preco de venda excede o custo marginal de producéo. Por
iss0, 0 preco elevado e quantidade baixa do produto ou servigo fornecidos fica aquém
do ponto de equilibrio eficiente. Nestes casos as politicas publicas podem agir de
modo a substituir a situacdo monopolistica pela concorréncia, por meio de leis
antitrustes, ou regulamentar o preco cobrado pelo monopolista, situacdo que ocorre
nos monopolios naturais, como por exemplo nas concessionarias de servicos
publicos, em que o governo permite a existéncia do monopodlio, mas regulamenta seus

precos.

A segunda ocorréncia de falha de mercado ocorre quando h&a assimetria de
informacgdes entre as partes envolvidas numa troca. Por exemplo, muitas vezes os
vendedores sabem mais sobre a qualidade dos bens do que os compradores. No caso
da venda de um imével, o vendedor terd conhecimento dos possiveis defeitos do bem.
Em decorréncia disso o mercado pode funcionar de maneira ineficiente, de modo a
levar o comprador a pagar demais por algo que na realidade custaria menos ou, até
mesmo, deixar de comprar por receio de que haja algum defeito latente. Neste caso
cumpre ao estado garantir mecanismos que tendam encontrar um ponto de equilibrio
para a situagao, como exigir que os vendedores divulguem eventuais defeitos no bem
aos possiveis compradores, sob pena de responsabilizacéo para correcdo desses

defeitos.

A terceira falha de mercado ocorre quando da presenca das chamadas
externalidades. Elas ocorrem quando os custos ou os beneficios de uma troca se

refletem em uma parte que ndo esta diretamente envolvida no negocio. Exemplo

58 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.61-64.
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classico de externalidade € custo gerado pela poluicdo de uma industria na producéo
de um produto, que ficara sob encargo da sociedade e ndo apenas dos envolvidos na
troca. Ha, além do custo externo, o beneficio externo, em que uma parte alheia a
relacdo de troca se beneficia dela. Um exemplo de externalidade de beneficio € a
polinizagdo que um apicultor oferece a alguém que tenha um pomar de magas nas

redondezas

Por fim, a quarta falha de mercado acontece com os bens publicos®®. Um bem
publico em sentido econdmico é o nédo rival — quando o consumo de uma pessoa nao
diminui a possibilidade de consumo de qualgquer outra pessoa — e nao excludente —
guando ha a impossibilidade ou a grande dificuldade de impedir alguém de usufruir do
bem. Pode-se citar aqui o exemplo da defesa nacional, e ela fosse oferecida por uma
empresa privada poucos se interessariam em pagar, pois seria impossivel proteger
apenas uma parcela da populagéo, os que pagariam pelo servico, e seria muito dificil

também excluir os que optassem por nao contratar o servico.

Por essa razéo, quando h&a a producdo de um bem publico por fornecedores
privado, nota-se a ocorréncia do fendmeno do free riders (ou “caroneiros”), eles
esperam se beneficiar do pagamento feito por outra pessoa sem qualquer custo para
si préprio. O problema destes casos, residem na caracteristica intrinseca do bem

publico: a dificuldade de excluir beneficiarios ndo pagantes.

Aqui reside um dos pontos chaves, que sera estudado a fundo mais adiante,
na andlise econdmica do direito autoral, pois os bens de propriedade intelectual
possuem as caracteristicas intrinsecas do bem publico (ndo rivalidade e néao
exclusividade). “Tendendo inexoravelmente a dispersdo de seu contetdo
informacional, eles tém um vicio incorrigivel de escorregar para a categoria de bens

publicos. Todo mundo copia e usa.”®

59 Frisa-se aqui que trata-se de bem publico em sentido econdmico, ndo necessariamente o bem que
€ provido pelo Estado.
60 BARBOSA, Denis Borges. Uma Economia Direito Autoral, 2013, p. 29.
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2.3. TEORIA ECONOMICA DA PROPRIEDADE

A estrutura juridica para alocacdo dos recursos e distribuicdo de riqueza é
proporcionada pelo direito de propriedade. A teoria econémica aplicada aos direitos
de propriedade, por sua vez, busca entender os efeitos das formas de propriedade,
bem como suas alternativas, essencialmente sobre os resultados de eficiéncia e
distribuicdo. Nao se trata, portanto, a teoria econdmica da propriedade de uma
tentativa de explicar o que a propriedade realmente €, como a filosofia tem tentado
responder, mas sim da forma em que o sistema juridico se apresenta e dos seus

efeitos econdmicos sobre a eficiéncia e alocacao dos recursos disponiveis.

Em uma perspectiva econdémica, a propriedade € um “conjunto de direitos” — o
chamado bundle of rights —, e esse conjunto de direitos prescrevem o que as pessoas
podem ou ndo fazer com 0s recursos que possuem, isto é, em que medida 0s sujeitos
podem “possuir, usar, desenvolver, melhorar, transformar, consumir, exaurir, vender,
doar, legar, transferir, hipotecar, alugar, emprestar ou excluir outros de sua
propriedade”!. Cooter continua afirmando que o proprietario é livre para exercer os
direitos sobre sua propriedade e outras pessoas sao proibidas de interferir no
exercicio pleno desses direitos.

A propriedade nesta perspectiva, portanto, da aos proprietarios liberdade sobre
as coisas de que sédo donos, ou seja, os direitos de propriedade garantem ao
proprietario a liberdade e a protecédo a interferéncia de terceiros para exercer um

conjunto de direitos que lhe sdo outorgados por lei®?.

61 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.92.

62 Cumpre referir que ndo se ignora a existéncia de outras dimensdes intrinsecas ao direito de
propriedade, tal como a funcdo social, que faz com que a ela ndo seja apenas uma atribuicdo de
direitos, mas também de deveres sem os quais nédo se perfectibiliza. Entretanto, sem prejuizo ao tema
exposto, assume-se a propriedade como o conjunto de direitos no mesmo sentido que a doutrina do
Law and Economics atribui, sem andlise da funcéo social intrinseca a esses direitos. Nesse sentido:
SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agréaria e suas fung@es sociais. In: O direito
agrario em debate. Domingos Savio Dresch da Silveira e Flavio Sant’/Anna Xavier (organizadores).
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
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2.3.1. Teoria da barganha

Ao Estado cabe garantir o direito de propriedade e nele intervir, pois a alocacéo
dos direitos de propriedade demanda custos, como se vera a seguir, e é essencial a
protecdo do Estado e do sistema jurisdicional. Sob o prisma econdémico cabe ao Direito
evitar a existéncia de externalidades negativas, pois elas conduzem a ineficiéncia
alocativa. Assim, deve-se incentivar as atividades que geram beneficios maiores que

0s custos e coibir o oposto.%3

Para essa andlise é fundamental que se entenda a teoria econ6mica da
barganha, desenvolvida pelo economista John Forbes Nash Jr. como uma forma da
Teoria dos Jogos, que Ihe rendeu o prémio Nobel de economia em 1950.

Nash distingue dois tipos de jogos: 0os cooperativos e 0s ndo cooperativos®*. Os
jogos cooperativos sdo aqueles em que 0s agentes comunicam entre si com vista a
encontrarem uma solucao. Os ndo cooperativos sdo agueles em que 0s agentes nao

comunicam entre si, havendo o desconhecimento das acdes dos agentes econémicos.

Suponhamos que a pessoa X queira vender um bem, ao qual atribui o valor de
$ 4, ao passo que a pessoa Y deseja comprar tal bem e lhe atribua o valor de $ 6.
Como o vendedor potencial avalia o bem em um valor menor que o comprador
potencial, ha espaco para barganha. X ndo aceitara vender seu bem por menos de $
4, assim como Y ndo aceitara pagar mais de $ 6. O preco razoavel nesse calculo seria

a média aritmética de ambos os valores, isto é, $ 5.

Em uma negociac¢ao cooperativa, ambos podem se beneficiar-se mutuamente
e podem passar o bem de quem o avalia em $ 4, para outro que o avalia em $ 6. Isso
criard um valor adicionado de $ 2, chamado de excedente ou superavit cooperativo,
gue pode ser dividido entre ambos, seja em partes iguais, seja em partes diferentes,
dependendo do ajuste fixado pela negociacdo. Assim, o valor total inicial antes da
negociacao era $ 10 (4+6), passa a ser $ 12 ($ 4 do valor atribuido por X, mais $ 6 do

63 SANTOLIM, Cesar. Teoria Econdmica da Propriedade. Porto Alegre: Programa de Pés-graduacao
em Direito UFRGS, 2011. 130 slides, color. Disponivel em: <http://www.ppge.ufrgs.br/>. Acesso em: 04
nov. 2014.
64 NASH. John Forbes, Non-cooperative games. Disponivel em:
<http://www.princeton.edu/mudd/news/fag/topics/Non-Cooperative_Games_Nash.pdf>. Acesso em: 01
nov. 2014.
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valor atribuido por Y e mais $ 2 do excedente cooperativo). O modelo de barganha
mostra como a cooperacao pode criar um excedente que beneficia todos envolvidos

na relacéo.

Cooter e Ulen®® utilizam um experimento mental interessante de como a teoria
da barganha pode se transportar aos direitos de propriedade. Os autores supdem um
mundo simplificado, sem a existéncia de tribunais ou policia. Portanto ndo ha defesa
dos direitos de propriedade por parte do Estado. Cabe aos individuos ou a unido de
alguns individuos a defesa da posse das suas terras para se fazer garantir os direitos
de propriedade. As pessoas precisariam decidir a quantidade de recurso que
empregariam para proteger as suas terras, de modo que as pessoas alocariam seus
recursos limitados ao ponto em que o custo marginal da defesa da terra seria
exatamente igual ao beneficio marginal ocasionado pela protecdo das terras no
incremento da producéo.

Entretanto, sera que esse sistema mostra-se eficiente economicamente? Como
se destacou anteriormente, a producdo eficiente ocorre quando ha (a) a capacidade
de gerar certa quantidade de produgéo usando uma quantidade de insumos de custo
menor, ou (b) a impossibilidade de gerar uma producdo maior usando a mesma
combinacdo de insumos. No experimento acima, um dos mecanismos que pode
transformar a protecdo a propriedade mais eficiente é o direito. Se os custos de
operacdo de um sistema juridico de direitos de propriedade sdo menores do que a
soma de todos os custos individuais de defesa privada, pode-se dizer que ele € mais
eficiente sob o ponto de vista econémico. Por exemplo, os proprietarios de terras
poderiam criar um governo e transferir a ele parte menor do que o fariam caso seus
recursos para seguranca fossem estritamente individuais. Isso poderia resultar na
criacao de um unico exército centralizado, capaz de proteger a propriedade de todos,

em vez de ter muitos pequenos exércitos privados com o mesmo fim.

Poder-se-ia imaginar as partes negociando juntas sobre as condicbes para o
estabelecimento de um governo para reconhecer e cumprir seus direitos de
propriedade, de modo a poder desfrutar de maior seguranca e riqueza. O resultado
final dessas negociacdes € o que os filosofos chamam de contrato social, que seria

pressuposto para estabelecer as condi¢des basicas de vida social.

65 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.95-98.
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Como motivo desta reflexdo, Cooter e Ulen concluem:

Numa sociedade em constante mutacéo, novas formas de sociedade surgem
continuamente. Para ilustrar: nos Estados Unidos, o direito de propriedade
para o gas subterraneo e o espectro eletromagnético (transmissao de radio e
televisdo) se desenvolveram durante o século passado, e o direito de
propriedade para software, musica e video de computador e outros materiais
da Internet, bem como formas de vida produzidas pela engenharia genética,
na década passada. [...] Assim, nosso experimento mental €, na realidade,
uma parabola sobre a estrutura de incentivos que motiva as sociedades a
criar propriedade continuamente. [...] As sociedades criam a propriedade
como direito juridico para incentivar a produgao, inibir o furto e reduzir os
custos de protecdo de bens. O direito prescreve varias formas pelas quais
alguém pode adquirir um direito de propriedade, como por exemplo,
encontrando e comprando terra com gés natural debaixo dela, inventando um
programa de computador ou descobrindo um tesouro submerso.%6

Salienta-se que sobre este tema, relaciona-se intimamente a Teoria da Escolha

Publica, a qual possui um tratamento especial no capitulo 3 desse estudo.

2.3.2. O Teorema de Coase e os Custos de Transacao

As pessoas frequentemente chegam a um acordo ao negociar umas com as
outras observando as condicGes de cooperacdo da Teoria da Barganha. Por vezes,
entretanto, as condi¢cdes para a cooperacdo sdo impostas de fora para dentro da
relacdo, como no caso da incidéncia legal sobre a relacdo. As condi¢cbes em geral sdo
mais eficientes quando as partes cooperam e chegam a um acordo do que quando o
legislador intervém. Assim, diz-se que a lei torna-se economicamente desnecessaria
e indesejavel onde a negociagéo € bem sucedida, entretanto € necesséria e desejavel

guando a negociacao fracassa.

Em The Problem of Social Cost®’, Coase mostrou que a negociacdo privada
poderia resolver os problemas que foram previamente pensados para serem

solucionados tdo somente atraveés de regulacdo estatal, via esta que Coase relegou,

66 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.98-99.

67 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law & Economics, v. 3, p.1-44, out.
1960. Disponivel em:
<http://grecof2.econ.univpm.it/esposti/wiki/lib/exe/fetch.php?media=didattica:coase_jle1960.pdf>.
Acesso em: 14 out. 2014.
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tdo somente, aos ambientes em que 0s custos de transagcdo demonstravam-se

obstaculos a barganha.

Segundo Coase, quando A inflige um prejuizo a B, a tendéncia é atribuir-se a
responsabilizacdo do dano a A. Entretanto, economicamente trata-se de um problema
de natureza reciproca. Evitar o prejuizo a B também implicaria causar um prejuizo a
A. Assim, a verdadeira questao a ser decidida é se A deveria ser autorizado a causar
prejuizo a B, ou deveria B ser autorizado a causar um prejuizo a A? O problema é

evitar o prejuizo mais grave.

O exemplo classico de Coase pode ser identificado no problema do gado que,
ao se escapar, destr6i a plantacdo da propriedade vizinha. Supondo que seja
inevitavel a invasdo do gado a propriedade alheia, o aumento da oferta de carne
somente sera obtido mediante o decréscimo da oferta de produtos agricolas. Neste
caso haveria a necessidade de optar ou por carne ou por produtos agricolas. A
resposta para tal dilema, no entanto, ndo é clara. A menos que se saiba o valor do

que é obtido e o valor daquilo que é sacrificado para obté-lo.

Entretanto, é sabido que ha como reduzir os prejuizos causados a plantacao
criando-se um menor nimero de gados, plantando-se menos ou construindo-se uma
cerca. Mas é evidente que cada uma dessas medidas tem seus custos. Uma opcao
para a reducdo de custos seria um acordo entre o agricultor e o pecuarista para definir

guem e de que forma deve-se arcar com o0 prejuizo.

Mas se os envolvidos ndo conseguem chegar em um acordo? Cotter e Ulen®8
afirmam a intervencao legal atribuindo a responsabilidade pelos prejuizos causados
poderia ser uma solucdo. As alternativas seriam: (1) responsabilizar o agricultor por
manter o gado fora de sua propriedade, e ele tem de pagar o prejuizo quando o gado
entrar; ou (2) responsabilizar o pecuarista para manter o gado em sua propriedade, e

ele deve pagar pelo prejuizo quando o gado sai.

Sob a regra numero 1, para o agricultor diminuir o prejuizo, teria de plantar
Menos ou construir uma cerca que protegesse a area cultivada. Ao passo que, sob a
segunda regra, € o0 pecuarista quem precisa construir uma cerca para manter o gado

confinado ou diminuir o nimero de cabecas de gado.

68 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.100.
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Por uma visdo casuistica, o gado do pecuarista causou danos a lavoura do
agricultor e ndo ao contrario. Logo, € intuitivo imaginar que, em uma relacao entre
causa e justica, o mais adequado seria 0 pecuarista ser responsavel por manter o
gado confinado em sua propriedade e responder pelo dano causado a lavoura, se 0
gado sair, conforme a alternativa nUmero 2 exposta anteriormente. A causa do dano
se estende do pecuarista ao agricultor, e se imagina que o causador do dano pagar

por ele € uma questado de justica.

Entretanto, o Teorema de Coase busca resolver esse impasse em termos de
eficiéncia, com uma regra que incentive tanto a produgédo da agricultura, quanto a
criacdo de gado. Em uma abordagem contraintuitiva, identificou que por vezes a
eficiéncia exige que ndo se deve atribuir a responsabilidade a quem deu causa ao
dano, mas sim a quem a prevencdo se mostrar menos custosa. Nota-se a explicagcéo

fornecida por Cooter e Ulen, com base no exemplo referido:

Suponha que, sem qualquer cerca, a invasdo do gado custe ao agricultor US$
por ano em lucros cessantes do cultivo de milho. O custo da instalagdo e
manutencdo de uma cerca ao redor dos campos de milho do agricultor € de
US$ 50 por ano, e o custo de instalagdo de uma cerca em torno da fazenda
(do pecuarista) é de US$ 75 por ano. Portanto, estamos supondo que o
prejuizo de US$ possa ser evitado com um custo anual de US$ 50 para o
agricultor e US$ 75 para o pecuarista. Obviamente, a eficiéncia exige que o
agricultor construa uma cerca para isolar seus campos de milho e ndo que o
pecuarista construa uma cerca para isolar a fazenda.5°

Portanto, a primeira regra (alternativa 1) — em que o agricultor é responsavel
por manter o gado fora de sua propriedade — é mais eficiente que a segunda
(alternativa 2) — em que o pecuarista é obrigado a confinar o gado em sua fazenda —,

mesmo em caso de o0 agricultor e o pecuarista ndo cooperarem.

A lei, entretanto, ndo faz distincdo em termos de eficiéncia quando ambos
cooperam e deixam de cooperar. Alias, havendo sucesso em uma negociacdo de
cooperacao, € possivel se chegar a um resultado igualmente eficiente para ambos,
independentemente da regra juridica aplicada’™. Além disso, se a lei optasse pela
aplicacédo da regra numero 2, em que 0 pecuarista teria de manter o gado em sua

propriedade, ndo sO se mostraria ineficiente em relacdo a regra numero 1, como

69 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.100-101.
70 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.101.
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também em relacdo a um possivel acordo entre as partes, que tenderiam a néo
cooperar se estivesse em vigor uma regra que favorecesse um em detrimento de

ambos.

Em outras palavras, quando a negociagéo entre os envolvidos se torna exitosa,
a alocacao juridica dos direitos ndo importa para a eficiéncia, ou seja, o uso dos
recursos é eficiente independentemente do dispositivo juridico. Por outro lado, quando
as partes apenas seguem a lei de maneira ndo cooperativa, a alocacao juridica dos

direitos influencia a eficiéncia’®.

Entretanto, para que haja uma transacéo exitosa, ndo basta a simples vontade
e disposicao das partes, € necessario que as partes envolvidas descubram quem € a
outra parte com que se deseja negociar, informar as pessoas sobre o que se quer
tratar e em que termos, conduzir as negocia¢des que levam a barganha, redigir o
contrato, certificar-se se os termos do contrato estdo sendo observados e assim por
diante. Alias, tais operacdes, com frequéncia, sdo extremamente custosas. Custosas
o suficiente a ponto de impedir a ocorréncia de transacdes que seriam consumadas
onde o sistema de precos funcionasse sem custos. Tais custos sdo o que Coase’?
chama de “custos de transacao”, ou seja, todos os custos envolvidos em uma

negociacao para leva-la a cabo, desde seu inicio até o seu cumprimento.

Segundo o Teorema, os custos de transacéo influenciam de maneira direta no
modo em que a lei deve ou ndo intervir no ambiente privado das negociagcdes. Se 0s
custos de transacao se aproximam de zero, ndo é necessaria a especificacao de
regras juridicas referentes a propriedade para alcancar a eficiéncia, sendo a
negociagao privada suficiente para tanto. Por outro lado, se os custos de transagéo
sdo altos, tendem a impedir a negociacéo, pois o valor liquido da negociacdo das
partes tende a zero ou, como acontece em muitos casos, a ser negativo. Assim, torna-

se necessario a intervencao heterbnoma do direito.

Cooter e Ulen” sintetizam o Teorema de Coese em duas proposicoes:

71 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.102.
72 COASE, Ronald. Op., Cit.
73 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.102-103.
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Quando os custos de transacdo sédo nulos, um uso eficiente dos recursos
resulta da negociacao privada, independentemente da atribuicdo juridica de
direitos de propriedade. Quando os custos de transacédo séo suficientemente
altos para impedir a negociagédo, o uso eficiente dos recursos dependera da
maneira como os direitos de propriedade sao distribuidos.

Os custos de transagcdo variam de zero até um numero indefinidamente
elevado, que vai depender das particularidades de cada transagéo. Por exemplo, o
custo de busca tende a ser baixo quando se trata de bens e servicos padronizados,
ao passo que altos, aos bens e servi¢os singulares; os custos de negociacdo podem
ser maiores ou menores, dependendo do nivel de conhecimento das informacfes
envolvidas no negocio, da cooperacdo entre as partes, do numero de partes
envolvidas e até da hostilidade entre elas; e os custos de cumprimento da transagao
podem variar conforme o tempo de duracdo do contrato, uma transacao que perdura
no tempo tende a ser mais dispendiosa no sentido de controlar os comportamentos e

sancionar as violagoes.

Conforme referido anteriormente, quando os custos de transacéo sao iguais a
zero, o uso eficiente dos recursos ndo depende da atribuicdo o direito de propriedade;
mas quando os custos de transacdo ndo sdo nulos, a atribuicdo dos direitos de
propriedade pode ser essencial para o uso eficiente dos recursos. Cabe a lei, na
presenca de custos suficientes que impecam a negociacao, reagir em conformidade,
de modo a reduzi-los e, assim, facilitar a negociacédo. De modo adverso, se 0s custos
de transacdo sdo baixos e a negociacao é bem sucedida, a lei é desnecessaria em

termos de eficiéncia. Observa-se a figura abaixo:
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Figura 3 — Nivel dos custos de transacéo e a intervencao do direito

Negm._-.iagﬁo ! Negociagio nao
funciona. funciona.
Intervengao do Intervengio do
direito é direito é
desnecessaria necessaria
BAIXOS | Custos de _ALTOS

Transacgao

Fonte: SANTOLIM, Cesar. Teoria Econémica da Propriedade.

As regras juridicas podem reduzir os obstaculos da negociagdo privada, pois
alguns custos de transacdo sdo enddgenos ao sistema juridico. Alias, facilitar as
negociacdes privadas diminuindo os custos de transacdo € um objetivo juridico
importante. A lei pode fazer isso de varias formas, como, por exemplo, definindo
direitos de propriedade simples e claros. Facilitando as negociagdes, “a lei possibilita
que as partes privadas troquem direitos juridicos, desobrigando, assim, 0s

legisladores da dificil tarefa de alocar direitos juridicos eficientemente””®.

Entretanto, nem sempre a estrutura juridica consegue fornecer elementos que
diminuam os custos de transacdo e aumentem a possibilidade de cooperacédo entre

0s envolvidos.

Quando as partes ndo conseguem chegar a um acordo, elas perdem o
excedente que a troca poderia gerar. Para diminuir a perda resultante do fracasso na
cooperacgao, a lei deve “alocar os direitos de propriedade a parte que mais os valoriza”,
assim “a lei torna desnecessario o intercambio de direitos” e “economiza o custo de

uma transagao”’®. Neste caso, a lei estaria minimizando os prejuizos causados pela

74 SANTOLIM, Cesar. Teoria Econdmica da Propriedade. Porto Alegre: Programa de Pés-graduacao
em Direito UFRGS, 2011. 130 slides, color. Disponivel em: <http://www.ppge.ufrgs.br/>. Acesso em: 04
nov. 2014.

75 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.110.

76 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p.110.
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bY

auséncia de acordos privados relativos a alocacdo de recursos, e ndo apenas
minimizando os impedimentos causados pelos custos de transacdo aos acordos

privados.

Deste modo, o direito — a fim de aumentar a eficiéncia, diante dos custos de
transagéao positivos — pode: (1) facilitar a negocia¢do, de modo a reduzir os custos de
transacao; ou, na impossibilidade do primeiro, (2) alocar os direitos de propriedade a

parte que mais os valoriza.

Nos ensina o professor Cesar Santolim:

Segundo Coase, o Direito deve ser construido de modo a prevenir acordos
desiguais e eliminar os efeitos destrutivos da discérdia entre as partes
envolvidas. Para minimizar o dano resultante da falta de acordo, o Direito
deve atribuir os direitos a quem Ihes da maior valor, tornando as “trocas de
direito” desnecessarias e evitando os custos de transagao.””

Caso a lei ndo reduza os custos de transacdo de modo a facilitar as
negociacdes entre as partes e tampouco, dada a dificuldade, ndo aponte quem é a
parte que atribui maior valor aos direitos de propriedade, os Tribunais podem se

incumbir desta tarefa.

Entretanto, para alocar os direitos de propriedade a parte que mais os valoriza
em uma deciséo, os tribunais também deverdo arcar com custos. Estes custos sdo
chamados por Cooter e Ulen”® de custos de informacéo, que — por sua vez — também
devem ser confrontados com o custo de transacgéo para que se chegue a uma solucao
eficiente. Assim, quando os custos de informac&o dos tribunais s&o menores que 0s
custos de transacdo da negociacdo, podem os tribunais alocar os direitos de
propriedade para a parte que mais os valoriza. Por outro lado, quando os custos de
informacéo forem maiores que o0 proprio custo de transacédo das negociacdes tendo
em vista a eficiéncia, cabe ao tribunal apenas aplicar a lei e as partes devem suportar

os custos de transacdo decorrentes da alocacéo juridica ineficiente dos direitos.”®

7 SANTOLIM, Cesar. Teoria Econdmica da Propriedade. Op., Cit.
78 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., 111.
79 SANTOLIM, Cesar. Teoria Econémica da Propriedade. Op., Cit.
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Nesse ponto, destaca-se a importancia dos remédios juridicos disponiveis para
tutelar as violagcfes aos direitos de propriedade, ou seja, como deve reagir o judiciario

em situacdes em que os direitos de propriedade sédo infringidos por alguém.

A doutrina do Law and Economics tem aceito dois principais remeédios para a
tutela ulterior dos direitos de propriedade. O primeiro, de carater condenatorio, € a
indenizacao pecuniaria pelos danos causados pelo réu ao autor da acdo. O segundo,
de carater mandamental, consiste em medidas inibitérias, que sdo uma ordem judicial

dada pelo tribunal que determina o réu a agir ou deixar de agir de certa forma.

As indenizacbes sdo mais usadas em leis contratuais e delitos civis,
normalmente chamadas de regra de responsabilidade, ao passo que a acgéo
mandamental € usual nas leis de propriedade, pois sdo remédios usuais para
apropriacao, violagédo ou interferéncia na propriedade de outrem. Porém, nada obsta
gue ambas possam ser usadas cumulativamente, que pode aconteces quando, por
exemplo, o gado de alguém invadir a lavoura alheia e destruir a plantacéo, fato sobre
o qual o tribunal pode conceder indenizacdo pelo prejuizo e ordem para que o

pecuarista confine seu gado.

Entretanto, ndo obstante quando se trata de direitos de propriedade as medidas
inibitérias serem regras, o Teorema de Coase nos ensina que deve-se atentar aos
custos de transacgédo para determinar qual remédio juridico € o mais eficiente. Nesse

sentido, Richard Posner afirma:

In conflicting-use situations in which transaction costs are low, such as a
normal case of trespass, injunctive relief should normally be allowed as a
matter of course; the injunction, by forcing the defendant (the violator of the
plaintiff's right) to buy the right if it is worth more to him, facilitates a market
determination of value. But when transaction costs are high, precluding such
a corrective transaction, the allocation of resources to their most valuable uses
is facilitated by denying an injunction and instead remitting the plaintiff to
damages equal to the cost to him of the violation of his rights, thus enabling
the violation to continue if it is worth more to the violator than it costs to the
victim. 81

80 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., 112.

81 Traducdo livre: Em situacdes de uso conflitante em que os custos de transagéo sdo baixos, como um
caso normal de invasdo de propriedade, uma ordem judicial deveria normalmente ser permitida por
uma questédo natural; a ordem judicial, forgcando o réu (o infrator do direito do autor) a comprar o direito
caso valha mais para ele, facilita a determinacdo do valor de mercado. Mas, quando os custos de
transacdo sdo altos, impossibilitando esta transacéo corretiva, a alocagdo de recursos para 0s seus
usos mais valiosos é facilitada por negar a liminar e remeter o requerente a indenizagdo igual ao custo
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Tradicionalmente uma a¢cdo mandamental é considerada mais clara e simples
do que uma ac¢do indenizatéria, dada a dificuldade e a imprevisibilidade da
determinacdo do valor da indenizacdo pelos tribunais®. Em outras palavras, uma
medida inibitéria € mais eficiente quando as partes podem negociar entre si, pois da
as partes uma posicdo mais clara sobre o que elas podem transacionar. Por outro
lado, a agéo indenizatdria &€ mais eficiente quando os custos de transac¢des impedem

a negociacao.

Desta forma, se extraem as seguintes conclusdes:

Onde ha obstaculos para a cooperagdo (isto é, custos de transacao
elevados), o remédio mais eficiente é a concessdo de uma indenizagdo
monetéaria. Onde ha poucos obstéiculos para a cooperacéo (isto é, custos de
transagéo baixos), o remédio mais eficiente € a concessédo de uma acéo
mandamental contra a violagdo da propriedade do autor por parte do réu.83

2.3.3. Bens Publicos

A andlise econdbmica basilar feita até aqui usou como referéncia
primordialmente os “bens privados” em sentido econdmico. As caracteristicas dos
chamados bens perfeitamente privados séo a rivalidade e a exclusividade no uso?.
Por rivalidade, entende-se que o consumo do bem por uma pessoa deixa menos do
mesmo bem para o consumo de outrem. Por exclusividade, entende-se que o

consumo de uma pessoa exclui outra de usar o mesmo bem concomitantemente.

A analise agora parte do lado oposto, dos “bens publicos”. Os bens

perfeitamente publicos ndo sado rivais nem exclusivos.

Se comparados com 0s bens publicos, é mais barato fazer que os direitos de
propriedade, uma vez definidos, sejam cumpridos sobre o bem privado. Isto €, o

proprietario pode excluir outras pessoas de usa-los por um custo baixo. E

da violac&o dos seus direitos para ele, entdo permitindo a violagcdo de continuar se ela vale mais para
o infrator do que custa para a vitima. POSNER, Richard A.. Economic Analysis of Law. 9. ed. New
York: Wolters Kluwer Law & Business, 2014, p. 70.
82 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., 117.
8 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., 117.
8 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., 120.
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relativamente baixo o custo para o proprietario de um imoével excluir outras pessoas
do uso, basta, por exemplo, fazer uma cerca ou isolar a propriedade por meio de
portas que apenas o proprietario tenha a chave. Entretanto, isso ndo acontece com
0s bens publicos. Normalmente é muito dispendioso excluir ou impedir outras pessoas
do uso de um bem desse tipo. Por exemplo, é virtualmente impossivel individualizar a
seguranca nacional, na protecdo a cidaddos de maneira distinta, seja qual for o
critério.

A eficiéncia exige que o0s bens privados sejam tratados como propriedade
privada e os bens publicos como propriedade publica®®. O poder de exclusédo do
proprietario, em geral, canaliza o consumo de bens de forma eficiente. Por outro lado,
as caracteristicas dos bens publicos dificultam o uso da negociacao para se alcancar
a eficiéncia.

Sobre essa dicotomia encontra-se o cerne principal da analise proposta no
presente estudo. Os bens de propriedade intelectual, especificamente as criacdes
tuteladas pelo direito autoral, em que pese possuirem caracteristicas econdmicas de
bens publicos, séo tratados no direito de propriedade como bens privados. Isso ocorre
através da outorga de uma exclusividade juridica de exploracédo econdémica ao titular,
seja ele o criador ou nado. Portanto, doravante, passar-se-4 a discorrer
especificamente sobre a teoria econdmica aplicada aos bens da propriedade

intelectual.

2.4. BENS PUBLICOS, FALHA DE MERCADO E PROPRIEDADE INTELECTUAL

Como referido no primeiro capitulo desse estudo, a superproducdo de cépias
resultante da mutagéo técnica decorrente da introdugcéo e multiplicacdo da imprensa
de Gutemberg da Europa contribuiu para a criacdo de uma nova ordem juridica. A
justificativa de uma a nova ordem juridica para um sistema de producéo de bens
expressivos, num modelo de reproducgéo exponencial possibilitado pela imprensa, foi

baseada na outorga de uma exclusividade juridica. A atividade de exploracdo

85 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., 120.
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econdmica, que de outro modo seria livre, passa a ficar reservada a um titular. Assim,

se justificaria o investimento em produzir novas obras.

A sociedade aceita o 6nus representado pela imposicdo do exclusivo, para
compensar o autor pelo contributo criativo trazido a ela. O direito de autor, nessa
perspectiva, visa retribuir economicamente quem arcou com 0s custos de expressao,
incentivando a producdo de novas obras, pois — de modo adverso — agquele que nao
tivesse incorrido nos custos de expressao poderia tirar proveito de quem o fez sem o

custo inicial, e-isso desestimularia a criagdo de novas obras.

Um sistema de producdo de bens expressivos voltados para o mercado
presume uma organizacao especial do sistema que induza o investimento do agente
econdmico que intermedia a criacdo e o consumo pelo publico®. A apropriacdo
privada dos resultados por meio da construcdo juridica de uma exclusividade artificial,
como o direito autoral, € o método de inducéo usado pelo legislador para teoricamente
garantir o fluxo de investimento e, por consequéncia, incentivar a criacdo de novas

obras.

Os bens expressivos possuem caracteristicas intrinsecas de bens publicos: ndo
rivalidade e ndo-exclusividade. Como visto anteriormente, na primeira caracteristica o
uso ou consumo do bem por uma pessoa ndo impede 0 seu USO OuU CONSUMO por uma
outra pessoa, ou seja, o fato de alguém usar uma obra expressiva ndo impede
ninguém de usar a mesma obra, sem prejuizo da primeira (multiplas pessoas podem
escutar a mesma musica ou ler o mesmo livro ao mesmo tempo e em lugares

totalmente diferentes). A segunda caracteristica mostra que é muito dispendioso

excluir ou impedir alguém de usar um bem expressivo (exceto por lei, é claro).

Quando colocados no mercado se tornam naturalmente acessiveis ao publico.
O conteudo da criacdo deixa de ser escasso e perde sua economicidade. Como
consequéncia, “o livre jogo do mercado € insuficiente para garantir que se crie e
mantenha o fluxo de investimento em uma tecnologia ou um filme que requeira alto

custo de desenvolvimento e seja sujeito a copia facil™®”.

86 BARBOSA, Denis Borges. Tratado de propriedade intelectual: Tomo I. 1. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 63-64.
87 BARBOSA, Denis Borges. Op. Loc. Cit.
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As obras expressivas e o0 conhecimento contido nelas s&o bens
economicamente publicos, livremente apropriaveis por todos, ou seja, todos podem
deles se beneficiar e ninguém pode ser excluido (frisa-se novamente que se trata do
conceito econdémico do bem, nao juridico). A méao invisivel do mercado, aqui, € incapaz
de alocar os recursos para o investimento e assegurar seu o retorno. Havendo,
portanto, uma falha no mercado, tornar-se-ia — segundo a teoria indutora do direito

autoral — indispensavel intervir no mercado.

Uma vez que-exista o interesse social na continuac¢ao do investimento em obras
intelectuais, alguma atitude, em tese, deve ser tomada para corrigir esta “deficiéncia”
intrinseca da criacao intelectual. Como a obra expressiva se mostra inadequada ao
mercado de bens privados, deve haver a intervencdo do Estado por meio de um

instrumento juridico: o direito autoral.®8

Destarte, a liberdade de utilizagcdo de bens culturais, mesmo que sem fins
lucrativos, fica entravada pelo direito autoral, pois preserva em si o direito de
exclusividade, e isso — como se vera — também pode ser um fator que desestimula e

engessa a criacao intelectual.

A teoria do efeito indutor, que prevé que sem o direito autoral ndo haveria
producdo de obras intelectuais, é apenas uma teoria entre tantas que se relacionam

a matéria. Mas é de longe a mais influente teoria econémica.

N&o se esta dizendo, aqui, que este argumento econdmico usado para justificar
a existéncia do direito autoral ndo é importante. Entretanto, entende-se que, com o
conhecimento disponivel atualmente, este predicado l6égico ndo pode sustentar-se
sozinho sem que se leve em conta outros aspectos que o estudo econbémico da
propriedade intelectual tem proporcionado, tais como, os custos de busca, as

externalidades de congestéo, a busca de rendas e os custos de transacéao.

88 BARBOSA, Denis Borges. Uma economia do Direito Autoral. In: BARBOSA, Denis Borges. Direito
de autor: questdes fundamentais do direito de autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 479.
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3. ECONOMIA APLICADA A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Afirmou-se a ideia central do direito autoral, na qual os autores n&do criariam
novas obras sem o incentivo econémico proporcionado pelo direito de exclusividade
da exploracdo da obra. A logica € simples: por que qualquer autor passaria pela
dificuldade de produzir uma obra se, logo que a primeira copia fosse langada, todos,
e qualquer um, poderiam simplesmente fazer copias dela e ndo pagar um centavo

para o autor?

Assim, de acordo com o pensamento tradicional, algo precisa ser feito para
intervir no mercado, a fim de se certificar de que os bens intelectuais ndo exclusivos
e nao rivais, ndo so6 serao incentivados, mas que também serdo produzidos em niveis
ideais. Entretanto, o conhecimento atual alcancado pelas doutrinas da andlise
econOmica do direito pode contribuir e avangar sobre o argumento tradicional para

melhorar a eficiéncia da producédo de obras intelectuais.

Landes e Posner®® afirmam que ha uma tendéncia na doutrina em reduzir a
analise econdmica da propriedade intelectual na tenséo entre “incentivos” e “acesso”.
A facilidade de copia dos bens intelectuais por competidores que ndo arcam com 0S
custos de producédo gera um temor de que a auséncia e a impossibilidade de protecao
juridica contra as copias reduzam os incentivos para a producdo de novas obras. Por
outro lado, os autores — amparados pela protecdo juridica que lhes garante o
monopdlio em virtude do direito de exclusiva — podem cobrar um alto preco pelas
obras, impedindo o0 acesso as suas criagdes de quem as valoram por um preco inferior

de mercado, entretanto superior ao custo marginal.

N&o had como negar que a tenséo entre incentivo e acesso € importante para o
estudo da matéria, entretanto ndo se pode reduzir a problemética da propriedade

intelectual apenas nesse trade-off, pois existem muitos outros aspectos envolvidos.

89 LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. The economic structure of intellectual property
law. Cambridge: The Belknap Press Of Harvard University Press, 2003, p. 11-12.
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3.1. BENEFICIOS E CUSTOS DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

A doutrina é assente em classificar os beneficios dos direitos de propriedade

intelectual em duas espécies, 0s estaticos e 0s dinamicos.

Os beneficios estaticos dizem respeito a contribuicdo da criacdo ou da
invencdo, no caso de patentes, a sociedade®. O Estado garante o monopdlio na
exploracdo, mas em troca requer que esse beneficio também seja revertido a
sociedade, assim o bem intelectual deve ser divulgado ao publico, permitindo que a
sociedade desfrute de algo original — no caso das obras expressivas —, distintivo — no
caso de marcas — e que possua novidade e atividade inventiva — nos casos de

patentes.

O exemplo mais evidente ocorre no caso das patentes de invencédo. O inventor
de uma patente pode requerer a concessao de um direito de exclusiva de exploracao
por parte do Estado, que serd concedida, uma vez que o invento apresente 0s
requisitos de patenteabilidade. Em contrapartida, o Estado exige que a nova
tecnologia seja tornada publica, para que a sociedade tenha acesso, muito embora

tenha de pagar royalties se quiser fazer uso de tal tecnologia.

No caso de uma obra expressiva, para que ela seja protegida por direito autoral,
€ necessario que a obra seja original, isto é, que contenha o minimo de criatividade

para que nao se proteja algo que é comum ou banal. Conforme ensina Ascensao “se
a obra é a forma de uma criacdo do espirito, necessariamente havera que exigir nesta
o carater criativo™?, assim “protecéo é contrapartida de se ter contribuido para a vida

cultural com algo que néo estava até entdo ao alcance da comunidade™?.

Os beneficios dinamicos, por sua vez, sdo 0s que servem como justificativa
econdmica classica do direito autoral, isto é, trata-se do efeito indutivo para a producéo
de novas obras proporcionado por meio de um direito de exclusividade de exploracao.
Sem a criagdo do monopdlio pelo direito — dada as caracteristicas de dispersao dos

bens publicos no mercado, em que multiplas pessoas podem usar o mesmo bem sem

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op., Cit., p. 135-136.

91 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
p. 50. B

92 ASCENSAO, José de Oliveira. Op., cit., p.52.
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prejuizos, sendo dificil a exclusdo dos demais — o autor ndo teria motivagdo para

produzir novas obras.®?

Landes e Posner® apontam trés tipos de custos relacionados a propriedade
intelectual: os custos de transacéao, o rent-seeking (ou busca de rendas) e 0s custos

de protecéo.

Segundo os autores, 0s custos de transacao costumam ser elevados no ambito
da propriedade intelectual. Ha dificuldade em identificar esse tipo de bem devido a
nao estarem presos a um suporte material, ou seja, ao corpus mechanicum. Pode ser
muito dificil identificar a originalidade de uma obra em relacdo a uma predecessora,
assim é muito dificil saber se a obra infringe direitos de autor ou se € uma criacéo

autdbnoma que apenas se assemelha a outra obra ja criada.

O segundo custo é a “busca de rendas” (rent-seeking). Rent-seeking é um
conceito usado para descrever a atividade de individuos ou empresas que tentam
obter ou manter a riqueza por transferéncias, principalmente com a ajuda do Estado.
Mais especificamente, em vez de fazer uma contribuicdo produtiva para a economia
e agregar valor social, um rent-seeker tenta obter beneficios para si proprio através
da manipulacdo do ambiente politico e social®®>. Na propriedade intelectual, por
exemplo, a perspectiva de obter altos lucros com a protecao a juridica pode promover
o rent-seeking, de modo a estimular uma producédo de contetdo além do socialmente
desejavel. Muitas pessoas podem se sentir motivadas a ingressar na producdo de
conteudo devido a perspectiva de altos ganhos, pois a falta de originalidade pressupde
baixos custos de producédo e desenvolvimento de uma obra e, portanto, cria uma
grande diferenca entre o valor cobrado e o custo dispendido para sua criagao. 1sso
cria uma enorme oportunidade para a busca de rendas econbémicas sem gerar

beneficio real a sociedade.

Um caso classico de rent-seeking no direito autoral aconteceu quando, em
1998, o Congresso norte-americano — pressionado por grupos de interesse, dentre

eles a Disney, que iria perder o Mickey Mouse e outros personagens ao dominio

9 LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op. Cit., p. 12-16.

% LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op. Cit., p. 16-20.

9% HENDERSON, David R., "Rent Seeking." The Concise Encyclopedia of Economics. 2008.
Library of Economics and Liberty. 2 December 2014. Disponivel em
http://www.econlib.org/library/Enc/RentSeeking.html. Acesso em 02 nov. 2014
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publico — aprovou o Sonny Bono Copyright Act, que prorrogou a duracéo do prazo de
protecdo por mais 20 anos, além dos 50 contados da morte do autor, que j& vigorava
na época. Assim, o Mickey e outros personagens, que cairiam em dominio publico em

2003, pode, e podera, ser explorado por mais 20 anos.

Por fim, a protecdo na propriedade intelectual costuma ser especialmente
custosa se comparados com a propriedade comum. Determinar a origem de uma
criacao expressiva, que ndo possui limites espaciais, pode ser muito dificil. Assim
como falou-se anteriormente, o carater de bem publico facilita a dispersdo do seu
contetido no espaco e isso dificulta a prevencdo da apropriacao ilicita e a excluséo
dos “caroneiros” (free riders), que nao arcaram nem contribuiram para o0s custos de

producédo®®.

Entretanto, Johnson®’ aponta que o free riding por si s6 ndo é maléfico sob o
ponto de vista econdmico, pelo contrario, € benéfico sob ponto de vista do estado de
bem estar, pois os usuarios adicionais de propriedade intelectual ndo geram custos
aos usuarios preexistentes, como acontece na propriedade material (lembre-se do
exemplo das vacas na plantacdo, quanto mais vacas existirem, mais perdas
ocorreram na plantacdo). Quando o custo marginal para utilizacdo adicional do
recurso € zero, impedir que alguém utilize o bem exigindo um preco provoca perda
em eficiéncia, pois menos pessoas vado se beneficiar do bem®. Na propriedade
material, por exemplo, a exclusdo de outras pessoas raramente leva a perdas
significativas sob ponto de vista da eficiéncia, pois — por se tratarem de bens escassos
— evita a sua superexploracao, realocando 0s recursos escassos para guem mais 0s
valoram. Por isso, Arnold Plant diz que os direitos de propriedade intelectual criam
escassez enquanto os direitos de propriedade material a administram®°.

O problema enfrentado no free riding € que o0 seu efeito supostamente causa
uma falta de incentivos para os criadores se engajarem em um trabalho intelectual.

Veja-se as necessarias as ponderacdes de Landes e Posner:

% LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op. Cit., p. 18.

97 JOHNSON, Eric E.. Intellectual Property’s Great Fallacy. 2011. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1746343>. Acesso em: 20 ago. 2014.

% L ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op. Cit., p. 19-20.

99 PLANT, Arnold. The Economic Theory Concerning Patents for Inventions. Economica, London, v. 1,
n. 1, p.30-51, fev. 1934. Disponivel em:
<http://www.jstor.org/discover/10.2307/2548573?uid=2&uid=4&sid=21104735289821>. Acesso em: 02
out. 2014.
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Socially desirable investments (investments that yield social benefits excess
of their social costs) may be deterred if the creators of intellectual property
cannot recoup their sunk costs. That is the dynamic benefit of the property
rights, and the result is the “access versus incentives” tradeoff: charging a
price for a public good reduces access to it (a social cost), making it artificially
scarce (Plant’s point), but increases the incentive to crate it in the first place,
which is a possibly offsetting social benefit.100

Em uma analise entre custo e beneficio, Landes e Posner afirmam que o direito
de propriedade intelectual gera mais custos que o direito de propriedade material e
isso acarreta varias implicacdes que os distinguem entre si'%%. A primeira delas é que
o direito de propriedade intelectual procure reduzir os custos associados a protecao
dos bens a que servem, na medida que se orienta por critérios econémicos de
eficiéncia.

Em segundo lugar, para levar a cabo a reducédo dos custos, deve-se impor
limitacdes a extensdo dos direitos de propriedade intelectual superiores as que ja
existem. Por exemplo, para que uma obra seja protegida por direito autoral, deve
haver o aporte da minima originalidade, do contributo minimo, & obra a fim de retribuir
a sociedade com algo que ndo estava até entdo ao seu alcance, pois o direito a
protecdo do direito de exclusividade impde 6nus a sociedade. Assim, para evitar a
busca de rendas, como condicao prévia para obtencdo do direito de propriedade,
deve-se atentar para o requisito da ndo obviedade da matéria que se busca tutelar

pela propriedade intelectual.

Por fim, ndo esta assente na doutrina que os elevados custos sociais para se
manter um sistema de direitos de propriedade intelectual estejam justificados sob o
ponto de vista do bem-estar social. Pois ainda na auséncia da propriedade intelectual,
muitos autores continuariam criando e produzindo um grande numero de bens

intelectuais. Essa assertiva se torna possivel pois, conforme demonstra Denis Borges

100 Tradugao livre: “Investimentos socialmente desejaveis (investimentos que geram beneficios sociais
superiores aos custos sociais podem nédo se realizarem se os criadores de propriedade intelectual ndo
sdo capazes de recuperar 0s custos investidos. Este é precisamente o beneficio dinamico dos direitos
de propriedade e o resultado é a tensao entre “acesso e incentivos”: impor pregco a um bem publico
reduz acesso ao mesmo (um custo social) e gera escassez artificial (argumento de Plant), mas aumenta
0s incentivos para sua criacéo, o que possivelemente compense o efeito anterior e resulte socialmente
beneficioso. LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op. Cit., p. 20-21.

101 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op. Cit., p. 21-24.
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Barbosal®?, muitas obras — de boa qualidade — foram criadas em um tempo ou espaco
onde nao existiu a propriedade intelectual. Alguns autores produzem sem esperar
beneficio econdmico algum, outros esperam ver suas obras difundidas de modo a
auferir renda com ingressos para concertos e espetaculos, outros buscam
financiamentos a suas obras alternativos a venda tradicional, entre tantos outros

incentivos n&o puramente de ordem econdmica.

Assim, uma das grandes guestdes na economia do direito do autor € se 0s
investimentos publicos no sistema juridico para protegé-los e a dificuldade de acesso
por ele criada séo justificaveis em termos de promoc¢éo do bem-estar social total. Em
outras palavras, para o copyright promover a eficiéncia econémica, as suas principais
doutrinas juridicas devem buscar maximizar os beneficios para criacdo de novas
obras em detrimento das perdas de limitar o acesso e 0s custos de administracéo de
protecdo de direitos autorais!®,

3.2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO AUTORAL

O custo para produzir uma obra expressiva, suscetivel de protecao por direito
autoral, € composto basicamente por dois elementos. O primeiro € o “custo de
expressao”, diz respeito aos custos relacionados a criacdo da obra, pois esta
composto pelo tempo e esfor¢co do autor e o custo do editor, intermediario ou até
mesmo do préprio autor — dada a possibilidade proporcionada pela tecnologia atual —
em ajustar a obra para a venda. O custo de expressao é fixo, ndo costuma variar com
0 numero de copias produzidas nem vendidas. O segundo, é o “custo de produgao”
de coépias, que esta relacionado com os custos de impressdo, encadernacao,
distribuicdo, entre outros — dependendo do tipo de obra que se trata. Se as copias sédo
fisicas, assume-se que o custo é variavel, entretanto quando se trata de obras digitais,

este custo normalmente é zero.1%4

102 BARBOSA, Denis Borges. Uma Economia Direito Autoral, p. 45-47.

103 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. An Economic Analysis of Copyright Law. The Journal
Of Legal Studies, Chicago, v. 18, n. 2, p.325-363, jun. 1989.

1041 ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. The economic structure of intellectual property
law, p. 37.
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Sob o ponto de vista econémico, um editor produzir4 copias até que o custo
marginal seja igual ao beneficio marginal, ocasionado pelo ingresso das vendas, e a
diferenca entre o preco cobrado e o custo marginal multiplicado pelo nUmero de cépias
vendidas gerara a receita para compensar o custo de expressao. A diferenca entre a
receita total auferida na venda de cada um dos exemplares (que € igual ao preco
cobrado menos o custo de producgéo de cada exemplar) menos o custo de expresséo,

sera o lucro obtido pelo editor.

Assim, tendo em vista que a decisdo em criar uma obra se dard sempre antes
de saber qual ser4 a demanda de cépias, pode-se dizer que um editor ou um autor
apenas criara uma obra quando a diferenca entre as receitas esperadas e 0s custos

para produzir as copias seja igual ou superior ao custo de expresséo.1%°

Para recuperar os custos de expresséo os autores supostamente necessitariam
do direito de autor. A auséncia de um regime de direitos autorais acarretaria a reducao
do preco de mercado de uma obra expressiva em direcdo ao custo marginal de
producdo das copias o que impossibilitaria ao autor e ao editor recuperar 0s custos
empregados para a criagdo da obra, que, assim, optariam por néo produzi-lal®. Falou-
se “supostamente necessitariam” e ndo “necessitam”, pois existem muitos fatores que
ndo dependem exclusivamente do direito autoral e que ainda assim garantiriam
vantagens suficientes para incentivar os autores a criacao de novas obras, como se

vera abaixo.

Entretanto, ha um fator nessa légica relevante a andlise econémica muitas
vezes ignorado pela doutrina juridica do direito autoral. A maioria das obras, ao serem
criadas, dependem consideravelmente de obras anteriores, pois normalmente fazem
referéncia a elementos de outras obras e adiciona a eles um elemento de expressao

original. Nada é criado do nada.

Lockel%”, na sua teoria das ideias complexas, afirma que a mente ndo possui
ideias inatas, mas faculdades inatas: a mente percebe, lembra, e combina a ideias
que lhe chegam do mundo exterior. O que a mente humana faz é simplesmente

combinar varias ideias simples, anteriormente inteligidas, para formar uma composta,

1051 ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 39.

106 L ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 40-41.

107 LOCKE, John. Ensaio Acerca do Entendimento Humano. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 55-
139.
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originando assim, todas as ideias complexas. As ideias complexas sao aquelas
produzidas pelo conhecimento repetindo, comparando ou unindo ideias simples.
Quando se cria uma obra intelectual, segundo a teoria de Locke, ndo se esta
concebendo algo essencialmente novo em todos 0s seus aspectos, e sim combinando
Varios outros elementos, j4 conhecidos, e unindo em um soé. Portanto, criar uma obra
expressiva implica, em maior ou menor grau, utilizar e inspirar-se em obras anteriores

e aportar a ela elementos de expressao original.

A Lei dos Direitos Autorias ndo define critérios objetivos suficientes para
determinar a originalidade de uma obra, ou seja, para auferir se ha diferenca suficiente
capaz de caracterizar que uma obra infringe, ou nao, direitos contidos em outras
predecessoras. Landes e Posner afirmam que para saber se uma obra infringe o
direito sobre a outra é necessario que apresente “similaridades substanciais” e
sugerem o seguinte critério para sua definigdo: “a suposta copia de uma obra
protegida constituira uma infracdo se opera como um substitutivo adequado no
mercado da vertente expressiva da obra, com o que reduziria consideravelmente sua
demanda®. Assim, um manual de direito da propriedade intelectual, ainda que néo
use as mesmas palavras, as parafraseie, ou que simplesmente reordene a disposi¢ao
do conteddo de uma obra preexistente, mas que contenha ideias expostas a
semelhanca do seu antecessor, pode ser considerado um substitutivo adequado,
incorrendo em “semelhanga substancial” e infringindo, desse modo, os direitos

autorais da obra antecedente.

Historicamente muitas obras influentes, em maior ou menor medida, utilizarem-
se de obras antecessoras para compor seu conteudo. Algumas, se aplicado o teste
de “semelhanca substancial” para comparar o quanto uma obra se assemelha a outra,

infringiriam direitos do autor.

Em 1981, o escritor gaucho, imortal da Academia Brasileira de letras, Moacyr
Scliar, escreveu o romance “Max e os Felinos”. O seu enredo era baseado na historia
de um menino aleméo, chamado Max, que — devido naufragio transatlantico ocorrido
na viagem que vinha da Europa para o Brasil — teve de dividir um bote salva-vidas
com um jaguar. Vinte anos depois, o escritor Yann Martel publicou um famoso livro,

que Ihe rendeu o maior prémio da literatura da Inglaterra e também uma adaptacéo

108 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 89.
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ao cinema que venceu quatro Oscars, “Life of Pi”. O seu enredo era baseado na
histéria de um menino indiano, chamado Pi, que — devido naufragio transatlantico
ocorrido na viagem que ia da india para o Canada — teve de dividir um bote salva-
vidas com um tigre de bengalal®®. O caso ganhou grande repercussdo na midia, mas
posteriormente o Centauro do Bonfim — como é chamado Moacir Scliar pelos gatchos
—, em entrevista, mostrando toda sua inteligéncia, afirmou que ndo pensou em levar
uma acao judicial adiante, pois muitas vezes na historia da literatura escritores usaram

ideias de outros.

Shakespeare, um dos mais conceituados autores da histéria da literatura
mundial, por exemplo, usava em sua obra dramatica um modelo tipico que consistia
em tomar uma obra preexistente e aperfeicoa-la. Landes e Posner!1? afirmam que ele
normalmente tomava o argumento e a maior parte dos personagens de uma obra
histérica, uma biografia ou um drama e melhorava o argumento acrescentando alguns
personagens secundarios, modificando os principais e recebendo a maioria ou até a
totalidade dos seus dialogos. Justificam tais afirmacdes mostrando a grande
similaridade entre os diadlogos e as descrigbes das personagens na obra “Anténio e
Cleopatra” de Shakespeare com a traducéo inglesa da obra do filésofo grego Plutarco

“The Life of Marcus Antonius”.

Landes e Posner!!! afirmam que ha ainda inimeros casos em que se fosse
usado o critério de “semelhanga substancial” muitas obras infringiriam os direitos de
outras. Na literatura, pode-se falar que “Amor, Sublime Amor” infringiria os direitos de
autor sobre “Romeu e Julieta”; assim como a obra “Medida por Medida” infringiria os
de uma peca elizabetiana, “Promos e Cassandra”. A préopria obra “Romeu e Julieta”
infringiria a obra de Arthur Brooke, “A tragica historia de Romeu e Julieta”, publicada
em1562, que — por sua vez — infringiria a obra de Olvidio. “Piramo e Tisbe” — que em
sua obra “Sonhos de uma Noite de Verdo” Shakespeare encenou como uma peca
dentro de uma peca: outra infracdo dos direitos autorais de Olvidio. Também, se o
“Antigo Testamento” estivesse protegido pelos direitos de autor, seria infringido por “O
Paraiso Perdido” de John Milton, publicada em 1667, e “José e seus Irméos” de

Thomas Mann, publicada entre 1933 e 1943. Ainda mais, em relacdo a autores e obras

109 Exemplo extraido de PRANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Op., cit., 2009, p. 32.
110 LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 58-59.
111 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 66-68.
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antigas, como no caso de Olvidio e do “Antigo Testamento”, se desconhece as fontes

e ndo se sabe até que ponto tais autores eram originais, nem até que ponto copiavam.

Ainda mais, nha musica pode-se perceber muitos exemplos em que uma nova
obra musical utiliza trocas de ritmos ou melodias presentes em musicas anteriores: o
ultimo movimento da “Primeira Sinfonia” de Brahms, por exemplo, soa de maneira
idéntica com o ultimo movimento da “Nona Sinfonia” de Beethoven. Nem o Hino
Nacional Brasileiro estd imune: ha uma grande semelhanca com a composicdo do
padre José Mauricio Nunes Garcia, vivido entre 1767 e 1830, “Matinas de Nossa
Senhora da Conceigcdo”. Quando adentra na area das musicas populares, em que a
tendéncia € a repeticdo de notas dentro de um campo harménico, normalmente

composto apenas por sete notas, percebe-se muitas similaridades substanciais!*?.

Citou-se apenas alguns exemplos na literatura e na musica, entretanto o uso
de obras anteriores para a criacdo de novas obras ocorre também na pintura, no

cinema, no teatro e em todas as formas de obras expressivas.

Falou-se que as obras, ao serem criadas, dependem consideravelmente de
obras prévias. Quanto mais dificil for utilizar uma obra predecessora devido a
necessidade da autorizacao do titular dos seus direitos, mais custosa sera a criacao
de uma nova obra tanto no presente como no futuro, e neste ponto, o direito autoral

serve, entdo, como entrave para a criagdo de novas obras, e ndo como incentivo.'3

Pode-se concluir, portanto, que quanto menor for o ambito de protecédo do
direito do autor, mais trabalhos prévios poderdo utilizar em suas obras os autores,
compositores, pintores ou qualquer espécie de criador, sem necessidade de negociar
uma autorizacdo. Consequentemente, o custo total para se criar uma obra nova sera
inferior, pois haveria menor incidéncia do custo de transacéo para se obter licencas

ou autorizagoes.

112 O Site http://mcir.usc.edu/ possui um grande acervo de casos de que supostamente infringem
direitos autorais em musicas. Inclusive dispde a ordem cronoldgica os casos notorios levados a
julgamento na Inglaterra e nos Estados Unidos desde o século XIX, com a possibilidade de comparagao
entre as obras e um relato sobe os casos.

113 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 66.
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O efeito dos direitos autorais, segundo Landes e Posner'!4, seria neste caso o
incremento nos custos de criagdo e, portanto, um numero inferior de novas obras

intelectuais que seriam criadas, paradoxalmente.

Dessa analise pode-se derivar que os criadores — futuros titulares de direitos
de autor — podem considerar, em um estado anterior a publicagdo da sua obra, que
seja desejavel que se limite o0 ambito e a durac&o da protecdo dos direitos de autor,
pois quando um autor posterior pode utilizar livremente as obras de um artista anterior,
0 custo de expressao do primeiro se reduz. Cada autor é simultaneamente um autor
anterior —em relacao as obras que estéo por existir — e um autor posterior —em relacdo
as obras que ja existem. Quando assume o papel de autor anterior, deseja que suas
obras sejam concebidas com a maxima protecdo; ao passo que, quando assume o
papel do autor posterior, prefere que o nivel de protecdo de uma obra alheia seja

minimo.

Portanto, conforme falou-se anteriormente, tratar a problematica econdmica do
direito de autor entre “incentivo” e “acesso” parece reduzir de maneira simplista uma

matéria em toda a sua complexidade.

Ha também um importante trade-off, muitas vezes ignorado, entre “incentivo” e
“custo de expressao”, que se modifica conforme a amplitude de protecédo dos direitos
autorais. Uma tarefa essencial da normativa sobre os direitos autorais é determinar
em que condic¢des se alcanca um equilibrio 6timo entre os efeitos dos direitos de autor
consistentes em fomentar a criagcdo — pois a copia se reduz — e, a0 mesmo tempo,

dissuadi-la — pois aumenta o custo de criacdo de uma obra.'®

Em nivel abstrato Landes e Posner afirmam onde se encontra o ponto 6timo da

protecdo autoral:

The efficient level of protection is found at the point at which the social benefits
from further protection just equal the social costs. Above that point, additional
protection increases costs more than benefits; below it, the benefits of
strengthening copyright protection are greater than the resulting costs.16

114 L ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 69-70.
115 L ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 69-70.
116 Traducdo livre: O nivel eficiente de prote¢do encontra-se no ponto em que os beneficios sociais da
protecdo adicional € igual aos seus 0s custos sociais. Acima desse ponto, 0s custos sao superiores
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Assim, seria necessario encontrar um grau de protecao de direito de autor que
fosse suficiente para proporcionar os incentivos adequados para suportar 0s custos
de criacdo de obras suscetiveis de serem copiadas facilmente, entretanto um nivel de
protecdo excessivo comporta um incremento nos custos de criacdo, a ponto
desincentivar a producdo de novas obras. E importante encontrar em que ponto o
incentivo a producéo de novas obras se iguala ao desincentivo proporcionado pela

restricdo de obras disponiveis.

Ainda que o direito autoral possa representar em certo grau um entrave a
criacao de novas obras, pode ser um instrumento de correcao de algumas distorcoes
do ambiente econémico, a saber: (1) sem a protecdo do direito autoral, os autores,
editores e copistas teriam incentivos inadequados com relacdo ao momento temporal
de adotar varias decisdes, por exemplo, os editores — a fim de prolongar a vantagem
temporal em relacdo aos copistas — tenderiam a ndo promover as obras antes da
publicacdo, tampouco anunciariam as datas de lancamento, ao passo que 0s copistas
tenderiam a instalar um sistema mais rapido e eficiente na producdo de copias; (2)
haveria um inventivo para a producéo de obras efémeras, visto que no mercado deste
tipo de obra os ganhos de ser o primeiro excederiam as perdas da auséncia da
protecdo do direito de autor; (3) os detentores de direitos autorais tenderiam a impor
limitagcBes contratuais e tecnoldgicas dificultando a possibilidade de fazer cépias, o
que aumentaria 0s custos de transagdo e a ineficiéncia; e (4) haveria um
deslocamento da producdo para trabalhos mais dificeis de copiar, por exemplo, o

dramaturgo preferiria apenas encenar sua peca teatral, em vez de publica-la.*t’

Por essa razao, é dificil afirmar que um regime juridico de direito autoral seja
positivo ou negativo sob ponto de vista de otimizar a producédo de obras expressivas
e gerar um bem-estar social. Segundo Landes e Posner, faltam argumentos tedricos
e empiricos na analise econémica para que se valore o efeito global do direito autoral
no bem-estar!'8. Entretendo, pode-se afirmar que nem sempre ele é necessario para

induzir a criacdo de novas obras expressivas.

aos beneficios gerados; abaixo dele, os beneficios do reforco da protecao dos direitos de autor sdo
maiores do que os custos dele decorrentes. LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 66.
117 . ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 57.

118 L ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 422.
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Nesse sentido, Landes e Posner® demonstram como alternativa nove
argumentos que incentivam a produgao de obras intelectuais mesmo na auséncia dos

direitos autorais. Abaixo passara a se analisar 0s principais.

1. A copia pode ser de qualidade inferior e ndo ser um substitutivo perfeito da
original. Muitas vezes € impossivel que o copista consiga fazer uma copia na mesma
qualidade da original, portanto a cépia pode ndo ser capaz de satisfazer a demanda
da totalidade dos consumidores. Em um mercado de obras unicas, como de uma
pintura ou escultura, a copia até pode ter um efeito positivo sobre o preco do original
ou de suas vendas derivadas, pois faz publicidade da mesma. Por exemplo, um museu
gue permite a divulgacdo de uma pintura que nele se encontre, provavelmente atraira

mais visitantes e podera lucrar com a venda de ingressos.

2. O desenvolvimento de novas tecnologias podem limitar a obtencdo de
copias. Os arquivos digitais podem ser copiados sem perda de qualidade, de forma
rapida e sem custos adicionais, entretanto com mecanismos de encriptacdo pode
impedir que se faca uma copia. Entretanto muitos problemas envolvem a encriptacéo,
como a restricdo de direitos adquiridos licitamente — por exemplo, alguém que compra
uma muasica licitamente na internet, mas que esté criptografada, impossibilitando-o de
transferi-las para dispositivos diferentes para ouvi-la onde quiser, como no mp3 player,

no carro, entre outros.

3. A possibilidade de fazer copia pode incrementar o valor da obra original. Um
livro € mais valioso para um leitor se lhe for possivel fazer copias das partes que julgue
mais interessante. Um disco de musica pode ser mais valioso para o comprador que
pode grava-lo em seu computador, assim como transporta-lo em seu celular para
escutar enquanto pratica academia ou grava-lo em um CD para escutar no carro. As
bibliotecas das universidades pagariam mais a uma revista académica que possibilita

a copia gratuita para professores e alunos, de modo a difundir seu conteudo.

4. A reducéo dos custos de copia também reduziria os custos de producéao dos
titulares dos direitos de autor. O editor obtém lucros vendendo as coépias dos livros
que edita, as gravadoras, dos discos que lanca, entre outros. Assim, quanto menores
Sao os custos para fazer uma copia, menor sera seu custo de producdo. Os avancgos

tecnologicos proporcionaram drasticas redugdo no custo de produzir cépias, que é a

119 LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 41-50.
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principal fonte de lucro de quem produz a obra. O desenvolvimento tecnolégico, o
crescimento dos mercados, a queda dos custos de transporte e 0s novos métodos de
distribuicdo aumentaram a capacidade do produtor de obras expressivas em obter

ingressos com a venda de cépias.

5. O custo de expresséo diminui em muitos setores da propriedade intelectual.
Os avancos tecnoldgicos somados a internet possibilitaram que os proprios autores
sejam auto editores, que o0 proprio musico produza e lance seu CD, dentre outros, pois
0s custos de producéo foram reduzidos. Além disso, é possivel que se crie mercados
especificos baseado na diversidade de cada género artistico, pois os autores podem

direcionar a producéo de suas obras ao seu publico alvo consumidor.

6. A publicacdo de uma obra aporta importantes beneficios aos autores que
nao apenas 0s provenientes da venda direta da obra. A publicacéo e divulgacao de
uma obra gera, ndo sé beneficios em termos de prestigio, celebridade ou outros
ingressos nao pecuniarios, mas também em termos de ingressos pecuniarios. Publicar
€ um método efetivo de fazer publicidade de si mesmo e de se autopromocionar, pois
seu autor pode ganhar reconhecimento do publico. Estes beneficios, por sua vez,
podem render ingressos pecuniarios superiores a propria obra publicada. Por
exemplo, um autor — ao ser reconhecido por publicar livros sobre determinada matéria
— pode ganhar mais participando de conferéncias e com promocao académica; o
advogado pode cobrar mais por seus honorarios; o musico, ao ter sua obra mais
acessivel, pode incrementar o publico presente em seus concertos e faturar com a
venda de ingressos. Nesses casos, talvez, o criador até prefira menor protecao a sua
obra, tendo em vista que os beneficios advindos de outras fontes, incentivadas pela
maior circulagcdo de suas obras, podem compensar os advindos exclusivamente com

a sua venda.

Portanto, nem toda falha de mercado exige correcéo por meio de um direito de
exclusividade. A protecdo por direito autoral apenas é relevante na medida em que o
autor pretenda que os compradores paguem pelo produto que cria, pois como Visto
acima, existem muitos outros beneficios que prescindem do direito de autor, ou séao

até superiores aos por ele garantidos.

Com base nesses argumentos, em uma analise mais detalhada, Gordon e Bone

afirmam que apenas seria necessario do direito de autor quando: 1) O custo da criacédo



63

independente é muito elevado; 2) outros agentes sao capazes de copiar a criacao do
autor por um custo inferior que o custo da criacdo independente; 3) a cépia €
substituto perfeito para o produto original, quanto a qualidade, a confiabilidade,
0 numero e a qualidade de redes de distribuicdo, autenticidade e 0s servigos
resultantes de rede e de suporte ao produto; 4) os consumidores percebem os dois
produtos como sendo substitutos perfeitos; 5) a diferenca entre o custo do copista e 0
custo da criacdo independente é tdo grande que o copista possa vender mais barato;
6) se ndo houver retorno dos custos da criacdo independente, ninguém investiria
na atividade criativa; e 7) o criador independente pode recuperar seus custos somente

por meio de vender ou licencas e ndo pode exercer discriminacdo de precos.?°

Por isso, € importante notar a funcionalidade de uma analise que aproxima
direito e economia. O direito de exclusividade garantido pelo Estado ao criador nao
existe em virtude de direitos naturais ou intrinsecos, tratam-se simplesmente de meios
para se chegar a um fim. Tal entendimento encontra-se na base constitucional do
direito de autor, tendo em vista “o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do Pais” e “o bem publico e o progresso das ciéncias™?!. A Constituicdo
nao contempla conceder direitos exclusivos aos autores puramente para seu
enriguecimento pessoal. Isto é consistente com uma teoria de direito e economia para

o direito autoral.122

Assim o que deve ser ter em conta quando se trata de uma andlise econdmica
do direito de autor é que o privilégio de monopdlio garantido pelo aparato juridico nédo
é ilimitado e projetado para fornecer um beneficio privado especial. Em vez disso, a
concessao limitada € um meio pelo qual uma importante finalidade publica pode ser
alcancada. Destina-se a incentivar a atividade criativa dos autores através do
fornecimento de uma recompensa especial, e para permitir o acesso do publico aos

produtos da sua genialidade.

120 GORDON, Wendy; BONE, Robert G. Copyright.  1999. Disponivel em:
http://encyclo.findlaw.com/1610book.pdf. Acesso em: 20 ago. 2014.

121 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicacCompilado.htm.
Acesso em: 13 nov. 2014.

122 SAG, Matthew J. Beyond Abstraction: The Law and Economics of Copyright Scope and Doctrinal
Efficiency. Tulane Law Review, v. 81. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=916603. Acesso em:
20 ago. 2014.
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Nesse sentido, Landes e Posner'?® para que o direito de autor promova a
eficiéncia econdmica, suas doutrinas legais devem, antes de mais nada, (a) maximizar
os beneficios de criar obras adicionais, (b) minimizar tanto as perdas resultantes da

limitagdo do acesso (c) quanto os custos de administrar a protecéo do direito de autor.

3.2.1. Duragéo e Escopo do Direito do Autor

Falou-se anteriormente que ndo h& elementos para afirmar convincentemente
que o alcance e a duracao do direito de autor sdo 6timos. Entretanto, ndo se pode
negar que o aumento do custo de controle da propriedade intelectual — devido a
impossibilidade de controle de copias proporcionado pela difusdo digital — e o rent-
seeking promovido pelo excesso de direitos concedidos pelo monopdlio do mercado
ao autor podem ser motivos para se considerar uma reducéo da duracéo dos direitos
autorais sempre tendo em vista a otimizacdo econdmica. Por isso, a analise
econbmica é util para demonstrar que os custos impostos pelo direito autoral ao
acesso e a transagdo necessaria para a criagcdo de novas obras podem estar em
despropor¢cdo aos seus beneficios em termos de incentivo para a criacdo de novas
obras, 0 que coloca o sistema juridico de direito do autor, do modo como é disposto,

em questao.

Sobre isso, ha duas questdes a se considerar: a primeira — mais simples, mas
nao menos importante — € o tempo de duracdo dos direitos autorais, a segunda é sua

abrangéncia, ou seja, 0 seu escopo de protecao.

Hoje a legislacdo brasileira, acompanhando a tendéncia mundial, prevé a
possibilidade de exploracdo econémica de uma obra durante o prazo de 70 anos
contados a partir do ano subsequente ao do falecimento do autor!?4. Entretanto, se
considerarmos que a concessao do direito de exclusividade se destina a proporcionar
a criacao de obras futuras, qualquer duracao além da vida do autor pouco serviria para

iSSO.

123 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. An Economic Analysis of Copyright Law. The Journal
Of Legal Studies, Chicago, v. 18, n. 2, p.325-363, jun. 1989.

124 BRASIL. Lei n® 9610, de 19 de fevereiro de 1998. Lei de Direitos Autorais. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm>. Acesso em: 17 out. 2014.
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Landes e Posner'?® afirmam que, para determinar o prazo 6timo, deve-se
comparar os efeitos de um prazo superior nos incentivos com os efeitos nos custos
de protecao e 0 acesso — tanto dos futuros criadores, quanto dos consumidores atuais.
Colocando essa premissa em termos econémicos, chegam a conclusdo de que o

prazo de 25 anos, em média, seria suficiente para um nivel étimo de protecéo.

Falou-se “em média”, pois deve-se considerar que a natureza dos trabalhos
englobados pela lei de direito autoral € heterogénea e isso dificulta a definicdo de um
regime Otimo, para todas as obras. Por exemplo, a producéo televisiva efémera, como
um reality show, e um software, que em pouco tempo cai em desuso, sdo tratados nos
mesmos moldes de uma criacéo literaria, que pode ter valor comercial por séculos.
Os dois primeiros bens tendem a ter seu valor comercial diminuido em um pequeno
espaco de tempo, enquanto que a Ultima tende a ter seu valor em vigor por mais
tempo. Pode ser interessante, sob o ponto de vista do bem-estar social discriminar o

tempo de duracédo para cada tipo de obra, conforme suas caracteristicas.

Na contramao desta andlise, entretanto, nota-se na histdria do direito de autor
0 aumento sistematico nos prazos de protecao. A primeira lei de direitos autorais, o
Estatuto de Anne, previa o prazo de 14 anos; em 1981, se estipulou o prazo de 28
anos; e, assim por diante, até 120 anos ap6s a morte estipulados por certos Tratados
de Livre Comércio. Esse aumento gera receita em relacao a obras ja existentes, sem
significar necessariamente producdo de novas obras — nota-se portanto o rent-
seeking!?®. Alids, existem provas empiricas de que a prorrogacdo do prazo de

protecdo ndo aumentou a producdo de obras.*?’

A segunda questao a se considerar, a fim de buscar um nivel 6timo de protecao
do direito de autor, € o escopo da protecao, isto €, a abrangéncia. O Estatuto de Anne,
por exemplo, proibia apenas a cépia literal, ndo plagios ou semelhanca substancial de

outras obras. A ampliacdo dos direitos em relagédo apenas a copia literal certamente

1251 ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. The economic structure of intellectual property
law, p. 213-214.

126 BARBOSA, Denis Borges. Uma economia do Direito Autoral. In: BARBOSA, Denis Borges. Direito
de autor: questdes fundamentais do direito de autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.. 486-488.
127 HUI, Kai-Lung; PNG, I.P.L.. On the Supply of Creative Work: Evidence from the Movies. American
Economic Review: Papers and Proceedings, 2002. Apud LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.,
Op., Cit.



66

aumenta a possibilidade de investimento em novas obras, entretanto apenas até certo

ponto.?®

A primeira questdo a ser considerada dentro do escopo de protecédo do direito
autoral é o “contributo minimo”. Os direitos exclusivos s6 devem ser concedidos a
obras cuja producdo justifique o custo social da manutencio do monopdlio. E
necessario que a obra contenha o minimo de criatividade para que nao se proteja algo

{113

que é comum ou banal. Conforme ensina Ascensao “se a obra é a forma de uma
criacdo do espirito, necessariamente havera que exigir nesta o carater criativo”'?°,
assim “protecdo € a contrapartida de se ter contribuido para a vida cultural com algo
gue ndo estava até entdo ao alcance da comunidade™?°, Assim, é necessario se criar
um patamar minimo de contribuicdo aos requisitos expressivos da sociedade para que
se atribua protecéo, do contrario o aparato juridico apenas serviria para a criacao de

rendas sem qualquer contribuicdo social.

A segunda questao a se considerar € a protecdo de ideias. As regras de direito
autoral ndo devem proteger as ideias, e sim a expressao. E é natural que o facam,
pois a protecao de ideias incentivaria a busca de renda ndo produtiva (rente-seeking).
Como os custos de desenvolver uma ideia nova € provavelmente mais baixo do que
a 0s ganhos em licenciar a ideia a terceiros, haveria uma corrida para desenvolver e
proteger ideias, na esperanca de que um autor menos engenhoso pagasse por seu
uso®®l, Assim a protecdo de ideias concederia ao autor um poder monopolistico

desnecessario e ndo de geraria uma oferta 6tima de criacdes do mesmo tipo.

Em terceiro lugar deve-se considerar as obras derivadas. A lei de direitos
autorais define obra derivada aquela que, constituindo criacdo intelectual nova, resulta
da transformacéo de obra originaria. Assim, pode-se considerar obra derivada tanto
uma traducédo, quanto a adaptagéo para outro formato. Como exemplo podemos citar
uma escultura que € usada em um filme, a fotografia de uma pintura, o uso em objetos

de motivos de um filme, entre outros.

A questao, neste caso, € que o titular dos direitos do autor sobre a obra original

pode estender seu monopodlio sobre a obra derivada e impedir que esta entre no

128 BARBOSA, Denis Borges.Op., cit., p. 487.

128 ASCENSAO, José de Oliveira. Op., cit., p. 50.

130 ASCENSAO, José de Oliveira. Op., cit., p.52.

131 L ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., Cit., p. 91-97.
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mercado sem a sua autorizagao ou licenca. Deste modo, “o titular dos direitos se
assegura do controle sobre 0s usos de sua obra que n&o servem como substitutos
para a obra original e que exigem investimento independente do autor da obra
derivada”32, Em consequéncia disso, recebe recursos econdmicos ndo somente da
sua obra original, como também do mercado da obra derivada. Pode-se citar alguns
exemplos: o filme “Batman Forever”foi demandado a pagar indenizacao judicialmente
por um arquiteto que se intitulava detentor dos direitos autorais de um patio onde o
batmovel aparecia. Uma decisao judicial interrompeu por 28 dias a exibicao do filme
“Os Doze Macacos”, pois um designer alegou que uma cadeira que aparecia em uma
cena no filme infringia os direitos autorais de uma cadeira que ele havia desenhado.
O lancamento de “O Advogado do Diabo” foi suspenso por dois dias, pois um artista

também alegou que uma de suas esculturas aparecia ao fundo de uma cena.!33

Dos exemplos acima, pode-se extrair que a exigéncia de submeter obras com
uso meramente derivativo a0 mesmo regime outorgado pela obra original pode

acarretar ineficiéncia econdémica.

Nesse contexto, importante a doutrina do fair use (uso justo) no sentido de
limitac&o dos direitos autorais em caso especifico. Na esfera internacional a limitacéo

imposta pelo fair use segue a chamada regra dos 3 passos.

A Convencdo de Berna para a protecdo das obras literarias, artisticas e
cientificas— que encaminha as diretrizes para aplicacdo da protecdo dos direitos
autorias para os legisladores e intérpretes do direito nacionais — prevé em seu artigo
Art. 9.2 que:

As legislacBes dos paises da Uni&o reserva-se a faculdade de permitir a
reproducdo das referidas obras em certos casos especiais (1° passo),
contanto que tal reproducéo nao afete a exploracdo normal da obra (2° passo)
nem cause prejuizo injustificado aos interesses legitimos do autor (3°
passo).134

132 BARBOSA, Denis Borges. Op., cit., p. 40.

133 | ESSIG, Lawrence. The future of ideas: the fate of the commons in aconnected world. New York:
Random House, 2001, apud PRANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Op., cit., p. 43.

134 Convencdao de Berna Para A Protecao das Obras Literarias e Artisticas. Paris, Disponivel em:
<http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/bresil/brazil_conv_berna_09 09 1886 por_orof.pdf
>, Acesso em: 24 out. 2014.
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A Organizacdo Mundial do Comércio no acordo TRIPS — sigla em inglés para
“Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao

Comeércio” — também adotou a regra dos 3 passos em seu artigo 13:

Os Membros restringirao as limitacées ou excec¢des aos direitos exclusivos a
determinados casos especiais (1° passo), que nao confltem com a
exploracdo normal da obra (2° passo) e nao prejudiqguem injustificavelmente
os interesses legitimos do titular do direito (3° passo). 135

Aplicando-se a regra dos 3 passos, primeiramente s6 se poderia limitar o direito
autoral em determinados “casos especiais”, restritos e definidos, apenas em uma
analise casuistica. No segundo passo, deve-se verificar se a “exploragdo normal” da
obra ndo é afetada — tanto no momento da verificacdo, quando para exploracdes
futuras — pela reproducdo em obra derivado. Em termos praticos, a limitacdo ndo deve
permitir que a obra beneficiada torne-se competidora com a obra originaria. No
terceiro e ultimo passo, a obra derivada ndo pode prejudicar injustificadamente o

“interesse legitimo” do titular do direito.*%6

Gordon e Bone!®” afirmam que a ideia basica do fair use é a de permitir o uso
de uma obra originaria sempre que os obstaculos a formagcdo de um mercado séo
sérios o suficiente para frustrar o acesso por meio de licenciamento, venda, ou outros
modos de transferéncia consensual. Sob o ponto de vista econémico, se um mercado
nao se desenvolve para o uso e trabalho criativo de obras, altos custos de transacgéo
impedem a negociacao, portanto proibir o uso ou a copia ndo faz muito sentido, pois
tais proibi¢es iriam privar usos valiosos importantes sem qualquer retorno monetério
aos criadores. Portanto, quando existem barreiras negociais impostas pelos altos
custos de transacao, o fair use pode ser uma importante ferramenta para induzir a
criagdo de novas obras, por meio da facilitagdo de difusdo de obras ja existentes, sem

prejudicar significantemente os titulares de obras anteriores.

135 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERICO. Acordo Sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados Ao Comércio. Sui¢a, Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/images/stories/27-trips-portuguesl.pdf>. Acesso em: 24 out. 2014.
136 BARBOSA, Denis Borges. Op., cit., p. 42.

137 GORDON, Wendy; BONE, Robert G. Op., Cit.
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Por fim, a quarta questdo a ser abordada em relagéo a abrangéncia do direito
autoral é o custo de transacdo. Barbosa'®® afirma que muitos custos estdo envolvidos

na protecédo de direito autoral:

Pode ser impossivel exercer o direito de exclusiva, seja por ndo haver
interesse na repressdo (camelds, falta de fundos para responder a
sanc¢do), ndo haver meios institucionais (por exemplo, falta de repressao
policial), ou (...) pela inexisténcia de “gatekeepers” (editores respondem
por consumidores) 3.

Por 6bvio, a ferramenta juridica de protecdo dos direitos autorais pode impor
altos custos de transacao relacionados a utilizacdo de uma obra, pois além dos custos
diretamente relacionados com remunerag¢do do uso ao autor, a maior protecédo legal
pode criar dificuldades de identificacdo dos itens passiveis de protecdo e seus
respectivos titulares, de analise do risco juridico envolvido no uso ndo-autorizado e de

tempo e mao de obra relacionados a negociacdo com seus titulares.

Assim, pode-se afirmar que por muitas vezes o excesso de protecdo gera um
efeito adverso intrinseco: os custos de transacdo, causados pela complexidade e

incerteza dos direitos de exclusiva.

Evidente notar, por derradeiro, que as leis nacionais — inclusive a brasileira —
tratam o direito de autor, em toda sua heterogeneidade apresentada, como algo
padronizado, tanto em relacdo ao escopo quando a duracdo da protecdo. Entende-
se, entretanto, que — a fim de se buscar o maximo de eficiéncia dos sistemas de
propriedade intelectual — deveria esta se munir de prazos e escopos distintos para
cada industria, cada mercado e cada tipo de demanda.

138 BARBOSA, Denis Borges. Op., cit., p.42.

139 “Gatekeepers sao intermediarios do mercado que podem interromper violacdo de direitos autorais,
por meio de alguma acgéo contra os infratores”. ORBACH, Barak Y.. Gatekeepers, Piggybackers, And
Freeloaders: Copyright Infringement In Multisided Markets. Rogers College Of Law, Arizona, nov. 2005.
Disponivel em: <https://archive.nyu.edu/bitstream/2451/28441/2/Orbach_05-30.pdf>. Acesso em: 25
out. 2014.



70

3.2.2. Teoria da Escolha Publica

A pesar do que se falou no capitulo anterior no sentido de otimizar o escopo e
0 prazo de protecao dos direitos autorais, percebe-se que o direito autoral sofreu uma
expansao significativa em escala mundial. A expansdo, nas palavras de Jack
Balkinl4°, é tanto horizontal quanto vertical. E horizontal, pois aumentou o escopo dos
direitos, como, por exemplo, na incidéncia sobre os trabalhos derivativos; e € vertical,
pois aumentou o prazo de protecado por varias vezes e, por consequéncia, obras

anteriores tiverem seus prazos estendidos retroativamente.

No Brasil, ndo foi diferente, a expansao do direito autoral, influenciada pelos
tratados e convencgdes internacionais, repete 0s mesmos passos da legislacéo
estrangeira. Mizukami 4! aponta que primeiramente o Cédigo Criminal do Império, de
1831, conferia uma protecéo por um periodo de dez anos apdés a morte do autor. A
Lei Medeiros de Albuguerque (Lei n. 496 de 1° de agosto de 1898), primeira lei civil a
tratar do assunto no Brasil, conferia um prazo de protecdo de 50 anos ap6s 0 ano
subsequente a publicacdo da obra. No Cdédigo Civil de 1916 o prazo de protecéo era
de 60 anos apds a morte do autor. (art. 649, § 1°). A Lei de Direitos Autorais vigente
(Lei n. 9.610/98) ampliou ainda mais o prazo de protecdo: 70 anos apés a morte do
autor. Na dimensao horizontal, a lei atual restringiu as limitacbes e as excecdes do
direito autoral em relacéo a lei anterior (na lei anterior, por exemplo, era permitida a

copia privada), comecou a proteger bases de dados, entre outros.

Depois de tudo o que foi pontuado pela doutrina indicada neste trabalho, como

se pode — entédo — justificar a expansao dos direitos autorais?

A teoria da escolha publica “tenta explicar a legislagédo e, de modo geral, o
processo politico, modelando a atuacdo governamental como um resultado da

interacdo da oferta e da demanda”'#2. Suponhamos que o mercado do ofertante esta

140 BALKIN, Jack M.. Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for
the Information Society. New York Universty Law Review, New York, v. 79, n. 1, p.1-55, 01 abr.
2004. Disponivel em:
<http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/telecom/digitalspeechanddemocraticculture.pdf>. Acesso em: 03
nov. 2013.

141 MIZUKAMI, Pedro. Op., cit., p. 271-291.

142 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. The Political Economy of Intellectual Property
Law. Washington: The AEI Press, 2004, p. 10.
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coeso e concentrado, enquanto o mercado do lado da demanda é muito difuso; € muito
mais facil o ofertante usar galgar mudancas legislativas em seu interesse por meio da
acao organizada de seus agentes lobistas, do que o demandante ver seus interesses

atendidos passivamente pela benevoléncia do legislador.

A expansao da protecao do direito de autor se explica pela teoria da escolha
publica quando ha uma assimetria entre o valor dos direitos de propriedade intelectual
para os seus titulares e o valor da liberdade de usar ou copiar as obras sem a
necessidade de negocia¢do ou anuéncia deles. Sem duvida, a efetividade dos direitos
de propriedade intelectual confere ao seu titular maiores rendas econdémicas se
comparadas as rendas dos copistas ou dos usuarios. Portanto, é factivel que os
titulares de direito de autor se organizem de maneira mais efetiva para a expanséo
dos seus direitos, ao passo que é pouco provavel que 0s copistas se oponham
coletivamente a expanséo!43. Nesse contexto, mostra-se relevante a capacidade das
organizacdes gestoras de direitos autorais na musica — como o ECAD — em se

organizar para proteger seus interesses.

A histéria do direito autoral esta intimamente ligada a evolucao da tecnologia e
aos modelos de negdcio que se firmaram ao redor dessas tecnologias. A medida em
gue as midias se tornaram mais populares, as industrias que criam seu contetudo —
como Hollywood, editoras e gravadoras — aumentaram o interesse e influenciaram a

expansao dos direitos autorais, a fim de garantir o maior retorno monetario possivel.144

Landes e Posner!#> afirmam que, ndo obstante o valor social das obras em
dominio publico seja elevado, o seu valor privado € inferior ao das obras protegidas
por direito autoral, pois ndo podem ser objeto de apropriacdo. Isso explica o motivo
do aumento do prazo de duracédo dos direitos autorias norte-americanos, por meio do
Sonny Bono Act em 1998, ter sido financiado pela Disney — que estava prestes a
perder o Mikey Mouse, o Corcunda de Notre Dame e a Cinderela para o dominio
publico -, MCA, Viacom, Paramount Picture, Time Warner, entre outros. Em 1996, as
emissoras de televisao e a industria cinematografica e musical “doaram” quase 1,5
milhdo de ddlares a seis dos oito parlamentares autores e coautores do projeto de lei

que prorrogou o prazo de duracéo dos direitos autorais (sobre os outros dois politicos

143 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., cit., p. 14.
144 BALKIN, Jack M.. Op., cit., p.16.
145 LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., cit., 15-16.
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nado se tem informacdo disponivel). Apenas a Disney, por exemplo, doou mais de 34

mil délares a um Unico senador.

Outro fator a se considerar € que 0s avancos tecnologicos que facilitaram a
cOpia de arquivos digitais sem perda de qualidade, sem custos e de forma instantanea
foram relevantes para que se levasse a cabo a expansédo sem precedentes na historia
dos direitos de propriedade intelectual. Entretanto, em uma analise politica e
ideolégica, Landes e Posner'#® ponderam que muito antes da revolugdo digital a
protecéo da propriedade intelectual experimentava expansao, devido ao fato de que
a ideologia de livre mercado tende a defender os direitos de propriedade sobre aquilo
que tem valor econdmico. Isso se deriva da presuncdo de que os direitos de
propriedade proporcionam os incentivos basicos para a atividade econémica privada
e 0 substrato sobre o qual as transa¢des alocam 0s recursos ao seu uso de modo
mais eficiente. Todavia, a expansdo demasiada da propriedade intelectual sob a 6tica
liberal acabou por ignorar muitos outros fatores relevantes, como as caracteristicas
econbmicas distintas dos direitos de propriedade intelectual em comparacdo aos de

propriedade material ou outras formas de (des)regulacéo e (n&o)intervencédo estatal.

E até irdnico que o ceticismo doutrina liberal ndo desconfie da eficiéncia da méo
do governo que esta sempre envolvido na protecdo e no reconhecimento dos direitos
de autor, de patentes e de marcas; ao passo que, quando se trata de bens materiais,
nao sem razado, suspeita da intervencdo do Estado na propriedade. Talvez isso se
explique pelo fato de que praticamente a totalidade dos bens materiais € objeto de
propriedade privada e, por consequéncia, a totalidade das negociacfes relativas a
eles sédo de caréter privado. J4, quando se trata de bens imateriais, o livre mercado

ndo é suficiente para garantir o monopélio sobra as transacdes privadas.*4’

Nas ultimas décadas, a sociedade tem-se transformado passando de uma
economia “industrial” para uma economia da “informacao”, em conta disso o mercado
de bens expressivos tem crescido de maneira significativa. Como consequéncia, nota-

se um incremento nas rendas econdmicas geradas pelos direitos de propriedade

146 LANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., cit., 22-23.
147 L ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., cit., 24.
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intelectual, o que aumentou o interesse de quem é favorecido pela expansao do direito

autoral em relacéo a quem se opdem a ela.14®

Como falou-se anteriormente, ndo se encontrou ao longo dessa pesquisa
elementos empiricos que demonstrassem o ponto em que o direito autoral é
concretamente eficiente sob a ética econdémica — muito embora encontrou-se fortes
indicios de que néo o € no nivel em que se encontra. Entretanto, pode-se afirmar —
ante o exposto — que a influéncia politica, as tendéncias ideoldgicas e a presséo de
grupos de interesse foram determinantes para que se chegasse ao nivel de alcance e

a duracéo atual.

148 | ANDES, Willian M.; POSNER, Richard A.. Op., cit., 30.
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CONSIDERACOES FINAIS

O numero limitado de mediadores no processo de producao de obras criativas,
que perdurou por um grande periodo, assegurou — a0 menos em parte — 0 SuUCesso
do direito de autor. Isso se deve ao fato de que os meios tecnologicos de reproducao
tém sido — durante boa parte da historia do direito autoral — algo relativamente caro e
sujeito a controle politico. O numero de copiadores “caroneiros” se mostrou, até a
revolucdo digital, reduzido. Por isso, o controle dos detentores da tecnologia de
reproducdo se mostrou eficiente, pois os titulares dos direitos podiam detectar
facilmente seus concorrentes ndo-autorizados e agir sobre eles, impedindo a infracédo
aos seus direitos. A situacdo muda, entretanto, quando os consumidores passaram a
ter possibilidades de copiar as obras expressivas e competir eficazmente com o
mediador no mercado. Assim, o capital levantado pela editora ou pela gravadora para

instituir uma indUstria de obras expressivas, deixou de ser necessario.*°

Os criadores, facilitado pelo momento técnico atual, puderam assumir a
reproducdo e a distribuicdo de sua producéo de obras. Hoje, todos sédo potencialmente
“Shakespeares” e “Gutembergs”. Alias, chegou-se a um ponto em que a tecnologia
resultante da revolucéo digital possibilitou a agregacao de criadores individuais em

organizacdo complexa para a criacdo de novas obras.*°

A realidade dé& indicios de que a justificativa econdmica classica do direito
autoral ndo mais se opera. Em tempos em que 0s meios técnicos proporcionam a
producdo e reproducdo em massa de obras a baixo custo, sem a necessidade de
controle politico, parece ineficiente a reconstrucdo de ferramentas juridicas para
garantir a retribuicdo monetéria aos titulares dos direitos autorais — que, em regra, Sdo

os intermediarios.

Novos modelos de criacédo, distribuicdo e exploracdo da obra estéo disponiveis,
de modo que é possivel — ndo obrigatdrio — dispensar o intermediario, o que implicaria

a producao de diferentes tipos de obras e sua divulgacao para consumo livre de quem

149 BARBOSA, Denis Borges. Op., cit., p. 497-498.
150 BARBOSA, Denis Borges. Op., cit., p. 499.
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as desejar. Maior quantidade de obras e liberdade de uso, por sua vez, reduziria 0s

custos relacionados ao sistema de direito de autor.

Como visto no decorrer desse estudo, o ponto chave na verificacdo da
eficiéncia dos direitos autorais € determinar se 0s custos sociais de sua manutencgao
superam os beneficios. O direito de exclusividade ndo possui um fim em si mesmo,
servem apenas até o ponto em que induzem a criacdo de novas obras — o beneficio
dindmico. Se os custos relacionados a administracdo, a protecdo, a criagdo, ao rent-
seeking e a transacéao dos direitos autorais sdo maiores que 0s seus beneficios, nédo

hé& racionalidade alguma em se preservar o sistema nos moldes atuais.

O avanco tecnoldgico aliado a revolucédo digital — assim como a imprensa de
Gutemberg a sua época — proporcionou uma mudanca sem precedentes na historia
da humanidade. E necessaria — assim como ocorreu na época de Gutemberg — uma

mudanca paradigmatica na protecéo dos direitos de autor.

A Internet € o mercado mais competitivo que se tem conhecimento, precos
caem ao custo marginal, aproximam-se de zero a cada instante, especialmente para
bens imateriais. O caminho a liberdade tornou-se ndo s6 uma op¢ao, mas inevitavel.

A arte e a ciéncia querem ser livres.
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