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RESUMO. Este artigo analisa a relevincia da distin¢do romana entre res corporales
e res incorporales na atualidade, com foco na protecdo de bens intelectuais digi-
tais de autoria humana. Adota uma abordagem histdérico-diacronica baseada em
revis@o bibliografica. Examina a biparti¢do de Gaio e sua recepg¢do na tradigdo
juridica moderna, a expansao das res incorporales no século XIX, incluindo a lista
de Windscheid, os direitos intelectuais de Picard e o movimento codificador brasi-
leiro. Por fim, explora sua aplicabilidade a arte digital, concluindo que a distin¢do
continua ttil para a compreensdo das mudangas institucionais na ordem privada.
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Del pigmento al pixel: la desmaterializacion de la pintura
en el contexto de las res incorporales de Gayo

RESUMEN. Este articulo analiza la relevancia de la distincién romana entre res
corporales y res incorporales en la actualidad, enfocdndose en la proteccion
de bienes intelectuales digitales de autoria humana. Adopta una aproximacién
histérico-diacrénica basada en la revision bibliogrdfica. Examina la biparticion
de Gayo y su recepcion en la tradicion juridica moderna, la expansion de las res
incorporales en el siglo XIX, incluyendo la lista de Windscheid, los derechos inte-
lectuales de Picard y el movimiento codificador brasilefio. Finalmente, explora su
aplicabilidad al arte digital, concluyendo que la distincién sigue siendo Ttil para
comprender los cambios institucionales en el orden privado.

PALABRAS CLAVE: arte digital, derechos de autor, derecho romano, bienes inma-
teriales, cambios en el orden civil.

From Pigment to Pixel: The Dematerialization of Painting
in the Context of the Gaian Res Incorporales

ABSTRACT. This article analyzes the relevance of the Roman distinction between
res corporales and res incorporales in the present day, focusing on the protection of
digital intellectual property of human authorship. It adopts a historical-diachronic
approach based on a bibliographic review. It examines Gaius’ bipartition and its
reception in modern legal tradition, the expansion of res incorporales in the 19th
century, including Windscheid’s list, Picard’s intellectual rights, and the Brazilian
codification movement. Finally, it explores its applicability to digital art, concluding
that the distinction remains useful for understanding institutional changes in civil law.

KEYWORDS: Digital art, copyright, Roman law, intangible assets, changes in civil
law order.

SUMARIO. Introdugao. I. Arte visual digital no curso da biparti¢io gaiana res cor-
porales e incorporales. 11. A distingdo romana res corporales e res incorporales.
1. A catalogagdo das “producdes intelectuais” na lista de coisas incorporeas
de Windscheid. 1v. O desenvolvimento conceitual da categoria romana das res
incoporales em Edmond Picard: os direitos intelectuais e a superacao da triade
institucional personae, res, actiones. V. A recep¢do, no Brasil, da biparti¢do gaiana:
Teixeira de Freitas, Coelho Rodrigues e Clévis Bevildcqua. VI. Antinomia entre
a exclusividade de uso e desfrute do bem e a qualificacdo juridica das criacdes
do espirito na “lista” de Windscheid. VII. Arte visual digital e o paradoxo da
exclusividade. Conclusdes. Referéncias.
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Introducao

A distin¢do entre res corporales e res incorporales, formulada por Gaio, cons-
titui um importante marco conceitual na constru¢do das categorias juridicas
patrimoniais. Ao estabelecer essa biparti¢do, Gaio classificou os bens em duas
grandes categorias: aqueles dotados de materialidade (res corporales) e aqueles
desprovidos de corporeidade, mas juridicamente reconhecidos como integrantes
do patrimdnio do titular (res incorporales).

Essa categorizacdo influenciou a sistematizacdo do direito privado e serviu
como referéncia para a delimitagdo de bens imateriais, especialmente no contexto
das criacdes do espirito. Para o movimento codificador brasileiro do século XIX, a
inovadora proposta de classifica¢@o de bens, apresentada por Teixeira de Freitas e o
debate sobre a qualificacdo juridica dos direitos intelectuais ilustram a influéncia da
tradi¢do gaiana na adaptagdo do conceito de res incorporales aos bens imateriais.

O avanco tecnoldgico e a transposicdo da obra artistica para um suporte ele-
tronico, destituido de materialidade, suscitam questionamentos sobre a adequagdo
dos conceitos juridicos modernos a protecdo de bens imateriais digitais. Diante
desse cendrio, analisa-se a aplicabilidade da biparticdo gaiana a arte digital, sob
a perspectiva da exclusividade de uso e desfrute da criacdo do espirito, caracte-
ristica dos direitos intelectuais.

A pesquisa adota uma abordagem metodoldgica histérico-diacrdnica, que
combina a reconstrugdo evolutiva da biparti¢do gaiana com a verificacdo de sua
aplicabilidade a arte visual digital. Para tanto, realiza-se uma revisdo bibliografica,
baseada na selecdo de fontes cldssicas e contemporédneas. O critério de seleg¢do
das fontes foi estabelecido com base na relevancia histérica e disponibilidade de
consulta aos textos'. A pesquisa toma como referéncia os comentdrios das Insti-
tutas de Gaio, que consolidam o pensamento juridico romano sobre a distin¢do
entre res corporales e res incorporales. Essas fontes permitem compreender a
formulacdo original da biparticdo e sua fungdo na arquitetura proprietdria roma-
na. Foram priorizados estudos do século XI1X, como Windscheid, que ampliou a
lista de res incorporales gaiana e Edmond Picard, que sugeriu a superacdo da
triade institucional romana persona-res-actiones, ao propor a inclusao dos direi-
tos intelectuais como quarto termo. Além disso, a pesquisa se apoia em autores
contemporaneos que analisam a evolucdo dos bens imateriais, sob a perspectiva
da biparticdo gaiana, no contexto da era da informacao.

O artigo estd estruturado em sete secdes. Na primeira, a partir da demonstracao
de que a aplicacao de aparatos tecnoldgicos ao processo criativo é uma constante
na histéria da arte, apresenta-se a defini¢@o de arte digital. A segunda secdo abor-
da a distin¢do romana entre res corporales e res incorporales, empregada para

1 Nas citacdes diretas de textos em lingua estrangeira, a traducdo foi realizada pelo autor do
artigo e posteriormente revisada com o auxilio de inteligéncia artificial.
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homogeneizar os elementos do patrimdnio. Na terceira, discute-se a ampliagéo
da categoria de res incorporales no século XIX, com a inclusdo das produgdes
intelectuais por Windscheid, analisando sua influéncia na sistematiza¢@o de bens
imateriais dentre os direitos patrimoniais. A quarta se¢do examina a contribuicao
de Edmond Picard para a superagdo da triade institucional personae, res, actiones,
ao inserir os direitos intelectuais como uma categoria autdbnoma. Posteriormente,
discute-se a evolucao do conceito, a qualificagdo juridica das criagcdes do espirito
e sua relacdo com as res incorporales.

A quinta secdo trata da recepcao da biparti¢do gaiana no movimento codifica-
dor do Brasil, explorando as contribui¢des de Teixeira de Freitas, Coelho Rodrigues
e Clovis Bevildqua. Analisa-se, de um lado, a influéncia da biparticdo gaiana para
a distingdo entre bens materiais e imateriais e, do outro, a sua importancia para a
formulacdo dos conceitos de “propriedade literdria, artistica e cientifica” no c6digo
civil brasileiro de 1916. A peniltima se¢do trata das observagdes lancadas por
Pugliese quanto a considerag@o das criacdes intelectuais como bens juridicos e a
possivel antinomia entre a exclusividade de uso e desfrute e a qualificacdo juridica
das criagdes do espirito na lista de Windscheid. Na dltima se¢do, examina-se a
atualizag@o da lista de Windscheid no contexto da era digital. Analisa-se a prote¢do
juridica dos bens digitais na sociedade da informagdo, com énfase na facilidade
de reproducdo e ampla disseminagdo das artes digitais, fatores que dificultam a
aplicagdo do principio da exclusividade na tutela juridica dessas criagdes.

O fio condutor que interliga as partes do estudo reside na qualificacdo juridica
do suporte eletronico da arte visual digital sob o prisma do alargamento concei-
tual das res incorporales. Nesse sentido, o trabalho conclui que o corpus digitale
da arte visual digital constitui um elemento do patriménio do autor, distinto da
tradicional nogdo de propriedade, e herda da tradicional biparticdo gaiana, a
exclusividade de uso e desfrute do bem.

I. Arte visual digital no curso da biparticao
gaiana res corporales e incorporales

Desde a antiguidade, arte e tecnologia tém estado intrinsecamente ligadas. A
palavra “arte”, do latim ars, artis, resulta da contragdo do grego areté”, que abar-
cava qualquer modalidade de producio, incluida a artistica.®> No caso da pintura,
tinica “midia puramente visual™, desde o século XV, com a Renascenca, o artista
faz uso de tecnologias na automatizagdo de imagens:

2 Vieira, D., “Arte”, em Grande Diccionario Portuguez ou Thesouro da Lingua Portugueza, vol.
1, Porto, Chardon, 1873, 588.

3 Machado, A., “Mdquina e imagindrio”, em Domingues, D. (org.), Arte, ciéncia e tecnologia:
passado, presente e desafios, Sdo Paulo, Unesp, 2009, 182.

4 Mitchel, W. J. T., “Nao existem midias visuais”, em Domingues, D. (org.), Arte, ciéncia e tec-
nologia: passado, presente e desafios, Sdo Paulo, Unesp, 2009, 168.
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Na verdade, no inicio do século XV, o processo automdtico de imagens ganhou
velocidade. Os pintores criaram uma técnica figurativa que lhes permitia construir
uma cena tridimensional mais facilmente: a perspectiva linear. Os procedimentos
eram dpticos e feitos de pequenas “maquinas de visualizar” (perspectdgrafos). Elas
eram também geométricas: havia “construgdes legitimas” de “quadrados basicos”,
e também o ponto de fuga (vanishing point), ponto de distancia (distance point),
e assim por diante. De maneira notdvel, o modelo perspectivista de construcao
prevaleceu na pintura, com algumas variagdes estilisticas, até o cubismo propor
outro modelo, no inicio do século XX°.

Maria Fedyukovskaya, Alexander Fedyukovsky e Denis Shatalov® exploram a
intersecdo entre arte e tecnologia, incluindo a arte digital no curso evolutivo da
arte cinética’. O estudo considera como a arte cinética, inicialmente centrada
no movimento fisico, se expandiu para incluir mudangas percebidas e ilusdes de
movimento. Além disso, discute como as tecnologias digitais superaram a arte
cinética, ao ampliarem-se as possibilidades criativas, permitindo novas formas
de interacdo e expressdo artistica.

Segundo os autores, obras como Volumetric Solar Equation® e Pareido-
lium®, ambas de Rafael Lozano-Hemmer (2018), ilustram como a arte digital
utiliza tecnologias avangadas para criar experiéncias interativas e visuais para o
espectador. A possibilidade de interagdo direta com a obra!®, como ver o préprio
rosto materializado no ar, € uma caracteristica distintiva das obras digitais que
empregam o reconhecimento facial e outros sistemas de resposta em tempo real.

Seguem outros exemplos de artes digitais apresentados no trabalho de
Fedyukovskaya, Fedyukovsky e Shatalov. Iniciado no ano 2000, o projeto Col-
lective Intelligence Machines, concebido por Maurizio Bolognini'!, consiste em
uma intervencdo artistica onde imagens sdo mostradas em espacos urbanos. A
particularidade desta obra reside no fato de que as imagens exibidas sdo criadas

5 Couchot, E., “Automatizagdo de técnicas figurativas: rumo a imagem autonoma”, em Domingues,
D. (org.), Arte, ciéncia e tecnologia: passado, presente e desafios, Sdo Paulo, Unesp, 2009,
397-398.

6  Fedyukovskaya, M.; Fedyukovsky, A. e Shatalov, D., “Movement Technology: From Kinetic Art
to Digital Art”, em Bylieva, D. y Nordmann, A. (eds.), Technology, Innovation and Creativity
in Digital Society. XXI Professional Culture of the Specialist of the Future, Cham, Springer,
2022, 429-437.

Ibid., 430.
Ibid., 435. A obra do artista estd disponivel em: https://www.lozano-hemmer.com/volume-
tric_solar_equation.php

9  Ibid.,435. A obra do artista estd disponivel em: https://www.lozano-hemmer.com/pareidolium.
php

10 Fairfield, J. A. T., “Virtual Property”, Boston University Law Review, vol. 85, 2005, 10054.

11  Fedyukovskaya, M.; Fedyukovsky, A. e Shatalov, D., “Movement Technology”, cit., 436. O
projeto do artista estd disponivel em: https://www.bolognini.org/intro.htm
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dinamicamente a partir de mensagens de texto enviadas por usudrios de tele-
fones méveis. Em Melting Memories'?, o artista Refik Anadol utiliza dados de
eletroencefalograma, coletados dos espectadores, como base para a criagdo de
esculturas digitais em constante transformacao. Dessa forma, a atividade cerebral
do observador influencia diretamente a forma e a evolucao da obra de arte digital.

Por dltimo, o projeto Kilobot, desenvolvido por Radhika Nagpal e Michael
Rubinstein!?, da Universidade de Harvard, ilustra a aplica¢iio de novas tecnologias
na arte. Baseado na transmissdo de sinais infravermelhos entre robds para detec-
tar objetos proximos, esse tipo de tecnologia expande as possibilidades criativas.
Segundo os autores, a integracdo de avancos como inteligéncia artificial e redes
neurais permite que as obras de arte incorporem descobertas cientificas, ampliando
a materializagio do pensamento humano no campo artistico'*.

Diante desses exemplos, o avanco das tecnologias digitais que utilizam
computadores, softwares e outras ferramentas digitais para criar obras intera-
tivas, dindmicas e imersivas, aponta para novas formas de expressdo artistica,
culminando na arte digital contemporanea. Designada, por Arlindo Machado, de
computer art', a arte digital marca o apogeu do entrelacamento “da arte com
as tecnologias de ponta”, e pode ser caracterizada por “certo tipo de mensagens,
destinado a ocupar espaco em memdrias artificiais, a circular em redes e canais
de trinsito eletrénico e armazenar sob forma numérica”'®.

Do ponto de vista socioecondmico, em recente estudo Efren Lima aponta
que o mercado de artes contribui fortemente para a economia global, tendo, nos
ultimos dez anos, saido do patamar de 11 para 15 bilhdes de délares em volume de
vendas. Acrescenta que as obras digitais ganham forca, a exemplo da Everydays:
The First 500 Days, de Mike Winkelmann, vendida em 2020, pela Cristie’s, por
69 milhdes de ddlares, e 0 mesmo autor, em novembro de 2021, conseguiu mais
de 28 milhdes de ddlares com a comercializacdo de uma obra hibrida, fisica e
digital, intitulada Human One”.

A arte digital representa a convergé€ncia entre expressdo artistica e avangos
tecnolégicos, sendo um campo em constante evolugdo que incorpora novas tec-
nologias ao processo criativo. Segundo Mikhaliova, essa forma de arte interage
diretamente com as tecnologias cientificas, coexistindo com termos como “arte

12 Ibid.,436. A obra do artista estd disponivel em: https://refikanadol.com/works/melting-memories/

13 Para a demonstragdo do projeto, acessar: https://seas.harvard.edu/news/2014/08/self-organizing-
thousand-robot-swarm

14 Fedyukovskaya, M.; Fedyukovsky, A. e Shatalov, D., “Movement Technology”, cit., 436.
15 Machado, A., “Mdquina e imagindrio”, cit., 180.
16  Ibid. 180.

17 Lima, E. P. Porfirio de S& Lima, “Natureza e funcionamento do direito de sequéncia nas obras
intelectuais”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n.°
80,2022, 70.
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ELINNT3 EL T3

computacional”, “arte multimidia”, “criatividade de maquina”, “arte de novas
formas”, “arte cibernética”, “arte virtual” e “arte digital”ls.

A definicdo de arte digital pode ser analisada sob diferentes perspectivas,
considerando sua relacdo com as novas tecnologias e sua implicagdo no campo
juridico. Observa-se que a arte digital ndo se limita a uma dnica definicao, sendo
compreendida a partir de diferentes nuances, que variam conforme a perspectiva
adotada. Seja como expressdo artistica mediada por tecnologias digitais ou como
produto de informagdo imaterial, sua relevancia cresce a medida que novas pos-
sibilidades criativas surgem na era digital.

Olga S. Kulakova observa que o século XXI tem sido marcado pela crescente
quantidade de objetos materiais representados no ambiente informacional e por
objetos inéditos sem correspondentes no mundo real. Para essa drea de atuagdo
do engenho humano, que se utiliza da tecnologia como nova forma de expressdo
artistica, disponibilizando suas criagdes para visualizacdo publica por meio de
sua divulgag¢do no ambiente informacional, a autora denomina “arte digital”!®.

Kulakova, ressaltando a diversidade conceitual para a expressdo, observa que
a arte digital pode ser entendida sob diferentes perspectivas. Primeiramente, como
um exercicio de inventividade humana que emprega aparatos tecnolégicos no
processo criativo no ciberespaco. Depois, como produtos informativos resultantes
da atividade intelectual, que podem derivar da digitalizagdo de objetos fisicos
preexistentes ou de obras originais concebidas diretamente no espaco digital.
Para a autora, a arte digital, do ponto de vista juridico, é vista como o resultado
do trabalho criativo de um individuo, abrangendo tanto reproduc¢des digitalizadas
de objetos fisicos quanto criagdes originais no ambiente cibernético?®.

Mikhaliova distingue dois sentidos para o termo “arte digital”. Em uma acep-
¢do ampla, trata-se de uma atividade criativa que busca representar ou modificar
a realidade por meio de tecnologias digitais, seja como ferramenta auxiliar ou
como elemento central para a obtencdo do resultado artistico. Em um sentido
mais restrito, refere-se a criacdo de obras de arte, parcial ou totalmente, por meios
digitais, abrangendo producdes realizadas por inteligéncia artificial, como a arte
de méquina ou a arte cibernética?!. Outra classificacdo leva em conta a diferen-
ciagdo entre arte digital e arte em rede, esta dltima compreende as obras com
suporte tangivel tornadas piblicas na rede mundial de computadores??. Contudo,
segundo Mikhaliova, a mera disponibilizacdo em linha ndo afeta a substincia

18 Mikhaliova, T. N., “Legal Support for Digitalization of Art”, RUDN Journal of Law, vol. 27,
n.° 1,2023, 120.

19 Kulakova, O. S., “Digital Art in Light of NFT: Market Power and Legal Uncertainty”, Digital
Law Journal, vol. 3,n.°2,2022, 36-50.

20 Ibid., 39.
21 Mikhaliova, T. N., “Legal support for Digitalization of Art”, cit., 121.
22 Ibid., 120.
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da obra, sendo, pois, desnecessdria a criacdo de uma categoria separada para as
artes veiculadas em rede®.

A natureza digital dos ativos artisticos, entendidos como espécie do género
bens intelectuais digitais?4, levanta questdes sobre a aplicacdo dos direitos autorais
em um ambiente em linha e sem fronteiras, onde a pirataria e a reproducdo nao
autorizadas sdo generalizadas. Nesse contexto, a transformacao de obras artisticas
digitais em bens juridicos possibilita verificar a viabilidade de aplicagdo do sistema
proprietario herdado da tradi¢do gaiana, especialmente no que diz respeito a exclu-
sividade de uso e desfrute desses bens. Essa questdo serd analisada em seguida.

I1. A distincao romana res corporales e res incorporales

A presente secdo discute as raizes da disting@o entre res corporales e res incorpo-
rales no direito romano, examinando o protagonismo de Gaio na sistematizagio
dessa dicotomia. Analisa-se, ainda, como essa categoriza¢cdo buscou homogeneizar
o patrimdnio, abrangendo tanto coisas corpdreas quanto direitos sobre objetos
incorpéreos dotados de valor econdmico. Suas raizes encontram-se nas Institui-
coes de Gaio (2.12-14):

12. Uma outra distingdo € a que distingue as coisas em corporeas € incorporeas.

13. Sédo corpdreas aquelas que se podem tocadas, como um terreno, uma pessoa,
uma pega de roupa, um objeto de ouro ou prata e inimeras outras.

14. S@o incorpdreas as que que nio se podem tocar, tais como as que consistem
num direito, por exemplo, heranca, usufruto, as obrigacdes, seja qual for o modo
por que foram contraidas. Ndo interessa para o caso que duma heranca facam
parte coisas corpdreas, nem que sejam corpéreos os frutos que se colhem num
terreno, nem aquilo que nos é devido por qualquer obrigacdo e que, na maioria dos
casos, € uma coisa corpérea, por exemplo, um terreno, um escravo, uma quantia
em dinheiro; em si mesmo o direito de sucessao, o direito de usar e usufruir, o

direito decorrente de uma obrigagio—tudo isto sdo coisas incorpéreas®.

Marta Beghini e Isabella Zambotto?¢, em recente estudo sobre a biparticio gaiana,
anotam que a distin¢@o tem servido de referéncia tedrica para novos desafios da

23 Ibid., 121.

24 Lehavi, A., Property Law in a Globalizing World, Cambridge, Cambridge University Press,
2019, 173.

25 Gaio, Institutiones, J. A. Segurado y Campos (trad.), Institui¢ées de direito privado romano,
Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Servigo de Educacio e Bolsas, 2010, 167.

26 Beghini, M. y Zambotto, 1., “Res corporales e res incorporales: radici romane e sviluppi con-
temporanei di una bipartizione”, Teoria e storia del diritto privato, n.° XV1, 2023, 1-45.
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vida civil. Observam, de inicio, a auséncia da propriedade (dominium) na lista de
res incorporales de Gaio®’. Apontam duas possibilidades interpretativas. Uma
primeira, a identifica¢do, por Gaio, do direito com a coisa, ou seja, 0 dominium com
a res corporalis. Uma interpretacdo alternativa sugere que incluir a propriedade
entre as res incorporales criaria um conflito sist€mico com a traditio, um modo
de transferéncia de res nec mancipi que é incompativel com res incorporales®s.

Na formacdo da biparticdo gaiana, Raymond Monier? indica o curso evolu-
tivo da diferenciacdo entre coisas corpdreas e incorpéreas. Enfatiza que, entre o
final da Reptiblica e o inicio do Alto Império, o direito privado romano passou
por profundas mudancgas®’, dentre as quais a substituicdo gradual da nocdo de
mancipium’! pela de dominium>?
res incorporales, originalmente uma distin¢ao filoséfica
tornou relevante para o direito.

Por que essa diferenciagdo irradiou seus efeitos ao direito? Porque, argumen-
ta Giovanni Pugliese®®, Gaio precisava explicar o porqué de chamar “direitos”
de “coisas”?’. Na visdo de Gaio, continua Pugliese, o patrimdnio compreendia

e a crescente distin¢do entre res corporales e
33 e gramatical®* que se

27 1bid., 18.
28 1Ibid., 19-20.

29 Monier, R., “La date d’apparition du dominium et la distinction des res en corporales et incor-
porales”, em Studi in onore di Siro Solazzi, Napoli, Jovene, 1948, 357-374.

30 [bid., 357-361.
31 Ibid., 357.

32 Escreve Monier: “A par do sentido lato de dominio, que lembra a palavra mancipium, a palavra
dominium tem um sentido técnico restrito, indicando a apropria¢do de coisas corpdreas con-
sideradas isoladamente. Ao contrdrio do mancipium, que englobava o dominio de todas as res
mancipi,o dominium era visto como um poder mais amplo do que o conferido por uma simples
serviddo predial ristica. E mesmo neste contexto que, tanto quanto sabemos, surge pela primeira
vez nos textos a no¢do de um dominium que confere um controle total sobre uma coisa, € ndo
um poder limitado”. Ibid., 357.

33 Correia, A. y Sciascia, G., Direito romano, 4. ed., vol. 1, Sdo Paulo, Saraiva, 1961.

34 Monier, R., “La date apparition du dominium et la distinction des res en corporales et incor-
porales”, cit., 364.

35 Ibid., 357.

36 Escreve Pugliese: “Isso, portanto, compreendia, segundo ele, apenas res, as quais, no entanto,
se distinguiam em corporales (aquelas das quais o sujeito tinha a propriedade) e incorporales
(os direitos dos quais ele era titular, por possuirem valor econdmico e, evidentemente, distintos
da propriedade). Assim, tem-se também uma resposta a primeira parte da pergunta formulada
acima: por que Gaio chamou de coisas (res) os direitos”. Pugliese, G., “Dalle res incorporales
del diritto romano ai beni immateriali di alcuni sistemi giuridici odierni”, Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, vol. XXXVI, 1982, 1141.

37 Sobre a auséncia de fundamento para a antitese res e iura, no sentido do questionamento de
Pugliese, pontua Franco Baldessarelli: “Em segundo lugar, parece-nos que a distin¢do entre
corpora (corpos) e iura (direitos), que € considerada por muitos romanistas como tendo um
significado idéntico a oposi¢do entre res corporales (coisas corporeas) e res incorporales (coi-
sas incorpdreas), ndo teve uma ampla ressondncia entre os juristas romanos. Na nossa opinido,
essa qualificacdo, se ndo exclusivamente promovida por Gaio, era conhecida apenas por muito
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exclusivamente res, as quais foram subdivididas em corporales, correspondentes
aos bens (“coisas”) sobre os quais o individuo exercia dominio, dotadas de valor
econdmico®® e conferindo ao titular exclusividade de uso, e incorporales, que
representavam os “direitos” pertencentes ao titular, desde que possuissem valor
econdmico e ndo se confundissem com a propriedade em si.

Assim, pode-se formular uma conclusdo preliminar: a res incoporalis nada
mais € senfo elemento do patrimonio, dotada de valor econdmico e distinto do
objeto corporeo da propriedade (res corporalis), por sua intangibilidade e existéncia
restrita aos planos intelectual e juridico. Isso ocorre porque a classificagdo dos
“direitos” no sentido de “coisas” ndo decorre de sua natureza enquanto “direitos”,
mas unicamente por seu valor econdmico. Ou seja, somente na medida em que
integram o patrimoénio é que tais “direitos” recebem a designagdo de “coisas’.

Monier sustenta que hé coisas que possuem simultaneamente uma dimensao
material e juridica, enquanto outros sdo meras construcdes juridicas, existindo
apenas para o direito. Ainda que desprovidas de substincia fisica, tangivel, con-
tinua o autor, algumas dessas coisas incorpdreas, intangiveis, sdo equiparadas as
tangiveis, porquanto, essencialmente, integram o patrimdnio da pessoa’®.

Sob outro argumento, embora concordando com a patrimonialidade da res
incorporalis, Thomas Marcky*° entende que no contexto juridico o termo se
refere a qualquer objeto de relacdes juridicas que possua valor econdmico. Dessa
forma, entes que ndo possam ser juridicamente objeto de rela¢cdes juridicas ndo
se enquadram na defini¢do, a exemplo dos corpos celestes.

Para Cursi*', a antitese res corporales—res incorporales acentua a visio mate-
rialista do sistema proprietdrio romano, vinculando-a exclusivamente aos bens cor-
péreos. Possuir um direito de propriedade significava ser titular de um bem material,
tangivel. Isso, pelo fato de a propriedade ser concebida como um direito absoluto e
exclusivo, tornando-se inconcebivel sua aplicagdo a algo que néo fosse tangivel*Z.

poucos juristas e ndo constituia de forma alguma uma ideia central na jurisprudéncia romana.
Portanto, a pretensdo de deduzir dessa qualificacdo a conclusdo de que, para os romanos, os
iura eram coisas, embora imateriais, carece de qualquer fundamento”. Baldessarelli, F., “A
proposito della rilevanza giuridica della distinzione tra res corporales e res incorporales nel
diritto romano classico”, Revue internationale des droits de ’antiquité, vol. 37, 1990, 90-91.

38 Por valor econdmico, no sentido de patrimonialidade, entende-se, com Jodo Carlos Mettlach-
Pinter, “a existéncia de bens que podem, em eventual troca, receber estimagdo pecunidria, ou,
vedada a troca, fornecer utilidade que, de outra forma, seria obtida onerosamente”. Mettlach-
Pinter, J. C., Summa divisio do direito civil patrimonial: estrutura, sistematizagdo e sentido
da distingdo entre direitos reais e obrigacionais, Curitiba, Jurud, 2023, 426.

39 Monier, R., “La date d’apparition du dominium et la distinction des res en corporales et incor-
porales”, cit., 362.

40 Marky, T., Curso elementar de direito romano, 8. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1995, 40.

41 Agradeco a Professora Doutora Maria Floriana Cursi pela gentileza de me enviar a cépia digi-
talizada do capitulo do livro, fundamental para o desenvolvimento deste estudo.

42 Cursi, M. F,, “Res incorporales e modello proprietario nella tutela dell’informazione globale”,
em Amato Mangiameli, Agata C. (ed.), Parola chiave: informazione, Milano, Giuffre, 2004, 182.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 50, ENERO-JUNIO DE 2026, PP. 55 A 87



DO PIGMENTO AO PIXEL [65]

Afirmou-se, anteriormente, que a biparticdo legou ao suporte eletrdnico
da arte visual digital-essencialmente imaterial, pois intangivel, tal como a res
incorporalis romana—as caracteristicas da patrimonialidade e da exclusividade de
uso e desfrute. Quanto 2 exclusividade, Moreira Alves* observa que, no direito
romano, nao existiam as nocdes contemporaneas de “direito real” e “direito pes-
soal”, sendo que essa distingdo estava fundamentada na diferenca entre a actio in
rem e a actio in personam™**.

A actio in rem servia para proteger direitos sobre uma coisa, permitindo ao
titular reivindicd-la de quem a detivesse injustamente, o que se aproxima da no¢ao
de oponibilidade contra todos, entendida aqui como exclusividade*’. Sobre essa
semelhanca, Max Kaser explica que os direitos absolutos conferem ao seu titular
um poder imediato sobre um objeto juridico, permitindo-lhe excluir terceiros
de qualquer interferéncia ndo autorizada. Um exemplo tipico € o direito de pro-
priedade, que legitima diretamente o proprietdrio a atuar sobre a coisa, ndo se
limitando apenas a exigir que outros reconhecam esse dominio. Nesse sentido,
a agdo restitutoria de defesa da propriedade, a rei vindicatio, como uma actio in
rem, cabe ao proprietdrio contra qualquer um que detenha indevidamente a coisa,
assegurando-lhe o pleno exercicio de seu direito*.

Observa Franco Baldessarelli que equiparar os “direitos” as res incorporales
ndo passa de um recurso terminoldgico cujo propédsito € uniformizar os diferen-
tes componentes do patrimdnio*’, composto por coisas tangiveis e intangiveis,
compartilhando a caracteristica de pertencerem ao titular em virtude de si mes-
mas, sendo essa natureza comum denominada, por Windscheid, como “direitos
patrimoniais™3.

43 Alves, J. C. Moreira, Direito romano, 20.? ed., Rio de Janeiro, Forense, 2024, 159.

44 No mesmo sentido, Kaser afirma que a moderna teoria divide os direitos subjetivos em trés
categorias principais: direitos absolutos (ou direitos reais), direitos relativos (ou direitos pes-
soais), e direitos potestativos. Enquanto os direitos potestativos remontam a meados do século
XIX, a distin¢do entre direitos absolutos e relativos tem origem muito mais antiga, remontando
ao Direito Romano. Essa diferenciagdo baseia-se principalmente na cldssica separagdo entre
actiones in rem e actiones in personam, ou seja, entre os meios processuais destinados a protecao
dessas duas categorias. Kaser, M., Derecho privado romano, P. Lazo Gonzélez e F. A. Santos
(trad.), Madrid, BOE, 2022, 110).

45 Ibid., 110.
46 Ibid., 110.

47 Nesse sentido, escreve Franco Baldessarelli: “a inclusdo dos iura entre as res nao se deve a sua
esséncia como iura, mas exclusivamente a sua qualidade patrimonial. Somente como elementos
do patrimdnio, portanto, sio esses iura chamados de res, e, assim, qualificar os direitos como
res incorporales é apenas um expediente terminoldgico destinado a tornar homogéneos os
elementos do patrimonio entre si”. Baldessarelli, F., “A proposito della rilevanza giuridica della
distinzione tra res corporales e res incorporales nel diritto romano classico”, cit., 91.

48 Escreve o autor: “Os direitos reais e os direitos de crédito concordam no fato de que competem
ao titular em virtude de si mesmo. Esta sua natureza comum € indicada com a expressdo DIREI-
TOS PATRIMONIAIS”. Windscheid, B., Diritto delle pandette, C. Fadda e P. E. Bensa (trad.), vol.
1, Torino, Utet, 1925, 118; destaque do original.
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III. A catalogacao das “producoes intelectuais”
na lista de coisas incorpéreas de Windscheid

Exploradas a origem e a evolucdo da distincdo romana entre res corporales e
res incorporales, bem como seu papel na homogeneizacdo do patrimdnio, com
énfase na imaterialidade e no valor econdmico, a seguir se examina a influéncia
da classificagdo romana das res incorporales na compreensdo e catalogacdo das
obras intelectuais no século XIX. Destaca-se a contribuicdo de Windscheid, que
ampliou o escopo das res incorporales para abranger as produgdes intelectuais,
conferindo-lhes eficdcia erga omnes e as reconhecendo como objeto de relagdes
juridicas. Além disso, explora-se o debate acerca da natureza juridica desses
direitos, sob o dngulo de equiparar a criacdo do espirito a propriedade ou sua
inser¢do em categorias juridicas distintas.

Em primeiro lugar, faz-se necessdria a justificativa para o salto histérico
da analise. Como mencionado no inicio deste trabalho, o conceito de res incor-
poralis tem sido utilizado como referéncia para enfrentar desafios a vida civil,
especialmente quando ocorre um choque entre tradi¢cao e inovacao, resultando
em mudangas institucionais na ordem privada.

Nesse compasso, reconhece-se a participagdo dos comentadores na trajetoria
da disting@o gaiana,* assim como a prote¢do conferida as criagdes intelectuais
por meio de privilégios.’® No entanto, tal andlise ultrapassaria o escopo deste
estudo, uma vez que o objeto desta investigacao reside na cria¢do do espirito, mais
precisamente na heranca da res incorporalis a obra de arte digital.

A escolha do movimento codificador do século XIX como ponto de partida
encontra respaldo na justificativa de Pugliese,’! ao observar que a conexio efe-
tiva das criacdes intelectuais com as res incorporales de tradigdo romana foi
estabelecida apenas nesse periodo. Antes disso, ainda que os primeiros direitos
privados sobre essas cria¢cdes tenham sido reconhecidos, inexistem indicios de tal
vinculac#@o.”? Afinal, conclui o autor, “somente a doutrina do século XIX vinculou

49 Beghini, M. y Zambotto, 1., “Res corporales e res incorporales”, cit., 26.

50 “A protecdo de criacdes intelectuais, em especial obras literdrias e cientificas, comegou a ser
conferida entre o final do século XV e meados do século XVII por meio de privilégios (no sentido
de preceitos favordveis a sujeitos individuais em derrogacio as regras gerais), por meio dos quais
era concedido o monopdlio da publicacdo e venda de uma determinada obra, principalmente a
livreiros ou impressores, raramente ao proprio autor, assim como teceldes ou outros fabricantes
recebiam anteriormente o monopdlio da fabricacdo de determinados tecidos ou artefatos com
uma certa invengdo”. Pugliese, G., “Dalle res incorporales del diritto romano ai beni immateriali
di alcuni sistemi giuridici odierni”, cit., 1176.

51 Mesmo no século XX, escreve Pugliese, a base desse liame nem sempre estd presente, porque
ha contestacdo a qualificagdo das criacdes intelectuais como bens do ponto de vista juridico e
sua equiparacdo a categoria de res. Ibid., 1175.

52 Ibid., 1175-1176.
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explicitamente essas obras a res incorporales romana, delineando uma lista em
que uma aparecia ao lado da outra™.

No Brasil, a influéncia da criacdo da maquina de Gutenberg e das novas
tecnologias no universo das criacdes do espirito € anunciada por Bevildqua, ao
afirmar que a inven¢do da imprensa e da gravura, ao facilitar a multiplicacio de
escritos e obras de arte, tornou vidvel a exploragdo industrial desses bens e per-
mitiu o surgimento dos direitos intelectuais>*. Dessa maneira, no presente estudo,
o movimento codificador moderno do século XIX desponta como ponto de partida
para testar a aplicagdo do conceito de res corporalis a arte visual digital.

Segundo Cursi, a triade personae, res e actiones é superada pela biparticao
sujeito- objeto, formulada por Leibnz>, Essa abordagem, de viés subjetivista,
coloca o sujeito no centro de imputacdes juridicas, como tnico titular de situ-
acdes juridicas, as quais podem referir-se tanto a pessoas quanto a coisas. Sob
essa perspectiva, constréi-se no movimento codificador moderno uma sistematica
bindria na categorizacdo dos direitos: aos direitos pessoais contrapdem-se os patri-
moniais; aos absolutos, os relativos; aos reais, os obrigacionais. Assim, de acordo
com Cursi, a arquitetura proprietdria romana, originalmente estruturada em torno
das res corporales, é reconfigurada a partir da oposi¢ao sujeito-objeto, que passa
a referir-se 2 situacdo proprietdria sobre “direitos” e niio “coisas corpéreas’™°.

Do ponto de vista problemaético, a “lista” de coisas incorporeas elaboradas
por Windscheid, herdeira dessa tradi¢do gaiana, é retomada mais recentemente
por Turelli, em obra intitulada “Res incorporales e beni immateriali: categorie
affini, ma non congruenti”’. O estudo tem como temética central a relagdo entre
res incorporales e bens imateriais na tradi¢do juridica moderna, enfatizando a
incongruéncia entre essas categorias, mas reconhecendo sua “afinidade”, no sen-
tido de proximidade conceitual e influéncia histdrica da biparticdo romana sobre
a construcdo dos direitos sobre bens imateriais.

Quanto a incongruéncia, Turelli esclarece que a categoria romana de res incor-
porales ndo se aplica diretamente aos bens imateriais dos ordenamentos juridicos

53 Ibid., 1178.

54 Sobre aimportancia da mdquina de Gutemberg para o desenvolvimento conceitual da res incor-
poralis a partir da necessidade de catalogagdo das criagdes do espirito, escreve Clévis Bevildqua:
“Foi com a descoberta da imprensa e da gravura que, facilitada a multiplicagao dos escriptos
e obras d’arte, se tornaram possiveis a exploracdo industrial das producg¢des do espirito, e o
conseqiiente reconhecimento de um novo direito, que a antigiiidade, realmente, desconhecera,
embora desse grande valor 4s obras d’arte e alto preco custassem copias de obras appetecidas.
Mas, entdo, as obras literdrias e artisticas divulgavam-se, escassamente, por circulos limitados
de affei¢oados. Com a imprensa mudou-se a situa¢do”. Bevildqua, C., Direito das coisas, vol.
1, Brasilia, Senado Federal, 2003, 267-268.

55 Cursi, M. F., “Res incorporales e modello proprietario nella tutela dell’informazione globale”,
cit., 183.

56 Ibid., 184-185.

57 Turelli, G., “Res incorporales e beni immateriali: categorie affini, ma non congruenti”, Teoria
e storia del diritto privato, vol. 5,2012, 1-30.
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contemporaneos, porquanto a categoria romana se refere a direitos, elementos
do patrimdnio, enquanto a categoria moderna se refere aos objetos do direito’®.

Por sua vez, o ponto de contato entre a concep¢ido romana e a moderna reside
no Ambito da ciéncia do direito®. Segundo Turelli, a partir do século XVIII, com
o inicio do movimento codificador, os juristas se depararam com problema de
inserir as producdes intelectuais aos sistemas juridicos. J4 no século XIX, a dou-
trina passou a analisar as obras do intelecto tendo como modelo paradigmatico a
res incorporalis romana, estabelecendo, assim, uma conexao conceitual entre a
tradigdo juridica antiga e as novas exigéncias de protecdo as criagdes intelectuais®.

O autor identifica duas atitudes doutrindrias em relacdo a res incorporalis e
aos bens imateriais®'. A primeira, de continuidade, ao concluir por uma corres-
pondéncia entre antigo e moderno, correlacionando a classificagdo romana aos
objetos de direito, a exemplo da catalogacdo da criagdo intelectual como objeto
de direito sem materialidade. A segunda, de ruptura, ao distanciar do passado,
abandona a categoria romana, busca novas formas de “sistematizar” as criacdes
intelectuais e renova a terminologia, a exemplo da expressdo bens imateriais®?.

Dentro dessa nova configuracdo proprietdria e a partir da premissa de que
o rol exemplificativo®® das res incorporales gaiano constitui um mecanismo de
homogeneizagdo do patrimoénio, compartilhando, entre todos os seus elementos,
as caracteristicas comuns da imaterialidade e patrimonialidade, passa-se a andlise
da inclusdo das obras intelectuais no rol das res incorporales, com base na “lista”
de Windscheid. O objetivo € demonstrar a caracteristica da exclusividade de uso
e desfrute inerente ao contetido dos direitos patrimoniais do autor*.

Com efeito, ao discorrer sobre o conceito de coisa e distinguir entre coisas
corpdreas e incorporeas, Windscheid amplia o rol das res incorporales romana,
ao catalogar as “produgdes intelectuais” como coisas incorpoéreas, atribuindo-lhes
eficacia erga omnes:

58 Ibid., 1-2.

59 “Qual é, entdo, o ponto de contato entre o antigo € o moderno? [...]. H4, de fato, um ponto de
contato, se considerarmos que, de uma maneira diferente, a ciéncia juridica europeia e continen-
tal, mas também o “common law”, nos séculos passados e em tempos recentes, trabalhou com
a categoria romana de res incorporales, enquanto refletia sobre bens imateriais e a dindmica
juridica a eles ligada”. Ibid., 15-16.

60 “O ponto de contato encontra-se, em vez disso, na esfera da ‘realidade cientifica’, na reflexao
da ciéncia do direito, que, a partir do século XVIII, com o inicio do movimento de codifica¢do,
pos o problema da colocagdo das producdes intelectuais nos ‘sistemas’ juridicos”. Turelli, G.,
“Res incorporales e beni immateriali”, cit., 17.

61 Ibid., 16-17.
62 Ibid., 18-19.
63 Ibid., 8-9.

64 Brasil. Lei n° 9610/98, art. 28: “Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da
obra literdria, artistica ou cientifica”.
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§ 41. Direitos absolutos e relativos.

Direitos absolutos sdo aqueles que tém efeito sobre todos, direitos relativos sdo
aqueles que té€m efeito apenas sobre uma tnica pessoa ou um nimero limitado
de pessoas. Direitos pessoais s@o direitos relativos. Os direitos reais e os direitos
sobre a prépria pessoa sdo direitos absolutos. Mas eles ndo sdo os tnicos direitos
absolutos. Também o vinculo familiar, na medida em que pode estar sujeito a
perturbacdes externas, dd origem a direitos contra qualquer pessoa.

[..]

Se ultrapassarmos o ambito do direito romano, também as produgdes intelec-
tuais — obras cientificas e artisticas, inven¢des etc. — devem, no sentido aqui
pertinente, ser designadas como coisas incorpéreas. O direito moderno as trata

como objetos de relagdes juridicas, assim como os bens corpéreos®.

Ao ampliar a lista das res incorporales, o fundamento anterior € alterado, pois
enquanto a biparti¢do gaiana tinha como escopo homogeneizar os elementos do
patrimodnio, e distinguir “direitos” de “coisas”, Windscheid relaciona as coisas
incorpéreas como “objeto” de relagdo juridica®®. Além disso, Fadda e Bensa
ressaltam que ndo se pode descartar a possibilidade de o direito positivo, em
determinadas circunsténcias, qualificar como corpdreas, de maneira absoluta ou
em certas relacdes juridicas, entidades que, na realidade, sdo meras fic¢desS’.

Sendo possivel, por fic¢do juridica, qualificar como pessoa aquilo que, em
esséncia, € desprovido de humanidade, também pode o direito tratar como coi-
sas, passiveis de serem objeto de relagdes juridicas, aquilo que, por sua natureza,
carecem de tangibilidade. Quando essa operacao juridica se concretiza, torna-se
viavel, concluem os autores, referir-se a tais entidades como res incorporales“.

Isso ocorre porque tais direitos, embora desprovidos de existéncia fisica,
integram o patrimdnio e, por essa razio, sdo designados como coisas incorporeas,
em oposicdo as corpdreas. Seguindo essa logica, o proprio patrimoénio, enquanto
conjunto de elementos de valor econdmico, configura-se como uma coisa incor-
porea. Essa classificacdo decorre do fato de que o patrimodnio, considerado em
sua totalidade e independentemente de seus componentes individuais, ndo possui
existéncia material, mas apenas intelectual®®.

65 Windscheid, B., Diritto delle pandette, cit., 117.

66 Fadda, C. e Bensa, P. E., “Note dei traduttori al libro primo”, em Windscheid, B., Diritto delle
pandette, vol. 1V, Torino, Utet, 186 e 190.

67 Ibid., 185.
68 Ibid., 185.
69 Windscheid, B., Diritto delle pandette, cit., 120.
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Catalogadas as criagdes do espirito dentre os direitos absolutos, Windscheid
destaca, ao analisar os “direitos patrimoniais”, que igualmente sdo patrimoniais os
direitos “destinados a assegurar ao titular o usufruto de uma producao intelectual
ou de uma atividade lucrativa”.

Contudo, Windscheid alerta para a necessidade de evitar que essa categorizagao
das coisas patrimoniais — a exemplo das cria¢des do espirito — receba um peso juridico
maior do que realmente lhe cabe’!. Se essa perspectiva fosse utilizada de maneira
imprudente, adverte o autor, poderia levar a aplicag@o de principios juridicos idénticos
a todos os direitos patrimoniais, tanto no que se refere a sua aquisicdo quanto a sua
perda, tomando como referéncia exclusiva os critérios aplicéveis a propriedade’?.

Fadda e Bensa, ao comentarem a ampliacdo da lista de coisas incorpdreas
por Windscheid, e a inclusdo dos direitos sobre as produgdes intelectuais no rol
dos direitos absolutos, evidenciam a existéncia de uma controvérsia no tocante a
sua esséncia e terminologia. Tal discussdo abrange desde a defini¢do conceitual
desses direitos até sua possivel inser¢do em categorias juridicas preestabelecidas,
notadamente a dicotomia entre direitos reais e obrigacionais’>.

Segundo os autores, Jhering propde a equiparagdo dos direitos sobre coisas
incorpéreas a propriedade’, ao argumento de que o elemento essencial ndo é a
propriedade em si, mas a relacdo juridica estabelecida entre o titular e o objeto.
Essa relagdo, fundada no contetdo e na tutela”, independe da natureza corpérea
ou incorpdrea do bem.

O conteddo se mantém equivalente, pontuam os autores, uma vez que o titu-
lar da producdo intelectual se situa na mesma posicao juridica em relacdo a seu
bem que o proprietdrio em relagdo a uma coisa corpdrea, o que lhe confere um
direito primdrio e pleno, em contraposicdo aos jura in re aliena, que sdo direitos
derivados e limitados. Em tais direitos, assim como na “propriedade real” (sobre
coisas corpodreas), efetiva-se o principio da destina¢do exclusiva e permanente do
bem - seja ele material ou imaterial — em beneficio do titular, contrapondo-se a
noc¢ao de jura in re aliena, na qual essa destinacao se apresenta de forma limitada,
tanto em conteddo quanto em duragdo’®.

70 Ibid., 118.
71 Ibid., 121.
72 Ibid., 121.
73 Fadda, C.y Bensa, P. E., “Note dei traduttori”, cit., 185.

74  “Jhering [...] tende a dar sanc¢do cientifica a terminologia comum, que designa como proprieda-
de os direitos sobre coisas incorpdreas. [...]. Nestes direitos estd o que constitui a esséncia da
propriedade: a tinica diferenga estd no objeto: na verdadeira propriedade € uma coisa corpdrea,
aqui uma coisa incorpérea”. Ibid., 152-153.

75 No que concerne a tutela, Jhering afirma que as coisas incorpdreas objeto das criagdes intelectuais
“s@0, como a propriedade, protegidos de forma absoluta (in rem), ndo apenas relativamente (in
persona) como as obriga¢des”. Dada a delimitacdo do presente estudo, ndo serdo desenvolvidos
os argumentos do autor sobre a tutela da propriedade sobre coisas incorporeas.

76 Fadda, C. e Bensa, P. E., “Note dei traduttori”, cit., 154.
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Para Heusler, citado por Fadda e Bensa’’, todas as manifestacdes de direitos
sobre coisas incorpéreas podem ser reconduzidas ao conceito de propriedade,
pois o objeto da propriedade ndo consiste no nome, na marca ou no produto do
intelecto, mas sim na faculdade juridica de ostentar aquele determinado nome,
de utilizar aquela marca especifica e de explorar “exclusivamente” o produto do
nosso intelecto, excluindo terceiros’. Considera “irrefutdvel” a terminologia
adotada, especialmente na Franca, exemplificada por “droit de propriété littéraire
et artistique” e “droit de propriété des marques”, por entender que esses termos
expressam de maneira mais precisa a esséncia dos direitos em questdo’.

Segundo Fadda e Bensa, o conceito de “propriedade intelectual, literdria, artis-
tica e industrial” figurava, na doutrina antiga, de forma predominante, embora se
manifestasse sob diferentes formas e tendéncias3. Reciprocamente considerados,
a “propriedade literdria” seria um acessorio do dominio sobre o manuscrito, con-
ferindo ao titular o direito de perceber os frutos civis gerados. Considerados em si
mesmos, o proprio contetdo intelectual da obra configurava objeto da propriedade.
Para os autores, € precisamente essa tltima concepcao que prevalece, pois, mesmo
entre aqueles que rejeitam a no¢do de propriedade, hd o reconhecimento de que o
objeto do direito reside, essencialmente, no produto do intelecto®!.

Relativamente as cria¢des do espirito, outra linha doutrindria, representada
Kohler, defende a necessidade de distinguir os diversos tipos de direitos que
incidem sobre coisas incorpéreas®?. Kohler, citado por Fadda e Bensa, propde a
distin¢do entre duas categorias: de um lado, os direitos autorais e de patentes —
direitos imateriais que se assemelham a propriedade; de outro, os direitos relativos
ao nome, a empresa, a marca, entre outros, os quais se vinculam a personalidade
do individuo®3. Nesses termos, os direitos autorais e as patentes dizem respeito
a bens dotados de existéncia prépria, possuindo qualidades e valores inerentes,
sendo criagdes que enriquecem o patrimonio da civilizagdo®.

Em resumo, este tépico analisou a inclusdo das criagdes do espirito no rol
das res incorporales por Windscheid e o debate em torno da natureza dos direitos

77 Ibid., 154.
78 Ibid., 154.
79 Ibid., 154.
80 Ibid., 154.
81 Ibid., 154.
82 Ibid., 155.

83 “Kohler, portanto, os direitos sobre coisas incorpdreas devem ser agrupados em duas categorias:
de um lado, os direitos autorais e de patentes, que ndo poderiam ser propriamente chamados
de propriedade (intelectual, industrial), mas seriam direitos imateriais (Immaterialrechte),
conformando-se analogamente a propriedade; de outro lado, os direitos sobre o nome, a empresa,
as armas, a marca etc., que deveriam se qualificar como direitos individuais (Individualrechte),
e nada mais seriam do que o préprio direito da personalidade”. Ibid., 156.

84 Ibid., 155.
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intelectuais. A inser¢@o dessas criagdes como uma quarta categoria na classificagdo
tradicional do direito se deve ao belga Edmond Picard, que, em 1871, como ele
préprio menciona, teve a “auddcia de propor que se juntasse um quarto termo a
divisdo cldssica dos romanos, sob o rétulo ‘Direitos Intelectuais’s5.

IV. O desenvolvimento conceitual da categoria romana das
res incoporales em Edmond Picard: os direitos intelectuais
e a superacio da triade institucional personae, res, actiones

Com efeito, foi no chamado “debate do século X1x’80, travado entre Edmond Picard
e Kohler que despontou essa nova categoria. Kohler, como visto anteriormente,
sustentava que os direitos autorais deveriam pertencer a categoria dos direitos
imateriais, enquanto Edmond Picard propunha sua inclusdo em uma nova categoria
autonoma, denominada direitos intelectuais.

Picard destaca a inclinacdo natural para classificar e organizar o conhecimento
juridico, criando um verdadeiro “atlas” do direito®’. Na acdo de catalogar, iden-
tifica-se um principio classificatério subjacente que orienta toda a estruturagao,
sendo possivel rastrear cada detalhe até esse principio fundamental. Este pode
estar relacionado a um dos elementos ontolégicos dos direitos em questdo ou a
uma circunstancia externa. As classificacdes baseadas em elementos intrinsecos
sdo denominadas “internas”, enquanto aquelas fundamentadas em fatores externos
sdo chamadas de “externas”$8.

Nesse contexto, as classifica¢des internas dos direitos decorrem de seus ele-
mentos essenciais. Por outro lado, as classificacdes externas sdo determinadas por
sua finalidade (base teleoldgica) ou origem (base etiolégica), entre outros fatores
externos. Picard observa que a totalidade das classificacdes juridicas ndo pode ser
reduzida a um dnico esquema, dada a complexidade inerente ao sistema juridico
e sobreposicio parcial entre diferentes categorias®.

No § 53 do livro “O Direito Puro”, o autor apresenta a classificagdo interna
dos direitos com base no objeto, propondo a divisdo quadripartida entre direitos
pessoais (jura in persona ipsa), obrigacionais (jura in persona aliena), reais (jura
in re materiali) e intelectuais (jura in re intelectuali). Essa divisdo, segundo Picard,
¢ a mais relevante e usual, pois se fundamenta na natureza do objeto do direito,
sendo determinante para a defini¢do do regime juridico aplicével a cada categoria®.

85 Picard, E., O direito puro, Salvador, Progresso, 1954, 116.

86 Bittar, C. A., “Autonomia cientifica do direito de autor”, Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, vol. 89, 1994, 93.

87 Picard, E., O direito puro, cit., 113.
88 Ibid., 113.
89 Ibid., 113.
90 Ibid., 114.
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Edmond Picard introduz uma inovagao na classificacao tradicional dos direitos
sob a 6tica do direito romano. Tradicionalmente, o direito romano reconhecia trés
categorias principais de direitos: pessoais (in persona ipsa € in persona aliena),
reais e agoes. Picard ressalta que essa triade era amplamente aceita e aplicada,
mas os romanos ndo contemplavam os direitos puramente intelectuais, pois tal
concepg¢do ndo se coadunava com sua visio pragmdtica e materialista do direito”'.

A concepcio de direitos vinculados a criagdes intelectuais surgiu de forma
gradual, embora tenha progredido de maneira notoriamente lenta. Apenas na
modernidade esse conceito foi plenamente aceito. Segundo Picard, a dificuldade
inicial em enquadrar tais direitos nas trés categorias tradicionais pode ter sido
um fator que contribuiu para a resisténcia a sua catalogacio®?.

Com o tempo, tornou-se inevitdvel o reconhecimento desses direitos, o que
levou a opg¢do de agrupd-los sob a esfera dos direitos reais, dada a ausé€ncia de
semelhanca com os direitos obrigacionais. Essa abordagem resultou na adog¢do de
expressdes como “propriedade artistica”, “propriedade literdria” e “propriedade
industrial”, utilizadas de maneira andloga a referéncia a propriedade de bens
imdveis ou objetos tangiveis®3.

De acordo com Picard, a regulamentacdo desses direitos foi inicialmente
buscada no cédigo civil francés, cuja divisdo, mais pragmadtica do que metddica,
refletia as categorias de direitos pessoais, reais e obrigacionais, sem prever uma
secdo especifica para os direitos intelectuais, apesar de sua inequivoca inser¢do
no campo do direito civil®*.

Nao demorou para que as incongruéncias dessa equiparacdo se tornassem
evidentes. As diferencas substanciais em termos de natureza e origem entre bens
materiais e intelectuais sdo tdo significativas que inviabilizam a aplicacdo de um
regime juridico tnico para ambos. A suposta equivaléncia entre as duas formas
de “propriedade” levou a questionamentos sobre a razdo pela qual uma era con-
siderada, em teoria, perpétua, enquanto a outra possuia duracio limitada®.

Picard, citando um trabalho anterior de sua autoria, propde a adi¢do de uma
nova categoria a divisdo cldssica romana, denominada “Direitos Intelectuais”,
recomendando que tais direitos sejam tratados autonomamente, conforme sua
natureza intrinseca, a fim de evitar a imposi¢do forcada de seu enquadramento
como direitos reais®.

Essa doutrina foi posteriormente incorporada na legislacdo belga de 1886 sobre
direitos autorais, evidenciando um esforgo para evitar o uso do termo “propriedade”

91 Ibid., 115.
92 Ibid., 115.
93 Ibid., 115-116.
94 Ibid., 116.
95 Ibid., 116.
96 Ibid., 116.
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ao se referir ao conjunto de direitos sobre uma obra intelectual®’. Picard identifica a
criacdo intelectual como uma nova espécie de res incorporales, alinhada a evolugao
conceitual da biparti¢cdo gaiana. Inicialmente, estabelece uma aproximacdo com as
res corporales (jura in re materiali), para, em seguida, marcar seu distanciamento
(jura in re intelectuali). Em comum com a no¢ao gaiana, os direitos intelectuais
sdo bens imateriais, conferindo ao titular exclusividade de uso e desfrute.

V. A recepcao, no Brasil, da biparticao gaiana: Teixeira
de Freitas, Coelho Rodrigues e Clévis Bevilaqua

Examinada a classificagdo dos direitos intelectuais como uma categoria auténo-
ma, distinta dos direitos reais e obrigacionais, mas no curso evolutivo conceitual
da res incorporalis romana, analisa-se, agora, a proposta de Teixeira de Freitas
de abandonar a biparticdo gaiana, substituindo-a pela distin¢@o entre “bens” e
“objetos”. Além disso, investiga-se como Coelho Rodrigues incluiu os “direitos
dos autores e inventores” no rol dos bens, evitando denomind-los propriedade e
reconhecendo seu cardter de privilégio legal. Por fim, destaca-se o tratamento da
matéria no Projeto de Cldvis Bevildqua e no cédigo civil de 1916.

Segundo Marta Beghini e Isabella Zambotto?®, o modelo juridico gaiano
continuou a desempenhar um papel de destaque na formula¢do do pensamento
juridico, mesmo quando os sistemas que o sucedem aparentam se distanciar de suas
premissas originais. Nesse compasso, as autoras indicam que a biparticdo gaiana
foi um modelo frutifero de comparacdo para a experiéncia juridica da américa
latina no movimento codificador moderno®. Apés analisarem o anterior c6digo
civil da Argentina, oriundo do projeto de Dalmacio Vélez Sarsfield, destacam
a importancia de Teixeira de Freitas para a “discrepancia 1éxica” entre a nova
classificagdio “objetos corpéreos” e “objetos imateriais” .

De fato, em um giro de copernicano, Teixeira de Freitas, na frase inaugural
dos comentdrios ao art. 317 do Projeto, propde “que fique no esquecimento” a
divisdo gaiana de “cousas corporeas” e “cousas incorporeas”, seja no sentido
de parte integrante do patrimdnio, seja como objeto de relacdo juridica'®!. Em
seguida, sugere o emprego de “bens” e “objetos” como técnica para atender o
escopo doutrinal da divisdo:

97 Ibid., 117.

98 Beghini, M. y Zambotto, I, “Res corporales e res incorporales”, cit., 42.
99 Ibid., 37-38.

100 Ibid., 37-38.

101 Freitas, A. Teixeira de, “Das cousas”, em Freitas, A. Teixeira de, Cddigo civil: Esbogo, vol. 11,
Rio de Janeiro, Typographia Universal de Laemmert, 1860, 213.
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Pelo Direito Romano se diz que as cousas sdo corporeas ou incorporeas, € nds
dizemos que as cousas sdo sempre corporeas, e que os objectos dos direitos podem
ser corporeos ou incorporeos. Sao corporeos, quando sdo cousas, ou se trate do
direito de dominio, ou se trate dos outros direitos reaes; sdo incorporeos, quando
sdo factos. [...]. Os objectos, elementos dos direitos, eis a nossa phraseologia, sdo

materiaes ou immateriaes'?.

Para Teixeira de Freitas, os objetos imateriais suscetiveis de uma medida de valor
ndo sdo coisas (art. 319), mas sim “bens”. Assim, as coisas e os objetos imateriais
com valor permutével, sio bens'%3. No plano tedrico, como se percebe, a riqueza
conceitual da biparticdo gaiana é discutida abertamente por Teixeira de Freitas
que, ao propor nova classificacdo, mantém integro o escopo de Gaio, isto €, homo-
geneizar o patrimdnio, agora composto por coisas e por objetos, elementos dos
direitos, materiais e imateriais suscetiveis de apreciacdo econdmica.

A seguir, passa-se a andlise da classificagdo dos bens e a categorizacdo das
criagdes do espirito nos projetos de cddigo civil do Coelho Rodrigues e de Cl6-
vis Bevildqua, bem como no c6digo civil de 1916, tendo em mira a continuidade
do desenvolvimento das res incorporales. Para a andlise do Projeto de Coelho
Rodrigues, nascido na cidade de Oeiras, primeira capital do Piaui, seguiu-se, nesse
estudo, a obra “Projecto do Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brazil: Precedido
da histéria documentada do mesmo e dos anteriores”'%4, disposta em duas partes,
a Parte Historica e a segunda edi¢cao do Projeto propriamente dito.

A Parte Histdrica esta subdividida em Introdugdo Histérica!®, Exposicdo de
Motivos'%, Parecer da Comissdo de 1893, Resposta ao Parecer de 1893, Réplica
da Comissdo, Tréplica do Autor do Projeto, O Projeto no Congresso, O Projeto
Felicio dos Santos, Noticias sobres os outros projetos e Epilogo. Para a andlise

102 Ibid., 214.

103 “Mas estes outros objectos, e igualmente as cousas, terdo o nome de bens. Em seu complexo
os bens formdo o patrimonio das pessoas, e constituem toda a riqueza nacional e particular”.
1bid., 223.

104 Rodrigues, A. Coelho, Projecto do Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brazil: Precedido da
historia documentada do mesmo e dos anteriores, Rio de Janeiro, Typographia do Jornal do
Commercio, 1897.

105 Esta secdo apresenta um panorama do contexto histrico que envolveu a criag@o e as tentativas
de codificacdo do direito civil no Brasil. Expde os desafios enfrentados pelos diversos juristas
encarregados da elaboragdo do cédigo, destacando as dificuldades praticas e politicas que
resultaram em sucessivos atrasos. Entre esses obstaculos, incluem-se a desisténcia de Teixeira
de Freitas e o falecimento de Nabuco de Aratjo. Além disso, aborda a trajetéria de Felicio
Santos, cujo projeto, encomendado durante o Império, acabou sucumbindo a Proclamacio da
Repiiblica. Ibid., 1-XIX.

106 A “Exposicdo de Motivos” apresenta a visdo geral do projeto, delineando seus objetivos, estrutura
e justificativas para as escolhas metodoldgicas e de contetdo. O autor enfatiza que a redacdo
e a escrita do projeto consumiram mais de dois anos, resultando em um trabalho de natureza e
extensdo considerdveis. Destaca a concisao e a clareza como qualidades primordiais. Ibid., 3-60.
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aqui desenvolvida, cuidou-se de estudar os temas na Parte Histérica e, em seguida,
no proprio texto no natimorto direito projetado.

No que tange aos direitos autorais, a primeira menc¢éo as criagdes do espirito
surge ao refutar a acusacao, “dos jurisconsultos do Governo”, de ter ele copiado
o Codigo Federal Suico “que ele considera propriedade e que eu considero privi-
1égio”!%7. Noutra passagem, adverte que no titulo inicial do Livro 2° do Projeto,
“Dos bens em geral” foi estabelecida a disting@o entre o “direito real, exequivel
erga omnes, do pessoal, que somente é contra o devedor”!%8. No catdlogo dos bens,
incluiu “os direitos dos autores e inventores”, evitando chama-los de propriedade,
pois, em antitese a propriedade materializada em uma realidade corpdrea, aqueles
direitos sdo desprovidos de uma realidade objetiva a qual se incorporem!%?,

Além da falta de uma realidade objetiva, esses direitos também nio possuem
a caracteristica fundamental do “exclusivismo™!'%, que é essencial a propriedade
material, mas ndo se lhes aplica. O autor ilustra a disting@o por meio de um exemplo:
“o pdo que alimenta Pedro ndo pode matar a fome de Paulo”, pois a exclusividade
impede esse compartilhamento. Em contrapartida, continua Coelho Rodrigues, “o
conhecimento transmitido a outrem ndo se perde para quem o compartilha; pelo
contrdrio, ao ensinar, reforcamos nosso préprio entendimento”!!!.

Dessa forma, o direito dos autores e inventores € visto como uma “creacao
da lei, isto €, um privilégio que, como tal, pdde ser por ella regulado de maneira
extensiva ou restritivamente, conforme as necessidades e condi¢des do seu meio
social”''2, Como a matéria ainda néo estava totalmente desenvolvida, argumen-
ta, limitou-se a formular algumas regras gerais e deixou a regulamentacao mais
detalhada para uma legislacdo especifica!l3.

Ao tratar da precedéncia topografica dos direitos obrigacionais em relacio aos
reais na Parte Especial do Projeto, Coelho Rodrigues indica que, na linguagem do
direito romano, o termo res englobava todos os bens — tanto a propriedade quanto
o crédito —, abrangendo os direitos reais e os pessoais. Sob a designacio de “coi-
sas incorpdreas”, integravam-se tanto os direitos pessoais oriundos de qualquer
origem quanto os direitos sobre coisas alheias, de sorte que a propriedade plena,
tradicionalmente associada ao objeto corpéreo, deveria ser considerada prioritdria
em relagdio as coisas incorpéreas €, por conseguinte, anteceder as obrigagdes!*.

107 Ibid., V1.
108 1Ibid., 20.
109 Ibid., 20.

110 O ndo “exclusivismo” constitui uma das caracteristicas do suporte eletronico da arte digital,
conforme serd visto no tépico seguinte.

111 Rodrigues, A. Coelho, Projecto do Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brazil, cit., 20-21.
112 1Ibid., 21.

113 1Ibid., 21.

114 1Ibid., 168.
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Contudo, Coelho Rodrigues argumenta que, embora essa divisdo fosse logica
para os jurisconsultos romanos, ndo se justifica em seu Projeto, que ndo se funda-
mentou na distingdo entre coisas corpdreas e incorpdreas. Em vez disso, seguiu o
modelo alemao, composto de uma parte geral e outra especial, na qual os direitos
obrigacionais precedem os reais!!.

Relativamente a acomodacdo das criagdes intelectuais no Projeto, Coelho
Rodrigues sustenta que as criagdes do espirito devem ser classificadas como bens
incorporeos integrantes do patrimonio dos titulares (art. 94), o qual abrange os
direitos dos inventores industriais, dos autores de obras literarias, cientificas ou
artisticas e o uso exclusivo das marcas de fabrica.

Para o autor, essa classificacdo ndo se apoia na distingdo entre coisas corporeas
e incorporeas, mas na natureza dos direitos que protegem a expressao intelectual,
como também evidencia o art. 99, que garante ao autor, durante sua vida, o direito
exclusivo de reprodugdo de sua obra por meio mecanico, salvo em casos de ofensa
a moral e aos bons costumes.

Ademais, Coelho Rodrigues propde uma sistematiza¢do dos bens recipro-
camente considerados, isto €, na distin¢do entre bens principais e acessérios. O
art. 88, que define a coisa principal como aquela que possui existéncia prépria
— concreta ou abstrata — e a coisa acesséria como aquela cuja existéncia depende
de outra, mesmo sem integra-la. Apesar de as criacdes intelectuais serem consi-
deradas bens acessdrios (art. 91, caput), o Projeto afasta, das criagdes intelectuais
(art. 91, §§ 1°,2° e 3°), a regra geral segundo a qual os bens acessdrios seguem a
sorte do principal (art. 89)

As caracteristicas da exclusividade e patrimonialidade, herdadas da res incor-
poralis romana — assim entendida como o bem intangivel, distinto da propriedade
e elemento do patrimdnio — aparecem no texto do Projeto de Coelho Rodrigues.
Quanto a patrimonialidade, os direitos intelectuais “se incluem no patrimdnio
dos respectivos titulares” (art. 94). Quanto a segunda caracteristica, € atribuido
ao titular da criagdo do espirito o direito exclusivo “de vulgarizar o seu invento e
usar delle, durante vinte anos” (art. 95), e é assegurado ao autor de obra literdria,
artistica e cientifica o direito exclusivo “de reproduzil-a pela imprensa ou por
qualquer outro processo mecédnico” (art. 99 e § 1°).

Apesar das necessdrias adaptagdes, pode-se afirmar que, quanto as criagdes do
espirito, o Projeto de Coelho Rodrigues encontra-se no curso evolutivo conceitual
da res incorporalis romana. Entretanto, referido projeto ndo se converteu no c6digo
civil brasileiro de 1916, motivo pelo qual passa-se ao trabalho de Clévis Bevildqua.
Serdo analisadas as obras “Em Defesa do Projecto de Cédigo Civil Brazileiro”!®,

115 Ibid., 169.

116 Bevildqua, C., Em defesa do Projecto de Cdodigo Civil brazileiro, Rio de Janeiro, Livraria
Francisco Alves, 1906, 114-123.
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de 1906 e o “Direito das Coisas”, reeditada em 2003 pelo Senado Federal'!”, bem
como o texto do cddigo civil de 1916.

Clovis Bevilaqua discute a natureza e classificagdo do direito autoral. Ante a
falta de consenso na doutrina e legislacdo, analisa as quatro principais perspectivas:
(i) a primeira, considera o direito autoral como um direito individual e expressao
da personalidade do autor!!8; (ii) a segunda, considera um privilégio concedido
pelo estado para promover as artes, ciéncias e letras!?; (iii) a terceira, de Edmond
Picard, que propde acrescentar os direitos intelectuais como um quarto termo da
divisdo cldssica dos direitos em pessoais, reais e obrigacionais; e, finalmente (iv)
aquela que trata a criacdo do espirito como uma forma especial de propriedade!?.

ApOs tecer breves comentdrios sobre a primeira, porém sem analisi-la criti-
camente!?!, e afirmar que a segunda, adotada no Projeto de Coelho Rodrigues,
encontrava-se superada, uma vez que, aquela quadra, o entendimento predominante
inclinava-se para a qualificagfio da criagdo do espirito como “legitimo direito”!?2,
Clovis analisa a doutrina de Picard, acolhida pela lei belga (cuja exposicdo consta
da secdo precedente).

A respeito da corrente que equipara o direito autoral a propriedade, isto €, na
linha de desenvolvimento da biparti¢do gaiana das res incorporales, apresenta
os c6digos do Chile, Portugal, Venezuela, México e Espanha, como exemplos de
ordenamentos que trataram as criacdes do espirito no titulo de propriedade, com
variadas denominagdes de propriedade artistica e literdria, propriedade imaterial
e propriedade intelectual. Bevildqua se posiciona contra essa visdo, sob argumento
de subvalorizar a dimensao intelectual e pessoal da obra, “que apresenta uma face
dupla, a econdmica e real flanqueada pela intelectual”'?3.

Acrescenta que a qualificacdo da obra intelectual como propriedade especial
faz pensar que o “objeto do direito autoral € alguma coisa tangivel, a exemplo da
Céamara dos Deputados de Luxemburgo:

117 Bevildqua, C., Direito das coisas, cit.

118 “Pensam uns que se trata de um direito individual, que ndo se desprende da personalidade,

porquanto a obra, no dizer de Bluntschli, ‘¢ uma expressdo direta do espirito pessoal do autor’”.
Bevildqua, C., Em defesa do Projecto de Codigo Civil brazileiro, cit., 115.

119 “Pensam outros que ndo hd um direito perfeito a considerar, nesta matéria, € sim um mero
privilégio generosamente concedido para incremento das artes, das ciéncias e das letras”. Ibid.,
115.

120 “Uma terceira opinido inclina-se para ver no direito autoral um aspecto particular da proprie-
dade. Dai os nomes de propriedade artistica e literdria, propriedade imaterial, propriedade
intelectual”. Ibid., 116.

121 Ibid., 115.
122 Ibid., 116.
123 Ibid., 117.
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... ““si 0 escriptor e o artista tém direitos sobre sua obra, € porque ella é o fructo
de seu trabalho e a manifestagdo exterior de sua personalidade”, e que a obra
artistica, literaria ou scientifica foi creada pelo auctor e, por isso, “lhe € pessoal,

mais pessoal, mais certa e mais sagrada do que a propriedade material”12*

Com apoio em Jhering, afirma que a expressdo propriedade, aplicada as criacdes
do espirito, se por um lado “merece reparos didaticos”, tem “a vantagem de ser
concisa e exacta”'?>. Aponta, ainda com base no autor alemio, as multifacetadas
formas da “propriedade intellectual: o direito de auctor, a patente, a propriedade
intelectual das cartas, a das fotografias privadas, a das amostras e modelos, a
da firma comercial e a dos brazdes”'?%. Como se percebe, hd, na indicacio das
espécies das res incorporales, no sentido gaiano aqui tratado, a ampliagdo da
lista de Windscheid.

O cddigo civil de 1916, que abertamente Clévis diz ter se aproximado da dou-
trina de Jhering, adota a expressdo “propriedade literdria, cientifica e artistica” (§
Unico, art. 524). No capitulo VI, titulo II, encontram-se as caracteristicas herdadas
da tradicdo gaiana aqui estudadas. Quanto a exclusividade, ao autor pertence o
direito exclusivo de reproduzir a obra literdria, cientifica e artistica (art. 649);
quanto a patrimonialidade, os direitos do autor foram incluidos dentre os bens
méveis (art. 48, 111), portanto, bens no sentido juridico, ou melhor, bens dotados de
valor econdmico. Finalmente, quanto a imaterialidade, pressuposto da biparti¢do
gaiana, e atributo da res incorporalis, Bevildqua situa as produgdes intelectuais
como “coisas espirutaes”, que ao lado das coisas que existem no mundo fisico,
“entram na esfera do direito patrimonial”.

Para Bevildqua, o direito de autor é sui generis'>’, composto por duas facetas:
“a econdmica e real flanqueada pela intelectual”!®. Por um lado, os direitos morais
do autor, “uma parte pessoal intima, inaliendvel e perpetua”, do outro, a “parte
econdmica ou patrimonial que constitue a propriedade immaterial”!?°. Para jus-
tificar o uso da expressao “propriedade imaterial”, invoca o magistério de Kohler,
pois, segundo o autor, “o objecto da propriedade immaterial é uma ideacdo de

natureza esthetica ou technica, que se distingue do objecto, que a corporiza”'3.

124 Citando a Camara dos Deputados de Luxemburgo, escreve: “‘si o escriptor e o artista t€ém
direitos sobre sua obra, € porque ella € o fructo de seu trabalho e a manifestacdo exterior de
sua personalidade’, e que a obra artistica, literaria ou scientifica foi creada pelo auctor e, por
isso, ‘lhe € pessoal, mais pessoal, mais certa e mais sagrada do que a propriedade material’”.
Ibid., 118.

125 Ibid., 116.

126

127 Bevildqua, C., Direito das coisas, cit., 273.

128 Bevildqua, C., Em defesa do Projecto de Codigo Civil brazileiro, cit., 117.
129 Bevildqua, C., Direito das coisas, cit., 274.

130 Ibid.,274.
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Encerrada a investigacdo sobre a recep¢do e adaptacdo da res incorporalis
no Brasil, conclui-se que o pressuposto da imaterialidade da res incorporalis e as
caracteristicas que lhe sdo insitas — exclusividade e patrimonialidade — permane-
cem. A seguir, passa-se a andlise das principais criticas a inclus@o das criagcdes
do espirito no sentido das res incorporales gaiana.

VI. Antinomia entre a exclusividade de uso e desfrute do bem e a
qualificacio juridica das criacoes do espirito na “lista” de Windscheid

Antes de tratar da qualificagdo juridica do suporte imaterial da arte digital, é
necessdrio apresentar as objecdes contrdrias a inclusdo dos direitos intelectuais
entre os bens juridicos e a sua qualificacdo como espécie proprietéria especial,
assim como a refutagiio feita por Pugliese a tais oposicdes'3!.

Segundo Pugliese, a critica mais contundente a consideracdo das criacdes
intelectuais como bens juridicos baseia-se na concepg¢ado kantiana de que o suporte
fatico € o meio que possibilita a comunica¢@o do autor com o publico. Através do
livro (suporte fatico) “o autor falaria diretamente, e seria uma violagdo de sua pes-
soa fazé-lo falar sem sua vontade”!32. Assim, a obra ndo pode ser considerada um
bem no sentido tradicional, pois expressa diretamente a personalidade do autor'33.

Em obje¢do ao argumento acima, Pugliese afirma que enquanto as ideias de
um autor permanecerem restritas a sua mente, no campo das ideias, sdo parte
integrante de sua individualidade. Contudo, ao serem expressas por meio de coisas
materiais (suporte tangivel), tornam-se concretas e passam a existir de maneira
independente. O trabalho do autor, seja escritor ou artista, consiste em dar forma
objetiva ao que antes era apenas uma intui¢do ou concepg¢ao subjetiva, tornando-o
compreensivel aos demais através de meios materiais'3*.

Embora a criagdo intelectual ndo se confunda com os elementos que a expres-
sam inicialmente, nem com aqueles que permitem sua reprodugdo e disseminagao,
igualmente ndo pode ser reduzida a personalidade do autor. A autonomia das
obras intelectuais ¢ amplamente reconhecida tanto pela sociedade quanto pela
economia, que as tratam como bens de valor. Dessa forma, conclui Pugliese, ndo
ha justificativa para que essa independéncia seja juridicamente negada'3>.

A segunda critica recai exatamente na exclusividade. Por um lado, na esteira
de Coelho Rodrigues, argumenta que, além da falta de uma realidade objetiva,
os direitos intelectuais também ndo possuem a caracteristica fundamental do

131 Pugliese, G., “Dalle res incorporales del diritto romano ai beni immateriali di alcuni sistemi
giuridici odierni”, cit., 1176.

132 Ibid., 1178.
133 Ibid., 1178.
134 Ibid., 1178-1179.
135 Ibid., 1179.
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“exclusivismo’13¢

, que ¢ essencial a propriedade material, mas ndo se aplica aos
direitos intelectuais. Retorne-se ao exemplo de Coelho Rodrigues para ilustrar
a distin¢do: “o pao que alimenta Pedro ndo pode matar a fome de Paulo”, pois a
exclusividade impede esse compartilhamento. Em contrapartida, continua Coelho
Rodrigues, “o conhecimento transmitido a outrem no se perde para quem o com-
partilha; pelo contrario, ao ensinar, reforcamos nosso préprio entendimento”!37.

Além da objec@o de Coelho Rodrigues, que ndo foi objeto das andlises de
Pugliese, o autor trata da critica segundo a qual as criacdes do espirito ndo podem
ser objeto de apropriacdo exclusiva, uma vez que sua dissemina¢do ndo a impe-
de de continuar pertencendo ao autor e porque aqueles que a percebem podem
reproduzi-la como se fosse sua prépria criacao:

Sua esséncia € que a criacdo intelectual, embora represente, em seu aspecto mate-
rial, um valor explordvel devido a sua capacidade de comunicar os pensamentos e
as ideias do autor a outros, ndo pode, por si s0, ser objeto de apropriac¢do exclusiva,
na medida em que seu conhecimento por parte daqueles que recebem sua mensagem
ndo impede que continue pertencendo ao autor que a criou e na medida em que,
além disso, o desfrute ou a utilidade que cada sujeito obtém dela ndo diminui de
modo algum seu desfrute ou sua utilidade para outro sujeito e ndo afeta de modo
algum seu valor. Aquele que, por outro lado, percebe o pensamento do autor por
meio da obra, é entdo perfeitamente capaz de reproduzi-lo materialmente, como
se ele préprio o tivesse concebido e formulado'®.

Em resposta, Pugliese afirma que a inclus@o das criagdes intelectuais no sentido
das res incorporales do direito romano revela-se devidamente fundamentada,
embora ndio possa ser categorizada no sentido da construgdo gaiana'>®. Ao contrario
das res incorporales, as criacdes intelectuais nio se restringem a uma existéncia
estritamente juridica nem extraem seu valor econdmico, como ocorre com a maio-
ria dessas res, do valor de um bem, com objeto corpdreo ou nao, juridicamente
fracionado entre dois ou mais polos!4?,

Pelo contrério, as criagdes do espirito, justifica Pugliese, possuem uma
existéncia autdbnoma fora do 4mbito juridico e seu valor econdmico ndo decorre,
em nenhuma medida, do valor de bens corpdreos que lhes conferem realidade
objetiva, ainda que possam se materializar por meio de corpus mechanicum. Sob

136 Ibid., 1179.
137 Rodrigues, A. Coelho, Projecto do Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brazil, cit., 20-21.

138 Pugliese, G., “Dalle res incorporales del diritto romano ai beni immateriali di alcuni sistemi
giuridici odierni”, cit., 1179.

139 Ibid., 1180.
140 1bid., 1180.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 50, ENERO-JUNIO DE 2026, PP. 55 A 87



[82] EFREN PAULO PORFIRIO DE SA LIMA

esse prisma, as criagdes intelectuais configuram nova categoria de bens, cuja
incorporag@o ao patrimdnio cultural interessa a toda coletividade'*!.

Para Pugliese, inexistem, em sentido absoluto, coisas objetivamente apropria-
veis ou inapropridveis, mas sim coisas cujo uso e desfrute € mais facil (propriedade)
ou mais dificil de excluir terceiros, a exemplo dos direitos intelectuais. Acrescenta
que do ponto de vista juridico, a possibilidade de apropriac@o das coisas depende
tdo somente de um preceito normativo que preveja o uso e desfrute exclusivos'#2.

De tal sorte que as criagdes intelectuais, ao serem passiveis de prote¢do com
a consequente exclusdo de terceiros, sdo reconhecidas ndo apenas como bens
sob a perspectiva econdmica, mas também no sentido juridico, justificando sua
catalogacdo dentre os bens incorpdreos, no sentido da tradi¢do gaiana.

VII. Arte visual digital e o paradoxo da exclusividade

A presente se¢do examina a exclusividade dos direitos intelectuais frente a nature-
za compartilhdvel da arte digital, explorando as contribuicdes de Maria Floriana
Cursi, Marta Beghini e Isabella Zambotto. A andlise examina a (in)adequacao do
sistema proprietdrio de tradicdo gaiana para obras de arte digitais e as possiveis
solugdes, como a tutela ressarcitdria e o licenciamento aberto.

A dificuldade de excluir terceiros do uso e desfrute de bens intelectuais digi-
tais, a exemplo da arte digital, foi objeto da andlise por Maria Floriana Cursi'*3.
A autora explora a evolugdo da protecdo de bens imateriais no sentido das res
incorporales gaiana e questiona a adequag¢ao do modelo proprietdrio tradicional,
originalmente concebido para a res corporalis, a tutela dos bens imateriais na era
da informacao globalizada e digital. Como alternativa, propde a adoc@o de um
modelo de tutela ressarcitéria.

Ao que interessa ao escopo do presente estudo, passa-se a visdo da autora a
respeito da exclusividade, heranca da res incorporalis gaiana. A partir do paradigma
da “propriedade intelectual” acolhido pela legislacdo europeia, a autora critica a
op¢ao dogmatico-juridica, pois o uso simultdneo por vdrios sujeitos de um mesmo
bem imaterial anula a relag@o exclusiva entre pessoa e coisa, essencial no sistema
proprietario adotado. Sob a perspectiva politico-econdmica, afirma que o excesso
de protecdo pode sufocar a inovacao, restringindo o “espaco de manobra” para
novas producdes intelectuais, especialmente no campo dos inventos e patentes'#*.

141 Ibid., 1181.
142 Ibid., 1181.

143 Cursi, M. F., “Res incorporales e modello proprietario nella tutela dell’informazione globale”,
cit., 175-176.

144 “A producio ideal de bens intelectuais sé pode ocorrer se houver um equilibrio entre o nivel de
protecdo concedido ao primeiro inventor e a reserva de um espaco de manobra para quaisquer
invengdes posteriores”. Ibid., 176.
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A critica ao modelo proprietdrio, especialmente no que se refere aos bens
imateriais, concentra-se na inadequacdo da concepg¢do de propriedade exclusiva
quando aplicada a bens que podem ser utilizados concorrentemente. De acordo
com a autora, o uso de um bem imaterial por vérias pessoas simultaneamente
afronta a ideia de vinculo de exclusividade entre pessoa e objeto, fundamental no
modelo proprietdrio centrado na tutela reivindicatéria'®3.

Cursi propde aplicar aos bens intelectuais a tutela ressarcitdria, que se inspira
na tradicdo do common law, onde a prote¢do de certos tipos de propriedade se
encontra na law of torts, que se baseia na ideia de interferéncia ilicita na esfera
juridica alheia. No common law, a personal property é distinta da real property.
A personal property inclui choses in action, que abrange bens imateriais como
direitos autorais, patentes, goodwill de um negécio e know-how. A protecdo da
personal property esta ligada a uma necessidade de tutela ressarcitéria, opondo-se
a tutela reipersecutéria da real property'®.

Segundo Cursi, o modelo cldssico de propriedade, baseado no gozo exclusivo,
pode ndo ser adequado para os bens digitais. Em vez disso, propde uma tutela
ressarcitéria, semelhante a responsabilidade civil, para compensar eventuais
prejuizos sem criar barreiras excessivas a inovacdo. Em termos de vantagens,
pontua a autora, o maior dinamismo e liberdade no mercado global de informacao,
pois a prote¢do ocorre somente quando se comprova o dano ou ofensa sofridos,
evitando uma hiperprote¢do que poderia impedir o desenvolvimento da economia
da informacdo'¥’. A tutela ressarcitdria, nesse sentido, é vista como um remédio
atemporal e sem limites espaciais, aplicdvel tanto no direito romano quanto no
atual, no common law e na civil law, em funcdo da concep¢io desmaterializada
da propriedade intelectual, heranca adaptada da res incorporalis'*8.

Para Marta Beghini e Isabella Zambotto'#’, a transi¢do para a era digital trouxe
consigo desafios, especialmente no que tange a classificacéo e a tutela dos chamados
“novos bens”, imateriais, intangiveis e virtuais, a exemplo do suporte eletronico
da arte visual digital. As autoras expdem as dificuldades enfrentadas pelo direito
ao tentar enquadrar tais bens nas categorias tradicionais de res corporales e res
incorporales, apontando para a necessidade de um novo paradigma juridico'°.

De acordo com as autoras, um dos principais desafios juridicos da era digital
€ definir se a informacdo digital pode ser tratada como um bem em sentido juri-
dico. Enquanto a posse e a propriedade sempre foram atreladas a materialidade, a

145 Ibid., 176 e 202.

146 Ibid., 202-206.

147 1bid., 203.

148 Ibid., 203-204.

149 Beghini, M. y Zambotto, 1., “Res corporales e res incorporales”, cit., 30.
150 Ibid., 30.
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informacdo circula de forma intangivel, escapando das categorias tradicionais'>'.
A caracteristica intrinsecamente incorpérea da informacéao contrasta com a 16gi-
ca tradicional da posse e da propriedade, construida historicamente sobre bens
corporeos. No direito romano, como visto, a propriedade se vinculava ao dominio
sobre coisas corpdéreas (res corporales), e mesmo a categoria das res incorporales
estava atrelada a direitos e ndo a bens em si. Essa dicotomia entre tangibilidade e
intangibilidade demonstra, segundo as autoras, a insufici€ncia das conceituagdes
cldssicas para abarcar os bens digitais'>?.

Essa dificuldade ndo € nova. A evolugdo do direito sempre acompanhou
mudancas tecnolégicas, como se observou no surgimento dos direitos intelectuais.
A doutrina, ao longo do tempo, reconheceu a necessidade de criar categorias que
transcendam a materialidade, a exemplo dos direitos intelectuais, que garantem a
exclusividade sobre as criacdes do espirito sem exigir a apreensao fisica do bem.
Assim, a informagao digital se insere nesse mesmo fluxo, exigindo que o direito
continue sua adaptacdo.

Outro ponto a merecer destaques pelas autoras é a necessidade de tutela da
informagdo digital. O direito subjetivo de exclusdo (ius excludendi), oriundo da
tradi¢do gaiana, é caracteristica tipica da res, mas sua aplicagdo a informagao
digital é complexa, pois esta pode ser reproduzida indefinidamente sem prejuizo
ao detentor original. Isso compromete a l6gica proprietdria cldssica, que se baseia
na escassez do bem protegido'>3.

Para as autoras, a proposta de deslocamento do paradigma juridico para um
modelo de bens comuns (commons) ou de regulacdo geral obrigatdria € inte-
ressante e reflete movimentos contemporaneos na governanga digital, como o
licenciamento aberto (Creative Commons) e as regulamentagdes sobre prote¢do
de dados'>*. No entanto, a I6gica proprietdria ainda se mantém relevante, pois o
mercado digital opera sob estruturas que exigem mecanismos de exclusividade e
controle sobre a circulacdo da informacao. A crescente digitalizagdo e a protecao
da concorréncia sao fatores que garantem a permanéncia dessa l6gica, mesmo que
sob novas formas'>.

Dessa maneira, os direitos intelectuais emergem como modelo para a protecdo
de bens digitais, oferecendo um arcabougo que, apesar de suas limitagdes, ainda se
mostra funcional. A critica levantada pelas autoras quanto a inspira¢do no domi-
nium romano é pertinente, pois o regime de exclusividade imposto pelos direitos
autorais pode ser visto como um anacronismo frente a fluidez dos bens digitais.

151 1Ibid., 32.
152 Ibid., 34.
153 Ibid., 34.
154 Ibid., 34-35.
155 1Ibid., 35-36.
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Entretanto, essa critica ndo invalida a necessidade de um sistema de protegao.
A auséncia de um regime normativo claro poderia resultar em uma exploracio
predatdria das artes, desincentivando a criagdo artistica. O desafio, continuam as
autoras, ndo € abolir a I6gica proprietdria, mas repensd-la de forma mais flexivel,
talvez por meio de modelos hibridos que conciliem direitos exclusivos com o
acesso compartilhado.

No atual cendrio, no qual o material e o virtual se entrelagam de maneira
indissocidvel, exige um esforco continuo de adaptagdo. O enquadramento dos
novos bens, a exemplo da arte visual digital, demanda uma revisdo das categorias
tradicionais, seja para expandi-las, seja para substitui-las por novas formas de tutela.
Contudo, a permanéncia da nocao de res incorporalis demonstra que, apesar das
mudancas na ordem civil, a biparticdo gaiana continua atual.

Conclusoes

A biparticdo proposta por Gaio entre res corporales e res incorporales segue
influenciando o direito até hoje, especialmente quando se trata da protecdo de
bens imateriais. Essa distin¢cdo continua util para entender a exclusividade dos
direitos intelectuais digitais, a exemplo da arte digital. A partir da andlise histd-
rica-diacrdnica, observou-se que a biparti¢do gaiana contribuiu diretamente para
a construcdo do arcabougo juridico das cria¢des intelectuais, sendo progressiva-
mente adaptada.

A ampliacdo da categoria de res incorporales no século XIX, com a inclusio
das produgdes intelectuais por Windscheid, consolidou a aproximacdo de bens
imateriais as caracteristicas herdadas da tradicdo romana. No Brasil, esse processo
se manifestou na recepg@o da biparti¢do gaiana por Teixeira de Freitas, Coelho
Rodrigues e Clévis Bevildqua, cuja influéncia se reflete na codificacdo civil e na
sistematizacdo dos direitos autorais.

Com o avango tecnoldgico e a ascensdo do corpus digitale, reavaliaram-se os
critérios juridicos tradicionais, a fim de adequa-los as novas formas de criacio e
difusdo da arte digital. O presente estudo demonstrou que, embora a imateriali-
dade do corpus eletronicum cause certa perplexidade na protecdo juridica da arte
digital, os principios herdados da tradi¢cdo gaiana permanecem titeis.

A estrutura conceitual da biparticdo gaiana nfo apenas serviu de alicerce
para os sistemas juridicos subsequentes, mas também demonstrou sua relevancia
nos periodos de maior transformagdo. Mesmo quando novas concepgdes surgem
e parecem obscurecer os principios cldssicos, esses fundamentos continuam
importantes para a dogmatica juridica atual, atuando como a base sobre a qual o
pensamento juridico evolui.

Apesar das discrepancias, hd um liame entre a tradi¢cao gaiana e a contempora-
nea, a indicar uma relagéo de proximidade e influéncia. Mesmo quando contestada
ou reformulada, a categoria romana sobressai na construcao do raciocinio juridico
e na defini¢@o de conceitos ligados aos bens imateriais.
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