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INTRODUÇÃO

O objeto deste estudo é, revendo os pressupostos dos sistemas 
jurídicos da propriedade intelectual, indicar a partir de tais bases como a 
sociedade – leitores de livros ou usuários de criações tecnológicas -, tem seus 
interesses protegidos em face desse sistema. 

Em estudo paralelo, vimos explorando os aspectos econômicos deste 
problema. Vale descrever nossas cogitações neste contexto, (Barbosa, 2012)1: 

Uma importante característica da produção expressiva é de que, em 
geral, há um contínuo e exasperante excesso de oferta de criação em 
face da demanda do público. Antecipam-se, aqui, dois importantes 
temas econômicos: o de que a análise econômica pressupõe um mundo 
condicionado pela escassez, como o que queria von Mises; e o de que, 
como propõem Posner e Landes, a criação de bens expressivos não 
ocorreria sem uma motivação direta e objetiva do mercado.

 Já sofreram dos efeitos dessa pulsão expressiva todos aqueles submetidos 
aos maus versos de parentes, aos insuportáveis estudos de Czerny 
repetidos ao piano pelos vizinhos, ou às teorias totalizantes do universo 
frequentemente ouvidas enquanto se está na cadeira do dentista. Na 
verdade, a produção expressiva testemunha uma escassez de demanda 
ou, pelo menos, uma escassez de intermediação. 

Há toda uma indústria editorial destinada a atender os autores sem 
público, ou, pelo menos, àqueles cujo público não comporta uma 
edição comercial; e coisa similar ocorre no tocante à comunicação de 
artigos científicos, praticamente nunca remunerados a seus autores, 
sob o pretexto de que, devido à pequena tiragem de tais periódicos, 
toda a receita se destinaria a prover retorno aos custos de edição. No 
primeiro destes casos, aliás, cabe ao autor pagar os custos de edição, 
sem qualquer assunção de risco pelo publisher; fato que já não é raro no 
tocante à publicação científica. 

Com efeito, há certos índices de que pelo menos uma parte 
extremamente significante da produção expressiva é motivada por 
aspectos não econômicos; ou, se existe incentivo patrimonial, ele não 
será necessariamente resultante do mercado. Pesquisa recente, por 
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exemplo, do conselho britânico para as artes determinou que, entre 
os profissionais de produção cultural consultados, apenas 17% tinham 
como principal motivação um retorno econômico; para os demais, os 
elementos não patrimoniais seriam os relevantes. 

Tal postura representa um elemento tradicional no sistema de produção 
cultural. Testemunho disso é o sempre repetido voto de Lord Camden 
no caso judicial que, em 1774, decidiu a questão inaugural para o 
direito dos autores: o de se a propriedade sobre as criações se constituía 
primordialmente em favor do criador ou do editor. O indutor à criação 
- diz o voto - não seria o pagamento de royalties, mas a fama perene e a 
consagração que virá do futuro2.

Por que enfatizar – falando de economia - o aspecto não econômico 
da produção criativa? Simplesmente para ilustrar três elementos importantes 
do tema: a sociedade tem necessidade de criações intelectuais, a motivação 
econômica é a apenas um dos indutores que a história aponta como tendo o 
efeito de motivar essa criação, e que a propriedade intelectual é apenas um 
entre vários sistemas de fundo econômico com tais propósitos, que se proporia 
a atuar mais eficientemente num modelo de mercado.

Assim, esse estudo se volta ao fato central da necessidade social de 
criações, através de duas considerações incidentais: tal interesse passa, muitas 
vezes, mas nem sempre, por um sistema econômico de indutores à criação, e 
que, num contexto de economia de mercado, frequentemente estes indutores 
são direitos exclusivos de reprodução de vários tipos, reunidos no campo da 
propriedade intelectual.

O nosso foco, porém, não é na pessoa do criador – ou como 
preferimos originador – das criações, em sua humanidade e pessoalidade, 
mas na necessidade social de seu produto. O criador é pessoa (ou assim vai 
o dogma corrente) e como tal merece toda a projeção do direito, embora não 
mais nem menos do que qualquer outra pessoa; como notava o mesmo Lord 
Candem, o gênio é dado aos criadores como um poder-dever de repartição do 
poder criativo, para o benef ício de todos os demais, e não como uma graça 
privada de quem o detém.3 

Para efeitos de nosso estudo, os mecanismos que o direito protege para 
fazer não são olhadas pela retribuição à criação da pessoa, mas essencialmente 
como elementos utilitários de induzir que a criação tenha eficácia social. 
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O SISTEMA DE PRODUÇÃO DE 
CRIAÇÕES INTELECTUAIS

Em um número determinado de casos, a sociedade pré-capitalista 
reconhecia e imputava a produção intelectual ao seu originador. Tal se dava 
como medida de autoridade de fonte, ou eventual reconhecimento social, mas 
não se atribuía ao originador do resultado intelectual um poder jurídico de 
excluir o uso da produção pela sociedade em geral. 

O exemplo sempre citado dessa expectativa de atribuição de fonte 
está no texto do poeta Marcial vergastando outro literato, que lhe declamava 
os versos sem dizer quem os compusera4.  

«Essa reprovabilidade social (ainda que não vedação jurídica) à falta 
de identificação de fonte, induzindo erro quanto a quem compusera o texto, 
se denominaria plágio (πλάγιος)5», (Ascensão, Parecer não publicado, 2011). 
Mas até hoje, plágio - como nota Richard Posner -, não é necessariamente um 
ilícito, nem se refere à obra protegida por propriedade6 .

OS PRESSUPOSTOS DA CRIAÇÃO INTELECTUAL: 
ORIGINADOR E CRIAÇÃO

A expressão «autor» diz mais do que necessário para construir a 
noção de «criação7»; originador é um termo talvez mais preciso para nossos 
propósitos. «Em torno da noção de “autor” o século XIX construiu uma 
mitologia, da qual ainda é dif ícil escapar» (Santos, 2012, no prelo).

«Originador»8 assim, é uma função específica em Propriedade 
Intelectual9  definindo-se como «a fonte de uma criação intelectual: individual, 
coletiva, ou virtual», (Foucault, pp. 789-821). O autor individual, em particular 
das «criações do espírito» – o James Joyce de «Os Dublinenses»; o inventor 
– ou melhor, o autor da invenção; o «melhorista» do cultivar; o originador 
coletivo e talvez inidentificável das indicações geográficas; sucedendo-se ao 
originador nominal, mas também originando, a coletividade inteira, na criação 
do conteúdo das marcas10.

Em suma, a função de «originação» pode ser descrita, para nossos 
propósitos presentes, como a relação entre a fonte a qual o direito imputa 
uma criação específica, e essa criação. Muitas vezes, essa imputação resulta 
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na atribuição de titularidade de direitos àquela fonte – se ela é personalizada 
e capaz de adquirir direitos. Mas nem sempre isso se dá: em muitos outros 
casos a relação com o originador é um requisito de legitimação para a aquisição 
de uma titularidade por terceiros: por exemplo, no caso de uma invenção 
realizada por empregado contratado (inventor) pela pessoa jurídica (titular) 
precisamente para a pesquisa que levou à criação. 

Os diferentes subsistemas da Propriedade Intelectual conferem assim 
distintas consequências à autoria (ou como preferimos originação). Em todos 
eles, essa função é crucial: a exclusividade de uma obra literária é atribuída, 
no direito brasileiro vigente, primariamente ao seu autor; a denominação de 
origem é privativa daquela coletividade, geograficamente delimitada, cuja 
tradição ou engenho gerou a imagem de qualidade que se protege. O que se 
origina, neste processo? 

Para os fins de nosso estudo, é a «criação intelectual». Um corpo 
de conhecimentos tecnológicos, ou texto literário, musical ou científico, 
ou um desempenho de intérprete suscetível de fixação, ou um artefato 
(escultura, quadro...). Algo que, sempre intelectual (pois distinto de qualquer 
materialização), seja: a) destacado do seu originador, por ser objetivo, e não 
exclusivamente contido em sua subjetividade; b) tendo uma existência em si, 
reconhecível em face do universo circundante.

Assim, um poema que se enuncia em público, ainda que não levado a 
papel, ou gravado, é um ente em si, provavelmente capaz de ser memorizado 
e repetido, distinto da subjetividade do poeta, e distinto também de uma 
infinidade de outros poemas. 

Como regra, a simples criação, desde que expressa ou fixada (ou seja, 
objetivada), pode deflagrar um conjunto de consequências jurídicas.  Entre 
tais consequências pode acontecer - como ocorre no direito autoral brasileiro 
vigente11 - a constituição de um direito de exclusiva, se este direito específico 
não for denegado pela lei para o tipo específico de criação12. Em outros casos, 
a criação apenas deflagra uma faculdade de obter posteriormente o direito de 
exclusiva, sem a automaticidade do direito autoral (como no caso de cultivares, 
topografias de semicondutores, patentes, etc.).

Essa criação objetiva e autônoma, assim, capaz de deflagrar seja um 
direito de exclusiva, sejam outras consequências jurídicas diferentes de um 
direito de exclusiva, constitui um bem imaterial. 
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Assim, não são apenas as hipóteses de bens protegidos por direitos 
de exclusiva que são bens imateriais. Há bens imateriais (ou incorpóreos, 
ou intangíveis) relativos aos resultados da produção intelectual dotados de 
exclusiva, e outros que não o são.  Sobre isso passaremos a discutir em seguida. 

O ESTATUTO JURÍDICO DO ORIGINADOR 

O estatuto jurídico do originador das criações intelectuais tem sido 
constituído não só como parte dos direitos fundamentais, garantido pelos 
textos constitucionais, como em muitas hipóteses como direito humano13.

O ESTATUTO JURÍDICO DAS 
CRIAÇÕES NÃO OBJETIVIZADAS

O ponto crucial para fixação do resultado de um processo de 
produção intelectual, para que tenha relevância jurídica, é a transformação: a 
pena do poeta transmuda a imaginação em forma e lhe dá um espaço preciso 
e identificável. 

É assim que, para que haja «criação intelectual», é preciso que o 
resultado da produção intelectual seja destacado do seu originador, por ser 
objetivo, e não exclusivamente contido em sua subjetividade; e, além disso, 
que tenha uma existência em si, reconhecível em face do universo circundante.

Se essa falta de objetivação em um ente destacado impede a constituição 
de direitos exclusivos, tal se dá de maneira indireta: a exclusividade não nasce, 
porque não existe, para lhe dar substância, o bem incorpóreo. 

A manutenção das idéias em estado não apropriável 

Disto decorre a rejeição geral à proteção das idéias14 pela Propriedade 
Intelectual. «Nenhum capítulo de direito de exclusiva protege as idéias15», 
(Vivant, 2004, p. 78). No nosso direito, a Lei 9.610/98 exclui da proteção autoral 
as idéias16. Assim também no direito de patentes: 

 Assim, não será técnico - como solução - o procedimento que importe, 
para sua execução, por exemplo, na mera atuação humana subjetiva 
(inclusive em elaboração matemática ou estética do ser humano), 
quando se dê meramente na instância psicológica. 
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O caráter industrial da criação implica que a solução não se dê, 
exclusivamente, pelos processos mentais do ser humano. Não seria 
invento, assim, um evento da kinestesia em que a mente deslocasse um 
objeto, implicasse em levitação, ou entortasse colheres à Uri Geller (não 
obstante o efeito técnico).

Assim, a solução técnica presume que o meio onde a solução se processa 
seja externo à elaboração psicológica - dele deve ser um meio extraído 
da tekne – da natureza objetiva17, (Barbosa (b), 2007, pp. 9-29).   

A idéia, como notava Thomas Jefferson, permaneceria imune à 
patente, a não ser quando capaz de produzir uma utilidade18. A questão do 
que é «forma», em oposição às idéias, no entanto, pode ser uma das mais 
complexas em Propriedade Intelectual 19: 

No direito europeu, desenvolveu-se desde Kohler a tese de que, ao lado 
da forma diretamente perceptível através da qual a obra se exterioriza («äussere 
Form»), existe uma forma interna («innere Form») que representa a estrutura da 
criação final. Existem, pois, três elementos básicos em toda obra intelectual: o 
tema, a forma interna e a forma externa20. A expressão «forma interna» recebeu 
no direito francês o termo «composição». Alguns autores, porém, consideram 
dif ícil separar a forma interna protegida do conteúdo não protegido21 (Caselli 
(b), p. 182) e, evidentemente, distingui-los é uma das tarefas mais dif íceis no 
Direito de Autor22.

A OPOSIÇÃO CORPUS MYSTICUM 
E CORPUS MECHANICUM

Uma vez que se distinguem o bem intangível, ou incorpóreo, dos bens 
tangíveis perante os quais reagem os sentidos, é necessário reencontrar essa 
distinção no livro de papel ou pergaminho e a poesia, elocução ou imagem 
visual que nele se encerra. O bem incorpóreo subsiste, muitas vezes, além de 
qualquer suporte, mas pode habitar o livro, máquina ou planta23.

Tal distinção entre o corpóreo (a que se dá o nome de corpus 
mechanicum24) e o bem imaterial25 (a que se dá o nome de corpus mysticum26) 
tem enormes conseqüências para o direito27. 

Dissemos, no tocante ao direito autoral: «O direito autoral protege a 
obra imaterial, a criação autoral, e não o meio f ísico onde ela se incorpore28»: 
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(Lei 9.610/98) Art. 37. A aquisição do original de uma obra, ou de 
exemplar, não confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais 
do autor, salvo convenção em contrário entre as partes e os casos 
previstos nesta Lei.

Assim, nota-se que, a título de exercício do direito exclusivo, descabe 
ao titular do direito autoral controlar as utilizações do citado corpus 
mechanicum da obra - por exemplo, o objeto f ísico, exemplar de um 
livro - após seu primeiro ato de disposição. Com a específica exceção do 
direito de distribuição, prevista no inciso VI do art. 29, toda e qualquer 
operação posterior com o corpus mechanicum recai no âmbito do 
direito comum.

O BEM IMATERIAL ANTES DA PROPRIEDADE

A doutrina e a jurisprudência apontam para a relevância jurídica 
do bem imaterial, a criação objetivizada, mesmo antes da constituição de 
direitos de exclusiva, ou de uma posição concorrencial. É quanto a ele que 
Tullio Ascarelli nota que «há relação jurídica que se exerce diretamente sobre a 
criação intelectual e não sobre a atividade de mercado protegida pela exclusiva 
ou pelas normas de rejeição à deslealdade29».

A autonomia da criação em face do criador

Como nota Newton Silveira30:

Já TULLIO ASCARELLI, em sua “Teoria de La Concurrencia y de 
los Bienes Inmateriales” (edição espanhola de 1970), estabelece a 
diferenciação entre o ato de criação e a criação intelectual objetivamente 
identificável (ps. 264 e segs.), a qual, por sua vez, se contrapõe às 
coisas nas quais se exterioriza. Assim, a disciplina jurídica da criação 
intelectual não se confunde com a dos objetos que lhe servem de veículo 
(p. 267) e por isso o direito sobre o bem imaterial não se projeta sobre 
a mera utilização da coisa material em que se exteriorizou (p. 272), não 
atingindo o consumo pessoal por parte do proprietário.

ASCARELLI emprega a expressão bem imaterial para indicar a criação 
intelectual individualizada e tutelada, objeto de um direito absoluto, e 
não em contraposição às coisas corpóreas (p. 286). O direito absoluto 
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sobre tais bens se assemelha ao direito de propriedade, disciplina 
que se opõe ao sistema de monopólios e privilégios. O esquema da 
propriedade se baseia na possibilidade de considerar objetivamente a 
criação intelectual e individualizá-la em um bem imaterial (p. 288).

(...) Por isso ASCARELLI entende que, estruturalmente, os direitos 
de utilização exclusiva podem se enquadrar no esquema do direito 
de propriedade, entendido como um direito absoluto patrimonial de 
gozo e disposição, cujo ponto de referência é constituído por um bem 
externo ao sujeito (p. 293).

Afiliando-nos à visão de Ascarelli descrita quanto à destacabilidade 
da criação de seu criador, como objeto de direito, por sua vez entendemos 
que a natureza das relações jurídicas atinentes a esse objeto, num contexto 
contemporâneo de economia de mercado, se exerce perante uma clientela31. 

HIPÓTESES DO BEM INCORPÓREO FORA 
DA PROPRIEDADE

Individualizado, como parte destacada do autor ou originador, o bem 
incorpóreo que resulta da produção intelectual se caracteriza como um objeto 
de direitos, mas não tendo necessariamente a natureza econômica comparável 
à dos bens sujeitos à propriedade f ísica. 

Tal doutrina não é cega à constatação da existência de um bem 
incorpóreo, fora do escopo da propriedade concorrencial. 

Em verdade, cremos inevitável o reconhecimento da noção de um bem 
imaterial prévio ou externo à propriedade. Há tal noção quando se reconhece 
à criação expressiva, abstraídos os direitos patrimoniais, um direito moral, 
mesmo ao fim do direito patrimonial, ou quando este não possa se constituir.

Também existe tal noção ao reconhecermos direito formativo gerador 
na criação tecnológica, antes de exercido o direito de requerer patente ou 
registro de cultivar; ou na invenção nunca patenteada, que continuará sendo 
usada pelo seu criador, mesmo se outro criador autônomo vier a pedir e obter 
patente32. 

No que nos interessa, haverá igualmente um bem incorpóreo no signo 
criado (especificação) ou – se já existente - simplesmente sugado da res nullius 



REVISTA PROPIEDAD INTELECTUAL. ISSN:1316-1164. MÉRIDA-VENEZUELA. AÑO XI. Nº 15
enero-diciembre 2012 45

(ocupação), apropriado pelo interessado, inclusive com vistas a obter-lhe a 
propriedade33.

Também haverá bem incorpóreo, separado da propriedade, nas idéias 
abstratas, não suscetíveis de qualquer proteção erga omnes, ou no segredo de 
empresa, que não tenha sido objeto, ou não possa legalmente ser nem direito 
autoral nem patente. 

Esses fatos jurídicos, ou objetos de direitos não patrimoniais, têm uma 
natureza absolutamente peculiar, cuja descrição provavelmente não poderia 
ocorrer sem utilizar-se alguma forma similar a «bem incorpóreo», ou «bem 
imaterial»; ou «bem intelectual». 

Especifiquemos melhor quais são esses exemplos:

O primeiro deles é o chamado direito moral, que não resume 
certamente aos direitos autorais. Sempre que haja a figura jurídica de um 
autor ao qual se imputa o processo de produção de uma criação específica, 
haverá um direito à nominação, muitas vezes especificado na lei, com seu 
direito xifópago, o de ser reconhecido como autor daquela criação (direito de 
paternidade). «Direito certamente absoluto34», (Perlingière, 2007, p. 121), mas 
em princípio não patrimonial. 

Em muitos, mas não todos os casos, haverá também um direito não 
patrimonial de exigir que a criação se mantenha, em seu uso, da forma em que 
foi concebida (direito à integridade). Tais direitos, que crescem ou diminuem 
conforme a modalidade de proteção ou jurisdição se exercem sobre o bem 
incorpóreo mesmo fora da concorrência35. 

O segundo exemplo é o da criação tecnológica que, já individualizada 
como uma solução para determinado problema, ainda não serviu de base para 
um pedido de patente. Na concepção de Pontes de Miranda, que subscrevemos, 
a simples criação de tal solução deflagra um direito subjetivo constitucional 
de pedir patente. Esta solução está, enquanto não divulgada pelo seu criador, 
em resguardo através dos preceitos da concorrência desleal, mas não tem a 
proteção da exclusiva concorrencial. 

Note-se que, para o criador na situação acima descrita, mas que opta 
por não pedir patente, a lei brasileira de 1996 introduziu em seu art. 45 uma 



Criação e Fruição: Os Interesses Jurídicos na Produção Intelectual . Borges B.,D./pp. 36-6446

situação jurídica singular. Por ela, o direito ao pedido de patente, exercido 
por outro inventor independente da mesma criação, não afeta a atividade 
livre do inventor que não requereu patente, que pode assim continuar o uso 
empresarial da criação. O bem incorpóreo do originador que não pede patente 
tem garantida sua proteção – não exclusiva – em face mesmo do direito que é 
exclusivo para todos, menos para ele. 

Ora, essa criação, individualizada e destacada do seu criador, é um 
bem incorpóreo que ainda não é dotado de exclusividade concorrencial (mas 
pode ser cedido, etc., com a pretensão que lhe acede), e pode ser mesmo 
defendido contra a exclusividade obtida por um terceiro. 

Por fim, há criações (como – por exemplo - soluções práticas, mas não 
técnicas, como métodos de contabilidade, no direito brasileiro vigente) que não 
entram em qualquer dos sistemas de exclusividade existentes. Individualizadas, 
objetivadas em face de seu criador, são suscetíveis de interesses juridicamente 
tutelados, ainda que não patrimoniais, como por exemplo, de paternidade (o 
método XXX de contabilidade de ativos), e podem figurar como conteúdo de 
obrigações entre partes. 

Em cada um desses casos (e eles se multiplicam, no tocante às criações 
intelectuais) certamente não há uma exclusividade concorrencial. 

 Cada um desses bens pode ter existência autônoma em direito. Por 
exemplo, a criação de uma nova solução técnica, por si só, legitima o poder de 
requerer patente, e gera um direito autoral de nominação. Mas não é objeto de 
propriedade. Sê-lo-á, no entanto, se o inventor requerer e obtiver a patente; 
neste caso, passa a ter um título de exclusividade do uso do bem imaterial, na 
concorrência. 

Essa exclusividade não recai sobre o mercado, nem sobre o bem 
imaterial, mas tão somente na intercessão dos dois fenômenos, ou seja, 
quando o bem incorpóreo é trazido ao mercado (ou seja, ele se torna um bem-
de-mercado). Assim, a possibilidade de uma propriedade intelectual surge 
quando se produz, se conforma, ou se transforma o bem intelectual com vistas 
ao mercado36. 

Assim, se distinguem os bens imateriais relativos às criações 
intelectuais - como objeto genérico de direitos - dos bens-de-mercado, o 



REVISTA PROPIEDAD INTELECTUAL. ISSN:1316-1164. MÉRIDA-VENEZUELA. AÑO XI. Nº 15
enero-diciembre 2012 47

que designaremos abaixo como sendo bens-oportunidade. Só quanto a esses 
bens-de-mercado são relevantes os direitos de exclusiva e a tutela de posição 
concorrencial. É preciso distinguir-se, assim, de quais objetos se fala em cada 
remissão ao direito comum. 

Quanto ao bem incorpóreo (antes de ser bem-de-mercado), são 
pertinentes as relações jurídicas, morais ou de outra natureza, que ligam 
a criação a sua origem, individualmente autoral, ou imputada a uma pessoa 
jurídica. Quanto aos direitos de exclusiva (que se tecem em torno do bem 
incorpóreo), tem-se a situação concorrencial descrita como de propriedade 
concorrencial37”, que permite a assimilação – no relevante – aos direitos reais 
sobre coisas móveis.

A HISTORICIDADE DA TRANSFORMAÇÃO DO BEM 
INCORPÓREO EM PROPRIEDADE CONCORRENCIAL

Em determinado momento da história econômica do Ocidente, o 
sistema de reprodução de obras literárias, que já incluía, além dos proverbiais 
monges, empresas de copistas profissionais, recebe uma fonte importante 
de competição, com a imprensa mecânica de Gutenberg38·. Também 
imediatamente, foi demandado e recebido um sistema de regulação da 
concorrência que justificasse o investimento industrial39. 

No entanto, por muito tempo o novo sistema tecnológico não induziu 
ao investimento em novas obras expressivas: apenas obras antigas e em 
circulação foram objeto de impressão40. 

Eventualmente, essa indústria da reprodução passou a exigir uma 
proteção de mercado, não contra os copistas, mas seus próprios iguais. Não 
por acaso, tal se deu através, não de uma exclusiva autoral41 mas uma patente 
veneziana clássica – que se reputa indicar o início da propriedade intelectual, 
como sistema próprio à economia de mercado42. E – após a solidificação de um 
mercado para produtos literários – passou a induzir à criação de determinadas 
obras particularmente adequadas a maximizar um retorno do investimento na 
indústria de reprodução43. 
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Criação intelectual fora da economia de mercado

Não se imagine que o modelo da economia de mercado seja o único 
possível para fazer florescer a criatividade humana. Fora dele, os Príncipes 
Esterházy mantiveram vivo o fluxo de Haydn sob o regime do patronato, 
comunidades inteiras subvencionaram a arquitetura gótica, os fabliaux 
nasceram da pena de Jean Bodel, de Cortebarbe, Durand, Gautier le Leu, e 
Henry d’Andeli sem nenhum estímulo de royalties. Em economias planificadas, 
inventores, artistas e escritores não deixaram de produzir. 

O período anterior à coletivização de a criação dos monopólios 
privados autorais, em especial o período do início do século 17 aos fins 
do século dezoito, testemunha um interessante o fenômeno da fusão dos 
papéis do autor e do empresário ou editor. Importantes autores musicais ou 
dramáticos, e citamos especialmente Handel, Vivaldi e Telemann44, assumiram 
a produção de seus espetáculos e a publicação de suas obras. Compunham, 
conduziam a orquestra e liam diretamente da partitura original. Controlando 
assim fisicamente os originais de suas peças, compensavam em parte a falta da 
exclusiva.

Mas é outra peculiaridade da produção desses autores-empresários 
que tem especial interesse para a análise econômica da produção expressiva. 

Tendo como fonte de renda o pagamento dos ingressos pelo público 
de seus espetáculos, tais autores (e muitos outros de seu tempo) compunham 
e representavam novos concertos, oratórios, e óperas em quantidade 
inacreditável para os padrões atuais. Desta feita, criavam uma giratória de 
ciclos de consumo - como ocorre na mutação semanal dos filmes em cartaz 
-explorando eficazmente um mercado limitado. Mas, simultaneamente, 
impediam a competição de copistas, através da exploração do lead time45, a 
renovação incessante da criação criando uma obsolescência em ciclo curto.

De outro lado, pelo menos no tocante à produção intelectual não 
técnica, e até certo grau, a produção científica, há sempre o incentivo não 
econômico, a que se referia Lord Camden em 1774. 

A par disso, sempre existiu motivação patrimonial, mesmo antes e 
fora da existência de um mercado de bens expressivos. Assim nota mesmo o 
rigor economocentrista de Landes e Posner46: 
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Muitos autores derivam benef ícios substanciais da publicação que 
superam quaisquer royalties. Isto é verdadeiro não somente nos 
termos do prestígio e outras renda não-pecuniárias, mas também da 
renda pecuniária, em formas como um salário mais elevado para um 
professor que publique do que para um que não o faça, ou uma renda de 
consultoria maior. (...) Publicar é um método eficaz de autopromoção. 
(...). (p.s/n).

As normas de rejeição ao plagiarismo (isto é, copiar sem dar ao 
autor o crédito) reforçam o prestígio; até o ponto em que aquelas normas são 
eficazes, assegura-se de que o autor obtenha o reconhecimento, se não sempre 
os royalties, das obras que publicarem.

A produção intelectual sem indutores artificiais 

Tomemos como exemplo, ainda, a produção de bens expressivos. 

Há um sistema de produção de bens expressivos no qual atuam os 
personagens constantes em qualquer dos vários teatros econômicos (dentro, 
ou fora de uma economia de mercado). A doutrina costuma identificar, dentre 
eles, o criador, o intermediário e o público consumidor. Queremos, porém, 
crer que é o intermediário seja apenas presente numa modalidade específica 
da produção cultural, e no modo específico: o da economia de mercado47. Os 
atores constantes são o criador - obviamente -, o público e o provedor dos 
recursos necessários à criação.

Como ocorre nos palcos, frequentemente mais de um papel é 
desempenhado por um ator; o criador pode usar de seus próprios recursos 
no processo criativo, no que Engels caracterizava como «o autor burgês48». 
Tal ocorria, entre os escritores, filósofos, literatos de todo tipo - até que se 
profissionalizasse esse of ício, através dos direitos de exclusiva. 

O consumidor pode ser também o provedor direto dos recursos 
da criação; assim, os príncipes mecenas alugavam compositores, poetas e 
dramaturgos para seu exclusivo divertimento. Formando-se um mercado 
de bens expressivos, recursos passam também a ser fornecidos pelos 
intermediários da produção expressiva, empresários, marchands de tableaux, 
publishers, tomando o risco do sucesso perante o público pagante. 
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O criador musical ou dramático, especialmente num momento em 
que já existe mercado ativo e bens expressivos, mas ainda sem a proteção dos 
direitos de exclusiva - em especial nos séculos XVII e XVIII -, tende a acumular 
os papéis de autor e empresário: Vivaldi, Handel e Telemann, para citar apenas 
alguns dos grandes autores da música do alto barroco, produziam ópera, 
oratório, concerto, e assumiam em alguma medida o encargo de publicar 
graficamente suas obras.

UMA NOÇÃO ESSENCIAL: A PROPRIEDADE 
INTELECTUAL É APENAS UMA DAS FORMAS DE 

INCENTIVO À PRODUÇÃO INTELECTUAL 

Mencionamos acima métodos de indução privada à produção 
expressiva. Sistemas similares se aplicariam à produção tecnológica. 

«Como pode ser socialmente necessário estimular esse tipo de 
produção, vários métodos de incentivo público foram construídas na história49». 
Contam-se entre esses a concessão de prêmios à criação intelectual (como 
o Nobel, Pulitzer, etc.); estímulos fiscais; financiamento público; subsídios 
(como os das Leis de Incentivos à inovação); compras estatais de bens, serviços 
e criações intelectuais; e a constituição dos mecanismos de intervenção do 
estado no mercado livre, que tomam o nome de Propriedade Intelectual.

A associação dos vários métodos é costumeira e mesmo indispensável. 
O sistema de apropriação e auto-estímulo através de patentes é insuficiente para 
a inovação. Um autor tão insuspeito de propensões desenvolvimentistas como 
Richard Posner afirma que «dois terços da pesquisa da indústria farmacêutica 
resultam de atividade acadêmica e federal50».

Suzanne Scotchmer enfatiza que as inovações que são arcadas pelos 
contribuintes tributários podem ser disponibilizadas para o domínio público, 
gerando menos limitações para futuros projetos, permitindo melhor decidir e 
analisar as informações existentes, bem como eventualmente ligar os prêmios 
a custos esperados. Desta forma, a análise do que é a melhor forma de incentivo 
deve ter em conta o cenário em tela e a disponibilidade de idéias. Como nota 
Scotchmer, essa socialização pode-se dar pela instituição de prêmios aos 
inventores
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Criação intelectual voltada para o mercado

Voltemo-nos, assim, para a hipótese de um sistema de produção de 
bens incorpóreos voltadas para o mercado. Este sistema de produção para o 
mercado presume uma organização especial do sistema de criação intelectual 
expressiva ou tecnológica que induza o investimento da empresa que age na 
«intermediação entre criador e público consumidor51». Nas situações em que a 
criação é estimulada ou apropriada pelo mercado, duas hipóteses foram sempre 
suscitadas: 1. ou a da socialização dos riscos e custos incorridos para criar52; 2. 
ou a apropriação privada dos resultados através da construção jurídica de uma 
exclusividade artificial, como a da patente, ou do direito autoral, etc. É desta 
última hipótese que falamos inicialmente como sendo o modelo preferencial 
das economias de mercado.

Por que exclusividade, e por que artificial? Por uma característica 
específica dessas criações técnicas, abstratas ou estéticas: a natureza 
evanescente desses bens imateriais. Quando eles são colocados no mercado, 
naturalmente se tornam acessíveis ao público, num episódio de imediata e 
total dispersão53. Ou seja, a informação ínsita na criação deixa de ser escassa54, 
perdendo a sua economicidade. 

As características desses bens são apontadas pela literatura55: 

O que certos economistas chamam de não-rivalidade. Ou seja, o uso ou 
consumo do bem por uma pessoa não impede o seu uso ou consumo 
por uma outra pessoa. O fato de alguém usar uma criação técnica ou 
expressiva não impossibilita outra pessoa de também fazê-lo, em toda 
extensão, e sem prejuízo da fruição da primeira56 (Parance, 2008, pp. 
415-420).
O que esses mesmos autores se referem como não-exclusividade: o fato 
de que, salvo intervenção estatal ou outras medidas artificiais, ninguém 
pode ser impedido de usar o bem. Assim, é dif ícil coletar proveito 
econômico comercializando publicamente no mercado esse tipo da 
atividade criativa. (ibid.)

Como conseqüência dessas características, o livre jogo de mercado é 
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 cópia fácil. 
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Já que existe interesse social em que esse investimento continue mesmo 
numa economia de mercado57, algum tipo de ação deve ser intentada para 
corrigir esta deficiência genética da criação intelectual. A criação tecnológica 
ou expressiva é naturalmente inadequada ao ambiente de mercado58. 

O remédio e seus efeitos secundários

Impõe-se assim a intervenção do Estado, pela ação de algum 
instrumento de direito59.  A correção do desestímulo no investimento de longo 
prazo na inovação, assim, acontece através de uma garantia legal, por exemplo: 

1. Por meio de um direito exclusivo, ou seja, a apropriação privada 
tanto do uso, da fruição, e também da possibilidade de transferir a terceiros 
a totalidade desses direitos (no latim tão querido aos juristas, usus, fructus; 
abusus); ou então; 2. Por um direito não exclusivo, mas também de repercussão 
econômica, por exemplo, o direito de fruir dos resultados do investimento, 
cobrando um preço de quem usasse à informação, mas sem ter o direito de 
proibir o uso60, ou ainda; 3. Por uma garantia de indenização do Estado para 
quem investisse na nova criação tecnológica ou autoral. 

A escolha, numa economia diversa da de mercado, provavelmente 
seria a opção número 3, a socialização dos custos da criação. O Estado indeniza 
o investimento privado na criação divulgada. Esta era uma opção prevista na 
legislação de alguns países nos fins do século XVIII e, na Constituição do 
Brasil, até 1967. Neste caso, em alguma parte o risco do investimento, ou 
mesmo o equivalente da receita esperada de seus frutos, seriam assumidos 
pelo Tesouro61. Essa é, também, uma das formas complementares de estímulo 
ao investimento criativo em situações em que o mercado, por si só, mesmo 
com auxílio de direitos exclusivos, não é suficiente para fazê-lo62.

No entanto, a modalidade de intervenção historicamente preferida 
tem sido a concessão de direitos exclusivos63. Como indica o nome, são direitos 
de excluir terceiros, que não o titular, da fruição econômica do bem. 

O direito centrado no titular e o direito centrado na obra

Subjacente a todas essas ponderações está à constatação de que há um 
interesse social na produção de criações do intelecto, tanto expressivas quanto 
de outra natureza. É por essa razão, e não pelo embevecimento na genialidade 
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dos criadores, que o direito provê um tipo específico de incentivo às criações, 
que seja pertinente, e espera-se, eficiente numa economia de mercado. 

Essa presunção faz com que – sempre atentos às dimensões humanas 
que os criadores repartem em igualdade de condições com todas as pessoas, 
inclusive a dignidade que neles é crucial – as análises que se têm mais 
recentemente exercido quanto à eficácia social dos direitos de propriedade 
intelectual passam principalmente pela noção do acesso aos frutos do incentivo.

No caso de criações tecnológicas, muito se tem suscitado não só 
quanto ao acesso à informação (as patentes revelam informação tecnológica) 
quanto aos frutos dessa inovação no bem estar humano (a inovação em 
produtos e serviços pode ser empatada ou restrita pelas próprias patentes que 
revelam a tecnologia; o incentivo a criação de novas expressões em livros e 
discos pode ser mantada em difusão menor do que a socialmente adequada 
pelo preço ou canais de venda). 

Pois o que se tem de estar atento é em que, falando de direitos de 
propriedade intelectual (ou seja, de exclusivas de mercado) do ponto de vista 
social, a ênfase nos interesses do titular é sempre subsidiária ao interesse na 
obra. Não se tem – nos direitos de propriedade intelectual – o interesse de 
dar ao criador a sua dignidade como elemento principal; o que se pretende é 
que a sociedade lhes tenha os frutos, num contexto de mercado. Para os fins 
estranhos ao mercado, já se indicou que outros meios existem de propiciar 
acesso e fruição.

Haverá, realmente, neste sistema, um direito ao aceso aos frutos de 
criação, destinado à sociedade como um todo 64? 

Michel Vivant e Jean-Michel Bruguière suscitam mesmo uma questão 
interessante, que consiste em perquirir se existe um «droit aux exceptions65», 
mencionando decisões francesas e estrangeiras a respeito desse tema, (Vivant 
(b), Bruguière, pp. 379-380). Em apoio à tese negativa, evoca-se a constatação 
de que a exclusividade conferida ao autor com relação a qualquer forma de 
utilização de sua obra, que não configure um uso livre, é uma característica 
tanto do regime centrado na pessoa do autor, com seus interesses morais 
e patrimoniais sobre a obra (droit d’auteur), quanto do regime centrado na 
obra, em função do qual se atribuem a seu autor direitos predominantemente 
patrimoniais (copyright) (...). 
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Assim sendo, a exclusividade reconhecida ao autor não deve impedir 
o exercício de outros direitos fundamentais, em especial o direito de acesso 
à informação e à cultura66.  Imbricada com esse ponto é a teoria de “livre 
utilização” da Lei Autoral alemã, segundo a qual um autor pode se inspirar em 
obra preexistente, desde que não se aproprie de sua essência criativa67. Esta 
doutrina favorece a conciliação de outro direito fundamental – a Liberdade de 
Expressão – com o Direito de Autor.

 Há, porém, um aspecto relevante com relação à permissão de acesso do 
usuário às obras protegidas por direitos autorais com base no interesse público. 
Tal faculdade não pode importar em acesso livre de contraprestação em todos 
os casos, porque isso implica privar os autores de um direito juridicamente 
tutelável e constitucionalmente garantido68. Em outras palavras, essa restrição 
não pode implicar uma forma de expropriação sem remuneração, argumento 
geralmente empregado quando se trata de contrapor o direito à informação e à 
cultura69, (Burrel; Coleman, 2005, p. 103).

Apontados aqui os dados desse problema, num contexto de 
propriedade intelectual, a questão aqui, então, é discernir as bases da 
construção desse eventual direito (já que pressupomos desde o início deste 
texto o interesse) na produção expressiva ou tecnológica, ou criativa em geral. 
Em ocasião recente, exploramos tal tema70.

Na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, artigo 15, 
I, se fala do direito que todos nós temos de ter acesso à cultura, aos frutos da 
ciência, à tecnologia. O Pacto das Nações Unidas de Direitos Sociais de 1966, 
tem um dispositivo similar, e foi incorporado ao direito pátrio pelo Decreto 
591, ou seja, ele é de natureza de direitos humanos e foi trazido ao direito 
interno em 92.

Então, tratada essa questão, de como transmutar o Pacto das Nações 
Unidas em uma tessitura constitucional, vamos partir do princípio que nós 
temos o direito de acesso como um dos direitos de cunho constitucional 
brasileiro. A par  daqueles direitos que resultam do artigo 27, II, da Declaração 
Universal - ou seja, os direito humanos que garantem ao criador os frutos 
materiais, morais, da sua criação - temos igualmente o direito de acesso à 
cultura e aos frutos da ciência e à tecnologia. 

Lógico que se podem, igualmente expressar a proteção jurídica 
desses interesses no contexto dos direitos culturais da CF88. Assim o faz Allan 
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Rocha de Souza71. O direito de acesso é diretamente mencionado no texto 
constitucional entre os direitos culturais. 

UMA RÁPIDA CONCLUSÃO

 Não nos demoramos em justificar nossos pressupostos: de que o 
sistema jurídico também estimula a produção criativa para atender a demandas 
que são da sociedade, e não só do titular. Muito se tem bordado sobre este 
último fim dos instrumentos jurídicos, enfatizando que a pessoa do criador 
tem interesses, que são mesmo de natureza fundamental, ou humana. Não o 
contestamos, pelo menos nos termos em que desenvolvemos este estudo.

Nosso tema, porém, foi outro: de que o direito visa à obra, a 
contribuição da pessoa criadora a sociedade, com tanto, e possivelmente 
mais ênfase do que o titular. Por mais que a cultura ocidental se esmere em 
enaltecer as características da individualidade e da pessoalidade, e consagrar 
sua dignidade, não menos dignos e importantes são as demandas da sociedade 
daqueles que não são criadores, e dos criadores que precisam revisitar a cultura 
e o conhecimento para reconstruir incessantemente o mundo. 

Neste desenho, nossa proposta é de indicar que a propriedade 
intelectual é apenas um elemento parcial do sistema jurídico; parcial em escopo, 
e contido em um contexto de história econômica. Este instituto jurídico nem 
é mais do que um fragmento da juridicidade dedicada à criação humana, nem 
uma resposta perene e estável quanto à necessidade social de criações.

Falamos, assim, de um assunto muito restrito, exatamente para 
apontar quão limitado é seu interesse no universo das coisas humanas. 

NOTAS

1 Barbosa, Denis Borges. Uma Economia do Direito Autoral, de Direito de Autor, 
Lumen Juris.
2 Donaldson v. Beckett, Proceedings in the Lords on the Question of Literary Property, 
4 a 22 de fevereiro de 1774. 
3 Idem. Eadem. 
4 Ou seja, era como Marcial dissesse: “Findentino, pode declamar livremente meus 
poemas, me atribuindo a autoria (si mea vis dici) - mesmo porque não tenho direito 
exclusiva para impedir que o faça; mas se quiser dizer que são seus poemas, então mos 
compre (si dici tua vis, hoc eme, ne mea sint). 
5 Ascensão, José Oliveira, Parecer de Agosto de 2011, não publicado: “É elemento 
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essencial do plágio a dissimulação: apontam-se autores que expressamente o afirmam, 
como António Chaves. Distingue-se a ideia, a estrutura e a expressão, mas marca-se 
claramente a exclusão da idéia; enquanto que quer a estrutura quer a expressão podem 
ser objeto de plágio, entendido sempre como o ato de ocultar com astúcia a utilização 
de obra alheia.” O Autor cita Karin Grau-Kuntz, em Rev. da ABPI. 99 , Mar/Abr. 09, p. 
48 e 52.
6 Richard Posner, On Plagiarism. 
7 Santos, Manoel J. Pereira dos, A Questão da Autoria e da Originalidade em Direito de 
Autor, Direitos Autorais, Saraiva, 2012 .
8 Muito se tem objetado à expressão “criador” no tocante às marcas. “Originador” 
da marca seria muito mais adequada do que criador ou ocupante; é um termo 
correntemente utilizado, neste contexto, na língua inglesa.
9 É uma função, e não só em Propriedade Intelectual. Vide Michel Foucault, “Qu’est-ce 
qu’un auteur?”. In: Dits et écrits, Gallimard, vol. I, pp. 789-821.
10 Alex Kozinski, Judge, United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, Trademarks 
Unplugged, New York University Law Review, October 1993, 68 N.Y.U.L. Rev. 960. 
11 BRASIL. Lei 9.610/98. Art. 7º São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, 
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, 
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69 Vide Burrell, Robert; Coleman, Allison. Copyright Exceptions: the Digital Impact. 
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70 III Congresso de Direito de Autor e Interesse Público, em São Paulo, nos dias 09 e 10 
de novembro de 2009.
71 Souza, Allan Rocha de, A Função Social Dos Direitos Autorais: Uma Interpretação 
Civil-Constitucional Dos Limites Da Proteção Jurídica. Brasil: 1988 - 2005. (Dissertação 
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