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RESUMO

Sabe-se do papel fundamental exercido pela Informacéo, pela Educacao e pela
Cultura na vida das pessoas. O conhecimento encontrado nos livros instiga o
homem a pensar, a desenvolver suas potencialidades, a buscar sua liberdade,
criando e transformando o mundo. Tendo em vista tal juizo, o presente trabalho
propbe-se a abordar a busca pela efetiva aplicacao e promogao da Fung¢ao Social do
Direito de Autor, visto que o direito & cultura, a educacdo e a informacao é
assegurado pela atual Constituicdo Federal de 1988. Seguramente, para que a
propriedade intelectual cumpra com sua Fung¢dao Social, € necessario que haja
limitagbes ao Direito de Autor. A partir dessas duas idéias centrais, o trabalho
apresentara o que é o Direito de Autor, como e por que surgiu, como se estruturou e
como a Legislacdo Brasileira ampara esse Direito. Nesse sentido, questiona-se se
estaria essa Legislacdo garantindo, de fato, que o Direito de Autor cumpra com sua
Funcéao Social, lembrando que é antigo o conflito entre a prote¢do do Direito Privado
do Autor e o Direito da Coletividade de ter acesso aos bens intelectuais protegidos.

Palavras-chave: Direito de Autor. Funcao Social do Direito de Autor. Direito de
Acesso & Cultura, @ Educagéo e & Informagéo.



RESUMO

Es el papel fundamental desemperiado por la Informacién, por la Educacion y por la
Cultura en la vida de las personas. El conocimiento que se encuentra en los libros
instiga al hombre a pensar, a desarrollar su potencial, a buscar su libertad mediante
la creacion y la transformacién del mundo. En vista de esta sentencia, el trabajo
tiene como objetivo abordar la busqueda de la aplicacién efectiva y la promocion de
la funcion social del derecho de autor ya que el derecho a la cultura esta garantizado
pela atual Constitucién de 1988. Por cierto, que la propiedad intelectual, para cumplir
con su funcién social, debe haber limitaciones sobre derechos de autor. A partir de
estos dos ideas centrales, el documento presenta lo que es la ley de derechos de
autor, como y por qué surgid, como se estructura y cémo la legislacién brasilefa
admite esta ley. En este sentido, cabe preguntarse si esta legislacién para garantizar,
de hecho, que la ley de propiedad intelectual para cumplir con su funcién social,
recordando que es el viejo conflicto entre la protecciéon de Derecho Privado del Autor
y el Derecho del Colectivo tienen acceso a los bienes intelecyuales protegidos.

Palavras-clave: Derecho de Autor. Funcion Social del Derecho de Autor. Derecho a
acceder a la Cultura, a la Educacion y a la Informacion.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho, busca-se analisar a Fungao Social do Direito de Autor e
a importancia desse principio para a promoc¢ao da cultura, da educacao e do acesso
a informacéo, bem como para corrigir excessos e abusos cometidos por particulares
que detenham esse Direito. O objetivo desse principio é garantir que, em
determinadas circunstancias, o interesse coletivo possa se sobrepor ao interesse

individual do autor.

Para melhor entender a Funcao Social do Direito de Autor, faz-se necessario
examinar o Direito de Autor, como se originou e se desenvolveu ao longo dos
tempos. Destacando, a importancia da invencao da prensa mecanica tipografica por
Gutemberg que possibilitou que as obras, até entdo manuscritas, passassem a ser
impressas em escala cada vez maior. Nesse cendrio, comegou-se a questionar a
questao da autoria e a propriedade sobre os escritos, dando origem ao “embrido” do

Direito de Autor.

Em um segundo momento, analisar-se-a a classificagdo do Direito de Autor, o
qual possui caracteristicas muito peculiares. Trata-se, pois, de um direito sui generis,
em razado desse Direito abranger aspectos de natureza moral concomitantemente
com aspectos de natureza patrimonial, sem que isso gere qualquer contradicdo
l6gica. Nesse sentido, ira se estudar especificamente o Direito Moral de Autor, tendo
em vista o significado desse direito, como se desenvolveu e o que visa proteger. Da
mesma forma, busca-se estudar também o Direito Patrimonial de Autor, destacando
que o Direito de Autor emergiu como propriedade de carater especial, ndo mais
sobre bens fisicos, mas sobre bens imateriais, que poderiam ser tdo valiosos quanto

0S primeiros.

Posteriormente ao estudo do Direito Moral e Patrimonial de Autor, verifica-se o
sistema de protecdo das obras, identificando o bem, o sujeito ou entidade sobre o
qual recai a protecao legal do Direito de Autor. Na questao da protecao, também se
verificara a necessidade ou ndo de registro da obra, mostrando suas consequéncias

e 0s prazos de protecao.
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Apbs o estudo das estruturas do Direito de Autor, verifica-se como a nova
sociedade de informacéao repercute nesse Direito. Para isso, € necessario que se
compreenda que a sociedade mudou. Essa mudanca decorre dos avangos
tecnoldgicos e da revolucdo digital que facilitam a comunicacdo e o acesso das
pessoas a informagdo. Nesse novo cenario, ndao ter acesso a informacédo e ao
conhecimento pode gerar um sério problema de exclusdo e atraso social, pois a
evolucao da humanidade sempre esteve ligada ao desenvolvimento da cultura. Por
essa razao, a Constituicdo Federal de 1988 prevé como Direito Fundamental o
acesso a cultura, assim como & educacdao e a informacado, visando proteger o
interesse publico e a dignidade de cada individuo, que necessita do conhecimento
para sua formacao intelectual e psiquica. Por outro lado, a Constituicdo Federal
também prevé direitos ao autor, considerando sua obra uma propriedade imaterial
digna de protegdo. O Art. 5°, XXVII afirma expressamente que “(...) aos autores
pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras
(...)". Diante disso, analisa-se os conflitos decorrentes da protegéo tanto do direito de
acesso a cultura e do Direito de Autor, tendo em vista a divergéncia de interesses
entre os titulares de direito autoral, que querem a maxima protecao das obras e a
sociedade, que quer ter o acesso as obras facilitado, o que faz com que a busca
pelo equilibrio entre esses Direitos seja fundamental para a efetivacdo dessas duas

normas constitucionais.

Com essa revolugdao tecnoldgica, surgiram meios, como a internet, que
potencializaram a difusdo de obras intelectuais. Um dos efeitos, dessa nova
realidade, é a comum violagdo dos direitos dos autores, pois ndo ha mais
necessidade de um suporte fisico para que se obtenha uma obra protegida. Muito
facilmente, encontra-se livros, musicas para “baixar” na internet, sem autorizacao do
autor. Além disso, a dificuldade de punir condutas contrarias & lei acaba estimulando
a ndo mudanca de comportamento por parte dos usuarios dessas novas tecnologias.
Portanto, diante dessa nova realidade, os conflitos entre o Direito de Autor e as

novas tecnologias se tornam inevitaveis.

Tendo por base esses constantes conflitos, 0 que se questiona € se a atual

legislacdo brasileira de Direito Autoral, Lei 9.610/98, ndo estaria defasada,
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impossibilitando que se protejam os interesses tanto dos autores, como da
sociedade, que usufrui de todos os beneficios trazidos pelas novas tecnologias.
Nesse sentido, esse trabalho ira expor a importancia de uma revisdo da atual lei
brasileira de direito autoral para o desenvolvimento social, destacando que
mudancas, na atual legislacédo, sdo fundamentais para que o Direito de Autor cumpra

com sua funcao social.

Por fim, na dltima parte desse trabalho, tem-se o objetivo de apreciar os
obstaculos que dificultam a concretizacdo da Funcdo Social do Direito de Autor.
Dentre os quais, a atual lista taxativa de limitacbes ao Direito de Autor presente no
Art.46 da Lei de Direito Autoral, Lei 9.610/98. Essas limitacdes significam que, em
determinadas situagdes, é possivel utilizar uma obra, sem autorizacdo do autor.
Contudo, por ser uma lista muito restrita, acaba deixando de fora muitas situagdes
que deveriam fazer parte da Funcao Social do Direito de Autor.

Tendo em vista essa lista taxativa de limitacdes presente em nossa legislagéo,
busca-se fazer um paralelo com o modelo americano do fair use, o qual visa garantir,
em certas circunstancias, o uso livre e justo da obra por todos, privilegiando o bem
comum. Porém, ao contrario do nosso modelo de limitagdo, o fair use nao possui
lista taxativa, permitindo que outras situagdes possam ser enquadradas como uso
legitimo. Por fim, investiga-se, com mais detalhe e profundidade, a Fungao Social do
Direito de Autor e a sua importancia para o desenvolvimento humano e social de

uma nagao.



2 NOCOES GERAIS DO DIREITO DE AUTOR

Nesse capitulo, procura-se demonstrar o que significa o Direito de Autor, o
que ele visa proteger, onde nasceu esse Direito, qual a sua trajetéria histérica. Em
seguida, destaca-se como se estruturou, ao longo do tempo, esse Direito, o qual
possui caracteristicas proprias que o distingue dos demais direitos conhecidos.

Segundo Simone Lahorgue Nunes, o direito autoral protege as obras literarias
e artisticas e, mais recentemente, os programas de computador.! Portanto, os
direitos do autor sdo espécie do género direito autoral. Logo, direito de autor é o
ramo da ordem juridica que disciplina a atribuicdo de direitos relativos a obras
literarias e artisticas. O direito autoral abrange, além disso, os chamados direitos
conexos do direito de autor, como os direitos dos artistas intérpretes ou executantes,

dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifusdo®. “Direito Autoral
passou, pois, a ser designacao de género. Trata-se de curiosa evolucao, pois “direito
autoral” € um neologismo, que foi introduzido por Tobias Barreto para corresponder a
palavra alema Urheberrecht, ou seja, direito de autor”.® Acrescenta a autora Eliane
Abrao que, apesar da diferenca doutrinaria entre esses dois conceitos, no Brasil,
elas sédo usadas indistintamente pela Lei n©9.610/98, a atual lei brasileira de direitos

autorais.*

Entende-se, portanto, por Direito de Autor como o conjunto de determinacgdes
e de prerrogativas, de ordem patrimonial e nao patrimonial, atribuidas aos criadores
de obras intelectuais decorrentes do espirito humano nas areas da literatura, da
ciéncia e das artes.’ E um direito que visa a protecdo da inovacdo e, a0 mesmo
tempo, equilibrar a vontade do acesso publico e coletivo da obra e a remuneragéo

de seu criador pelo investimento feito em sua criacao.

" NUNES, Simone Lahorgue. Direito Autoral e Direito Antitustre. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011.p.67.

2 NEVES, Alessandra Helena. Direito de Autor e Direito 4 Imagem. A luz da Constituicdo e do
Cadigo Civil. Curitiba: Jurua, 2011.p.115.

? ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed., ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
1997.p.7.

* ABRAO, Eliane Y., Direitos de Autor e Direitos Conexos. So Paulo: Editora do Brasil, 2002.p.16.
®* NEVES, Op. cit., 127-128.
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Varias teorias surgiram para explicar a natureza do Direito de Autor, ora
considerando-o como privilégio para incremento das letras e das artes, ora
definindo-o como direito de propriedade, ora qualificando-o como direito da
personalidade. A teoria monista assim considera o Direito de Autor: ou como
exclusivamente de propriedade, ainda que intelectual, ou, de outro lado, de um
direito unicamente da personalidade. Nao se admitiria que os dois aspectos
pudessem viver harmonicamente. Ja a teoria dualista, ao contrario, assentava-se
sobre a natureza duplice do Direito de Autor. Nessa composigcao, esse direito teria,
lado a lado, tanto o conteddo de ordem moral como também os de ordem
patrimonial, estabelecendo entre eles uma convivéncia pacifica. Assim, de forma
paralela, teriamos o “bem imaterial” (conteudo patrimonial) de um lado, e a

“personalidade do autor” (contetido moral) do outro.®

Conforme Carlos Alberto Bittar, trata-se de um direito especial, sui generis. O
autor explica que, como se tratava de direito sobre coisa incorporea, sua introducao
no sistema codificado deu-se pela via dos direitos reais, como direito de propriedade
imaterial. Mais tarde, com a evolugdo do aspecto pessoal, especialmente na
jurisprudéncia, e com a construcao da teoria dos direitos da personalidade, criou-se
nova concepgao para os direitos do autor, exatamente nesse campo. Defendeu-se,
entdo, a posigao de que, frente & énfase conferida aos direitos morais, os direitos
autorais consubstanciavam direitos sobre a propria pessoa. A defesa de aspectos
personalissimos, que a relacdo envolve, seria a razao propria do reconhecimento do
direito. Contudo, para Carlos Bittar, os direitos de autor ndo se limitam, nem a
categoria dos direitos reais, de que se revestem apenas os direitos denominados
patrimoniais, nem a dos direitos pessoais, em que se alojam os direitos morais.
Exatamente porque se bipartem nos dois citados feixes de direitos, mas que, em
andlise de fundo, estdo, por sua natureza e sua finalidade, intimamente ligados, em
conjunto incindivel. Portanto, ndo podem os Direitos de Autor se enquadrar nesta ou
naquela das categorias citadas, mas constituem nova modalidade de direito privado.
Enfim, sdo direitos de cunho intelectual que realizam a defesa dos vinculos tanto

® NEVES, Alessandra Helena. Direito de Autor e Direito @ Imagem: A luz da Constituicdo Federal
e do Cédigo Civil. Curitiba: Jurua, 2011.p.131.
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pessoais, quanto patrimoniais do autor com sua obra, de indole especial, propria, ou

sui generis.”

A atual lei brasileira de Direito Autoral (Lei 9.610/98)%, em seu artigo 3°,
classifica tal direito como “bens moveis”; contudo, como ensina Joao Henrique
Fragoso, essa classificacdo nao altera a circunstancia de ser o Direito Autoral um

direito sui generis, visto que mantém uma dupla natureza, a patrimonial e a moral.®

Nesse aspecto, ressalta-se a conclusdo da autora Eliane Abréao a respeito da
questao controvertida sobre a natureza juridica do Direito de Autor:

Esta ai o comeco, o meio e o fim do Direito Autoral, um corpo de Leis que
se assemelha em todo o mundo, de protegcdo ao homem-autor, & sua obra
literaria, artistica ou cientifica, e a coletividade como fruidora e propulsora
do progresso da humanidade. Seu direito se contrapde ao de todos os
demais no uso e na defesa da obra. Esta, sendo um “res”, garante ao autor
um direito de tipo real, oponivel a terceiros, e um direito de natureza pessoal
contra quaisquer agressdes a sua integridade.10

2.1 Surgimento e desenvolvimento do direito de autor

De acordo com Simone Lahorgue Nunes, no estudo da histéria das
civilizacdes, percebe-se que as manifestacbes artisticas desde sempre
acompanharam a humanidade, sendo exemplos dessas expressdes os desenhos
realizados nas cavernas durante o periodo pré-histérico, a atividade literaria (ora
criativa, ora simplesmente de divulgacdo) dos monges da idade média, a
proclamacéo de poesias e demais representacdes teatrais freqlentes em diversos
paises durante o periodo da monarquia e tantas outras que poderiam ser citadas. E
fato que ditas manifestacées sempre foram reconhecidas e valorizadas, seja pela
concessao de privilégios por aqueles que com elas se regozijavam, seja, mais tarde,
pelo surgimento dos mecenas que se dispunham a patrocinar os talentos artisticos
ou, ainda, simplesmente, pelo reconhecimento, a época, de um “direito natural” do

criador. Contudo, foi apenas no alvorecer da Modernidade, em 1450, e por conta de

"BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,1994.p.10-11.
8 BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9610.htm>. Acesso em: 12 de abril de 2012.

® FRAGOSO, Jo#o Henrique da Rocha. Direito Autoral: Da Antiguidade & Internet. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 28.

'"ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. S3o Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.35-36
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uma grande invengédo- a descoberta por Gutenberg da imprensa com tipos moéveis-
que a regulamentacéo do direito autoral torna-se fundamental, tendo em vista que a
nova descoberta viabilizara a copia em grande escala das obras, o que teria como
consequéncia a ampla divulgacdo das idéias nelas contidas. Dessa forma, com o
surgimento da imprensa, despertou-se a necessidade de se desenvolver um
processo protetivo aos impressos e suas exploracdes. Por conseguinte, tornou-se
imprescindivel, aos olhos do establishement, o controle de tal atividade, pois, na
visdo da realeza, a publicacdo descontrolada de livros ou panfletos tornar-se-ia um
tormento em face da nova descoberta.”’ A respeito do impacto produzido pela
prensa, muito mais do que um meio veloz de imprimir livros, ela foi o primeiro meio
de comunicagdo em massa, permitindo a transmissdo de conhecimentos, opinides e

experiéncias de forma portatil, duravel e acessivel.'?

s

E nesse contexto de expansdo de uma atividade que nasce o embrido do
direito autoral anglo-saxao, na forma de um privilégio de exploracao dos direitos de
impressao (ou de cépia, dai o nome copyright) e de licenciamento conferidos, em
1556, as Stationers Company, editores da coroa inglesa que, a ela aliados,
rapidamente assumiram o papel de censores, proibindo a divulgagcdo de ideais
politicos e religiosos que nao fossem “apropriados”. Em pouco tempo, as coépias
passaram a ser tratadas como propriedade das Stationers Company, e, como 0S
autores delas ndo faziam parte, ndo podiam reivindicar os direitos de copyright.”
Portanto, na Inglaterra, apds cerca de 100 anos de disputas politicas envolvendo a
fiscalizagdo das prensas, a Rainha Mary Tudor outorgou & corporacao dos editores
ingleses um privilégio exclusivo para impressdo de textos e o poder de confiscar
livros ndao autorizados pelo poder real. Dessa forma, uma vez autorizado pela
realeza, o editor poderia reproduzir e vender sua obra com bem entendesse. Nota-
se, portanto, que ao autor ndo era dedicado nenhum privilégio ou tutela, sequer na
esfera patrimonial. Nesse sentido, tanto os editores, como os autores ainda néo
eram titulares de qualquer direito. Percebe-se que a origem do Direito de Autor é
marcada pela censura, conseguida através da concessao de um privilégio real para

" NUNES, Simone Lahorgue. Direito Autoral e Direito Antitruste. Rio de Janeiro: Elsevier,2011.p.2.
2 TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicées para a revisio da
tecnologia juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.4.

¥ NUNES, Op. cit., p.3.
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a exploracdo econdmica por meio do monopdlio do mercado literario. Argumenta
Fabio Ulhoa Coelho:

O privilégio atendia simultaneamente aos interesses do editores e livreiros
do poder real: enquanto os membros da Stationers Company desfrutavam
de reserva de mercado para fazer seus lucros, a monarquia dispunha de
instrumento eficiente de censura das idéias contrarias ao poder
estabelecido."

Na origem, portanto, o Direito de Autor ndo teve a funcao de protecdo dos
autores; ocorre, alias, exatamente o oposto. O copyright inglés favorecia
amplamente o poder real (por meio da censura) e os editores (por meio do
monopdlio).” Claramente, o nascimento do Direito de Autor significou a composicdo
de interesses econémicos e politicos. Nao se queria proteger a obra, o autor, mas os

lucros decorrentes desse ato de criagao.

Da-se ai o nascimento de um monopdlio coletivo ou mesmo de um cartel nas
atividades de producado e distribuicdo no mercado de livros da Inglaterra. Para a
Companhia, a perda da exclusividade para a publicacdo dos livros desestimularia os
escritores e, com isso, o fluxo de obras diminuiria, 0 que seria danoso a coletividade.
O Parlamento inglés, motivado por esse argumento, mas, principalmente,
objetivando extinguir o monopdélio das editoras, decidiu aprovar o Estatuto da Rainha
Ana, de 10 de abril de 1710 (também conhecido como Copyright Act de 1710), o
qual diferentemente da lei anterior, passa a conferir aos autores e cessionarios por
eles escolhidos o direito exclusivo de publicar seus livros. Os editores continuavam
indiretamente protegidos na medida em que o Copyright Act de 1710 permitia que os
autores a eles cedessem esses direitos. Contudo, o0 mesmo previa uma limitacao de

tempo para o exercicio de tal monopélio.'

Portanto, a reacao contra esse privilégio dos editores em nome da protecao
dos autores, como mencionado acima, culminaria na Inglaterra em 1710, com a
promulgacao pelo parlamento inglés do Statute of Anne, cujo objetivo foi de limitar

temporariamente 0 monopdlio do editores. Esse diploma limitava a exclusividade

'* COELHO, Fabio Ulho.Curso de Direito Civil. v.4.S30 Paulo: Saraiva,2006.p.263

"> TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicoes para a revisao da
tecnologia juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.5-6.

'® NUNES, Simone Lahorgue. Direito Autoral e Direito Antitruste. Rio de Janeiro: Elsevier,2011.p.4.
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em vinte e um anos para os livros ja impressos e de quatorze anos para os inda nao
impressos, prorrogaveis por igual periodo se o autor estivesse vivo.'’Eliane Abréo
resume a relevancia desse Estatuto e as mudancas surgidas a partir dele:

O Estatuto (que foi promulgado em 1709 e entrou em vigor em 10 de abril)
previa o direito de copia do livreiro pelo periodo de 21 anos, e a patente de
impresséao, significando grande avango na normatizacdo dessas relagdes
por se tratar de uma lei (geral e publica), e ndo mais de um acordo
cooperativo. Entretanto, os grandes beneficiarios continuam sendo livreiros,
em virtude da cessibilidade dos direitos de autoria. Apontam-se trés méritos
principais do Statute of Anne: a) transformou o direito de copia dos livreiros
(monopodlio e censura) em um conceito de regulagdo comercial, mais
voltado & promogdo do conhecimento e & diminuicdo dos respectivos
poderes (limitacdo no tempo, liberdade de cessao do copyright e controle de
precos); b) criou 0 dominio publico para a literatura (cada livro poderia ser
explorado por 14 anos, podendo esse prazo ser prorrogado por uma unica
vez) acabando com a perpetuidade, porque, no velho sistema, toda a
literatura que se enquadrasse nos padrées censorios deles poderia ser
impressa; c) permitiu que os autores depositassem livros em seu nome
pessoal, tirando-os, por um lado, do anonimato e, por outro, criando a
memoria intelectual do pais com a doagédo de livros & universidades e
biblioteca publicas.'®

Contudo, apesar das mudancas, cabe lembrar que o objetivo central desse
Estatuto era desfazer o monopdlio que ja se mostrava incompativel com o
desenvolvimento do mercado editorial. O Statute of Anne nao reconheceu
propriamente o direito do escritor sobre sua obra, mas o protegeu indiretamente ao
prestigiar a liberdade de iniciativa e a competicdo no mercado editorial. Mais que
uma lei de Direito de Autor, esse estatuto foi um diploma de regulacdo de mercado.'®
Nesse sentido explica a autora Marisa Gandelman:

Os editores tentavam demonstrar que os autores tinham direitos investidos
em suas obras, independente do reconhecimento estatutario, e que os
editores, na qualidade de detentores de copyright, deveriam ter os mesmos
direitos que o autor. Como resultado, ainda eu nédo tivessem conseguido a
perpetuidade da exclusividade dos direitos de copia, os editores foram bem
sucedidos, ao estabelecer um direito natural do autor de ser proprietario de
sua obra. Esse direito de propriedade era transferido ao editor pela compra
do copyright.®

""TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicdes para a revisdo da
tecnologia juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.9.

18 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.29-30

' COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.p.264.

% GANDELMAN, Marisa. Poder e Conhecimento na Economia Global. O regime internacional da
Propriedade Intelectual da sua formacao as regras de comércio atuais. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2004. P. 71-72.
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Paralelamente as conquistas ocorridas no territério inglés, estava a Franca se
preparando para sediar uma importante revolucao, que é deflagrada em 1789,
momento no qual o direito autoral é reconhecido com base em pressupostos
diferentes daqueles utilizados pela Coroa inglesa: com a Revolucéo Francesa, da-se
a abolicdo de todos os privilégios, e o direito autoral transforma-se na mais
importante das propriedades, passando a ser, ai sim, um direito efetivamente do
autor (dai a expressao droi d’auteur) e nao dos editores. A Teoria do Trabalho de
Jonh Locke, a qual defende que o criador deve ser remunerado por seu trabalho
criativo, fortaleceu a concepcao de propriedade da criagdo. Além disso, a Revolucao
Francesa, inspirada nos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade fez nascer
outra faceta do Direito autoral: 0 seu conteudo moral, de respeito as idéias de cada
um. Conforme afirma Fabio Ulhoa Coelho:

Na Revolugédo Francesa, ocorreu pela primeira vez de o autor ser
considerado pelo direito positivo o proprietario de sua criagéo intelectual.
Nasce assim, o droid d’auteur no contexto da protegéo dos interesses do
autor perante o editor. A preocupacdo central originaria desse sistema foi
ag;tegg1rar ao autor condigdes favoraveis na negociag¢do de sua obra com o
editor.

Logo, no final do século XVIII, o autor passa a ser considerado o proprietario
de suas criacbes, embora esta “propriedade” tenha sempre sido cercada de
peculiaridades, decorrentes da necessidade de adaptar a bens imateriais tecnologia
juridica desenvolvida essencialmente para bens materiais. Diferentemente dos
ingleses, os autores franceses ndo se curvaram ao monopdlio criado e, ja no século
XVI, iniciaram um movimento para terem seus direitos reconhecidos. Assim, é
editada, dentro de novo contexto legislativo, pela Assembléia Constituinte Francesa,
a Lei Chapelier, marco inicial do direito autoral, como é hoje conhecido na maior

parte das legislagdes modernas.?

Percebe-se, enfim, que ha dois sistemas de direito autoral mais importantes
do Ocidente e que se relacionam na origem: a Inglaterra do século XVI produziu
uma tecnologia juridica (copyright), cujo objetivo era proteger o poder real e os
editores e, em oposicao, a Franga do século XVIII produziu uma tecnologia juridica
cujo objetivo era proteger os autores (droit d’auteur ). O copyright foi construido a

21 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.p.265-267.
2 NUNES, Simone Lahorgue. Direito Autoral e Direito Antitruste. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.p.5
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partir da possibilidade de reproducao de cépias, sendo este o principal direito a ser
protegido. Ja o sistema continental se preocupa com outras questbes, como a
criatividade da obra a ser copiada e os direitos morais do autor da obra.?* Destaca-
se, portanto, que o copyright reconhece de forma mais modesta a protecédo ao direito
moral do autor, sendo prevista a total cessao dos direitos autorais, possibilitando,
dessa forma, que o autor se desvincule da obra, o que, de fato, ndo acontece no
sistema do droit d"auteur.

No copyright, originalmente, o privilégio legal consistia na exclusividade para
a reproducao de um texto, isto €, num direito de fazer cépias (copyright). Isso
significa que quem nao pertencesse a guilda estava proibido de copiar um livro, mas
nao era proibido a ninguém produzir obras derivadas a partir daquele texto, como
declamar em publico a peca, musica-la, traduzi-la ou encena-la no teatro. Entretanto,
no droit d’auteur, quando se passou a entender a obra também como uma extenséo
da personalidade do autor, considerou-se que quaisquer trabalhos diretamente
derivados da obra poderiam afetar, de forma direta, os direitos da personalidade
dessas pessoas. Concluiu-se, entdo, que a protecdo juridica deveria, assim, ser
ampliada para compreender também as obras derivadas, as quais seriam possiveis,
a partir de entdo, somente se autorizadas pelo titular da obra original. A exigéncia de
obtencdo de autorizacdo para a producdo de obras derivadas encontra melhor
respaldo, portanto, num sistema pensado em direitos morais, que prestigia a ligagao
do autor com sua obra e a preservacao da integridade desta.

Com o tempo, tornou-se cada vez mais necessario um regulamento o qual
todos os paises pudessem seguir, para que o Direito Autoral fosse uniformemente
protegido fora das fronteiras dos Estados. Por isso, no ano de 1858, realizou-se em
Bruxelas um Congresso internacional sobre propriedade intelectual, reunido com
diversos paises, com a participacdo, principalmente, de escritores, professores,
cientistas e jornalistas. O evento teve o mérito de ser a base para a apreciacao
internacional dos direitos autorais; contudo, tal evento ndo teve continuidade, nem
resultados imediatos. J& em 1878, o escritor francés Victor Hugo presidiu um

congresso literdrio mundial, dando nascimento a Associagdo Literaria Internacional,

2 PARANAGUA, Pedro; Branco, Sérgio. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009. p. 20-21
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a qual se dedica a trabalhar em prol de um documento em defesa dos direitos do

autor.?*

Em 9 de Setembro de 1886, realizou-se em Berna, na Suica, a terceira
conferéncia diplomatica sobre direitos autorais. A ata dessa conferéncia recebeu a
denominacao de “Convencao de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e
Artisticas”, tornando-se o tratado internacional mais antigo em vigor até os dias de
hoje, com as devidas atualizagdes. E aplicado para a protecdo dos direitos
patrimoniais e morais dos autores, regulando, de fato, as questdées relativas a
protecdo dos direitos do autor sobre suas obras artisticas, literarias e cientificas.?® A
Convencao de Berna tornou-se o ponto de referéncia mais importante do Direito
Autoral no mundo moderno, reunindo desde as grandes poténcias a paises em
desenvolvimento, assim como, nagdes do Oriente Médio e Asia. Pelo Decreto n°
75.699 de 29/04/75, o Brasil promulgou a Convencéao Internacional de Berna. Ja nos
idos de 1950, surgiu uma nova Convencao Internacional, reunindo os mesmos
paises participantes da Convengéo de Berna, e mais os Estados Unidos na cidade
de Genebra. Esta convencao tinha a finalidade de adequar os sistemas voltados
prioritariamente as obras, com aqueles que conferiam aos autores direitos de carater

pessoal concomitantemente ao patrimonial.

2.2 Os direitos patrimoniais do autor

O direito patrimonial obteve reconhecimento anteriormente, ao contrario do
que ocorreu com o direito moral de autor que s6 foi reconhecido formalmente no
inicio do século XIX. De forma contraditéria, as repercussées econdmicas da criagao
conquistaram amparo juridico muito antes de seus aspectos pessoais, apesar de o

direito moral de autor possuir hoje uma protecdo mais ampla.?®

Os direitos de utilizacdo da obra seja ela, artistica, cientifica ou literaria
pertencem ao autor. Esse dispde do direito de uso, fruicdo e disposicao da obra,

podendo tal utilizagdo se realizar de forma direta, quando o proprio autor promove

? TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicoes para a revisao da
tecnologia juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.33.

% NEVES, Alessandra Helena. Direito de Autor e Direito a Imagem: A luz da Constituicio Federal
e do Cédigo Civil. Curitiba: Jurua, 2011.p.121.

% POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.35.
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por sua conta a exploragao patrimonial. Essa situacao, contudo, € mais rara nos dias
de hoje, j& que o mundo se tornou mais complexo com relagdes comerciais
complexas, e as novas tecnologias permitindo a propagacédo das obras em larga
escala. Portanto, 0 mais comum € que o autor transfira esse direito ou seu exercicio

a terceiros na tentativa de obter maiores beneficios com seu direito patrimonial.

José de Oliveira Ascenséao define o direito patrimonial do autor, como o direito
exclusivo de exploracdo econdmica da obra.?’ A finalidade desse direito é
proporcionar ao autor um meio de vida, um sustento. Ao contrario do direito moral,
os direitos patrimoniais estdo sempre ligados ao uso econdmico da obra, por isso
sao transferiveis, onerosa ou gratuitamente, temporarios, alienaveis, penhoraveis e
prescritiveis. Sendo assim, a titularidade dos direitos patrimoniais do autor pode ser
originaria ou derivada. A titularidade originaria é aquela adquirida por meio da
criacdo da obra intelectual; ja a titularidade derivada é aquela que se da via
transferéncia dos direitos do autor por negécio juridico ou por sucessao (causa
mortis), nesse caso, a titularidade é adquirida por aquele ou por aqueles que nao
participam do processo criativo da obra. A transferéncia total e definitiva destes
direitos inter vivos deve ser expressamente regulada por contrato, caso contrario,

sera considerada com validade maxima de cinco anos.

Assim, os direitos chamados patrimoniais do autor estdo relacionados com
exploracdo econdmica da obra. Trata-se do direito de fruicdo e de disponibilizacao
exclusivos do autor ou titular da obra criada e fixada em suporte mecanico, que, para
os efeitos legais, passa a ser considerada bem moével. Apesar desse direito ser
classificado como bem mével (Art.3° da Lei Autoral),?® Guilherme Carboni afirma que
‘o direito patrimonial de autor ndo tem cunho de direito real, pois seu titular ndo
detém o gozo livre da obra, tal qual um bem material, j& que sua utilizagdo se dara
dentro dos limites autorizados pelo autor”.?® Nesse sentido, afirma José Carlos da
Costa Netto:

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2 ed.ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
1997.p.164

%8 Art.3° “Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens moveis”.

29 CARBONI, Guilherme C. O Direito de Autor na Multimidia. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. p.70.
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Ainda que considerassemos o direito patrimonial de autor separadamente,
ou seja, dissociado dos direitos morais, ndo chegariamos a uma relagao de
direito real, pois mesmo no regular exercicio de direitos patrimoniais, o
cessionario de direitos autorais nao tem autonomia de “proprietario” do bem
adquirido, em decorréncia da impossibilidade de rompimento da ligacdo
existente entre a obra e o seu autor, em todos os momentos- e diferentes
formas- de utilizacao daquela.*’

Esses direitos patrimoniais sdo classificados como exclusivos, pois
dependem de expressa e prévia aprovacao e autorizagao do autor e, somente dele,
ou de alguém que o represente, para que a obra possa ser reproduzida, exibida,
exposta publicamente ou transmitida por meios mecanicos, eletrdnicos ou digital.
Esses direitos geram receitas ao autor, as quais sao, do ponto de vista financeiro,
chamadas simplesmente de rendimentos (royalties).®' A obra pertence ao autor e,
por consequéncia, ele tem todos os direitos decorrentes de um direito de
propriedade, podendo usa-la com exclusividade ou autorizando ou ndo que terceiros

a utilizem.%?

Contudo, cabe salientar que ha ressalvas em relacdo a esse suposto uso
ilimitado da obra por parte do autor ou dos titulares dos direitos autorais; visto que a
legislacdo brasileira, assim como a Convencgao Internacional de Berna autorizam
expressamente limitacoes a esse direito, cujo objetivo dessas limitacdes € garantir o
interesse publico de ter acesso livre ao conhecimento. Essas limitagdes seriam uma
das ferramentas de promoc¢éao da Funcédo Social do Direito de Autor. Nos proximos
capitulos, esse tema sera retomado com mais detalhe. Por hora, faz-se necessario
destacar que esse direito de utilizacdo da obra por parte do autor encontra limites
legais, o que demonstra haver uma face publica do Direito de Autor.

No Brasil, os direitos patrimoniais do autor passaram a ter protecao
constitucional a partir do Constituicao Republicana de 1891, a qual se refere ao
direito de reproducdo ou utilizacdo da obra intelectual, aspectos que integram o

conteudo patrimonial do direito de autor, pois se relaciona com o uso econémico da

% NETTO, José Carlos da Costa. Direito Autoral no Brasil. Sdo Paulo: FTD, 1998.p.77.

¥ ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sao Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.80.

% HAMMES, Bruno Jorge. O Direito de Propriedade Intelectual. 3 ed. Sdo Leopoldo, Editora
Unisinos, 2002.p.81.
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obra.®® Esse direito continuou tendo protecdo constitucional através do artigo. 5°,
inciso XXVII da Constituicao Federal de 1988, cujo dispositivo garante aos autores o
direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reproducao de suas obras. No plano
infraconstitucional, o direito patrimonial do autor também esta assegurado no artigo
28 da Lei 9.610/98, o qual prevé que cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir
e dispor da obra literaria, artistica e cientifica.

Destaca-se que o direito patrimonial é geral. Isso significa que tal direito inclui
todas as formas de utilizacdo econémica da obra, por consequéncia os direitos que
constam no artigo 29 da Lei 9.610/98 sao exemplificativos, podendo o autor se
beneficiar de novas modalidades de exploracdao econémica da obra ainda nao
constante em lei. Portanto depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a
utilizacdo da obra nas seguintes modalidades:

- Direito de Edicdo, o qual depende de uma variedade de procedimentos
técnicos que permitem colocar a obra original em circulagcdo. Conforme o tipo de
obra, os elementos originais serdao submetidos a cortes, divisio em capitulos,
acréscimos ortograficos, atendendo a criagdo do autor e a preferéncia do publico
consumidor. A edicdo de um livro pode ser feita pelo autor, mas, devido sua
complexidade, normalmente o direito de edicao € licenciado ou cedido a editores ou
produtoras comerciais. Novas edicoes resultam em alteracdes de conteddo em
relacéo & edicao anterior, com acréscimos ou subtragcées. Muitas vezes, as edigdes,
visando o interesse puramente comercial, podem causar altera¢des substanciais no
conteudo original da obra. Livros, por exemplo, com reduzido nimero de paginas
nao trazem grandes retornos econdmicos, por isso muitos autores sdo obrigado a
aumentar o volume de paginas, mesmo sem grandes idéias a acrescentar, para que

a obra consiga ser publicada.

- Direito de Reproducédo, que significa a verdadeira identidade do direito
patrimonial. E o direito de cépia. A reproducdo se da quando se extrair exemplares
idénticos a partir de uma matriz acabada. Xerox, MP3, DVD, fitas de audio, fitas de

% SANTOS, Manuel J. Pereira. Principios constitucionais e propriedade intelectual-O Regime
Constitucional do Direito Autoral. In. ADOLFO, Luiz Gonzaga; WACHOWICZ, Marcos (Coords.).
Direito da Propriedade Intelectual. Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes.
Curitiba: Jurua, 2006.p.16-17.
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video, impressoras de computador sao meios de reproducao de uma obra, cabendo
apenas ao autor ou titular a autorizacdo, prévia e expressa, para reprodugdo. A
violacdo desse direito, isto é, a reproducdo ndo autorizada de obra protegida tipifica
um crime intitulado de contrafagdo, conhecido vulgarmente por “pirataria”. Porem,
destaca-se que, com a modificacdo do Cédigo Penal, através da Lei 10.695/03,
nao tipifica mais como crime a copia integral para uso apenas privado, ou seja, nao
comercial. Portanto, a reproducao de cépia integral para uso privado ou comercial se

mantém como ilicito civil.

- Direito de Transformacao se refere as transformacdes efetuadas na obra,
como traducdo, adaptacdo, arranjos de musica. Adaptar uma obra significa
transforméa-la em outra. Por exemplo, a utilizacdo de texto literario para a linguagem
cinematografica é a adaptacdo da linguagem escrita para a linguagem falada,
dialogada, encenada, necessaria para a realizacao do filme. Destaca-se que tanto o
autor da obra originaria, como o da obra adaptada sao autores, sendo o primeiro
origindrio e o segundo derivado. Pelo fato da obra derivada manter todas as
caracteristicas da obra originaria, como seu titulo, seu autor, personagens, €&
necessario que a obra adaptada faga referéncias a obra original e seja autorizada

por seu autor.

- Direito de Traducéao, o qual se relaciona com a traducdo de uma obra para o
idioma nacional ou a versado para o idioma estrangeiro, sendo possivel somente
através da escrita. O carater patrimonial desse direito decorre do fato de que,
através da traducdo, seja possivel que a obra alcance novos mercados, rendendo
dividendos para o autor. Em relacdo ao direito de traducédo, cabe uma ressalva, o
autor ndo pode simplesmente autorizar ou impedir a traducao de sua obra, mas sim
tem o direito de autorizar ou impedir que a traducdo de sua obra seja exposta ao
publico. Essa autorizacdo ou impedimento dado pelo autor tem como funcao
resguardar o direito do autor de supervisionar a qualidade da traducao, visando,
dessa forma, a integridade da obra original. Portanto, se a traducdo se mantiver
inédita, o autor ndo pode se opor a isso.

% BRASIL. Lei 10.695, de 1 de junho de 2003. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.695.htm>. Acesso em: 28 de outubro de 2012.



22

Em relacdo ao direito de traducdo, Eduardo Manso faz um paralelo entre o
sistema de direito continental e o sistema de direito anglo-saxado. Segundo o autor, a
traducdo privada pode se estender além dos circulos familiares, sem que isso
signifique ilegalidade. Essa pratica encontra respaldo no fair use, que autoriza a
utilizacdo de obra literaria e outras para fins de pesquisa, estudos particulares. A
razoabilidade dessa utilizagcdo é analisada em concreto, tendo sempre como
parametro o interesse publico envolvido e o grau de dano causado ao autor no uso
da obra.®® Por esse sistema, um grupo de pesquisadores estaria autorizado a fazer a
traducdo de um livro cientifico sem autorizagdo do autor, tendo em vista o fim
educativo e sem intuito comercial. Sobre o tema fair use sera feita uma analise mais

detalhada no ultimo capitulo desse trabalho.

- Direito de inclusdo ou de Insercao é aquele que tem o autor ou titular de
uma obra literaria de autorizar a sua integracao a outra obra, como um filme, por
exemplo. Mesmo que conserve sua integridade e individualidade, a obra incluida &
apenas uma parte dentro da obra maior.

- Direitos de Distribuicdo e Locacao estao relacionados & comercializagdo das
obras. O autor ou titular consentird que distribuidores ou comerciantes negocie as
obras, buscando o melhor preco € o maior publico consumidor. Esses direitos
poderdo ser cedidos ou licenciados, com ou sem exclusividade. O direito de locacao
foi incorporado ao ordenamento, visto que as obras sdo classificadas como bens
méveis e se originam de um direito de propriedade. Com o avanco da tecnologia, a
necessidade de intermediarios vem diminuindo consideravelmente, tanto que, hoje

em dia, varios artistas produzem e distribuem as proprias obras.

- Direitos de Comunicacao Publica possibilitam que apenas o autor ou titular
autorize que a obra se torne acessivel a qualquer publico. O acesso pode se dar de
varias formas, como recitacao publica, representacdo. Recitar publicamente um texto
poético ou literario, ou representa-lo teatralmente sé & possivel com a prévia e

expressa autorizacao do autor do texto original.

% MANSO, Eduardo Vieira. Direito Autoral. Sao Paulo: Bushatsky Editora, 1980.p.38.
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- Direitos de Exibicdo, de Captacdo e de Radiodifusdao sao os direitos de
comunicacao publica que detém os autores de obra literaria de permitir a emissao
por radiodifusdo de sua obra (radio ou TV, com fio, sem fio, a cabo, por sinais). E,
também de permitir a transmissdo de sua obra, através de sons e imagens, quando

a emissao se der por outro organismo que nao o da radiodifusao originaria.

- Direito de inclusdo em base de dados, armazenamento em computador,
microfilmagem e demais formas de arquivamento do género. Esse direito reafirma o

direito de reproducdo dos autores diante das novas tecnologias, como a internet.

Segundo Bruno Hammes, pode-se resumir o direito patrimonial do autor da

seguinte forma:

De maneira genérica, a obra pertence ao autor. E dele. Consequentemente,
tem todos os direitos decorrentes de um direito de propriedade. Pode utiliza-
la com exclusividade, pode permitir ou ndo permitir que outros a utilizem. A
sua vontade determina o que acontece com a obra, quem e como a
utilizard. Qualquer utilizagdo depende de sua autorizagdo. A técnica
moderna traz, a cada dia, novas formas de utilizacdo da obra.*®

2.3 Os direitos morais do autor

Esses direitos nasceram de construcao jurisprudencial francesa na primeira
metade do século XIX. O que demonstra que seu surgimento se deu posteriormente
a criacdo do direito patrimonial de autor. Ao contrario dos paises como Inglaterra e
Estados Unidos, onde esse direito tem papel mais restrito, os de tradicdo
continental, como Franca e Alemanha, entendem que o elemento moral prevalece
sobre o patrimonial, tendo, portanto, fungdo fundamental na construcéo do direito de
autor.” Como destaca Jodo Henrique Fragoso:

Os direitos morais, atualmente, encontram-se consagrados, nas leis
nacionais dos paises de tradicdo juridica do Droit d’Auteur, além de
previstos nas leis dos paises que adotam o sistema do Copyright. No que
respeita aos EUA, ndo obstante sua adesdo & Convencao de Berna, em
1989, este pais continua a ignorar- ou a reconhecer apenas em parte- 0s
direitos morais de autor [...]. Na Inglaterra, os direitos morais de autor sdo

% HAMMES, Bruno Jorge. O Direito da Propriedade Intelectual — Subsidios para o Ensino. 2. ed.
Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000.p. 67.

% BARBOSA, Denis Borges. Propriedade Intelectual: Direitos Autorais, Direitos Conexos e
Software. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2003.p.8.
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acatados nos termos em que o conhecemos, podendo, no entanto, ser
objeto de rentincia.®

Conforme afirma Pedro Paranagua e Sérgio Branco: “Ao contrario dos
direitos patrimoniais, que regulam o exercicio do poder econémico do autor sobre a
utilizacdo de sua obra por terceiros, 0 que os direitos morais procuram defender é a
relagdo do autor com a prépria obra”.*® Nesse sentido, o direito moral é o vinculo
perene que une o criador a sua obra, considerado pela lei como direito de carater
personalissimo. No entanto, ha que se fazer uma distingdo entre direitos autorais e
os demais direitos de personalidade. Os direitos de personalidade, como nome,
imagem, dignidade, honra etc. nascem com o individuo e sdo desde logo exerciveis.
Por outro lado, os direitos de personalidade relacionados aos direitos autorais s6 sao
exerciveis se o individuo criar algo.*® Também, pode-se definir direito moral do autor
como sendo o conteudo do direito de autor relativo aquelas prerrogativas
extrapecunidrias que 0 mesmo possui sobre a obra em decorréncia imediata da
criacdo. “E, ao contrario dos demais direitos de personalidade, o direito moral de
autor nao seria um direito inato, no sentido de que sera necessaria a criacao da obra
para que incida a protecdo ao autor’.*' Portanto, os direitos morais decorrem da
unido indissoluvel entre criador e sua obra. Esses direitos também sdo conforme

destaca Eliane Abrao:

Indisponiveis, inalienaveis e irrenunciaveis, oponiveis erga omnes,
imprescritivies e impenhoraveis. Integrantes da categoria dos bens
indisponiveis, como tais, os direitos morais sdo de valor inestimavel. Sua
inalienabilidade e irrenunciabilidade, da esséncia desse direito, encontram-
se também expressamente reconhecidas pelo art.27 da Lei 9.610/98.*

Portanto, os direitos morais sdo extrapatrimoniais, porque ndo podem ser
traduzidos em dinheiro, sdo indissociaveis de seu autor; contudo, nada impede que
eles produzam repercussées econdmicas, como em casos de indenizagdes por
danos materiais e morais decorrentes de sua violagdo. Também sao absolutos, visto

que sao oponiveis erga omnes; ou seja, o autor pode opb-los a qualquer um que

% FRAGOSO, Joao Henrique da Rocha. Direito Autoral: Da Antiguidade 4 Internet. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009.p. 203.

% PARANAGUA, Pedro; Branco, Sérgio. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009.p.48.

*% Ibidem, p.50.

! MORATO, Anténio Carlos. Direito de Autor em Obra Coletiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p.49-50.
*2 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.75
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ameace ou viole seus direitos morais. Acrescenta-se ainda que sao indisponiveis,
pois 0 autor ndao pode dispor desses direitos, sendo, como visto, inalienaveis e
irrenunciaveis. Destaca-se que a indisponibilidade do direito ndo significa que o
autor seja obrigado a usa-lo, cabendo-lhe a opcao de se abster de seu exercicio ou
de sua defesa. Além disso, ressalta-se que, como regra geral, sdo direitos
intransmissiveis, mas, como veremos mais adiante, possuem excecodes. Afirma-se
também que sao impenhoraveis, conforme expressa disposicao legal. O art.649
CPC os tem como absolutamente impenhoraveis. E, por fim, sdo imprescritiveis,
porgue o nao exercicio dos direitos morais pelo autor ndo causa sua perda, nem sua

aquisigcao por terceiros. Assim explica Leonardo Macedo Poli:

O autor nunca perdera o direito de exigir de seu editor o respeito ao texto
original apresentado; entretanto, a pretensdo a reparagdo por perdas e
danos pela alteragdo ndo autorizada do texto original prescreve no prazo
fixado em lei. Como a LDA nédo prevé prazo prescricional para a pretensao
do autor, prescreve em trés anos, como disposto no art.206, inciso V, do

Cédigo Civil.*®
Como se pode perceber, essas caracteristicas do direito moral visam,
essencialmente, proteger o autor e sua obra por vezes, inclusive, contra o préprio
titular do direito patrimonial; contudo, cabe reconhecer que esse direito também tem
uma funcéo de atendimento ao interesse social, na medida em que preserva o valor
social da obra.** Portanto, o direito moral ndo tem como finalidade Gnica a protecéo
do autor, pois ha também um interesse social na identificacdo da autoria das obras
Dessa forma, constréi-se o patriménio cultural de um pais, de uma regiao, de uma

tribo.

No Brasil, sempre foi dada énfase maior ao direito patrimonial do autor, tanto
que a Constituicao de 1988 em seu artigo 5°, inc.XXVIl, tem-se, pela primeira vez, a
inclusdo do Direito de Autor pelo seu viés patrimonial, qual seja, o direito de
utilizacdo, publicacdo ou reproducédo da obra. Por outro lado, uma parte da doutrina
entende que esse artigo também inclui o direito moral de publicagdo. Porém, deve-

se fazer uma distincao entre publicacao e direito de inédito. Manter a obra inédita é

*3 POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.31-34.
* NUNES, Simone Lahorgue. Direito Autoral e Direito Antitruste. Rio de Janeiro:
Elsevier,2011.p.72.



26

uma prerrogativa moral do autor; ja o direito de publicacdo é um direito patrimonial

de utilizar economicamente a obra.*®

Para o Direito de Autor (segundo a atual legislacéo autoral, Lei 9.610/98 art.24
incisos | ao VII), fazem parte dos direitos morais do autor: o direito de paternidade da
obra, o poder de publicar ou deixar a obra inédita, o poder de altera-la, antes e
depois de publicada, o poder de defender-lhe a integridade, o poder de impedir
quaisquer modificacdes de terceiros, o direito de arrepender-se ou de requerer a
retirada da obra de circulacdo e o direito de acesso. A legislacédo brasileira enumera
taxativamente os direitos morais do autor, ao contrario dos direitos patrimoniais, os
quais sdao enumerados a titulo de exemplificacdo. Destaca-se que esse aspecto
moral ndo se confunde com a moralidade do préprio autor da obra, ou seja, ndo se
confunde com o direito a4 honra ou o direito & imagem, também atributos
personalissimos. A moralidade do autor como pessoa diz respeito a sua honra, a
consideracao coletiva das pessoas sobre o comportamento do autor como
cidadao.*® Entdo, pode-se constatar que o autor possui duas ordens de protecdo
moral, haja vista uma, como cidaddo comum, e outra, como criador de uma obra
intelectual protegida. No primeiro caso, busca-se proteger sua imagem ou reputagao
pessoal e, no segundo caso, 0 objeto de protecdo se refere a obra criada pelo
artista, ou seja, quando a res apartada de sua personalidade, tem sua integridade ou
idoneidade comprometidas.*” Por haver muita confusdo em relagdo a essa
terminologia “direito moral de autor”, alguns autores, entre eles Rubens Limongi
Franga, prefere adotar outra terminologia, no caso, “direito pessoal de autor”;
contudo, para esse trabalho manter-se-a a primeira opcao, visto que se trata de um

termo ja consagrado pela maioria dos autores e pela legislacao brasileira.

A mais importante de todas as prerrogativas morais sempre sera o direito de

paternidade da obra. E o direito de o individuo ser reconhecido como autor, criador

** SANTOS, Manuel J. Pereira. Principios Constitucionais e Propriedade Intelectual- O Regime
Constitucional do Direito Autoral. In. ADOLFO, Luiz Gonzaga; WACHOWICZ, Marcos (Coords.).
Direito da Propriedade Intelectual. Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes.
Curitiba: Jurua, 2006.p.16-17.

*® KRETSCHMANN, Angela. Dignidade Humana e Direitos Intelectuais: Re(visitando) o Direito
Autoral na Era Digital. Floriandpolis: Millennium, 2008.p.101.

*” ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sao Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.76
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da obra original. Quem faz uma obra adquire um direito autoral de personalidade, e
este direito é inseparavel da pessoa, logo esse direito ndo pode ser transferido a um
terceiro. A legislacdo autoral aceita obras pseudénimas e anénimas; contudo, nao
aceita que outro individuo tente se fazer passar por autor de determinada obra. Por
razdes pessoais, 0 autor tem o direito de ndo aparecer, escondendo sua autoria,
através do pseudbnimo, mas sempre mantém o direito a paternidade e apenas o
exerce de forma, de modo diferenciado. E importante destacar que o direito a
paternidade ndao se confunde com o direito a nominacdo. O ultimo refere-se a
garantia do autor de ter seu nome indicado ou anunciado quando a obra for

utilizada.*®

O direito de manter a obra inédita, outra prerrogativa moral do autor, permite
que o autor ndo publique sua obra. E, em relagao & publicacdo, é necessario fazer
uma distingdo: O direito de ndao expb-la ao publico € um direito moral, mas o direito
de publica-la € um direito pecuniario. Resumindo, o poder de ndo publicar € direito
moral, e o poder de publicar € um direito patrimonial. Portanto, o direito sobre a obra
inédita é essencialmente diferente do direito que o autor tem sobre a exploragao

econdmica de sua obra.*

O direito de manter a integridade da obra é o direito do autor de opor-se a
quaisquer modificagcdes, mutilacbes da obra ou a praticas de atos que, de alguma
forma, possam prejudica-la e, por consequéncia, atingi-lo, como autor, em sua
reputacdo ou honra. Percebe-se que esse direito confere duas formas de protecéao
ao autor: a primeira o protege de atos que possam prejudicar sua obra, ja na
segunda o protege da pratica de atos que possam atingi-lo em sua reputagcédo ou

honra.

O legislador condiciona o exercicio do direito de autor a existéncia de
graves razdes morais, 0 que demonstra uma tentativa de equacionar o
interesse do autor e os interesses de terceiros, evitando, assim, que estes
figuem ao arbitrio do autor que poderia opor obstaculos excessivos e
injustificados & circulagéo ou a utilizagdo da obra. Ha casos, inclusive, em
que a Lei de Direitos Autorais permite expressamente a modificacdo da obra
por terceiros. Se, em virtude de sua natureza, for imprescindivel a

*® KRETSCHMANN, Angela. Dignidade Humana e Direitos Intelectuais: Re(visitando) o Direito
Autoral na Era Digital. Florianépolis: Millennium, 2008.p.102-107.
* KRETSCHMANN, Loc. cit.



28

atualizacao da obra em novas edigdes, o editor, negando-se o autor a fazé-

la, dela podera encarregar outrem, mencionando o fato na edig;élo.50
Ja o direito de modificar a obra contempla o interesse do autor de alterar sua
criacdo em virtude de uma mudancga ideoldgica, atualizacdo ou simplesmente
alguma razao oculta que ele ndo necessita expressar. Esse direito de modificacdo
nao se confunde com o direito do autor autorizar uma adaptacdo, ou seja, a
realizacdo de uma obra derivada. O direito de modificar a obra constitui uma
prerrogativa moral, inalienavel e irrenunciavel, enquanto o direito de autorizar

adaptacdes é uma prerrogativa patrimonial, podendo ser transferida a terceiros. °'

Em seguida, tem-se o direito ao arrependimento do autor, o qual o criador, por
algum motivo, ndo deseja mais expor a criacdo. Nao é preciso que o autor indique
as razdes de seu arrependimento. Seria demasiado doloroso obriga-lo, pelo fato da
publicagdo, a manter o acesso do publico & obra, quando ndo mais a reconhece
como criacao identificada com sua pessoa. Podera arrepender-se profundamente de
ter publicado ou ter dado forma original a certas idéias. E ele tera a seu dispor o
direito ao arrependimento. Esse direito visa também proteger pessoas que sao
contrarias a idéias comuns da maioria, ou de uma minoria que detém o poder em um
Estado ou lugar, podendo sofrer perseguicdes por esse motivo. Desataca-se que o
direito de arrependimento ndo é transmitido aos herdeiros (art.24, paragrafo primeiro
da Lei Autoral), nem mesmo o direito de modificar a obra ou o direito de acesso. Por
outro lado, podem os herdeiros optar pela publicacdo de obra inédita de autor
falecido.*

Por fim, o direito de acesso constitui uma prerrogativa moral inovadora da
atual legislacao de direitos autorais. Por esse direito, 0 autor passa a ter garantido o
direito de realizar uma copia de sua obra, se for caso de exemplar Unico que sera
destruido. “E o caso, por exemplo, de uma pintura realizada em uma parede que
sera destruida, sendo aquela a expressao Unica da exteriorizacao e materializacao

da obra”.>® “Trata-se do direito de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra em

% POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.22.

" KRETSCHMANN, Angela. Dignidade Humana e Direitos Intelectuais: Re(visitando) o Direito
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*¥ KRETSCHMANN, Op. cit., p.119.
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maos de terceiro detentor legal, para o fim exclusivo de preservar sua memoria,

através de fotografia ou filmagem”.>*

A regra geral dos direitos morais € a da sua intransmissibilidade; entretanto, a
transmissdo de alguns direitos morais esta prevista no artigo 24, §1° da legislacao
especial. Portanto, para o legislador brasileiro, sdo espécies de direitos morais

transmissiveis aos herdeiros:
- O direito de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

- O direito que tem o autor de ter o seu nome, pseudénimo ou sinal
convencional ligado & obra. E o chamado direito ao crédito, que é o de ver essa
qualidade (a de autor e/ou titular originario) anunciada junto a obra, impressa junto a
ela, e o de reivindica-lo a qualquer tempo;

- O direito de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificacées ou & pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou

atingi-lo, como autor, em sua reputacao ou honra.

- O direito de conserva-la inédita, isto é, o de nao Ihe dar destinacao publica,
entendendo-se por tal a impressao e a distribuicao de exemplares;

- O direito de qualquer participante de obra coletiva de proibir que se indique
ou anuncie seu nome (art.17,§1°).

Em relagdo a transmissdo desses direitos morais do autor aos sucessores,
constata-se que haveria uma imprecisao terminolégica, visto que, sendo direitos de
personalidade, os direitos morais ndo poderiam ser transmitidos. Portanto, ndo é
possivel transmitir a um sucessor quaisquer desses direitos, cabendo apenas aos

sucessores a defesa dos direitos morais do autor nessas hipoteses referidas acima.

* ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.75.
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2.4 Sistema de protecao das obras

O direito a protecdo das obras surge com a criacdo, com a arte em Ssi.
Portanto, essa garantia nao se fundamenta no objeto livro ou no objeto CD. Esses
objetos sdo somente suportes materiais, nos quais se encontra o verdadeiro objeto
de protecao, que € a criagdo autoral. Apesar de ser a criacao o objeto da protecao, €
necessario que as idéias do artista se exteriorizem de alguma forma, seja por um
rascunho, anotacdo ou um livro. Isso significa que ndo é necessaria qualquer
formalidade para que a obra tenha direito a protecédo. Assim, o autor ndo precisa de
nenhum documento publico ou particular que lhe garanta a condicao de criador.
Afirma-se que tanto nos sistemas derivados do copyright quanto do droit d auteur, o
direito autoral nasce a partir da prépria criacdo, dispensando o registro. A
Convencao de Berna, assim como o Art.18 da Lei 9.610/98, afirma que a protecao
das obras nao depende de registro.

Contudo, a nao dependéncia de registro ndo era a regra em antigas leis
autorais, como explica Bruno Hammes. No Brasil, assim como em outros paises, o
direito de autor se origina, passa a existir, com a criacdo da obra. Portanto, ndo ha
necessidade de qualquer outra formalidade da qual possa depender o direito.
Contudo, nem sempre foi assim no pais. A primeira Lei Autoral (Lei n.496/1898) fazia
depender o direito de um registro. Este tinha que ser feito dentro de dois anos apds
a publicacdo da obra sob pena de se abrir mdo dele. Nos Estados Unidos, ha
poucos anos atras, era fundamental o registro e outras formalidades. Sem elas, o

autor ndo teria nenhuma protegao contra quem utilizasse a obra.>

Portanto, o Direito Autoral nasce a partir da propria criacdo da obra, tendo
sido abolidas todas as formalidades para a aquisicdo desta propriedade intelectual,
tanto nos sistemas derivados do droit d’auteur quanto naqueles derivados do
copyright. Essa foi uma regra elaborada em beneficio dos autores, dispensando-os
do 6nus de registrarem suas obras. Nota-se, porém, que ela é paradoxalmente
prejudicial aos proprios autores, sobretudo quando precisam localizar titulares de

obras originais para pedir-lhes autorizacdo ou quando precisam ser localizados por

** HAMMES, Bruno Jorge. Direito da Propriedade Intelectual. 3. ed. Rio Grande do Sul: Unisinos,
2002.p. 59.
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terceiros para conceder autorizacdo sobre a utilizacdo de suas obras, uma vez que
nao ha lista que possa ser consultada. Mas a relevancia da existéncia de uma lista
que permita identificar e localizar facilmente os titulares de obras originais aumenta a
medida que cresce o numero de participantes engajados em atividades de criagéo,
bem como aumentam os problemas e prejuizos trazidos pela falta dela. Em resumo,
se antes as formalidades de registro podiam representar para os autores um grande
6nus que traria pequenos beneficios, atualmente elas podem representar um

pequeno énus e proporcionar enormes beneficios.*

De acordo com a Lei de Direitos Autorais brasileira, a protecdo autoral
independe de registro, sendo, portanto, o registro uma faculdade e n&o uma
obrigagdo. Como afirmado, apesar da informalidade do Direito de Autor, por
dispensar o registro, ele exerce fungdes importantes para os autores, pois se torna
um meio de prova em eventuais conflitos judiciais pelos quais o artista possa se
envolver. Além disso, caso seja questionado sobre a autoria de uma obra, basta
apresentar o documento que vincula a autoria a determinada data. Nessa situacao,
resta a outra parte comprovar que o uso da obra foi anterior a data que consta no
registro.

Como afirma Kretschmann, para proteger os autores, a lei brasileira de
direitos autorais ndo exige nenhuma formalidade para que haja essa protecdo. Na
verdade, o registro funciona apenas como meio de prova; contudo, a ligacdo do
criador com sua obra pode ser comprovada por outros meios de prova. Com a
finalidade de evitar que terceiros se apropriem de obras alheias ndo registradas, a lei
trouxe a facultatividade do registro. De qualquer forma, é recomendavel que se faga
o registro, mas o autor nao sera penalizado se nao o fizer, apenas podera sofrer
transtornos tentando provar que é sua criagdo, se alguém resolver utiliza-la sem

apropriagao.®’

Nesse sentido, cabe destacar que uma das propostas apresentada sobre a
revisdo da legislacdo autoral diz respeito exatamente sobre o modo de aquisi¢ao

® TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuices para a revisao da
tecnologia juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.107-109.

" KRETSCHMANN, Angela. Dignidade Humana e Direitos Intelectuais: Re(visitando) o Direito
Autoral na Era Digital. Florianépolis: Millennium, 2008.p.149.
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desse direito, que passaria a depender da formalizacdo de um registro, semelhante
ao que ocorre com os direitos de propriedade industrial. Dessa forma, busca-se
evitar uma série de transtornos, prejuizos e injusticas decorrentes da falta de
registro. Porém, esclarece-se que o registro € um meio de prova relativo, visto que
nao consegue garantir a autoria de forma absoluta. Em um processo relativo a
questionamento de autoria, também sao levados em conta outros elementos faticos.
Além disso, o registro possui 0 mesmo valor probante em relacdo a uma testemunha
ou outro documento qualquer. O artigo 19 da Lei 9.610/98 é que garante ao autor a
faculdade de registrar sua criacdo. Para que se efetue o registro, € necessaria a
solicitacdo aos 6rgaos competentes. Cada érgao fica responsavel pelo registro de
determinadas obras. As partituras musicais sao registradas na Escola de Musica da
UFRJ (Universidade Federal do Rio de Janeiro); as obras literarias, revistas ou
qualquer espécie de texto podem ser registradas no Escritério de Direitos Autorais
da Fundacgao Biblioteca Nacional (EDA-FBN). A Escola de Belas Artes da UFRJ faz o
registro de obras como pinturas, escultura, desenho, assim como de obras
fotogréficas.

Para que as obras possam usufruir dessa protecao legal, € necessario que
estejam dentro do prazo de protecdo fixado pela lei, que estejam fixadas por
qualquer meio ou suporte e que sejam consideradas originais, ou seja, ndo podem
ser réplicas ou reproducdes de outras ja existentes. No Ultimo caso, sempre gerou
muita controvérsia o conceito de originalidade, por parte da doutrina e dos
operadores do direito, como explica Eliane Abrao:

A conceituacdo de originalidade demandou boas doses de discussao, e
mais, ainda, de tinta, de doutrinadores e magistrados, dada a auséncia de
conceituacao legal. Mas ndo se conseguiu sair do campo da subjetividade.
O original presta-se tanto ao conceito de novidade- o que em matéria de
criagdes do espirito é tao relativo quanto contingente-, como ao conceito de
matriz, e € nesta Ultima que se encaixam as convengdes internacionais,
mormente as direcionadas pelo sistema de obra publicada [...]. A obra que
da origem a uma série de outras semelhantes, inaugurando uma tendéncia,
retira das demais a igual condi¢cdo de serem originais, no sentido de novas?
Nao, porque o que realmente distingue uma obra de outra é a sua
identidade, a sua individualidade, resultado criativo da combinacdo de
diferentes elementos comuns. Por outro lado, as tendéncias histéricas,
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culturais e de mercado constituem-se em espécie de bussola de novas
obras, sendo impossivel apurar aquele que seria pioneiro.*®

Deve-se destacar que a originalidade nao se refere a inovagcao quanto ao
assunto, forma ou maneira de criar, pois as idéias e formas sdo herancas que
carregamos no nosso inconsciente coletivo. A partir disso, constata-se que o objeto
de protecao é a expressao pessoal do autor que se exterioriza através de uma obra
de arte. O artista é aquele que se utiliza do que ja existe para criar algo novo,

deixando sua marca pessoal.

Percebe-se, entdo, que se adota o termo original no sentido de que a obra
contenha elementos criativos, sendo a criacdo a condicdo de protecdo e nao a
originalidade em relagcdo ao universo das obras criativas, pois todas sdo dotadas de
originalidade relativa. A Lei de Direitos Autorais (Art.7°, caput) define obra protegida
como aquelas criacbes do espirito expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte; contudo, para que haja a devida protecdo, a lei exige alguns

requisitos:*®

- Que constem do rol do art.7° da Lei n° 9.610/98 e/ou do artigo 2 da
Convencao de Berna; ou

- Que, por reconhecimento judicial, sejam consideradas criacées do espirito;
- Que, por imposicéo legal, sejam consideradas criacées do espirito;

- Que, em qualquer caso, se encontrem dentro dos prazos de protecao da lei
aplicavel & época de sua publicacao.

A protecao das obras pode ser transmitida a terceiros, tendo em vista que os
direitos patrimoniais podem ser transferidos pelo autor, total ou parcialmente, aos
sucessores ou outros individuos convencionados por contrato. A transmissao, por
contrato, se da através de licenciamento, concessao, cessdo ou outros meios legais.
Na cessao, ocorre a transferéncia parcial ou total de forma definitiva da propriedade

do bem imaterial. Pode-se comparar a cessdo com uma compra e venda, se for

%8 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. S3o Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.95.
% ABRAO, Op. cit., p.95-97.
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onerosa ou com uma doacdo, se for gratuita. Diferentemente da cessao, o
licenciamento é temporario e quase nunca exclusivo. Nesse caso, mesmo que a
licenga seja total, o autor continuaria titular dos direitos patrimoniais. Sendo assim,
na licenca, o autor autoriza o uso, a exploracdo, sem que haja transferéncia de
direitos. Da mesma forma, pode-se comparar o licenciamento com uma locacao, se
for onerosa ou com um comodato, se for gratuito. Na concessao, o autor ou titular
concede uma delegacado negocial para execucao de servicos. O concessionario esta
autorizado a agir em nome do autor ou do titular, respeitando os limites de atuacao
previstos no contrato. Os direitos patrimoniais, como afirmado acima, podem ser
transferidos inter vivos por cessao. “A transferéncia por cessdo se da somente
através de contratos escritos, sempre comutativos e, salvo expressa disposicdo em

contrario, onerosos. "®° As licencas podem ser convencionadas oralmente.

Os direitos patrimoniais, ao contrario dos direitos morais, sdo temporarios,
com periodo estipulado pela lei de Direito Autoral. Isso significa que, passado
determinado tempo de falecimento do autor, a sociedade passa a usar livremente as
obras; porém, sempre respeitando os direitos morais dos criadores. Esse uso livre é
denominado Dominio Publico, que é regulado nos artigos 41 a 45 da Lei 9.610/98.

De acordo com as regras sobre Dominio Publico, quando o autor falece,
ocorre transmissdo automatica de direitos patrimoniais. No Brasil, a protecao aos
direitos patrimoniais do autor perdura por toda sua vida, e mais setenta anos
contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao seu falecimento. Se a obra for
criada por mais de um autor, 0 prazo é contado a partir de 1° de janeiro do ano
subsequente ao do falecimento do ultimo co-autor vivo. No caso de obras péstumas,
a protecao incide sobre o periodo que intermédia a publicacdo e os setenta anos
contados de 1° de janeiro do ano subsequiente ao do falecimento. Por exemplo, se
uma obra de autor falecido for publicada no décimo ano de sua morte, a obra tera
sessenta anos restantes de protecdo. No caso das obras publicadas anonimamente
ou sob pseuddnimos, o prazo de setenta anos é contado a partir de 1° de janeiro do
ano subsequente ao da publicacdo da obra. Protege-se a obra, portanto,
independente de quem seja seu autor. Quando este resolver apresentar-se, 0

€ ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.133.
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exercicio desse direito, que era feito por quem a publicara, passa a sé-lo pelo
préprio autor, desde que se dé a conhecer dentro do prazo que intermédia a
publicacdo da obra ainda anénima e os setenta anos contados desse fato. Destaca-
se que a obra de autor anénimo possui tratamento juridico diverso daquele de obra
de autor desconhecido. Nessa situacao, por ser inviavel a identificagao do titular, a

obra cai em dominio publico.®’

Em suma, até setenta anos apds a morte do autor, as obras permanecem
protegidas, cujo exercicio desse direito é de responsabilidade dos herdeiros legais
do autor. Esse prazo terminara sempre no ultimo dia do ano. Apds esse tempo, a
obra cai no chamado Dominio Publico, pertencendo a coletividade. A partir desse
momento, ndo havera nenhuma restricdo comercial para o uso das obras. Portanto,
Dominio Publico significa que qualquer um pode usar a obra sem autorizagdao e sem
precisar pagar qualquer valor pecuniario, pois nao ha titular exclusivo da mesma. A
existéncia do prazo de protecdo dos direitos patrimoniais tem como justificativa a
defesa dos interesses sociais, jA que a sociedade certamente teria seus direitos
prejudicados se 0 autor ou seus sucessores mantivessem perpetuamente tais
direitos, pois tal situacdo dificultaria a difusdo da cultura e do conhecimento.
Certamente, a obra € resultado da interacdo entre autor e a humanidade, a qual lhe
fornece matéria-prima para constru¢do de qualquer criacdo, contribuindo para a

existéncia das obras.

Porém, esse prazo de setenta anos ultrapassa o prazo previsto na
Convencao de Berna, que é de cinquenta anos. O prazo de protecdo maior da lei
brasileira demonstra um avanco desnecessario de interesses privados sobre o
Dominio Publico. Sem duvida, que esta regra acaba dificultando a concretizacao da
Funcado Social do Direito de Autor.®? J4 os direitos morais sdo protegidos enquanto o
autor estiver vivo, sendo transmitidos aos sucessores, apenas os direitos que
constam nos incisos | a IV do artigo. 24 da lei, conforme j& mencionado na secao

anterior.

®" ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sao Paulo: Editora do Brasil,
2002. p.129-132.

2 WACHOWICZ, Marcos (Coord.). Por que mudar a Lei de Direito Autoral? Estudos e Pareceres.
Florianépolis: Editora Funjab, 2011.p.18.
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3 O DIREITO DE AUTOR NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

A sociedade da informacédo transformou a realidade mundial, a qual hoje se
caracteriza pela rapidez dos avancos tecnoldgicos, pela interacdo da informatica,
das telecomunicagdes e do audiovisual. Para que esse cenario se construisse, a
Internet teve papel fundamental, pois impulsionou o desenvolvimento do
conhecimento e a difusdo da informacéo, facilitando a comunicagcédo e 0 acesso aos
bens culturais. Nesse sentido, o computador e a Internet passaram a ser uma
poderosa fonte de informacdo cultural e educacional. Afirma-se, portanto, que a
Revolucado Tecnoldgica das ultimas décadas causou grandes efeitos sociais e

culturais, surgindo, como isso, uma urgente necessidade de inclusdo informacional.

E possivel dizer que estamos vivendo a construgdo de um novo paradigma
social, o paradigma cultural, em que o volume e o fluxo de informacdes
disponivel alcancaram dimensbes jamais vistas. O sujeito dessa nova
realidade social, ao passar a perceber o mundo em termos culturais, nao
poderd ficar refém de Estados, de grupos ou de determinadas classes, pois
€ sua individualidade e o acesso a bens culturais que irdo ditar o futuro da
humanidade na sociedade da informagéo.®

Nessa nova realidade tecnoldgica, € possivel o compartiihamento constante
de arquivos entre os usuarios, desde livros até mdusicas. Muitas vezes, esse
compartilhamento é feito sem o conhecimento ou autorizacdo dos autores das obras.
Essa pratica comum nos meios digitais tem sido hoje o foco das discussbes sobre
propriedade intelectual, pois ela seria a responsavel pelas constantes violagdes do
Direito de Autor. Nesse contexto, nasce o conflito entre os autores que querem ver
seus direitos, previstos na ConstituicAdo Federal e na Lei 9.610/98, de fato
respeitados, e a sociedade com sua necessidade crescente de obter informacao,

cultura, diversao e entretenimento.

Tendo em vista as idéias expostas acima, procura-se analisar nesse capitulo
os diferentes paradoxos do direito autoral. Esse direito nasceu de um privilégio
concedido aos editores para a impressao de livros, e que mais tarde tornou-se um
direito de propriedade dos criadores. Essa protecdo dada aos autores tem a

finalidade de garantir um retorno econémico para o autor e de estimular novas

® TRINDADE, Rangel Oliveira; SILVA, Rodrigo Otéavio Cruz e. O Direito Fundamental de Acesso a
Cultura e o Compartilhamento de Arquivos Autorais no Ambiente Digital. Disponivel em:
<http://www.direitoautoral.ufsc.br/gedai/gedai-artigos/>. Acesso em: 13 de Jul. 2012.
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criagdes. Contudo, o uso exclusivo das obras pelo autor de forma exacerbada pode
torna-las inacessiveis ao publico em geral, dificultando o acesso & cultura e
desestimulando novas criagdes. Assim nasce o conflito entre o Direito fundamental
do Autor e o Direito fundamental de acesso a Cultura. Também ndo é menos
conflituosa a relagdo entre o Direito de Autor e as novas tecnologias, as quais
contribuem para a divulgacdo e difusdo de obras intelectuais, aumentando sua
comercializagdo. Mas, por outro lado, elas acabam facilitando as utilizagdes ilicitas
das obras protegidas. Por ultimo, busca-se questionar se a atual lei de direito autoral
brasileira (Lei 9.610/98) ainda é capaz de mediar e de resolver novos conflitos
surgidos na nova sociedade de informacdo. O mundo mudou e produziu novos
desafios, 0 que exige uma legislacdo moderna que consiga refletir os anseios da
nova realidade social.

3.1 O direito fundamental de acesso a cultura e o direito de autor

A evolugdo da humanidade sempre esteve ligada ao desenvolvimento da
cultura. A prépria construcao psiquica do homem se da através da interacdo homem
e meio cultural, por isso mesmo se afirma que o homem desprovido de cultura tem a
sua dignidade humana ofendida. Diante de constatagéo tdo relevante, foram sendo
desenvolvidos, ao longo dos tempos, novos instrumentos legais de protecdo e de
difusdo da cultura a fim de que todos pudessem ter acesso a ela. Assim, a Unesco
em dois de novembro de 2001, através da Declaracdao Universal sobre a Diversidade
Cultural, reconhece a importancia da cultura e da sua diversidade para a
humanidade. A Constituicao Federal brasileira também prevé a mesma importancia

para a cultura como se vera a seguir.

O direito fundamental de acesso a cultura ndo esta previsto expressamente
no Art. 5°da Constituicado Federal de 1988; contudo, ha varias previsdes sobre a sua
promocgao, sendo dever dos entes publicos proteger e incentivar a cultura. Além
disso, ela reserva uma sec¢ao especifica a esse tema, cujo titulo € “Da Cultura”. Tém-

se, assim, 0s seguintes artigos constitucionais especificos sobre a matéria.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

V- [...] proporcionar os meios de acesso & cultura, & educagéo e & ciéncia.
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Art. 215. O estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagédo
e a difusdo das manifestagdes culturais.

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia & identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

IlI- as criacbes cientificas, artisticas e tec:nolc')gioas.64

Pela analise dos artigos, percebe-se que a cultura é amplamente protegida
pela Constituicdo Federal. Nesse sentido, as obras intelectuais sdo instrumentos
essenciais para atingir os fins culturais, assim como educacionais previstos nas
normas constitucionais. Pode-se afirmar, por conseguinte, que o direito de acesso a
cultura tem atribuicdo de direito social fundamental de segunda geracdo. Em vista
disso, 0 acesso as obras intelectuais ndo podera ser restringido, nem dificultado.
Além disso, mesmo ndo havendo previsdo expressa, a doutrina, ainda assim,
entende que existe um direito fundamental de acesso a cultura. Dessa forma leciona
o jurista José Afonso da Silva nas palavras de José Ascensao:

José Afonso do Silva estudou aprofundadamente o tema e concluiu que as
normas que contemplam o acesso & cultura sdo normas de eficacia limitada,
pois postulam concretizacéo legislativa posterior. Mas acrescenta: “Nao sao
destituidas de eficacia, porque ndo sao simples direitos de legislagdo, mas
direitos constitucionais atuais e fundamentais, porque devem ser
compreendidos dentro do complexo marco dos direitos humanos”. Invoca a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem e observa: “a prépria
Constituicéo oferece algumas condigdes de aplicacao imediata”.®®

Por outro lado, a carta magna também prevé, no artigo 5° inciso XXVII, o
direito fundamental do autor, o qual possui o direito exclusivo de utilizar, publicar e
reproduzir suas obras. Essa protecao constitucional esta baseada na idéia de que ao
autor cabe uma merecida recompensa pelo trabalho realizado com criatividade e
talento; além de ser um incentivo para o desenvolvimento cultural de qualquer
sociedade, pois a recompensa econdmica estimula novas criacoes. Como bem

ensina Eduardo Leite: “A protecao autoral é vista como uma forma de se proteger e

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 18
de outubro de 2012.

6, ASCENSAO, José Oliveira. Direito Fundamental de Acesso a Cultura e Direito Intelectual. In.
SANTOS, Manuel J. Pereira (Coord.). Direito de Autor e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.p.10.
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preservar a cultura de toda uma sociedade (nacéao), ganhando, por isso, interesse
” 66

publico, pois 0 que ndo é cultura senao a alma de um povo”.

Em relacdo a essa previsao normativa, cabe expor que doutrinadores como
José Afonso da Silva, Guilherme Carboni e Manoel Gongalves Ferreira defendem
que somente o direito de paternidade da obra constitui um direito fundamental, visto
que o verdadeiro criador de uma obra ndo pode renunciar dessa qualidade.
Contudo, o Legislador Constituinte garantiu expressamente, como direito
fundamental, o direito patrimonial do autor (Art.5° XXVII), sem fazer nenhuma
mengao explicita ao direito de paternidade do autor.

Entdo com a previsdo Constitucional, procura-se defender um retorno
econbmico para o autor por seu trabalho e esforco criativo. Além disso, sempre se
entendeu que o Direito de Autor tinha uma importante funcdo na promocao da
cultura, talvez por isso esses direitos tenham sido vistos, até entdo, como
complementares entre si. Por essa razdo, o Direito de Autor sempre foi e ainda €
fortemente protegido. Contudo, na pratica, € comum que essas normas entrem em
conflito, pois visam proteger interesses, muitas vezes, divergentes. Diante disso,
tem-se de um lado a sociedade, que busca informacdo, educacdo e cultura e, de
outro, o autor, cujo trabalho criativo deve ser protegido e recompensado.

A respeito desse conflito de interesses, Allan Rocha de Souza ensina que a
coexisténcia entre beneficio concedido e o 6nus suportado leva a conclusédo de que
existem dois grupos de interesses incidentes sobre a obra autoral protegida, que
sdo, respectivamente, os coletivos e os individuais. A forte tensdo entre os
interesses publicos e privados € percebivel a partir da analise do contetdo dos
direitos autorais, visto que se tem, de um lado, o autor buscando protecdo e
interesse econdmico de sua obra, e, de outro, a coletividade almejando a fruicéo

desta mesma obra.®’

No confronto entre o Direito de Autor e os principios constitucionais como,

acesso a cultura ou & educacao, argumenta-se que o Direito de Autor ja prevé, em

% LEITE, Eduardo Lycurgo. Direito de Autor. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004, p.187.
®7 SOUZA, Allan Rocha. A Fungéo Social dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora Faculdade
de Direito de Campos, 2006.p. 20.
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seu regime juridico especial, normas que confirmariam e promoveriam esses
principios constitucionais de interesse publico. Contudo, a grande critica que se faz
hoje a atual lei de Direito Autoral brasileira (Lei 9.610/98) é que ela ndo consegue
promover de forma satisfatoria tais principios constitucionais. Esse assunto, em
seguida, sera tratado com mais detalhe, quando se analisara a lei autoral brasileira e
a regulamentacao da Funcéao Social do Direito de Autor.

Acredita-se que os direitos inerentes aos seres humanos devem ser
exercidos de maneira menos restritiva possivel; contudo, € necessario que nao se
busque um carater absoluto para esses direitos. Melhor dizendo, sdo absolutos em
relagédo a sua titularidade, a sua ineréncia irrestrita ao ser humano; contudo, no que
se refere ao seu exercicio, ndo podem ser absolutos. Esse pensamento se apdia na
idéia de que a vida em sociedade exige sacrificios de todos os individuos, a fim de
que a convivéncia em conjunto de torne a melhor possivel. Constata-se que, ao
limitar um direito em determinado caso concreto em fungédo de outro, ndo se esta o
desconsiderando, mas sim o restringindo em alguma circunstancia a fim de que se
resolva um conflito. Portanto, esses limites sdo colocados quando se esta diante de

um caso concreto.

Percebe-se também que, muitas vezes, se usa como pretexto o fomento da
cultura para se aplicar novas imposicoes a titulo de direito autoral. Nesse sentido,
explica José Ascensao:

A defesa da cultura se faz com liberdade, e ndo com proibicdo [...]. Mas os
direitos intelectuais representam exclusivos, e portanto restricdes do espago
de liberdade. Devem por isso ser tdo breves quanto possivel, para se poder
chegar ao ideal que é a liberdade do dialogo cultural [...]. No direito de autor,
tal como corretamente foi entendido no inicio do século passado, ha uma
forte componente de interesse publico. Durante todo o tempo de vigéncia do
direito de autor o seu contedudo deve ser moldado de maneira que a
satisfacdo dos seus objetivos se fagca com o menor prejuizo possivel de
outras finalidades, nomeadamente de ordem cultural.®®

O processo de expansdao do Direito Autoral, marcado pelo aumento do
namero de obras protegidas causado pela flexibilizacdo das regras de aquisicao

desse direito, pela ampliacdo dos prazos de exclusividade e pela extensao de seu

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade da Informagéo. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.p. 135.
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ambito as obras derivadas, provocou uma diminuicdo na quantidade de bens
culturais coletivos a disposicao de todos, gerando um notavel encolhimento do
Dominio Publico.®® Sabe-se, contudo, que o desenvolvimento ndo somente cultural,
mas educacional em geral e profissional ocorre através da disseminacdo de

contelidos constantes em obras protegidas pelo Direito Autoral.”

O encolhimento do Dominio Publico e a escassez de bens coletivos em
matéria cultural causados pela expansdao do Direito Autoral sdo prejudiciais ao
progresso artistico e cientifico da humanidade, pois legalmente forcam os novos
criadores a terem de pedir vénia aos criadores do passado para poderem criar. Esse
paradoxo estrutural do Direito Autoral desmistifica a idéia recorrente de que quanto
maiores forem os direitos de propriedade intelectual dos autores sobre suas obras,
mais protegidos eles estariam e, consequentemente, mais garantido estaria o
progresso humano. As regras juridicas devem ser suficientemente vigorosas para
estimular a producdo de novas criacbes, mas ndo tdo vigorosas a ponto de

inviabilizar as criagdes seguintes.”’

Diante dessas circunstancias que inviabilizam a utilizacao justa das obras por
parte da sociedade, deve-se perceber que o0 acesso a cultura representa, para cada
individuo, uma forma de desenvolver sua dignidade e suas potencialidades e, para a
sociedade, uma forma de estimular a criatividade e fomentar a criagdo de novas
obras intelectuais. Em vista disso, tem-se que buscar um equilibrio entre o interesse
social e o Direito de Autor, que, através da diminuicao de barreiras que dificultam (ou

até mesmo impedem) o acesso aos bens culturais, atenda os fins sociais.

Quando ocorre conflito de principios constitucionais, nao raro a doutrina se
vale dos ensinamentos de Robert Alexi, que assim leciona:

Quando dos principios entran em colision-tal como es el caso cuando segun
um principio algo esta prohibido y, segun outro principio, esta permitido-uno
de los dos principios tiene que ceder ante el outro. Pero, esto no significa
declarar invalido al principio ni que em el principio desplazado haya que

% TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicées para a revisdo da tecnologia
juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.101-102.

0 ADOLFO, Luiz Gonzaga. Direito Autoral e Interesse Publico: uma breve discussao preliminar; a
guiza de provocacgéo. In. BOFF, Salete Oro; PIMENTEL, Luiz Otavio (Orgs.). Propriedade
Intelectual, Gestao da Inovacao e Desenvolvimento. Passo Fundo: IMED, 2009.p. 81
"' TRIDENTE, Loc. cit.
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introduzir uma clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo
ciertas circunstancias uno de los principios precede al outro. Bajo otras
circunstancias, la cuestion de la precedéncia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que em los
casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio
com mayor peso. Los conflitos de reglas se llevan a cabo em la dimension
de la validez: La colis6n de principios-como solo pueden entrar em colision
principios validos-tiene lugar mas alld de la dimensién de la validez, em la
dimension del peso.”

A partir dessa doutrina, havendo conflito entre o direito fundamental de
acesso a cultura, assim como a educacao e a informacgédo, e o Direito de Autor,
devera ser realizado um balanceamento, uma pesagem de principios de acordo com
as peculiaridades do caso concreto, devendo ser sempre considerado ©
desenvolvimento econémico, cultural e tecnolégico do pais. Nao se pretende propor
uma reducdo do espaco de atuagdo da autonomia e liberdade privadas, mas uma
mudanca na forma de olhar esses principios privados quando eles concorrem com
interesses sociais especificos, como cultura, educacao e informacao. As obras
autorais sao instrumentos de informacao e cultura, sendo fundamental seu uso em
ambientes educacionais. O direito &4 educag¢do nao se esgota na disponibilizacdo de
espacos publicos que visem a instrucao. Abrange também, pelo menos, a prépria
preparacao intelectual do instrutor, além da existéncia e disponibilidade de material
para uso pelos estudantes. A responsabilidade pela educacao € de todos, Estado,
familia e sociedade em geral, j& que os beneficios de uma sociedade efetivamente
educada sao compartilhados por todos, ainda que indiretamente. Tendo como base
essa idéia, deve-se refletir sobre quais usos das obras devem ser permitidos e sob
quais condicdes.”

Paradoxalmente, por tras dessa oposicdo de lados, percebe-se uma
interligacédo entre sociedade e autor, visto que a cultura € uma necessidade humana,
através dela o ser humano se reconhece como tal, desenvolve suas potencialidades,
por isso a importadncia das criacbes autorais para o desenvolvimento humano. O

autor, da mesma forma, precisa de material humano para produzir suas criacées. Na

& ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentais. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p.89. Apud NUNES, Simone Lahorgue. Direito Autoral e Direito Antitruste.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.p 131.

"® SOUZA, Allan Rocha. A Funcéo Social dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora Faculdade
de Direito de Campos, 2006.p.145.
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verdade, a sociedade é a matéria-prima de todo autor. Apesar dessa real ligacéo e
dependéncia entre sociedade e autor, o conflito de interesses entre ambos ainda é
presente. Isso gera um desafio para legisladores e doutrinadores no sentido de
encontrar maneiras de equilibrar e harmonizar essas divergéncias. Talvez um dos
caminhos possiveis seja a verdadeira efetivacdo da Funcao Social da Propriedade
Intelectual, tendo em vista a importancia do acesso livre a obras intelectuais, as
quais sdo instrumentos responsaveis pelo desenvolvimento intelectual humano e

também social.

3.2 Os reflexos das novas tecnologias no direito de autor

O Direito de Autor esteve relacionado, desde a origem, a uma nova invencao
tecnoldgica- a prensa de Gutenberg- que possibilitou a fixacdo de textos em papel,
permitindo sua reproducdo em larga escala. Por consequéncia, € natural que este
ramo do direito esteja intimamente ligado ao aperfeicoamento tecnoldgico, visto que
cada nova descoberta tecnolégica faz ampliar as possibilidades de fixagao das
criagbes humanas em novos suportes comerciaveis, antes nao existentes. Percebe-
se claramente a preocupacao dos textos legais em assegurar que a protecdo do
Direito de Autor se estenda ndo apenas aos suportes ja existentes, como também
aqueles que possam ser criados no futuro. Essa preocupacao pode ser facilmente
percebida no Art 7°da Lei Brasileira de Direitos Autorais (Lei n©9.610/98):

Art. 7° S&o obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro...

As ferramentas tecnol6gicas, ao mesmo tempo em que contribuem para o
processo de expansdo do direito autoral, também ameagam o0s mecanismos de
protecdo que Ihe sdo préprios. Se cada nova tecnologia torna possivel novas formas
de fixacdo de conteudo, possibilita igualmente novas formas de reproducdo de
conteldo nao autorizado pelos titulares de direitos autorais, em outras palavras,
aumenta a “pirataria” de material protegido. Nas palavras de Leonardo Poli:

Pode-se dizer, portanto, que essa evolugdo tecnolégica gera uma crise nas
instituicdes de Direito Autoral em decorréncia da maior facilidade de fixagéo
da obra em suportes materiais diversos, da possibilidade de fixagdo da obra
em suportes intangiveis (digitais), da possibilidade de codificacdo de
qualquer espécie de obra para sua representagao digital, da maior facilidade
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e velocidade na transmissdo das informacdes e distribuicdo de obras, da
possibilidade de interatividade do usuario com a obra, da descentraliza¢do
da arquitetura da rede e de sua internacionalidade, da imprecisdo do
significado dos atos praticados por meios informaticos e do surgimento de
novas categorias de obras intelectuais, de nova técnica de criagdo ou
exteriorizagdo de obras e de novas formas de utilizagdo de obras.”

De certa forma, o direito autoral permanece em constante conflito com as
novas tecnologias. Exemplo emblematico disso foi a invengdo das maquinas
fotocopiadoras, em 1937, tornadas comercialmente viaveis em 1950, pela Xerox. No
mercado editorial, essa invencdo foi recebida como uma perigosa ameaga. Nas
batalhas legais entre os fabricantes de novas tecnologias e os titulares de direitos
autorais, nenhum deles até hoje conseguiu aniquilar o outro. Jamais se impediu o
progresso tecnolégico em nome do Direito Autoral, tampouco se concretizou a
prolatada morte do Direito Autoral por causa das novas tecnologias. Inversamente,
prosseguiu a expansao de ambos, tanto da tecnologia quanto do Direito Autoral.”

As tecnologias digitais aliadas & internet sdo a nova ameaga aos direitos
autorais no século XXI. Essas novas tecnologias, diferente das anteriores, sao
capazes de reproduzir copias de alta fidelidade e seu custo de producdo é
infinitamente inferior. Maquinas de Xerox permitiam a reproducao de cépias caras e
de ma qualidade, cuja distribuicdo é restrita e também cara. Ja as tecnologias
digitais aliadas a internet possibilitam a produgdo de cépias baratas, de qualidade
perfeita, e que podem ser distribuidas a um numero imenso de pessoas a custo
zero. A popularizagdo de tecnologias que permitem tamanha facilidade na
reproducao e distribuicdo de copias gerou grande apreensao entre os titulares de
direitos autorais. Levada a sério a lei, o resultado seria a punicao e encarceramento
de milhares de pessoas. A ilegalidade generalizada impde a comunidade juridica o
desafio de repensar as normas de Direito Autoral e coloca a sociedade diante de
basicamente dois caminhos possiveis: agravar as sancoes e aplica-las ou modificar
os parametros de protecéo legal existentes. O primeiro caminho depara-se com um
sério problema de legitimidade, pois em nome de que interesses seriam

"* POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.142-143.
”® TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicoes para a revisao da
tecnologia juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.49-51.
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recriminadas, pelo direito, condutas aceitas e praticadas por parcelas tdo extensas
da populagdo?”®

Como destaca Ascensao:

A evolugdo da técnica, incessantemente mais acelerada, continuou a impor
a evolucao neste dominio. O aperfeicoamento dos meios de reprodugéo
acompanhara ja a expansao do Direito de Autor no século XIX. Novos meios
de comunicagédo e difusdo alteram hoje a base deste ramo do direito. A
situagdo artesanal do autor que isoladamente cria e individualmente
autoriza esta ou aquela utilizagdo sucede a cultura de massas, em que
produtos sao lancados para difusores e consumidores anénimos, sem
hipétese nenhuma de se processar a autorizagao individual e prévia que as
leis pres%upéem. Toda a estrutura legal do Direito de Autor estd hoje
obsoleta.

Nos milhares de sites e blogs espalhados pelo mundo virtual, € possivel
encontrar textos, poesias, crbnicas e até mesmo livros, na integra, de escritores,
jornalistas, poetas. Inclusive, esse material, na maioria das vezes, ndo se encontra
disponivel no mercado editorial, nem tiveram autorizacdo para serem divulgados.
“‘Embora seja possivel argumentar que tais casos ndao devam ser considerados
violacdes do Direito de Autor por consistirem em utilizagdes ndo comerciais e sem
intuito lucrativo de materiais protegidos, a Lei ndo faz essa ressalva ou distingdo”.”®

Como destaca Ascensao: “Nao ha um principio geral de que sé é excluida a
atuacdo de terceiros quando movida por intuito de lucro. A reserva ao autor de
exploracdo econémica da obra pode levar a excluir atuagées que ameacem aquele
exclusivo, mesmo que ndo movidas por intuito lucrativo”.”®

Tendo em vista essas consequéncias, € necessaria uma releitura conceitual
das instituicbes de Direito Autoral, a fim de acompanhar a nova realidade
tecnoldgica. Nogdes como de criacdo, de obra, de fixacdo, de reproducdo, de
contrafacdo, etc. ndo tém mais o mesmo conteldo com que foram sistematizadas.
Além disso, esta sempre surgindo novas nogdes como armazenamento digital, a

codificacdo, a visualizacao digital, o compartiihamento de informacdes, etc. Nesse

’® TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicoes para a revisao da
tecnologia juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.60-66.

7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed. ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
1997.p.7.

’® TRIDENTE, Op. cit., p.67.

" ASCENSAO, Op. cit.,162.
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sentido, constata-se que a Lei de Direitos Autorais nao sera suficiente para resolver
as novas questdoes que foram impostas, visto que suas concepg¢des permanecem
cristalizadas, engessadas, e nao porque a Lei ndo seja aplicavel & criacdo ou
utilizacdo de obras em meio digital ou em rede.** No mesmo sentido, afirma

Guilherme Carboni:

Acreditamos, portanto, que se ndo houver a reconstrucdo de uma nova
modalidade de utilizagdo da obras nas redes de informagéo, que englobe os
atuais conceitos de reproducdo e divulgagéo, ficardo comprometidas as
condigOes de eficacia das normas de violagdo de direitos autorais previstas
na Lei. 9.610/98.%'

Por outro lado, apesar dos conflitos, € possivel constatar que a internet
também se tornou uma grande aliada na divulgacéo dos trabalhos de escritores e
artistas em geral. Muitas vezes, o alto custo da producao e da distribuicdo de bens
culturais limitava o nimero de participantes que teriam condicoes de ofertar seus
bens. Com a internet, houve uma drastica reducdo desses custos, reduzindo as
barreiras de acesso ao mercado criativo. Por permitir a participacdo de um elevado
namero de novos agentes no mercado de producao criativa, as novas tecnologias
tém sido denominadas “midias democraticas”, proporcionando uma “democratizacéo
da criatividade”. Dessa forma, muitas pessoas talentosas que nao tinham condicdes
de mostrar seu trabalho, hoje, contam com essa eficiente ferramenta de divulgagéo.
As tecnologias digitais, portanto, permitem a qualquer pessoa se tornar seu préprio
editor. Percebe-se, portanto, que muitos artistas independentes defendem as novas
tecnologias, pois elas trazem uma maior visibilidade para suas criacoes,
principalmente aos artistas iniciantes que ndo tém muitas oportunidades de mostrar
seu trabalho dentro do sistema das grandes industrias de conteudo. Constata-se,
por conseguinte, que essas tecnologias s&o instrumentos que incentivam a
Democracia e Liberdade de Expressao, principios protegidos pela Constituicdo
Federal. Além disso, “h& pesquisas que mostram que 0s consumidores tendem a
adquirir determinado produto mais facilmente apds té-lo experimentado. Essas

8 POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.143.
8 CARBONI, Guilherme C. O Direito de Autor na Multimidia. S0 Paulo: Quartier Latin, 2003.
p.192.
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tecnologias facilitam o acesso do consumidor ao produto e permite sua
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experimentacdo, seu uso”.
Destaca, Angela Kretschmann, a relacdo entre consumidores a as novas

tecnologias:

Por isso hoje ja é maior o nimero de CDs vendidos através da internet do
que nas lojas, e ja vemos varias lojas fechando suas portas, em fungéo da
relacdo de custo e beneficio. A internet passa a ser, por esse lado, mais um
modo de publicagdo, mais um modo de divulgagdo, mais um modo de
reproducdo que precisa de autorizagdo e, também, pagamento, a ndo ser
que tenha havido declaragao de gratuidade por parte do autor. Com isso, a
internet n&o é apenas vista como vila dos direitos de autor, antes como uma
forma de aumentar o lucro dos autores.®®

Os autores, paradoxalmente, acabam estabelecendo uma relagcédo de amor e
o0dio com as novas tecnologias. Se de um lado a internet traz prejuizos, pela
impossibilidade de controle das utilizagdes nao autorizadas, pela facilidade com que
os direitos autorais sdo violados, de outro pode trazer grandes lucros aos autores,
visto que, quanto maior divulgacdo da obra, maior a chance de comercializa-la.
Nesse sentido, a autora propde, como tentativa de resolucédo desse paradoxo, uma
adaptacao da legislacdo existente, buscando flexibiliza-la. Contudo, ndo € um
projeto facil de se colocar em pratica, pois esbarra em interesses de agentes

poderosos.

A polémica situa-se entre o Direito de Autor que serve de protecao legitima
a criacao e ao criador intelectual, e aquela protecao que tem em vista outro
fim, que ndo a propria motivagdo para a criagdo, em razao do respeito a ela,
mas com o fim de enriquecimento com algo que efetivamente é um bom
negocio. Neste caso, a tendéncia da industria que ganha com isso é lutar
pela preservacao de regras tradicionais e impor limitagdes ao uso de obras
através da internet e outras tecnologias que se inventem no futuro, e essa
industria é poderosa, a industria que produz, administra e comercializa os
bens culturais, a chamada industria cultural, dominada por editores,
gravadoras, produtoras de cinema.®*

Como afirmado acima, as novas tecnologias ndao devem soar tdo agradavel
para as industrias de distribuicdo de conteudo que se consolidaram no século XX. O
que se percebe, muitas vezes, € que o0s grandes inimigos das novas tecnologias

acabam nao sendo, os artistas, os escritores, mas as poderosas empresas de

® PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2010.p.137.

8 KRETSCHMANN, Angela. Dignidade Humana e Direitos Intelectuais: Re(visitando) o Direito
Autoral na Era Digital. Florianépolis: Millennium, 2008.p.234.

# KRETSCHMANN, Loc. cit.
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distribuicao de conteldo que ndo querem perder seu mercado. Nesse cenario de
disputa entre modelos de negécios, as industrias de distribuicdo de contetdo podem
se utilizar do Direito de Autor como forma de censurar o discurso das novas
tecnologias, impedindo o ingresso deles no mercado e assegurando um maneira
monopolistica de fazer neg6cio. Nesse sentido, o Direito de Autor atual pode, sim,
ser um obstaculo a livre concorréncia, conferindo a certos agentes de mercado
posicdes monopolistica intoleravel, deixando, assim, o Direito de Autor de cumprir
efetivamente com sua funcéo social. Nesse cenario, o Direito Autoral acaba gerando
também um conflito com o valor constitucional da livre iniciativa, pois ela se
“corporifica” na livre concorréncia, cuja esséncia é a nao concessao pelo Estado de
privilégios que comprometam a disputa equitativa entre os agentes econémicos na

exploracdo de qualquer atividade.®

Como dito, percebe-se hoje que o Direito de Autor tende a se fortalecer, com
a finalidade de garantir o controle de conteddos que circulam no novo ambiente
digital, gerando uma superprotecdo. “Essa maneira de utilizar o Direito de Autor
pode revelar um abuso, pois ndo se trata de um direito absoluto, visto que esta
submetido 4s limitagdes constitucionais inerentes & funcao social da propriedade”.®®

Afirma-se, também, que a idéia original de um Direito de Autor que protegesse
autor, ao mesmo tempo genial e hipossuficiente, ndo encontra mais ressonancia na
sociedade atual. Bem pouco, porém, tem servido o Direito de Autor a esta figura que
ele nasceu para proteger. Historicamente tem sido outros os principais beneficiarios
deste romantico direito. Hoje, o Direito de Autor serve, sobretudo, & industria de
entretenimento, aos grandes conglomerados de comunicacao, as grandes editoras.
Nas palavras de Branco Junior:

As leis de direitos autorais ndo visam mais proteger o poeta boémio, o
musico romantico, o pintor solitario (...). Hoje, ndo restam dividas, as leis de

% TRIDENTE, Alessandra. Direito Autoral: paradoxos e contribuicoes para a revisao da
tecnologia juridica no século XXI. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.p.83-84

8 SANTOS, Manuel J. Pereira. Principios Constitucionais e Propriedade Intelectual- O Regime
Constitucional do Direito Autoral. In. ADOLFO, Luiz Gonzaga; WACHOWICZ, Marcos (Coords.).
Direito da Propriedade Intelectual. Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes.
Curitiba: Jurua, 2006.p.28-29.
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protegéo~aos direitos. au,torgis cada vez mais se geocupam com as grandes
corporagdes, com a industria do entretenimento.

A protecdo autoral, como se pode inferir, beneficia cada vez mais ao
empresario da cultura ou da tecnologia, e, paradoxalmente, cada vez menos ao
individuo que cria. Portanto, ndo se podera falar mais em protecédo do autor, mas em
protecdo do fornecedor de bens culturais. A tutela desse direito acaba deixando de
ser um estimulo & criagdo para se transformar em um estimulo & comercializacao. A
inexisténcia de tratamento diferenciado entre autor e titular de direitos autorais faz
com que a protecao legal beneficie o titular derivado, que nao é, necessariamente,

contratante débil 8

Portanto, percebe-se que é cada vez maior a tensdo, na Sociedade de
Informacdo, tendo em vista a disputa acirrada entre o interesse publico e os
interesses privados, em especial de produtores e de empresas de comunicagao
publica, “pois sdo muito mais concentrados e organizados do que os interesses dos

autores, parte mais diluida”.®® Nesse sentido, explica Joost Smiers:

La situagéo cultural em el mundo es menos alentadora de lo que puede
parecer a primeira vista. Los grupos culturales tienen um control excesivo
de la produccién y promocion de gran parte Del panorama artistico.
Controlan el copyright de uma cantidad cada vez mayor de obras de arte. La
mayoria de los artistas no tiene éxito econdmico.*

Pelo que foi exposto acima, percebe-se que as industrias culturais sdo, na
verdade, as maiores interessadas na manutencdao de uma legislacao autoral ainda
mais rigida, visto que a maior parte do lucro da producéao artistica a elas se destina.
Portanto, ndo cabe responsabilizar apenas as novas tecnologias pelo menor
faturamento do artista. O processo de desenvolvimento tecnoldgico é inevitavel, o
gue obriga os interessados envolvidos nessa nova realidade encontrar novas formas
de garantir uma remuneracao justa para o autor. Nesse sentido, € importante
destacar que nao se busca retirar do autor o devido reconhecimento de seu direito
autoral, o que se questiona € o monopdlio abusivo do direto de autor pelas grandes

8 BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direito Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2007.p.59 e 175.

% POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.80.

8 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito Autoral: Da Antiguidade a Internet. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009.p. 308.

% SMIERS, Joost. Um Mundo sin Copyright. Artes y médios em la globalizacion. Traducéo de
Julieta Barba y Silvia Jawerbaum Barcelona: Gedisa editorial,2006.p.227.



50

empresas, 0 que muitas vezes inviabiliza o acesso a bens culturais, os quais sé&o
fundamentais para o enriqguecimento da diversidade cultural e o desenvolvimento
social. Na realidade, é necessario que cada uma das partes faca concessoes, visto
que a sociedade da informacdo, com sua revolugdo digital, € uma realidade
irreversivel. Entdo, é preciso compreender que esse ambiente digital serve para o
autor como um novo mercado para exploracdo e para divulgacdo de suas obras,

favorecendo, dessa forma a promoc¢ao da criatividade e da cultura.

Mas, por enquanto, o ordenamento juridico continua sendo surpreendido
com a dinamica estimulada pelas novas tecnologias, cuja capacidade de gerar fatos
novos imobiliza o legislador, incapaz de acompanha-la. Nesse sentido, o Direito de
Autor encontra-se no centro das atencdes, porque a ciéncia do direito com seus
primados classicos, sua l6gica hierarquica, territorial e burocratizada, nao concebe

respostas satisfatérias para a solucdo de conflitos da era digital.”’

3.3 A necessidade de revisao da legislacao brasileira em relacao a nova
sociedade da informacao

Esta parte do trabalho tem como finalidade apresentar as principais criticas
em relacdo a atual lei de direito autoral, efetuadas por especialistas em direito
autoral, pelo Grupo de Estudos de Direito Autoral-GEDAI, assim como pelo Instituto
Brasileiro de Propriedade Intelectual. Essas criticas tém servido de embasamento
para as atuais propostas de revisdo da lei. Para os especialistas, a atual legislacao
autoral ndo permite que sejam atendidas as demandas sociais, nem que se
resolvam os novos conflitos surgidos no ambiente digital. Além disso, sera analisada,
sob determinados aspectos, a proposta de revisdo da lei de direitos autorais,

apresentada pelo Ministério da Cultura (MinC).

Essa lei foi criada na década de noventa, inserida em um contexto
internacional de reforma do sistema de protecdo da propriedade intelectual,
promovida pelo acordo de TRIPS da OMC. Nesse contexto, surgiu, no sistema
autoral brasileiro, a idéia de que quanto mais rigidas fossem as leis, mais protegidos

o WACHOWICZ, Marcos. Revolugao Tecnolégica e a Propriedade Intelectual. In. PIMENTA, Eduardo
Salles (Coord.). Direitos Autorais: Estudos em Homenagem a Otavio Afonso dos Santos. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.p.228.
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estariam os autores e mais seguranca teriam os investidores. Contudo, com o
passar dos anos, percebeu-se um desequilibrio entre os direitos conferidos pela lei
aos titulares dos direitos autorais e os direitos da sociedade de ter acesso ao
conhecimento e & cultura. Além disso, constatou-se que a Lei 9.610/98 é ainda mais
rigida que a anterior. Buscou o legislador brasileiro combater a ineficacia da antiga
lei através da aprovacao de outra ainda mais rigida; porém, o que se verificou foi um
aumento da ineficacia. Segundo Leonardo Poli, “quando se questionam as razdes
pelas quais a Lei de Direitos Autorais Brasileira € pouco observada na sociedade,
nao ha como nao incluir a excessiva rigidez da lei, que quer proibir tudo e acaba nao
proibindo nada”.®® Portanto, é preciso conciliar varios interesses, como o dos
trabalhadores criativos (autores), dos investidores (parte necessaria da cadeia
produtiva de obras culturais) e do publico. Esse ultimo detém interesses sociais
legitimos de acesso & cultura. Portanto, a revisdo da Lei Autoral é necessaria para
um novo equilibrio entre os interesses publicos e privados.

Essa rigidez normativa foi aprovada com o intuito principal de proteger e de
beneficiar os autores e, dessa forma, incentivar a producao artistica. Contudo, o
paradoxo desse pensamento reside no fato de que, quanto maior a rigidez, mais
invidveis se tornam as criac6es futuras, pois, para o processo de criacdo, é
necessario utilizar signos, conceitos de comunicacgao ja existentes. Isso, porém, sé é
possivel se os criadores anteriores tornarem acessiveis tais meios de comunicagao,
0 que, na pratica, ndo tem ocorrido, haja vista a rigidez normativa anteriormente

mencionada.

Por outro lado, essa lei foi criada na década de noventa, momento em que as
novas tecnologias ainda nao possuiam a influéncia que tém hoje na sociedade. Com
o tempo, elas modificaram a forma como as pessoas se comunicavam. As novas
tecnologias possibilitaram a conversao do sistema anal6gico para o sistema digital, o
que permitiu uma grande reducéo dos custos de producao e de reproducao de bens
culturais. Para Guilherme Carboni, “a atual lei autoral j& nasceu de forma defasada,

visto que ndo conseguiu atender a uma nova realidade tecnoldgica, pois utilizou os

% POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.76.
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mesmos principios aplicados, em obras analégicas, nas obras digitais. Porém, tais
» 93

principios sao incompativeis”.

O impacto das novas tecnologias da informacdo, em especial apdés a
massificagdo da internet, possibilitou uma ampla difusdo do uso de obras protegidas
pelo Direito Autoral, a tal ponto que os tradicionais modelos de negbcios
encontraram-se superados. Essa nova realidade gerou uma verdadeira disputa de
interesses predominantemente econémicos, em que 0s intermediarios, donos do
conteudo digital das obras, postulam o avanco de medidas que aumentem a
protecédo de direitos autorais. A atual legislacao autoral decorre de um pensamento
juridico econdmico maximalista, cujo bindmio maxima protecdo do investimento
implicaria necessariamente em maximo desenvolvimento, a tal ponto de ser a Lei

9.610/98 uma das mais rigidas e restritivas do mundo.**

Portanto, a Lei 9.610/98 resultou de um longo processo de elaboracdo na
década de noventa, em um contexto pré-digital. Logo, tende a superproteger os
interesses do titular dos Direitos Autorais, que nao € necessariamente o autor. Uma
lei menos restritiva possibilitaria maior acesso do publico s obras, estimulando a
cultura, e maiores oportunidades aos autores, muitas vezes anénimos e
desconhecidos por auséncia de interlocutor. Nesse sentido, acrescenta Marcos

Wachowicz:

Tal caracteristica causa problemas com os usos possiveis de obras autorais
no ambiente digital. O mundo digital trouxe consigo a democratizagdo dos
custos de se produzir e distribuir cultura. Ao criar travas ao acesso a cultura
e ao conhecimento, gera inseguranca juridica aos usos possiveis de obra,
tanto pelos usuérios, como aos préprios autores, e, portanto, ao préprio
investidor; ou seja, a sociedade em geral. As imperfeigcbes nessa lei geram
lacunas e os usos legitimos ficam prejudicados. A Lei 9.610/98 nao
preenche as demandas sociais para o fim aquela se destina, dificultando os
meios de acesso, de divulgacao e limitando o dominio publico e, por isso
sua revisdo deve considerar a inclusdo dos novos institutos e das novas
tecnologias.*

% CARBONI, Guilherme C. O Direito de Autor na Multimidia. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. p.51.
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Para o mesmo autor, a Lei de Direitos Autorais poderia buscar um maior
equilibrio entre as ordens constitucionais de protecado aos direitos autorais e de
garantia dos direitos culturais e pela promog¢ao do desenvolvimento nacional. O texto
da lei poderia conter expressamente os principios constitucionais e normas relativas
a livre iniciativa, a defesa da concorréncia e do consumidor, semelhante ao que foi
feito pelo legislador infraconstitucional no art. 1° da Lei 8.884/94, o qual elenca os
primados constitucionais de interpretacao da lei que disciplina as infracbes contra a
ordem econbmica. Além disso, constata-se que é totalmente necessaria uma
revisdo da lei em relacdo ao justo uso de obras para fins educacionais sem que se
constitua ofensa aos direitos autorais. Nao seria, portanto, ofensa ao Direito de Autor
a reproducao, distribuicdo e a comunicacao de obra protegida, inclusive sem prévia
autorizacdo do autor, para fins educacionais, didaticos, informativos, de pesquisa,
desde que feita na medida justificada para o fim a que se destina, sem prejudicar a
exploracdo da obra utilizada e nem causar prejuizo injustificado aos legitimos
interesses do autor. Assim, essa inclusdo de clausula geral na Lei permitiria a
utilizacdo das limitacbes face as novas necessidades educacionais, de pesquisa,
surgidas com o tempo, e autorizaria a utilizacdo e reproducdo com finalidades de
pesquisa e educacdo. *® O autor defende também a digitalizacdo dos acervos e do
patriménio histérico-cultural quando houver necessidade de conservagdo, de
preservacao de qualquer obra, sem finalidade comercial, desde que realizada por
Bibliotecas Publicas, museus ou cinematecas. Pela atual legislagdo brasileira, é
vedada a reproducdo ou digitalizacdo de acervos bibliograficos existentes nas
inUmeras bibliotecas publicas e privadas. No Brasil, tal pratica é considerada uma

contrafacdo, mas é legalmente permitido e realizado largamente em outros paises.

Na lei de Direito Autoral, predominam os dispositivos de protecdo ao autor, a
qual possui poucas e restritas limitagcdes, quase todas elencadas no artigo 46.
Certamente a problemética das limitacdes aos direitos autorais constitui um dos
tépicos mais polémicos dentro de uma revisdo da lei. Esse artigo possui redacao

extremamente restritiva, com a justificativa de proteger o autor de usos indevidos e,

% WACHOWICZ, Marcos. A Revisao da Lei Brasileira de Direitos Autorais. WACHOWICZ, Marcos;
SANTOS, Manuel J. Pereira (Orgds). Estudos de Direito de Autor: A Revisao da Lei de Direitos
Autorais. Florian6polis: Editora Boiteux, 2010.p.89.
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consequentemente, de prejuizos patrimoniais; contudo, tais limitacdées, na verdade,
tém impedido que a sociedade tenha direito a usos justos da obra, como para
estudar, pesquisar. Nesse sentido, Manuel Pereira dos Santos ensina:

A problematica das limitagdes aos direitos autorais constitui um dos tépicos
mais polémicos dentro de uma eventual revisdo da lei basica. Contudo,
parece hoje inegavel que o artigo 46° necessita de ajustes de carater
principiol6gico e redacional. De inicio, cabe destacar que o dispositivo legal
deveria conter, além das excegbes expressas, uma clausula geral
permitindo outros tipos de usos que ndo prejudiquem a exploracao
comercial da obra nem causem prejuizos injustificados aos legitimos
interesses dos titulares.®’

Além disso, a lei ndo prevé especificidades relativas ao mundo digital. A priori,
o intérprete deve aplicar os dispositivos ali existentes as situagdes conflitantes, em
virtude do carater geral da lei. Sendo assim, aplica-se, por exemplo, a previsdo de
que qualquer reproducao, edi¢do e/ou distribuicdo da obra dependem de autorizacéo
expressa do autor, desconsiderando-se que tal dispositivo ndo esta adaptado a
realidade virtual. Tal aplicacdo demonstra uma interpretacao restritiva e absoluta da
lei, mantendo-se a prioridade de defesa dos interesses do autor. No entanto, esse
procedimento ndo se verifica na pratica, pois uma aplicacdo literal da lei
caracterizaria produzir um grande retrocesso para o atual processo de

desenvolvimento tecnoldgico, o que nao é desejavel, tampouco possivel.

Sob o fundamento de que a atual redacédo da Lei de Direitos Autorais seria
demasiadamente favoravel ao titular de obras intelectuais protegidas pelo Direito de
Autor, convertendo-se em verdadeiro instrumento de exclusao digital e dificultando o
acesso de parte relevante da populagdo aos bens culturais, o Ministério da Cultura
decidiu apresentar uma proposta de anteprojeto de lei. Essa proposta foi submetida
a consulta popular, sendo que as manifestacées alegavam a excessiva protecao aos
titulares do Direito de Autor em detrimento das garantias constitucionais do acesso a
cultura e ao conhecimento. A tdnica principal do anteprojeto é a flexibilizacado dos
direitos autorais. Para isso, ele aumenta significativamente o rol de exce¢des ao
direito de exclusividade do autor sobre a sua obra, contido atualmente no artigo 46

da Lei de Direitos Autorais. Em linhas gerais, as novas exceg¢des prevéem a

% SANTOS, Manuel Pereira dos. Principais Tépicos para uma Revisdo da Lei de Direitos Autorais
Brasileira. In. Revista da Associacao Brasileira de Propriedade Intelectual (ABPI), n°100,
mai./jun. 2009.p.64.
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possibilidade de reproducéao, por qualquer meio ou processo, de obra legitimamente
adquirida, desde que feita em um s6 exemplar e pelo proprio copista, para seu uso
privado € ndo comercial. A segunda alteracao permite a reproducdo de obras por
museus, bibliotecas e centros de documentacdo como forma de permitir a sua
conservacao. Trata-se de uma inovacao que segue o exemplo de inUmeros paises,
tendo como efeito pratico fazer com que as obras se tornem mais acessiveis a um
maior numero de pessoas. Além dessas excecdes, 0 anteprojeto propde que nao se
caracterize ofensa aos direitos autorais o0 uso, por terceiro, de qualquer obra que
seja utilizada na medida justificada para o fim a se atingir, ou seja, nao prejudique a
exploracdo normal da obra utilizada, ndo cause prejuizo injustificado aos autores.
Trata-se da adocao da regra dos trés passos (ou doutrina do fair use, como é
conhecida nos Estados Unidos), que constitui uma clausula aberta a ser aplicada
caso a caso de acordo com as peculiaridades do fato concreto. O anteprojeto
também prevé hipbteses de licengas, no caso das chamadas obras 6rfas, que séo
aquelas obras que ainda nao pertencem ao dominio publico, mas cujo autor nao
pode ser encontrado. Nesse caso, se o requerente provar que fez uma busca
razoavel e de boa-fé pelo Autor, o MinC podera conceder uma licenca nao exclusiva
para a exploracao do direito, mediante remuneracao a ser estabelecida pelo MinC e
eventualmente paga ao Autor, caso localizado, ou ao Fundo Nacional de Cultura, se
o Autor ndo for localizado ap6s dez anos da concessdo da licenca. Por fim, o
anteprojeto prevé uma mudanca polémica que € a possibilidade de os provedores de
hospedagem serem responsabilizados, solidariamente por danos decorrentes da
colocacao a disposicdo do publico de obras e fonogramas por terceiros, sem a
autorizacdo de seus titulares caso notificados pelo titular do direito violado, nao
tornarem o conteudo indisponivel dentro do prazo razoavel. Ao ser notificado, o
provedor podera manter a sua disponibilizacdo, caso entenda que nao procede o
pleito, hipétese que o tornara solidariamente responsavel por eventuais danos
sofridos pelo notificado, ou tornar o conteudo indisponivel. Nessa ultima hipétese, o
provedor devera informar o responsavel pela disponibilizacdo do conteddo sobre a
notificacdo. Nesse caso, o responsavel pelo conteldo podera contranotificar o
provedor requerendo a manutencdo do conteldo, desde que assuma a
responsabilidade exclusiva por eventuais danos causados. Essa € uma solugao
diversa da adotada pelo anteprojeto da lei do Marco Civil Regulatério da Internet que
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se utilizou do principio “notice and take down’, pelo qual o provedor de hospedagem
somente tem obrigacdo de remocao do conteldo apds o recebimento de ordem
judicial valida, e, por consequéncia, somente se tornara solidariamente responsavel
se nado der cumprimento & ordem judicial. Percebe-se que esse anteprojeto do
Marco Civil visa a garantia da livre manifestagcdo do pensamento e da expressao.
Evita-se, com isso, que o provedor, notificado extrajudicialmente sobre determinado
conteudo, avalie sua licitude ou ilicitude, exercendo prerrogativa do Poder Judiciario.
Portanto, a analise do anteprojeto revela que a maior parte das alteracdes propostas
€ positiva e tornara a Lei de Direitos Autorais mais moderna e em conformidade com

os principios adotados internacionalmente.?®

As transformacdes tecnoldgicas que ocorrem quase diariamente afetam o
ordenamento juridico, derrogam leis, tornando anacrénicas muitos regulamentos, os
quais acabam nao mais refletindo a nossa realidade. Cabe destacar que qualquer
modificacdo que se proponha hoje ndo sera uma solucao pronta e acabada a todos
os conflitos. Ao contrario, serd um ponto de partida para uma nova analise dos
problemas, buscando uma nova forma de compreendé-los e soluciona-los, pois, em
plena era digital, poderdao surgir novos conflitos que ensejardo novos
questionamentos quanto & validade da lei existente. Nesse sentido, surge a
importancia da interpretacao das leis no momento de aplica-las, visto que diante de
fatos novos deve-se ampliar a abrangéncia da lei a fim de enquadrar novas
exigéncias da sociedade, evitando, dessa forma, o colapso do sistema.*

O Direito Autoral na Sociedade da Informacao deve ser um instrumento de
desenvolvimento, de difusdo da cultura, promovendo o conhecimento e a educacéo.
Os bens intelectuais nao podem ser reduzidos a um mero produto das industrias
criativas, os quais serao consumidos pelas massas. Muito pelo contrario, os bens
culturais tém papel fundamental na formacao do individuo, na producéo cultural de
uma nacao. Dessa forma, uma legislacdo adequada é fundamental para que uma
sociedade consiga construir uma cultura democratica acessivel a todos.

% GIACCHETTA, André Zonaro. A Responsabilidade Civil dos Provedores de Servigo de Internet e o
Anteprojeto de Reforma de Lei N° 9.610/98 (“Lei de Direitos Autorais”). In. Revista da Associacao
Brasileira de Propriedade Intelectual (ABPI), n°117, mar./abr. 2012.p.25-29.

% CABRAL, Plinio. Revolucdo Tecnoldgica e Direito Autoral. Porto Alegre: Sagra Luzzatto,
1998.p.19.
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4 A REGULAMENTACAO DA FUNCAO SOCIAL DO DIREITO DE AUTOR

Nos capitulos anteriores, examinou-se, sob a perspectiva da Funcado Social
do Direito de Autor, a estrutura do Direito de Autor, os desafios enfrentados por esse
Direito frente as transformacdes tecnolégicas na Sociedade de Informacdo e a
necessidade de uma legislacdo autoral que, de fato, possa refletir essa nova
sociedade digital. Nesse capitulo, sera analisado, de forma mais detalhada, a
Funcao Social do Direito de Autor, a qual tem como finalidade, além de incentivar a
producao intelectual, garantir que o interesse publico de acesso & cultura, a
informacdo e ao conhecimento possa ser efetivado. Sabe-se que nado se pode
menosprezar a tutela do autor sobre suas obras, visto que é um instrumento de
incentivo a criacao; porém, essa protecao deve ocorrer em harmonia com os direitos
fundamentais que tutelam os interesses sociais, em especial aos direitos de acesso
a informacao, cultura e educacéo. Portanto, tendo em vista esse equilibrio, busca-se
analisar, neste capitulo, os instrumentos necessarios para a regulamentacdo da
Funcdo Social do Direito de Autor na legislacdo brasileira. Esses instrumentos
servem para restringir o Direito de Autor, a fim de que se possa atender os
interesses da coletividade, e ndo apenas os interesses individuais dos autores ou
dos titulares derivados desses direitos, como editoras, gravadoras. Guilherme

Carboni'®

classifica esses instrumentos de restricio em restricoes intrinsecas e
restricbes extrinsecas ao Direito de Autor. As restricdes intrinsecas se referem &
extensdo da protecao autoral, e incluem o préprio objeto e duracdo do direito de
autor, assim como as limitagcdes expressamente previstas em lei. Nesse sentido,
busca-se verificar o que sdo e para que servem essas limitagdes impostas ao Direito
de Autor pela lei. Posteriormente, sera examinada a forma como sao aplicadas
essas limitacdes no sistema legislativo brasileiro, o qual segue a tradicdo do droit d”
auteur, fazendo um paralelo com o sistema de copyright de limitagcdes, conhecido
como fair use. Por fim, serdo analisadas as restricbes extrinsecas, as quais se
referem ao exercicio do Direito de Autor, ao abuso desses direito e aos conflitos
entre Direito de Autor e a livre concorréncia, o direito de acesso a cultura, a
informacao. Essas restricdes visam a possibilidade de aplicacdo da funcao social da

propriedade e dos contratos ao Direito de Autor.

1% GARBONI, Guilherme. A Fungdo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua Editora, 2008.p.147.
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4.1 Limites ao direito de autor

No capitulo anterior, questionou-se sobre o conflito constante entre o
interesse publico de ter o acesso facilitado aos bens criados pelos artistas, e, de
outro, o autor que quer manter o maximo de protecao para sua obra, apoiando uma
legislagdo autoral cada vez mais rigida. Constata-se que, nesse conflito, estdo em
jogo ndo apenas interesses da sociedade e do autor, mas uma composicdo de
multiplos interesses, como o do publico, dos 6rgaos publicos, das empresas.
Tentando harmonizar esses interesses, buscou-se limitar o Direito de Autor.
Portanto, pode-se afirmar que o objetivo principal dessas limitacbes € promover a
Funcéao Social do Direito de Autor, protegendo, acima de tudo, o interesse social.

As limitagbes ao Direito de Autor sdo instrumentos utilizados para atender os
interesses sociais frente ao exclusivo do autor. Trata-se de uma forma de conciliar o
Direito de Autor com os demais direitos relacionados com a coletividade. Sendo
assim, a legislacao autoral prevé determinadas utilizacbes das criagdes artisticas
que nao precisam de consentimento do autor para seu uso. Afirma-se, portanto, que
as limitacbes aos direitos autorais sdo autorizagdes legais para o uso de bens
intelectuais protegidos sem que necessite de autorizagdo do autor. Essas utilizagcbes
autorizadas por lei devem ter como finalidade a satisfagcao de interesse informativo,
educacional e social, logo 0 uso nao pode ser comercial.

Essas excecbdes ao Direito de Autor tém como objetivo resguardar os
interesses sociais, possibilitando que todos tenham acesso a Cultura, a informacao,
a educacao, conforme prevé a Constituicio Federal de 1988. Assim explica
Elisingela Menezes:

Embora possa, a primeira vista, parecer, o Direito de Autor ndo é absoluto.
Especialmente o exercicio dos direitos patrimoniais comporta excegoes. Ha,
assim, determinadas situagdes em que o autor € obrigado a tolerar o uso de
sua obra independentemente de autorizagdo, tendo em vista direitos e
interesses maiores. Trata-se de casos especificos, elencados pela lei, como
limites ao exercicio autoral.'®’

Cabe destacar que a utilizagcado do termo “excecao” & muito questionada por
parte da doutrina, pois, sendo o Direito de Autor considerado propriedade intelectual

%" MENEZES, Elisangela Dias. Curso de Direito Autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p.95.
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e nao existindo direito de propriedade absoluto, tais excecbes nao seriam
“excecbes”, mas limites para o exercicio desse direito de propriedade. Em vista
disso, a grande maioria dos autoralistas prefere usar a palavra “limitacoes”.

A protecdo dada aos direitos de autor tem uma finalidade: o de reservar,
através de um privilégio temporario e exclusivo dos artistas, um direito de ordem
econbmica, e outro de indole moral, para que sejam estimulados a produzirem
sempre, garantindo-lhes o respeito a obra e uma forma de sobrevivéncia digna. Por
outro lado, o direito de autor procura limitar esses direitos a fim de assegurar o
interesse publico e a disseminacdo do conhecimento. Como ensina Leonardo Poli,
“entende-se por limitagdes as situacbes em que a utilizagdo publica da obra nao
estaria compreendida pelo contetido do Direito Autoral”. "%

Portanto, a finalidade dessas limitagdes € favorecer o acesso da populacao
as obras autorais para que, através do conhecimento e da cultura, elas possam
desenvolver suas potencialidades individuais e sociais. Por outro lado, também é do
interesse do autor ter sua obra conhecida pelo grande publico. Em suma, as
limitagbes servem principalmente para garantir o direito da sociedade & informacao e
para o desenvolvimento da educacgéo e para a difusao da cultura. Nao pode o Direito
de Autor, através de suas normas, dificultar e prejudicar o processo de aprendizado
e a divulgacao da cultura de uma nacao. As normas precisam compreender essas
necessidades sociais, visto que o0 excessivo protecionismo do Direito de Autor tende
a destina-las ao desuso, a ineficacia e a inaplicacdo. As limitacbes ao Direito de
Autor encontram-se presentes ndo apenas na legislacdo autoral especial (Lei
9.610/98), mas também em outras normas externas a essa Lei, tais como os
principios constitucionais referentes a educacgao, a cultura e a informacéao presentes
na Constituicdo Federal de 1988. Contudo, nessa parte do trabalho, procura-se focar
nas limitacbes enddgenas ao regime juridico especial do Direito de Autor,

principalmente as do artigo 46 da Lei.

As limitacbes podem se diferenciar com base na analise temporal da
limitacdao. Assim, limites temporais sao aqueles que determinam o prazo de

protecao. No Brasil, como dito no primeiro capitulo do presente trabalho, a legislacao

12 POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.69.
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autoral concede prazo de protecao de setenta anos apds a morte do autor; ou seja,
a obra fica protegida durante toda a vida do autor e mais setenta anos subsequente
a sua morte, cabendo aos sucessores a titularidade do direito patrimonial do autor.
Em relacdo a esse prazo, a grande critica que se faz, como ja dito, é que ele seria
longo demais, dificultando a concretizacdo da Funcao Social do Direito de Autor. Ja
os limites atemporais sdo aqueles que se impdéem independentemente da duracéo
da protecdo. A Lei de Direitos Autorais, no Capitulo IV, sob o titulo “Das Limitacdes
aos Direitos Autorais”, artigos 46, 47 e 48, prevé expressamente os limites

atemporais.

A regra da necessidade de prévia autorizacdo do autor, como explica

Guilherme Carboni, ndo € absoluta, visto que as excegcbes encontram-se

103
8.

expressamente previstas nos artigos 46 a 48 da Lei 9.610/9 Os principais limites

estdo taxativamente presentes nos incisos do artigo 46 da lei.'® Enfim, ndo constitui

ofensa aos direitos autorais:

| - a reprodugao:

a) na imprensa diaria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo,
publicado em diarios ou periédicos, com a mengado do nome do autor, se
assinados, e da publicacao de onde foram transcritos;

b) em diarios ou periédicos, de discursos pronunciados em reunides
publicas de qualquer natureza;

c) de retratos, ou de outra forma de representagdo da imagem, feitos sob
encomenda, quando realizada pelo proprietario do objeto encomendado,
ndo havendo a oposicdo da pessoa neles representada ou de seus
herdeiros;

d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de
deficientes visuais, sempre que a reproducdo, sem fins comerciais, seja
feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer suporte
para esses destinatarios;

Il - a reprodugdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso
privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;

1% CARBONI, Guilherme C. O Direito de Autor na Multimidia. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003.
p.152.

1% BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9610.htm>. Acesso em: 12 de abril de 2012.
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Il - a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de
comunicacao, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica
ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome
do autor e a origem da obra;

IV - o apanhado de ligbes em estabelecimentos de ensino por aqueles a
quem elas se dirigem, vedada sua publicacdo, integral ou parcial, sem
autorizacao prévia e expressa de quem as ministrou;

V - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e
transmissdo de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais,
exclusivamente para demonstracdo a clientela, desde que esses
estabelecimentos comercializem o0s suportes ou equipamentos que
permitam a sua utilizagéo;

VI - a representagao teatral e a execugcdo musical, quando realizadas no
recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos
estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de
lucro;

VIl - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir
prova judiciaria ou administrativa;

VIl - a reprodugédo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras
preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes
plasticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da
obra nova e que nao prejudique a exploragdo normal da obra reproduzida
nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.

Pelo inciso |, infere-se a preocupacdo do legislador em garantir o direito a
informacao e o direito de inclusdo social. Além disso, destaca-se que uma das
disposicdes mais polémica da Lei se concentra em seu inciso 11."% Esse dispositivo

reproduz, parcialmente, o artigo 49 da lei autoral anterior, Lei 5.988/73;'%

porém,
houve a introducdo de algumas palavras que alteraram o intuito da norma. Essa
alteracao foi provocada pela substituicdo da expressao “de qualquer obra” por “de
pequenos trechos”. Isso significa que antes era autorizada a reproducéao integral da
obra protegida, desde que se destinasse a uso privado e sem intuito de lucro, e hoje

apenas de pequenos trechos.'”’

Diferentemente da legislagdo anterior, que permitia uma unica reproducao

integral, de qualquer obra protegida, desde que se destinasse ao uso privado e

1% CARBONI, Guilherme C. O Direito de Autor na Multimidia. S4o Paulo: Quartier Latin, 2003.
p.154.

106 Art 49. (...). “Il. A reproducéo, em um s6 exemplar, de qualquer obra, contanto que ndo se destine
a utilizagado com intuito de lucro”. Vade-mécum: Saraiva. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996.

9 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. S3o Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.148.
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pessoal de quem a confeccionasse, o legislador de 1998 restringiu 0 uso da cépia
privada (integral) Unica, assim, a partir dessa mudanca, s6 autoriza a reproducao de
pequenos trechos. Diante da limitagdo atual, infringe a lei aquele que reproduz um
livro inteiro, ainda que para uso pessoal e sem intuito de lucro. Tem-se, desde entéo,
a proibicdo da chamada copia privada. A despeito da mudanca legal, boa parte da
doutrina e quase a totalidade das manifestagdes sociais ainda defendem a
legitimidade da copia privada, argumentando que esse tipo de utilizacdo consiste
numa pratica imprescindivel para a difusdo do conhecimento e do aprendizado. E,
principalmente, apdiam a cépia privada pelo fato de que boa parte dos estudantes
tem dificuldade de acesso as obras por ndo possuir renda suficiente para adquirir
todos os livros necessarios ou por depender de bibliotecas com numeros
insuficientes de obras, sendo incapazes de atender a demanda dos estudantes.

Além disso, percebe-se claramente que essa alteragao trouxe dificuldades
praticas para concretizacdo da norma, visto que o que seria “pequeno trecho”? E um
capitulo, um numero fixo de paginas? Dependera do tamanho do livro? E se forem
varias copias sucessivas de “pequenos trechos”? O que seria um pequeno trecho de
um poema? Por outro lado, pensam de forma diversa alguns doutrinadores como,
Plinio Cabral, que acredita que essa expressao pode ser quantificada ao limite de
até dez por cento da obra, o que, para ele, seria suficiente para uma referéncia ou
pesquisa.'® Porém, para Guilherme Carboni, esse dispositivo se mostra como um
verdadeiro absurdo. Segundo o autor:

Concordamos que é um absurdo impedir alguém de copiar uma obra que se
encontra esgotada, ou caracterizar como crime a atitude de um aluno de
baixa renda que efetuou cépia de livros indicados pelo professor de uma
determinada disciplina, ainda mais em um pais como o Brasil, onde nao
existe um estimulo ao mercado de livros usados, como acontece nos paises
ricos. Essa nossa posi¢do, porém, ndo significa uma defesa da redagéo do
artigo 49 da Lei 5.988/73, em detrimento da regra atual. Defendemos a
adogao de um mecanismo de cobranga na fonte, pela entidade responsavel
pela extragdo das copias, fixando-se o valor unitario de acordo com o custo
estabelecido em cada setor (textos, musicas e outros).'®

1% CABRAL, Plinio. Limitagdes ao Direito Autoral na Lei n°9.610. In: Revista da Associacdo
Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), n°37, nov./dez. 1998, p.3-8.

19 GARBONI, Guilherme C. O Direito de Autor na Multimidia. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003.
p.156.
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A legislacao italiana, conforme Leonardo Poli, é mais flexivel, haja vista que
prevé que € livre a reproducgao integral da obra para uso privado do leitor, contanto
que feita @ m&o ou com meios nao idéneos & difusdo da obra ao publico. Também é
livre a fotocOpia das obras existentes em bibliotecas, quando destinadas ao uso
privado ou para servigos da biblioteca. Nesse sentido, os Estados Unidos, através
do art.108 da Lei de Copyright, permite a realizacdo de até trés cdpias da obra
existente na biblioteca com o fim de salvaguarda e preservacédo. A lei francesa
também visa garantir o uso privado, proibindo o autor de impedir as coépias ou
reproducdes exclusivamente destinadas ao uso privado do copista.'’® Comparando
com leis estrangeiras, percebe-se que o Brasil possui uma das legislacbes mais
rigidas no que se refere a protecédo autoral. Segundo José Ascensao:

Nao se pode deixar de lamentar a ganancia dos inspiradores da lei na
limitagdo destas faculdades, esquecendo finalidades sociais, culturais,
humanitarias e outras que mereceriam ser acarinhadas. Fica assim a lei
brasileira muito aquém de leis estrangeiras. Tudo proibe, com a
preocupagcao de evitar fraudes ou diminuicao de lucros.""”

A delimitacdo excessiva do uso privado é consequiéncia de um critério de
cobranca de direitos autorais que se baseia na cobranca direta e individual pela
utilizacdo da obra, por isso se busca o controle do uso privado da obra para garantir
uma crescente remuneracdo. Contudo, os autores ndo dispdem de mecanismos
eficientes para realizar o controle rigoroso do usuario final, o que é fundamental para
assegurar a adequada remuneragcao autoral por este sistema. Essa situagdo se
intensificou com a globalizacdo, a massificacdo social e com a tecnologia virtual,
tornando a remuneracao autoral, em alguns casos, em mera quimera. Na verdade, 0
critério individual se tornou inviavel para garantir ao autor sua devida remuneracao.
A atenuacdo do problema da remuneracéo pressupde a adocdo de novos meios e 0
aprimoramento dos existentes para a cobranca indireta dos direitos autorais. O
critério indireto de cobranca garante a remuneracao autoral junto ao intermediario,
como o provedor, a central reprografica, o produtor fonografico, o promotor de

eventos.'?

"% pOLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.74-75.
""" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed.,ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
1997.p.164.

"2 POLLI, Op.cit.,p.80.
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A critica que também se faz é que nao caberia ao Direito de Autor interferir,
nem controlar a esfera privada do usuario da obra, mesmo por que essa € uma
tarefa quase impossivel. O Direito Patrimonial do Autor garante a possibilidade do
criador exigir o ndo uso econémico da obra por terceiros. Dessa forma, a liberdade
para fazer copia privada, em certas situacdes, como para estudos, pesquisas, deve
encontrar fundamento na funcdo social da propriedade. Portanto, entende-se
necessaria a permissao legal da reproducao integral de obras que participam do
processo educacional de alunos, professores, cientistas, pesquisadores, visto que
ter acesso ao conhecimento, ndo contribui apenas para o desenvolvimento social e
cultural de uma pais, mas é responsavel também pela construcao integral da
capacidade intelectual de cada individuo. Por outro lado, €é garantido
constitucionalmente ao autor o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou
reproducao de suas obras, o que faz com que seja necessario encontrar uma forma
de equilibrar os direitos e interesses publicos e privados envolvidos no processo.
Uma alternativa seria liberar as reproducdes privadas e compensar os autores pelas
reproducdes ndo autorizadas. Essa remuneracdo, dada aos titulares dos direitos
patrimoniais do autor, ndo seria devida por aquele que reproduz contetdo protegido,
mas por aqueles que produzem e comercializam aparelhos reprograficos. Talvez
essa pudesse ser uma possivel solugdo para os conflitos entre aqueles que
precisam das reproducgdes para estudar, pesquisar, trabalhar e os titulares de direito
autoral, que alegam grandes prejuizos econdmicos com as reproducdes ilegais.

Apesar da ilicitude da reproducdo sem autorizacdo, essa pratica € comum
entre estudantes das Universidades brasileiras que, sem condi¢ées de comprar 0s
livros necessarios, encontram no “Xerox” uma alternativa viavel para seu
aprendizado académico. Segundo estudo do Grupo de Pesquisas em Politicas
Publicas para o Acesso a Informacao (Gpopai- USP), um terco da bibliografia basica
obrigatéria de dez cursos da Universidade de Sao Paulo estdo esgotados. Soma-se
a isso o fato de que, para trés quartos dos estudantes, os custos anuais para
compra de livros estdo muito proximos da renda familiar mensal. Essa realidade de
livros esgotados, bibliotecas com poucos exemplares e falta de condicdes
financeiras faz com que os estudantes inevitavelmente fotocopiem sem autorizacao

do autor. Apesar de ser uma pratica comum, ela vem sofrendo uma permanente
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fiscalizacao por parte da ABDR (Associacao Brasileira de Direitos Reprograficos), o
que tem gerado constantes conflitos com donos de Xerox e estudantes. Diante
dessa situacédo, o Conselho Universitario da USP aprovou, em junho de 2005, uma
resolucdo n°5213 para regulamentar o “Xerox” de livros e periddicos. Dessa forma,
mediante solicitacao individual, sem finalidade de lucro e para uso préprio do
solicitante, fica permitida a extracao de copias de pequenos trechos de livros (fixado
esse pequeno trecho em um capitulo) e de artigos de periédicos ou revistas
cientificas, assim como de obras nacionais com mais de dez anos sem reedicao e
de estrangeiras sem edigdo nacional. Essa medida busca atender as necessidades
dos estudantes e professores, além de tornar mais democratico o acesso ao
conhecimento, o qual é fundamental para o processo educativo. Essa medida
também foi adotada por outras universidades como FGV, Puc, Unicamp e UFRJ.
Essa iniciativa demonstra o total descompasso entre as necessidades sociais e a
legislacé&o autoral, que acaba, em nome dos autores, beneficiando indiretamente as
editoras em detrimento da Fung¢do Social do Direito do Autor. Cabe destacar que
essas empresas também se beneficiam com recursos publicos, seja através da
imunidade tributaria e nao incidéncia de contribuicdo, assim como pelo
financiamento direto na producdo de conteudos, custeando pesquisadores,
cientistas e bolsistas em regime de dedicacao integral, sendo que a produgédo de
conteudo € muito mais cara que a propria produgéo fisica do livro.

4.2 Analise critica do modelo brasileiro das listas taxativas de limitacao aos
direitos de autor e do modelo americano do fair use

Essa parte do trabalho tem como finalidade apresentar as caracteristicas do
sistema brasileiro de listas taxativas para as limitacdes do Direito de Autor e do
sistema americano do fair use. Nao se pretende com isso levantar a possibilidade de
uma simples substituicdo de um modelo pelo outro, visto que isso depende de um
longo processo histérico-cultural, além do que cada modelo carrega sua propria
identidade e tradig&o, seja da Civil Law ou da Common Law. A partir disso, busca-se
analisar que, mesmo com todas as diferencas entre esses sistemas, é possivel

constatar a crescente influéncia do fair use no Direito Autoral brasileiro.

Tradicbes sao referéncias ancestrais com inegavel impacto sobre
convengdes sociais, entre os quais o direito, mas ndo sdo imunes, nada &,
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ao espirito de seu tempo. E, embora aspectos geograficos sejam em regra
essenciais a sua caracterizagdo, a influéncia das tradicdes tende,
naturalmente, a ultrapassar fronteiras. Na atualidade, pode-se dizer que nao
existem sistemas autorais exclusivamente vinculados a racionalidade de
uma ou de outra tradigao.''®

Como afirmado no primeiro capitulo do trabalho, o Brasil segue 0 modelo
europeu de protecdo ao Direito de Autor, no caso droit d'auteur. E a previsdo
constitucional brasileira sobre Direito de Autor tem como principio basico a nocao de
que cabe ao autor e seus sucessores a exclusividade da exploracdo da obra
intelectual. Em vista disso, ndo ha excecdo a esse direito, salvo se a lei
expressamente prever a livre utilizagcdo das obras em determinadas situagdes.
Percebe-se, portanto, que as limitacées a esse direito sao tipificadas, constantes em
numeros clausus, 0 que torna obrigatéria a mudanca da lei sempre que se deseje

ampliar esse rol taxativo.

Indaga-se se as limitagdes previstas na lei deveriam se restringir naquele rol
taxativo, visto que tais limitacdes ao direito subjetivo ndo devem ser consideradas

meras excecdes, mas como elementos estruturais do proprio Direito de Autor.

Portanto, as normas constitucionais que asseguram o desenvolvimento
nacional, o acesso a informagao, a educacao, a cultura e a ciéncia nao
podem ser vistas como limitagdes ao direito patrimonial do autor, mas como
causas de sua atribuicdo. Assim, o exercicio dos direitos patrimoniais do
autor deve ser meio de garanti-las, ndo obstaculos a sua efetivagao. Tais
garantias constitucionais limitam o direito patrimonial do autor, e qualquer
forma de exercicio deste que as obste deve ser vista como abuso de direito
ou excesso de poder.'"

Por outro lado, o instituto do fair use € uma construcédo jurisprudencial
estaduniense que ganha cada vez mais forca naquele pais. A legislacdo americana
de protecao ao Direito de Autor, o Copyright Law, regulamenta o uso justo, como
excecao ao copyright, definindo genericamente seus parametros de aplicacao, na
forma de uma licenca compulséria, sendo que certos usos limitados de obras
protegidas pelo copyright sao permitidos. A lei norte-americana nao indica
especificamente quais usos podem ser praticados sem que isso viole o Direito de
Autor, visto que os critérios adotados pela doutrina e jurisprudéncia irdo construir o

s VASCONCELQOS, Claudio Lins de. As Limitacdes, o Fair Use e a Guinada Utilitarista do Direito
Autoral Brasileiro. In. Revista da Associacao Brasileira de Propriedade Intelectual (ABPI), n°119,
jul/ago. 2012.p.54.

"% POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral. Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.p.82-83.
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entendimento do que é fair use. Para tal uso, é necessario respeitar 0s seguintes
requisitos: a) uso ndo comercial, b) a natureza da obra, c) a originalidade da nova
obra, d) auséncia de desvalorizacao da obra utilizada ou prejuizo mercadolégico.
Nesse sentido, explica Joao Henrique Fragoso:

Assim como hd um direito assentado no conjunto das prerrogativas de
natureza moral e patrimonial dos autores, que é o direito ao exclusivo,
constituindo-se este em verdadeiro principio, h&, por outro lado, um
principio de livre uso das criagbes intelectuais. Tal principio tem suas
origens histéricas fundadas na necessidade universal da livre circulagdo de
idéias, e que denuncia um elemento comum a todos os seres humanos,
como habitantes de um planeta e participes de um mesmo destino cdésmico.
Assenta-se na curiosidade humana e na necessidade de comunicacdo de
idéias e sentimentos; é, antes de qualquer coisa, resultado da inteligéncia e
encontra-se arraigado no inconsciente coletivo da humanidade [...]. O
principio do fair use foi desenvolvido a partir da jurisprudéncia-, como
consta na lei norte-americana em sua Secdo 107, abrange assim as
ciéncias, as técnicas e as artes em geral. Por tal principio, os bens
intelectuais ndo representam um privilégio absoluto de seus criadores,
garantindo-se certos direitos de uso por todos, circunscritos a certas
circunstancias, de modo a permitir, antes de mais nada, a sua livre
circulag?g, visando o bem comum como uma questdo maior, de interesse
publico.

A teoria do fair use defende que, em determinadas situacdes, possa se
utilizar da obra protegida sem permissédo do autor, contanto que a forma de uso seja
razoavel e nao prejudique o proprietario do direito de copyright. A justica americana
entendeu que certas circunstancias autorizam o uso livre de obra alheia, sem licenca
prévia nem posterior do titular do copyright, pois tal fundamento tem como base o
principio de que a cultura ndo pode ser privilégio de ninguém, mas um direito de
todos. Ademais, a exclusividade absoluta em favor dos autores geraria um atraso no
desenvolvimento social e cultural do pais e, consequentemente, de cada individuo.
Nos Estados Unidos, o fair use nao é tratado apenas como teoria ou doutrina, mas
sim como norma positiva que vincula as decisbes do judiciario. Trata-se de um
principio geral & disposi¢cdo do poder judiciario, o qual, em funcdo disso, dispbe de
maior flexibilidade para garantir o interesse publico de livre acesso e utilizagcdo das

obras.

Portanto, pode-se afirmar que o fair use visa uma utilizagdo razoavel da obra,

evitando dois extremos nocivos: a nao recompensa do autor por seu trabalho de

"® FRAGOSO, Joao Henrique da Rocha. Direito Autoral: Da Antiguidade a Internet. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009.p. 305-307.
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criacdo e, o outro, a sociedade sendo privada do progresso e do acesso ao
conhecimento e a cultura. Dessa forma, busca-se a utilizacao de certas obras sem a
autorizacdo do autor, sendo que tal pratica ndo configure violacdo aos direitos
autorais.''®

Hoje em dia, no sistema de direitos autorais norte-americano, ndo vigora,
assim como no Brasil, o principio de que apenas utilizagdes feitas para fins
comerciais estdo sujeitas ao copyright. Nesse sistema, a defesa das utilizacdes das
obras seria realizada por meio da doutrina do fair use ou, em outras palavras, do uso
legitimo. Essa doutrina, em sua formulacdo original, sustenta que as utilizacoes
razoaveis de materiais protegidos devem ser consideradas legitimas quando
presentes motivos de interesse social e quando tais condutas nao infligirem danos
graves ao titular do Direito Autoral. Dessa forma, € possivel, por exemplo,
contemplar situagées em que o titular do direito autoral provavelmente autorizaria
seu uso, mas encontra-lo e pedir-lhe permissdo seria muito oneroso. Ja nos
sistemas de direitos autorais derivados do droit d auteur, as possibilidades de uso
nao autorizado sempre foram mais restritivas, calcadas nas idéias de “cépia privada”
ou de utilizacao de “pequenos trechos” que nao causassem prejuizos aos interesses
do titular da obra.

Para alguns, a expressao “utilizacées razoaveis” pode parecer um tanto vaga;
porém, é fundamental ter sempre como objetivo o interesse publico sem deixar de

contemplar também o interesse dos autores. Assim explica Eduardo Manso:

O interesse publico que ha sobre e por toda obra intelectual é que
fundamenta a extenséo das prerrogativas proprias de seu autor, a quem sao
atribuidos direitos que lhe possibilitam, a um s6 tempo, extrair desse bem
todo proveito econébmico a que possa dar causa, e zelar por sua inteireza e
pela manutencao de suas peculiaridades. Esse mesmo interesse publico, de
outro lado, fundamenta e justifica as ressalvas, as exceg¢oes que se impdem
aos autores quanto a determinados usos- inclusive para fins econémicos, de
sua obra, para permitir e possibilitar que ela efetivamente cumpra seu papel
cultural e realize sua fungao social.""”

A convencéao de Berna estabeleceu a regra dos trés passos a fim de garantir a

disseminagao da cultura, além de funcionar como orientador da interpretacdo das

"® MANSO, Eduardo Vieira. Direito Autoral. Sao Paulo: José Bushatsky Editora, 1980. p. 226.
""" MANSO, Op.cit., p. 24.
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limitacobes do Direito de Autor. Essa regra nao esta prevista na Lei 9.610/98,
tornando as limitacbes da lei muito restritivas e impedindo o uso justo sem fim

lucrativo, existente em outros paises seguidores do fair use.

a) que a reproducao em si ndo seja o objetivo principal da obra nova, isto é,
que a reproducgdo parcial ou total, conforme o tipo de obra, sirva apenas
como referéncia ou exemplo, e ndo constitua a razao de ser da obra nova;

b) que a reprodugdo em si ndo prejudique a exploragao normal da obra
produzida, Isto &, se alguém desejar comprar um livro sobre Picasso néo
deixe de compréa-lo para adquirir 0 de um critico que reproduz inimeras
telas do pintor, amparado nessa exceg¢ao de auséncia de prévia autorizacao
e ensejando uma espécie de desvio de clientela;

C) que nao cause, a obra nova, prejuizo injustificado aos autores, o que
pode, como exemplo, significar a hipbétese em que o autor sobreviva
regularmente de pequenos licenciamentos de suas obras, o que devera ser
ggmfrqysado, e nao simplesmente alegado, pelos meios admitidos em
ireito.

Para Eliane Abrdo, no Brasil, ao contrario do modelo americano, o rol das
obras que independem de prévia autorizacao do autor para sua utilizagao publica é
taxativa, visto que a limitagdo ndo é regra geral, mas uma excecdo.'’® Como se
constata, as limitagdes sdo especificas e fechadas, ficando proibido estendé-las

além daquilo que a lei fixou.

Como se percebe, diferentemente do direito norte-americano em que as
possibilidades de uso legitimo sdo construidas jurisprudencialmente (doutrina do fair
use), no direito brasileiro, elas encontram-se confinadas no rol de licencas legais do
artigo 46, o qual contém uma lista taxativa das hipéteses em que o uso deve ser
considerado legitimo. Portanto, uma vez que a regra € impedir a livre utilizacdo das
obras sem o0 consentimento do autor, as limitacdes previstas na Lei de Direitos
Autorais em seu artigo 46 sao interpretadas como constituindo rol taxativo. Como
consequéncia, as interpretacées sobre as hipéteses de usos licitos sdo bem mais
restritivas em nosso sistema legal, pois, como havia dito, sdo taxativas e devem ser
interpretadas sempre estritamente. Mesmo quando comparadas com outros paises
cujo sistema deriva da tradicao continental, as hipéteses de uso livre da lei brasileira
sdo muito restritivas, o que levou a lei autoral brasileira a ser considerada a quarta

"8 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.1~51-152.
"9 ABRAO, Op. cit., p.146.
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mais rigida do mundo. Nesse sentido, comentando nossa lei autoral e o artigo 46,

Ascensao afirma:

Nao se pode deixar de lamentar a ganancia dos inspiradores da lei na
limitacdo dessas faculdades, esquecendo finalidades sociais, culturais,
humanitarias e outras que mereciam ser acariciadas. Fica assim a lei
brasileira muito aquém de leis estrangeiras. Tudo proibe, com a

preocupac¢ao de evitar fraudes ou diminuicao de lucros. %

As limitagbes estabelecidas na lei ndo poderiam ser taxativas, principalmente
guando nos situamos em um pais com tantos atrasos na area educacional. Segundo
Jodo Henrique Fragoso, as limitagdes deveriam ser objeto de avaliacao do judiciario,
cuja interpretacdo das disposi¢des da Lei deve ser pautada pelo bom senso e pelo
interesse publico.'?' Contudo, destaca-se que o problema central ndo se restringe 4
taxatividade, mas também na quantidade extremamente reduzida de hipbteses de
limitagbes previstas nesse rol taxativo, o que tem dificultado a difusdo da cultura e o

acesso ao conhecimento.

Como salienta Carboni, ndo ha no referido artigo 46 qualquer mencéao a
possibilidade de reproducdo integral de obra intelectual protegida para fins
educacionais, didaticos ou de pesquisa, nem para obras esgotadas, o que seria
fundamental para o desenvolvimento educacional e cientifico do nosso pais,
acarretando verdadeiras distorcdes na pratica da cépia privada de documentos no
Brasil. Como exemplo, hd que se mencionar o fato de muitas empresas copiadoras
nao efetuarem, na pratica, cdpias em numero superior a 10% (dez por cento) do
namero de paginas de um livro, com base em uma interpretacdo de que a expressao
“pequenos trechos” deveria corresponder a esse percentual. O resultado é a
perversdo da lei para favorecer interesses meramente corporativistas, pois a lei nao
estabelece limitacbes quantitativas. Algumas instituicoes de ensino chegaram, até
mesmo, a proibir a copia de livros e apostilas para evitar problemas.'?®* Enfim,
embora a Lei de Direitos Autorais preveja hipéteses em que os direitos autorais sdo
limitados, tais hipéteses ndo séo suficientes para abarcar todas as condutas sociais

120 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed.,ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
1997.p.164.

12! FRAGOSO, Joao Henrique da Rocha. Direito Autoral: Da Antiguidade a Internet. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009.p. 311-312.

122 CARBONI, Guilherme. Funcgéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua, 2006, p.168.
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em que o aproveitamento de obras alheias deva ser tolerado, sendo muitas delas ja
socialmente aceitas embora estejam, a rigor, ferindo o disposto na Lei 9.610/98.

Deve-se questionar se as limitagdes previstas expressam corretamente todos
os interesses envolvidos. Certamente ndo é isso que demonstra nossa realidade
social. Cabem alguns exemplos praticos para ilustrar o quanto é insuficiente as
atuais limitacGes previstas no artigo 46 para a concretizagcdo da Funcao Social do
Direito de Autor: A cdpia para a preservacdo dos acervos atualmente nao é
permitida; logo, mesmo que um livro raro esteja sendo destruido, ele ndo sera
reproduzido, pois a Lei proibe tal pratica. Com isso, estd se deteriorando o
patriménio cultural, visto que projetos de digitalizacdo de acervos esbarram em
problemas juridicos impraticaveis. Além disso, a Lei ndo permite a copia integral,
mas somente cépia de “pequenos trechos” para fins de citacdo. Essa situacao é
inaplicavel, de fato, a diversos formatos de obras, como obras de artes plasticas ou
sonetos. Além de tratar com indiferenca as necessidades da maioria dos estudantes
de baixa renda. Nesse sentido, ensina Marcos Wachowicz:

O acesso aos acervos de pesquisa normalmente é restrito e muitas delas
estdo esgotadas, dificultando a sua utilizagdo para fins académicos; assim o
Direito Autoral atua como instrumento restringente do acesso ao
conhecimento, que é fator fundamental de geragéo de riquezas no ambiente

da sociedade informacional.'®
Portanto, embora a Lei 9.610 preveja hipéteses de limitacdes ao Direito do
Autor, no rol taxativo do artigo 46, elas ndo sao suficientes para atender a demanda
social, nem para englobar todas as condutas sociais que nao deveriam ser
consideradas contrarias a lei, visto que muitas utilizacdes de obras protegidas por
terceiros ndo acabam necessariamente causando uma diminuicdo do patriménio do
autor. Pelo contrario, muitas vezes, essas utilizacdes favorecem a difusdo da obra,

aumentando sua popularidade e comercializacéo.

Fazendo um paralelo entre os dois sistemas, Ascens&o destaca que o sistema
norte-americano € mais elastico, enquanto que o europeu é mais preciso sendo que

essa imprecisao do primeiro acaba nao trazendo seguranca juridica do que pode ou

122 WACHOWICZ, Marcos (Coord.). Por que mudar a Lei de Direito Autoral? Estudos e Pareceres.
Florianépolis: Editora Funjab, 2011.p.23.
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nao ser considerado fair use. Por outro lado, no sistema europeu falta capacidade
para se adaptar aos casos distintos. Com base nessas diferengas, o autor conclui
que ha uma superioridade do sistema americano, por manter uma maior capacidade
de adaptacdo e por ndo ser um sistema contraditério, como o europeu. Cabe
salientar que, com as constantes transformacgdes tecnologicas, o sistema de listas
taxativas também vem sofrendo com a falta de seguranca juridica, visto que o Direito
nao tem conseguido acompanhar a nova realidade tecnolégica e social. Muitas
vezes, condutas entendidas pela sociedade como legitimas séo, pela interpretacao

literal da lei, consideradas totalmente ilicitas.

Nao podemos deixar de observar, no entanto, que a esséncia da doutrina do
fair use € muito interessante e de grande valia para a era digital, na medida
em que harmoniza a necessidade de prote¢do autoral com a demanda da
sociedade por acesso a informagdo. Assim cremos que essa teoria poderia
vir a somar ao nosso sistema autoral, mas nio substitui-lo.'?*

Portanto, constata-se o carater restritivo das limitagcdes estabelecidas pela
legislacéo brasileira, sendo que 0 mais adequado seria que houvesse um rol aberto
de limitacbes regido por principios gerais do direito, tendo em vista a funcdo social
inerente também ao Direito de Autor. A atual legislagdo autoral ainda mantém uma
concepgao muito individualista na defesa do Direito de Autor. Essa visdo restritiva se
opbe ao principio da Fungcdo Social do Direito, pois traz impactos negativos ao
acesso da sociedade a informacao e, por conseguinte, aos direitos a educacéao e a

cultura.

Embora nos paises de tradicao romanistica haja o costume de utilizar uma
relacdo exaustiva das excec¢oes permitidas, nada impede que essa relagao
seja meramente enumerativa e que, a par dela, haja um parametro para que
hipéteses ndo expressamente previstas, mas perfeitamente enquadraveis
na mes legis, sejam mais tarde reconhecidas. Essa solugao permitiria maior
flexibilidade ao sistema e menor necessidade de intervencao legislativa. A
clausula geral poderia também fornecer melhores pardmetros para
interpretacdo da lei. Na verdade, esses critérios gerais deveriam também
ser aplicados para 0s casos expressos, ou Seja, 0S cas0s expressos seriam
licitos desde que ndo houvesse prejuizo para a exploragdo comercial da
obra nem prejuizos injustificados aos legitimos interesses dos titulares. Esta
solugdo pode parecer, a primeira vista, uma forma de estabelecer “limites
dos limites” ja amplamente reconhecidos. Mas a idéia nao é restringir os
casos especiais, mas sim conferir-lhe um carater mais abrangente do que
hoje vem inscrito no artigo 46, com dispositivos genéricos a serem dosados

2SANTOS, Manuella. Direito Autoral na Era Digital: impactos, controvérsias e possiveis
solugdes. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p.137.
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com base na cladusula geral, a fim de se eliminar a redagédo e
excessivamente restritiva de algumas excegoes. '*°

Por fim, cabe destacar que, tendo por base as citacbes dos autoralistas
acima, nao se pretende propor a simples aplicacao do principio do fair use na atual
Lei de Direitos Autorais, visto que a legislacdo americana, o copyright, e legislagao
brasileira apresentam profundas diferencas estruturais entre si. Contudo, apesar da
inaplicabilidade direta do uso justo a legislacao brasileira, existem institutos que,
derivados indiretamente da legislacdo americana, estdo se popularizando como uma
alternativa ao sistema de listas taxativas. Trata-se das licengcas publicas que
permitem maior acesso e difusdo da cultura e do conhecimento. No Brasil, ha o
modelo de licenciamento do creative commons, que permite que o autor autorize o
uso de sua obra por toda sociedade dentro dos termos das licengas publicas. Por
terem se originado nos Estados Unidos, ao ser incorporado a regulamentacao
autoral brasileira, foram necesséarias adaptacdes. Portando, no Brasil, tal sistema é
gerido pelo Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da Fundacéao
Getulio Vargas, no Rio de Janeiro, que traduz e adapta ao ordenamento juridico
brasileiro as licencas. Esse tema, a seguir, sera tratado com mais detalhe.'®®

Como dito acima, os dois sistemas possuem grandes diferengas estruturais,
mas, apesar disso, é inegavel o aumento da influéncia do fair use no Direito Autoral
brasileiro. Inclusive, o atual anteprojeto de reforma da Lei 9.610/98, proposto pelo
Ministério da Cultura, atendendo as manifestacbes das consultas publicas, as
propostas dos autoralistas e da Associacado Brasileira de Propriedade Intelectual,
propde a ampliagéo de oito para vinte e uma as hipéteses de limitagdes listadas no
artigo 46 e agrega, no paragrafo segundo, uma espécie de clausula geral: O Poder
Judiciario, em casos analogos aos incisos deste artigo, ao conhecer que nao ha
ofensa aos direitos autorais, observara cumulativamente as seguintes condicdes:
que a utilizagdo nao tenha finalidade comercial nem intuito de lucro direto e indireto;

que a utilizacdo ndo concorra com a exploracdo comercial da obra; que a utilizacao

'2SANTOS, Manuel J. Pereira dos. Principais Tépicos para uma Revis&o da Lei de Direitos Autorais
Brasileira. WACHOWICZ, Marcos; SANTOS, Manuel J. Pereira dos. (Orgds). Estudos de Direito de
Autor: A Revisao da Lei de Direitos Autorais. Florian6polis: Fundacao Boiteux, 2010.p.63.

126 REIS, Jorge Renato dos. O publico ndo estatal na regulamentagao de uso da obra intelectual. In.
BOFF, Salete Oro; PIMENTEL, Luiz Otavio (Orgs.). Propriedade Intelectual, Gestao da Inovacao e
Desenvolvimento. Passo Fundo: IMED, 2009.p.72.
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nao prejudique injustificadamente os interesses do autor. Isso significa que usos nao
expressamente previstos na lista de limitagbes poderiam ser considerados licitos
pelo Judiciario, desde que o0 uso analisado seja analogo aos expressamente
previstos. Essa pratica se aproxima muito do conceito de fair use. Percebe-se,
portanto, que ha um movimento global no sentido de flexibilizar o Direito Autoral,
impondo limitagGes abertas a fim de atender as novas demandas sociais oriundas de
novas tecnologias. Limitacbes ndo exaustivas € uma tendéncia, haja vista que até
mesmo os Tratados Internacionais praticamente aboliram as limitagdes exaustivas.
Nesse sentido, a critica que se faz é que, durante a revisdo do anteprojeto foi
retirada uma clausula geral que autorizava a distribuicdo de obras protegidas sem
autorizacado do autor para fins educacionais, didaticos, informativos, de pesquisa ou
para uso como recurso criativo. Essa clausula era fundamental para a real
efetivacdo da Funcdo Social do Direito de Autor, pois garantia aos estudantes,
pesquisadores, professores o livre acesso ao conhecimento, mas, infelizmente

priorizaram-se o0s interesses das empresas culturais.

4.3 A funcao social do direito de autor

Nos capitulos anteriores, verificou-se a estrutura do Direito de Autor e as
transformacdes sociais trazidas por uma nova sociedade de informacdo, o que
impoe, ao Direito de Autor, profundas mudancas que atendam as exigéncias dessa
nova realidade social; porém, de suma importancia destacar que nao se pretende
aqui propor que o autor e seu trabalho criativo tenham pouca ou nenhuma protecao
legal, visto que a defesa dos direitos dos autores é legitima e necessaria, além de
prevista constitucionalmente. Contudo, é fundamental compreender que o Direito de
Autor tem em si dupla finalidade: proteger o autor que almeja um retorno econémico
por seu trabalho e criatividade, e também promover os interesses da coletividade
que necessita utilizar, em determinadas situagdes, livremente a obra, e que por isso,
tem o direito de ter o acesso & obra facilitado. Com base no interesse da
Coletividade por educacdo, cultura, informacao, analisar-se-a, nesta parte do
trabalho, a Funcéo Social do Direito de Autor, principio fundamental para promocéao
dos interesses sociais, 0s quais, muitas vezes, ficam em segundo plano, tendo em

vista que os bens culturais se tornaram alvo valioso das grandes empresas culturais.
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Entende-se que o Direito, além de ser um instituto de controle e de regulacao
social, tem a finalidade de incentivar e promover as demandas sociais. Dessa forma,
o Direito precisa se adequar as transformacdes sociais de determinado periodo
histérico-cultural. O fundamento para a consolidagédo do Direito de Autor se deu a
partir do desenvolvimento dos ideais iluministas, como liberdade, individualidade e
do fortalecimento da nocdo de subjetividade do individuo. Assim, tendo como
inspiracdo a Teoria do Trabalho de John Locke, entendeu-se que a melhor forma de
garantir o direito de remuneragcdo e de exploracao sobre a obra intelectual criada
pelo autor seria atribuindo ao Direito de Autor um carater de Propriedade. Em vista
disso, esse Direito delimitou-se em uma conformagao nitidamente individualista.
Posteriormente, nem mesmo o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicéao e
da constitucionalizacdo do Direito Privado, que se da principalmente a partir da
Constituicao de 1988, quando o direito comeca a superar o individualismo
exacerbado, deixando de prevalecer a soberania da autonomia da vontade,
conseguiu diminuir o carater extremamente privatista e individualista do Direito de
Autor. Dessa forma, apesar de possuir uma face publica voltada para atender os
interesses da coletividade, o Direito de Autor manteve essencialmente a funcédo de
proteger os direitos dos autores, acreditando que o sistema se esgotaria nas
relacdes entre o autor e a obra. Contudo, essa concepc¢ao do Direito de Autor parece
nao mais satisfazer as necessidades e os anseios da sociedade. Como dito acima, o
Direito precisa se adequar as mudancas sociais e, nesse sentido, a passagem de
uma sociedade industrial para uma sociedade da informacao trouxe a necessidade
de rever o conceito de Direito de Autor e a sua funcdo na sociedade. As novas
tecnologias tornaram mais democratico o acesso a informacao, possibilitaram formas
mais dinamicas de criacédo e circulacdo de obras intelectuais, assim como facilitaram
reproducao e distribuicado de obras intelectuais. Contudo, as consequéncias desse
processo tecnoldgico certamente tém desagradado e prejudicado os interesses das
grandes industrias culturais, cuja pretensdo € manter o monopélio da producéo e
distribuicdo dos bens culturais. Para frear e amenizar os efeitos dessa revolugao
digital, essas industrias tém utilizado indiretamente a protecao conferida ao instituto
do Direito de Autor. Nesse sentido, as legislacbes da maioria dos paises, em
especial a brasileira, ttm ampliado e aperfeicoado as formas de o autor controlar o
uso de suas obras, através do reconhecimento de novos direitos do autor, do
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aumento do prazo de protecao, bem como através da restritiva lista de limitacdes a
esse Direito. Isso certamente trouxe e tem trazido impactos negativos para a
sociedade, como a maior dificuldade de acesso a informacgao, a cultura, causando
uma diminuicdo da diversidade cultural. Contudo, nesse momento, parece
anacrbnico e sem sentido insistir na criacdo de obstaculos a esse fenébmeno
tecnoldgico. E incrivel que a humanidade um dia pudesse acessar com tanta
facilidade conhecimentos e culturas de lugares tdo distantes. O conhecimento
tornou-se fundamental para a vida das pessoas, o que implica em um total
retrocesso qualquer tentativa de impedir esse movimento, nao apenas tecnoldgico,
mas também social. Cabe ressaltar que, sem duvida, a protecao do autor e dos
investimentos efetuados pelas industrias deve ser mantida, pois € um instrumento de
incentivo & criagcdo e de retorno financeiro aos investimentos econdémicos realizados
por essas empresas. Por outro lado, o objetivo do Direito de Autor ndo se resume
apenas em assegurar ao titular desse Direito 0 maximo de retorno econémico, mas
sim garantir o equilibrio entre a remuneragao justa dada ao autor e os interesses da
sociedade em ter o livre acesso a cultura, a educacéo e a informacdo. Com base
nesse objetivo, a finalidade da aplicacdo da Funcéao Social do Direito de Autor seria
de garantir a democratizacdo dos bens intelectuais e a diversidade cultural frente ao
monopdlio da industria cultural, que torna os bens culturais suficientemente caros
para a maioria da populacao; além de contribuir para a homogeneizacédo da cultura.
Os bens intelectuais sdo responséaveis pelo fomento da educacgéo, da informacéao e
da cultura, portanto ndo sado simples bens de consumo responsaveis pelos lucros
das empresas culturais.

Nas palavras de José Ascensao, “o saber transforma-se em mercadoria. De
conhecimento livre transforma-se em bem apropriavel. E cada vez mais objeto de
direitos de exclusivo, que sdo os direitos intelectuais”.'?’ O autoralista portugués
acrescenta ainda o fato de, atualmente, os direitos intelectuais estarem submetidos
a disciplina da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), demonstra o carater
mercantil das obras intelectuais. Dessa forma, identifica-se, nas ultimas décadas,

127 ASCENSAO, José Oliveira. Sociedade da Informagao e Mundo Globalizado.In Revista Brasileira

de Direito Comparado, n°22, 2002, p.171.
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uma transformacédo na estrutura do Direito de Autor, visado priorizar os aspectos

puramente comerciais.

Para manter esse comércio lucrativo, procura-se proteger ainda mais os bens
culturais. Esse aumento da protecao se da através fechamento do Direito de Autor, o
qual tem buscado ampliar o prazo de protecéo e reduzir as formas de livre utilizacao
da obra. Isso leva a uma preocupante mudancga na forma de interacao entre publico
e obra, visto que surge uma dificuldade, cada vez maior, de se fazer utilizagdes
justas das criacbes, causando uma maior limitacdo do direito & informacdo. A
atividade criativa também acaba sendo prejudicada, uma vez que o acesso a outra
matéria-prima para a criacdo, no caso, outras criacdes, esta sendo restringido.
Diante dessa nova realidade, € fundamental compreender a importancia do
desenvolvimento da Funcdo Social do Direito de Autor para garantir a previsao
constitucional de acesso & cultura e ao conhecimento. Nesse sentido, leciona Luiz
Gonzaga Adolfo:

O direito autoral ndo pode ficar adstrito & simples idéia da propriedade
amparada na matriz liberal, devendo ser tomado de forma mais ampla
possivel, vinculado & sua funcdo social, que se concretiza,
indubitavelmente, no objetivo de levar informagdo, conhecimento e cultura
ao maior numero possivel de cidaddos. Manter a visdo estreita do
patrimonialismo seria um retrocesso social e juridico, que felizmente
encontra vedagéo principiolégica em nosso sistema para a afirmacao efetiva
de um Direito inclusivo, solidario e altruista.'*®

Como afirmado acima, a propriedade intelectual transformou-se em
mercadoria muito lucrativa, por isso seu sistema de protecado internacional teve
grandes mudancgas. A Convencao de Berna ja ndo mais atendia aos interesses das
grandes nacgdes capitalistas, como os Estados Unidos, que detém as maiores
industrias culturais do mundo. Na busca pela protecao de seus lucros, esses paises
mais desenvolvidos se empenharam na criacdo de um novo acordo internacional
que protegesse essas industrias. Nesse cenario, nasceu o acordo TRIPS (Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio),
o qual foi promulgado pelo Brasil pelo Decreto n° 1.355 de 30/12/94. Esse acordo

visa reduzir os obstaculos e as distorcoes ao comércio internacional. O objetivo

128 ADOLFO, Luiz Gonzaga. Direito Autoral e Interesse Publico: uma breve discussao preliminar; a
guiza de provocacgao. In. BOFF, Salete Oro; PIMENTEL, Luiz Otavio (Orgs.). Propriedade
Intelectual, Gestédo da Inovacéo e Desenvolvimento. Passo Fundo: IMED, 2009.p. 86.
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principal, portanto, € aumentar o poder do mercado, do comércio mundial. Entéo,

para concretizar essa meta, buscou-se aumentar a protecdo dos direitos de

propriedade intelectual. O foco é a questdo comercial, tanto que o artigo 9°, 1,'?°

desse acordo exclui qualquer incidéncia dos direitos morais nas relacées comerciais

entre os participantes do acordo.

Questdes associadas a expansdo do tempo de protecdo para, como
principio geral, 70 anos depois da morte do autor, e que é interligada com a
concentracdo da titularidade dos direitos patrimoniais ndo nos autores,
titulares originais, mas nas empresas intermediérias que reservam-lhes, na
grande maioria das relagdes, infimas compensagbes econdmicas pelo seu
trabalho, empresas que sdo em sua maioria multinacionais cuja sede
encontra-se em paises desenvolvidos, que sdo 0s que mais pressionam
pela extensao da protegao, transformando, por fim, o direito do autor em
apenas um direito da empresa intermediaria, mascarado com o nome mais
apelativo ao publico e convincente politicamente de direito de autor.'®

Com base nessa idéia de obra como uma mercadoria, Maristela Basso ensina
que se deve partir de duas perspectivas. Para os paises em desenvolvimento, a
propriedade intelectual € um bem publico que deve ser usado para promover o
desenvolvimento econdmico e social de uma nacdo. J4, para os paises que sao

desenvolvidos, a propriedade intelectual € um direito privado que deve ser protegido

como qualquer outra propriedade tangivel.'"

Em 1988 o Senado norte-americano aprovou a Convencao de Berna e em
1989 votou a adesado dos Estados Unidos ao acordo. No que diz respeito a
implementagdo das normas da convengdo no sistema doméstico, o
Congresso determinou que os dispositivos sobre direitos morais néo
poderiam ser impostos pelas cortes norte-americanas, demonstrando mais
uma vez, que os direitos econdmicos e o funcionamento do mercado, na
velha tradi¢cdo da legislagdo nacional, tem peso maior na compreenséo da
matéria do que a relagéo entre criador e obra.'®

Paises como o Brasil, por exemplo, enfrentam o constante conflito gerado

pela necessidade do progresso educacional e cultural, que produz desenvolvimento

129 Art. 92 1. Os membros cumpriram o disposto nos Artigos 1 a 21 e no Apéndice da Convengao de
Berna (1971). N&o obstante, os Membros nao terédo direitos nem obriga¢des, neste Acordo, com
relacéo aos direitos conferidos pelo Artigo 6bis da citada Convencgéao, ou com relagao aos direitos dela
derivados.

130 S0UZA, Allan Rocha. A Funcéo Social dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora de Direito
de Campos, 2006.p.282.

31 BASSO, Maristela. Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Livraria do Advogado,
2000.p. 148.

132 GANDELMAN, Marisa. Poder e Conhecimento na Economia Global. O regime internacional
da Propriedade Intelectual da sua formacao as regras de comércio atuais. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2004.p. 258.
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econbmico e social de uma nacado, e, de outro lado, a ordem de concessao de
protecdo legal as obras, férmula questionavel encontrada para estimular novas
criagdes artisticas. Percebe-se, portanto, que o conhecimento é fonte de poder e
riqueza, por isso que as Convengdes internacionais, como a TRIPS, se estruturaram
de uma maneira que dificulte o acesso ao conhecimento. Busca-se, com isso,

manter o poder nas maos de poucos que detém e controla do conhecimento.

Os Estados, alguns premidos por grandes corporagbes e seus interesses
econdmicos, outros por politicas apenas equivocadas, tendem a reducao do
interesse coletivo ou mesmo a redugdo do interesse dos autores: falta
equilibrio, enquanto os lobbies se multiplicam, especialmente na esfera
legislativa, pressdes internacionais ocorrem e tudo que ndo possa, &
primeira vista, ser caracterizado como uso legal, embora justo, tende a ser
considerado como mera pirataria de bens intelectuais, abrindo mao o
Judiciario, em muitos casos, de aplicar a fatos concretos elementos juridicos
basilares como a analogia, os costumes e os principios gerais de Direito.'*®

Como dito, verifica-se, hoje, a violenta busca por lucro realizada pelas
grandes corporagdes na exploracdo das obras intelectuais, uma vez que a
propriedade intelectual, atualmente, tornou-se uma mercadoria de alto valor,
servindo o Direito de Autor de instrumento de protecido dos negdcios culturais.
Nesse sentido ensina Pedro Paranagua:

Os direitos autorais servem para incentivar a criatividade e a disseminagéo
de entretenimento e cultura. Nao o controle. Portanto temos de pensar se os
direitos autorais tém servido para esses fins (criagcdo e disseminagao) ou se
tém sido utilizados para manter o status quo e o modelo de negécios de
poucos (porém poderosos). Parece ser necessario um maior equilibrio, com
remuneragao nao apenas a industria autoral, mas também aos autores, bem
como uma efetiva disseminacdo cultural e beneficios aos consumidores
finais [...]. A liberdade de expressdo é condi¢cdo essencial para uma
sociedade livre, igualitéria e rica culturalmente. No momento em que leis de
direitos autorais passam a limitar tais expressdes algo esta errado.'**

De novo, importante destacar que o que se propde € a facilitacdo do acesso
a cultura, do acesso as obras que promovam a educacdo, € nao retirar do autor a
devida protecdo legal, nem ignorar o necessario retorno financeiro pelo trabalho

executado. Na verdade, o que se busca é limitar o exercicio do Direito de Autor em

'3 FRAGOSO, Jo#o Henrique da Rocha. Direito Autoral: Da Antiguidade a Internet. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009.p. 381-382.

'3 PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais sdo Bens ndo-escassos. Revista do Instituto Humanitas
Unisinos, Sao Leopoldo, n. 318, 7 dez, 2009.p.1. Entrevista concedida a Graziela Wolfart. Disponivel
em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_content&view=article&id=3000&secao=318A
>. Acesso em: 11de nov. 2012.
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carater absoluto, pois muitas vezes isso inviabiliza o acesso a bens culturais,
empobrecendo a diversidade cultural e prejudicando o desenvolvimento social.
Portanto, deve-se focar com mais precisdo na importancia da aplicacao da Funcgéo
Social do Direito de Autor para resolver conflitos decorrentes dessa nova realidade.
Para tanto, é fundamental afirmar que a Funcao Social encontra amparo legal de
forma expressa na Constituicdo Federal de 1988, juntamente ao rol dos direitos e
garantias fundamentais. Portanto, esse dispositivo terda papel ainda mais importante
para a compreensao da Funcdo Social aplicada ao Direito de Autor. Nesse sentido,

explica Guilherme Carboni:

O direito de autor, no Brasil, ndo conta com uma explicita regulamentacéo
da sua Funcdo Social, cujo sentido, em Ultima instancia, é o fomento a
producdo intelectual, visando ao desenvolvimento cultural e tecnolégico.
Pretendemos assim demonstrar que a fungéo social do direito de autor nao
se encerra com a mera protegdo do direito individual do criador como
mecanismo de estimulo ao desenvolvimento de obras intelectuais em
beneficio da coletividade. Valendo-se dos principios da funcao social da
propriedade e dos contratos, bem como do abuso de direito, previstos em
nossa legislagdo, a funcdo social do direito de autor visa corrigir as
distorgdes, 0s excessos e 0s abusos praticados por particulares no gozo
desse direito, de forma a garantir que o interesse coletivo no
desenvolvimento cultural e tecnologico, em determinadas circunstancias,
possa se sobrepor ao interesse individual do autor. Portanto, um dos
aspectos mais relevantes da fungéo social do direito de autor é exatamente
0 de estabelecer mecanismos de corregdo de distorgdes, em prol do
interesse publico, dentro da prépria esfera de protegéo legal.'

Para Carboni, esse direito imaterial € um direito de propriedade protegido pela
Constituicao Federal. O artigo 5° XXIlII da Constituicdo Federal anuncia
expressamente o principio da fungédo social da propriedade, o qual considera que
toda e qualquer propriedade deve atender a fungédo social a que se destina. Nesse
sentido, os direitos autorais, como propriedade que sédo, também devem atender a
sua funcgéo social. Nesse mesmo sentido, ensina Manuel dos Santos.

Uma outra esfera de conflitos ocorre na medida em que o exercicio do
Direito do Autor pode configurar um abuso. Apesar de incondicionado, ndo
se trata evidentemente de um direito absoluto, pois desde logo, reconhece a
doutrina, esta sujeito as limitagdes constitucionais inerentes a funcao social
da propriedade, contidas no inc. XXIll do mesmo artigo, face os contetdo
marcadamente patrimonial da norma constitucional. Na verdade, o Direito
Autoral assim como a propriedade industrial estdo sujeitos a limitacdes

3% CARBONI, Guilherme. Funcgéo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua, 2008, p. 17.
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decorrentes de situagdes determinadas em que ha um conflito desses
direitos de exclusividade com outros interesses juridicamente tutelados. '*®

Como ja exposto no primeiro capitulo do trabalho, o Direito de Autor mantém
uma dupla natureza: de um lado o direito moral e de outro o direito patrimonial. A Lei
9.610/98 demonstra que o conteudo patrimonial carrega caracteristicas de
propriedade, tais como usar, gozar, fruir e dispor. Apesar de ser um direito de
natureza hibrida e, portanto, sui generis, ele se associa ao direito de propriedade,
tanto que a doutrina o qualifica como propriedade intelectual. Por conseguinte, o
Direito de Autor também deve comportar limitacdes, ja que possui prerrogativas
inerentes a propriedade, muito embora ndo seja um direito puro de propriedade.
Nesse sentido, leciona Alessandra Neves:

E cedico que o direito de propriedade, j& considerado como ilimitadamente
exclusivo, absoluto e pérpetuo, hoje pode sofrer limitagdes, tanto na esfera
do direito privado, a exemplo do direito de vizinhanga, como pelo direito
publico, ante o respeito a fungao social de propriedade. Nesse contexto,
estendemos a figura da fungao social ao direito de autor, teoria sustentada
pela doutrina patria, que admite a possibilidade de ser destacado do titular o
contetido patrimonial do autor-jamais o moral. ¥

Portanto, para a concretizagdo da Funcéo Social do Direito de Autor, busca-se
principalmente a limitacdo do uso das obras intelectuais por parte de seu titular,
tendo em vista a satisfacdo de necessidades sociais e da coletividade. A fim de se
atingir a Fungao Social do Direito de Autor, devera haver determinadas restricées a
seus direitos patrimoniais, 0s quais recebem tratamento semelhante ao direito de
propriedade de bens materiais. Dessa forma, ndo ha duvida por parte da doutrina de
que o Direito de Autor deve, assim como a propriedade tangivel e o contrato,
respeitar sua Funcao Social. Isso significa que o Direito de Autor pode sofre outras
limitagbes além daquelas previstas taxativamente na Lei 9.610/98, tendo em vista o
estabelecimento de um equilibrio entre os direitos do autor e o interesse social.
Portanto, para a regulamentacdo da Funcédo Social do Direito de Autor, faz-se

necessario impor restricoes a esse Direito. Classificam-se essas restricdes de duas

1% SANTOS, Manuel J. Pereira. Principios Constitucionais e Propriedade Intelectual- O Regime
Constitucional do Direito Autoral. In. ADOLFO, Luiz Gonzaga; WACHOWICZ, Marcos (Coords.).
Direito da Propriedade Intelectual. Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes.
Curitiba: Jurua, 2006.p.28-29.

%7 NEVES, Allessandra Helena. Direito de Autor e Direito a Imagem: A Luz da Constituicdo
Federal e do Cdodigo Civil. Curitiba: Jurua, 2010.p.195.
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formas: restricdes intrinsecas, as quais se referem as limitacdes taxativas presentes
nos artigos 46, 47 e 48 da lei de Direito Autoral, assim como ao prazo de protecao
das obras. Ja as restricoes extrinsecas se referem do préprio exercicio do Direito de
Autor, o qual estaria condicionado a aplicacdo do principio da Funcédo da
Propriedade e dos contratos ao Direito de Autor. Essas restricdes, ao mesmo tempo
em que promovem a Funcao social do Direito de Autor, podem restringi-las se nao
instituidas e aplicadas de maneira adequada.

Sendo assim, uma das formas de efetivar a Funcao Social do Direito de Autor
é fazer uma interpretacdo menos restritiva das limitagdes intrinsecas do Direito de
Autor. Acredita-se que o melhor € incorporar outros limites além daqueles
especificados em lei especial, em razao das novas necessidades educacionais e
culturais da coletividade, as quais estdo protegidas pela Constituicdo Federal,
porém, ainda ndao sdo admitidas na legislacao ordinaria atual. Nesse sentido, Allan
Rocha explica que a interpretagdo mais adequada é a extensiva quanto aos limites
de protecdo. Caberia ao Poder Judiciario o 6nus de verificar, no caso concreto, a
existéncia e relevancia dos interesses coletivos. O mesmo autor também afirma que
o Poder Legislativo poderia, emendando a legislacao especial, apontar o carater
extensivo da interpretacdo. A preocupacao do autor reside no fato de que a néo
aplicacdo de uma interpretacdo extensiva significa o descompromisso com a

demanda social e o desrespeito as normas constitucionais. Assim ensina o autor:

Neste viés, apenas e estritamente em seus termos conforme opostos na
legislagéo interna especial podem os limites serem exercidos, portanto sua
interpretacdo seria restrita aos postulados aprovados pelo legislador,
independentemente da existéncia social de demandas ndo atendidas,
inclusive constitucionais. Funda-se esta posi¢ao na pressuposi¢do de que o
principio fundamental dentro do sistema autoral é a de que todo e qualquer
uso patrimonial da obra pertence originalmente e unicamente ao autor,
sendo os limites excegdes impostas legislativamente e extrinsecamente a
estes direitos, devendo por isso serem interpretadas e aplicadas
restritivamente."®

O exercicio da Fungao Social também esta intimamente relacionado com os
prazos de duracao da protecdo. Como afirmado no capitulo anterior, os prazos sao

muito longos, e, para defender essa posicdo, argumenta-se que uma longa extensao

138 SOUZA, Allan Rocha. A Funcéo Social dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora de Direito
de Campos, 2006.p.279.
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do prazo de protecao funcionaria como um incentivo a criagdo, pois o autor
alcancaria uma forma de sustento para si e sua familia. Porém, sabe-se que a
grande maioria dos titulares desse direito sdo os intermediarios, que adquirem esse
direito de protecdo através da transmissdo. Isso significa que grande parte dos
direitos patrimoniais, passiveis de transmissdo, das obras protegidas pertence aos
empresarios, a quem os autores transferem os seus direitos. Nesse caso, deve-se
averiguar qual o prazo adequado que permita a justa compensagdo por essa
atividade empresarial sem que isso cause uma barreira a livre difusdo da cultura.
Sao fortes os argumentos contra esse prazo tdo longo, visto que eles afetam os
precos dos bens culturais pela falta de concorréncia, dificultando sua aquisi¢céao por
grande parte da sociedade.

Por outro lado, as restricoes extrinsecas visam limitar o Direito de Autor
através da aplicacao do principio da Funcao Social da propriedade no exercicio do
Direito de Autor, visando o interesse publico. Novamente, pode-se questionar a
aplicacao desse principio ao Direito de Autor; contudo, afirma-se, mais uma vez, que
faz sentido tal entendimento, tendo em vista que, para a doutrina dominante, o
Direito de Autor é ramo especifico da propriedade intelectual, logo tanto bens
materiais, como bens imateriais se submetem aos poderes do proprietario. Direitos
exclusivos, como o da propriedade, nao podem deixar de estar sujeitos a limites que
visem o interesse social. Dessa forma, utilizar-se-4 o principio da funcao social
quando houver abuso do Direito de Autor. Eliane Abrdo enumera uma série de
situacées que configuram o abuso do Direito de Autor: a tentativa de influir na
liberdade criativa de um intérprete ou a investida contra a parddia ou a caricatura
alegando ofensa inexistente; érgaos responsaveis pela arrecadagcao dos Direitos de
utilizacdo publica autuam a representacao teatral ou execucdo musical realizada
gratuitamente para fins didaticos; o uso da superioridade econdémica para realizar
contratos leoninos; herdeiros que impedem o uso regular da obra impondo énus

excessivo a livre circulagdo do bem cultural; a utilizacido de protecdo autoral em
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sistemas, idéias, formatos que se encontrem dentro do campo de imunidade do

direito autoral.®

Essa ultima hipotese de pratica abusiva do Direito de Autor tem se tornado
cada dia mais frequente, pois, com o objetivo de evitar reprodugdes ilegais, os
produtores de CD, DVD, por exemplo, tém inserido dispositivos de protecao que
impedem qualquer tipo de copia privada. Contudo, tais medidas inviabilizam o
exercicio das limitacées ao Direito de Autor previsto na lei de Direito Autoral, o qual
autoriza a reproducdo de pequenos trechos para uso pessoal. Nesse caso, um
individuo que venha a comprar um DVD com sistema de protecao contra copias e
que pretenda fazer uma cépia de seguranca (back up) para uso pessoal, respeitando
0s requisitos legais, fica impossibilitado de fazé-la devido a esses novos dispositivos
tecnologicos de protecdo. Nesse caso, mesmo que a obra ja se encontre em
Dominio Publico, ndo sera possivel fazer a reproducdo da mesma. A impossibilidade
do exercicio legitimo das limitacGes constantes em lei demonstra claro abuso de
direito por parte dos titulares do Direito de Autor.

De fato, vislumbrando as novas ameagas tecnolégicas, os titulares de
direitos autorais passaram a tomar a natural iniciativa de proteger os seus
negocios, simplesmente bloqueando os usos que lhes aparentavam
inadequados. Em termos praticos, a definicdo sobre o que é e 0 que nao é
permitido pela Lei de Direitos Autorais passou a ser feita direta e
exclusivamente por eles. E, como seria de se esperar nessa situagéo, os
interesses publicos foram postos de lado.'*

Constata-se também que o abuso do Direito de Autor também vem sendo
praticado no ambito econdmico, interferindo nas praticas comerciais. Muitas
empresas que sao titulares de direitos autorais, com o objetivo de retirar um
concorrente do mercado, acusam esse terceiro de plagio para tirar a obra deste
ultimo de circulagdo, derrubando as vendas. Na maioria das vezes, trata-se de falso
plagio, mas, mesmo assim, esses empresarios utilizam o argumento de que
possuem o direito exclusivo de exploracdo da obra para derrubar a concorréncia. A

lei, de fato, concede um monopodlio temporario aos titulares de Direito, mas, na

'3 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sao Paulo: Editora do Brasil,
2002.p.218.

%0 AZEVEDO, Rodrigo; HERMIDA, Nicolas. Cépia Privada: Em Busca do Equilibrio Adequado. Uma
Sugestao de Abordagem para o Direito Brasileiro Frente 4s Tecnologias Digitais. In. ADOLFO, Luiz
Gonzaga; MORAIS, Rodrigo (Coords.). Propriedade Intelectual em Perspectiva. Rio de Janeiro:
Editora Lumem Juris, 2008.p.370.
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pratica, ocorre um abuso desse direito quando se tenta prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa, prejudicando também novas atividades criativas.
Portanto, mesmo que haja um direito exclusivo, este deve ser limitado pela fungéo
social da propriedade e, nesse caso especifico, também pelo Direito da
Concorréncia para evitar abusos e desproporcionalidade, prejudicando os préprios
autores e a sociedade em favor das grandes industrias culturais. O direito de
propriedade intelectual deve ser exercido de uma forma que garanta a lealdade na
concorréncia. Nesses casos de abuso de direito, faz-se necessario a aplicacao de
medidas judiciais que se orientem pelo principio da Funcao Social do Direito de
Autor, a fim de que os interesses publicos possam ser resguardados perante os
excessos cometidos em nome do Direito de Autor.

Esses interesses essenciais da coletividade pelo uso livre das obras
protegidas estao assentados em trés principios fundamentais, constitucionalmente
previstos, para favorecer o desenvolvimento social do pais: informacao, cultura e
educacao. Poderia se acrescentar também o direito dos consumidores a livre
concorréncia, cujo impacto do longo monopdlio da industria cultural seriam os altos

custos dos bens culturais, impossibilitando a aquisi¢cdo por parte da populagao.

A estes interesses fundamentais, como educagdo, cultura e informagéo,
podem ainda ser acrescidos outros cujas relagcbes com os direitos autorais
ainda ndo encontram-se suficientemente claras tais como o direito dos
consumidores, & livre concorréncia, ao entretenimento ou os impactos da
concentracdo de titularidade patrimonial em multinacionais sobre a
soberania nacional.'"'

Sabe-se que existe incontestavel interesse coletivo na difusdo das obras
intelectuais; ha necessidade de acesso dos diferentes integrantes da sociedade,
principalmente professores, estudantes e pesquisadores aos bens intelectuais
protegidos e as obras publicas. “Dessa forma, impde-se a expansao da cultura como
esteio do desenvolvimento geral da nacdo”.'* Constata-se que, para que esses
principios fundamentais sejam alcancados, € imprescindivel que se reduzam os
obstaculos a criacao e a circulacao de bens intelectuais, tornando o acesso as obras

mais democratico, e que se tomem novas medidas de fomento & cultura, a

"1 SOUZA, Allan Rocha. A Fungéo Social dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora de Direito
de Campos, 2006.p.283.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004.p.141.
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educagao. Para que isso seja possivel, a Lei 9.610/98 desempenha papel
fundamental; porém é necessario que seja reestruturada e contemple novos direitos
que efetivem a Fungédo Social do Direito de Autor. Nas situacées que envolvam
exemplares de obras raras ou ndo reeditadas, nem relancadas, aos quais 0 acesso
€ extremamente dificil ou impossivel, € necessario que se preserve e que seja
mantidas acessiveis ao publico. Para isso, cabera atuacao de entidades especificas,
assim como de museus, bibliotecas, universidades na preservacao e na difusdo do
patriménio cultural, garantido a todos o0 acesso a informacado, & educacdo. Nesse
sentido, percebe-se também a importancia do poder publico na manutengao de um
acervo nacional, possibilitando a preservacao de obras raras para o futuro Dominio
Publico, pois, caso contrario, muitas dessas obras de grande valor estardo, ao final
do periodo protetivo, destruidas ou desfiguradas.

Outra forma de efetivacdo da funcao social é a autorizacéo de uso publico e
livre pelo proprio titular de direito, mesmo que restrito a apenas alguns direitos. O
autor reconhece, dessa maneira, a expressao dos direitos da coletividade sobre a
sua obra, o que permite a sua efetivacdo de forma imediata, possibilitando a
satisfacdo desses direitos pela sociedade. Assim, o autor legalmente cede alguns
dos direitos sobre sua obra para o publico em geral, promovendo a difusédo cultural a
partir de suas criagdes. Essas licencas dispensam a autorizacdo do autor para cada
caso concreto, pois ele, ao aderir ao sistema, ja deu permissao genérica para todas
as situagdes dentro das caracteristicas da licenga escolhida.'*

Baseado na idéia de que o Direito de Autor tem que cumprir com sua Funcao
Social, possibilitando o acesso a obra intelectual pela sociedade, esse sistema de
licencas desenvolveu o conceito de creative commons (criacdo comum), cuja
doutrina foi desenvolvida em 2001, tendo como um dos fundadores o advogado
norte-americano Lawrence Lessig, professor da Universidade de Stanford. O
objetivo do cretive commons é de facilitar o acesso a informacéao através dos meios
eletrénicos e também permitir que o autor tenha o controle da difusdo de sua
criagcdo. Esse instituto busca uma relagdo mais harménica entre os direitos autorais

e a Internet (ferramenta que muito facilita a violagdo do Direito de Autor),

8 SOUZA, Allan Rocha. A Funcgéo Social dos Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Editora de Direito
de Campos, 2006.p.295.
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possibilitando um livre acesso a cultura e a informacao. Nesse mesmo intuito, tém
surgido outras iniciativas que possibilitam ao publico acesso gratuito aos bens
culturais. No Brasil, temos o exemplo da eBooks Brasil (www.ebooksbrasil.org), cuja
biblioteca virtual coloca a disposicao do publico as obras do seu acervo. No site, é
possivel fazer gratuitamente downloads dos livros e coOpia para terceiros. Porém,
cabe destacar que fica proibida a utilizacdo comercial dessas obras sem prévia

autorizagéo.

Desta forma, oposto ao conhecimento copyright (direito de copia), que
evolui do sistema de privilégio do Copyright Act da Rainha Ana, para a
representacdo do direito do autor nos paises de lingua inglesa, o creative
commons associa-se a figura do copyleft, no sentido de se estabelecer uma
comunidade aberta de livre acesso e veiculagao da informacao. O copyleft,
mecanismo inicialmente ligado apenas aos softwares, prega a sua utilizagao
livre, possibilitando, inclusive, cépia, distribuicdo, alteracdo e
aperfeicoamento, por meio de um programa derivado, desde que seguisse 0
mesmo preceito de livre acesso, valendo-se do principio do fair use (uso
justo). Ao contrario do que se estabelece pelo copyright, que implica, a
expressao “todos os direitos reservados”, as figuras do creative commons e
do copyleft ligam-se 4 maxima: “alguns direitos reservados”.'**

Nesse sentido, esse sistema tem como pretensdo criar um meio termo, uma
harmonia entre o Direito do Autor e sua maxima “todos os direitos reservados” e o
Dominio Publico, no qual ndo ha direito patrimonial reservado. Nesses casos, o
autor tera a liberdade de preservar alguns direitos e dispor de outros. Deve-se
ressaltar que essa pratica de licenciamento tem como pressuposto o fair use,
portanto € necessario que o uso seja justo e com fins determinados para que se
possa realizar essa pratica. Vale destacar que o Brasil dispde do Creative Commons

Brasil®

, 0 qual oferece opcobes flexiveis de licengcas que garantem protecdo e
liberdade para o autor ou artista. Nesse caso, a pessoa que pretenda utilizar uma
obra pode, através de um contrato eletrénico firmado com o autor, conseguir a sua
autorizacao; porém, a obra deve estar cadastrada no sistema de creative commons.

Dessa forma, evita-se o uso indiscriminado da obra, ja que houve a licenca do autor.

Projetos, como esse, tém definido os novos rumos do Direito de Autor, nao
mais como uma norma rigida, fechada em si mesma, mas como uma protecao que

viabilize ao autor proteger a sua obra e, ao mesmo tempo, integra-la no mundo,

“ NEVES, Allessandra Helena. Direito de Autor e Direito a Imagem: A Luz da Constituicdo
Federal e do Codigo Civil. Curitiba: Jurua, 2010.p.199-200.

'* Disponivel em:< http://www.creativecommons.org.br>.Acesso em: 31 de Out, 2012.
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permitindo sua divulgacao, reproducao e modificacdo, praticas fundamentais para a
construcdo e reconstrucdo cultural de um pais. E inevitavel assim que se analise a
obra como parte de um processo coletivo. Nao se pode mais conceber a obra como
um fim em si mesma, em relacdo a qual o autor € um individuo isolado e que tem,
primeiramente, 0s seus interesses atendidos com a publicizacdo da obra. O que se
tem hoje é a obra como meio para a difusdo do conhecimento em uma amplitude
inovadora, para a integracao entre pessoas, povos e culturas, de aproximacao entre
comunidades e, inclusive, de desenvolvimento da tdo propagada aldeia global, ndo

como objetivo, mas como uma mera consequéncia.’*®

Portanto, a antiga concepcédo histdrica excessivamente individualista do
Direito de Autor ndo serve mais como justificativa para o fomento da cultura, visto
que cultura é dialogo, intercambio, sendo, muitas vezes, imprescindivel o uso de
manifestagdes e expressoes alheias para iniciar uma nova criagdo. Dessa forma, os
institutos juridicos privados devem também cumprir com sua finalidade social. Nesse
sentido, a Fungéo Social do Direito de Autor tem o objetivo de protecédo da dignidade

humana na defesa do direito da sociedade & cultura, & educagéo e & informacgao.

'%¢ REIS, Jorge Renato dos. O publico ndo estatal na regulamentagao de uso da obra intelectual. In.
BOFF, Salete Oro; PIMENTEL, Luiz Otavio (Orgs.). Propriedade Intelectual, Gestao da Inovacao e
Desenvolvimento. Passo Fundo: IMED, 2009.p.79.
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5 CONCLUSAO

O Direito de Autor, influenciado pelos ideais iluministas de liberdade,
individualidade e pela teoria do trabalho desenvolvida por John Locke, foi
reconhecido como um direito de propriedade dos autores sobre seus bens
intelectuais, pois, dessa forma, seria possivel recompensar o ato de criacdo e o
trabalho realizado pelo autor. Além disso, o Direito de Autor funcionaria como um
estimulo para os autores produzirem mais e, por consequéncia, acabaria
contribuindo para o aumento da producao cultural de um pais. Esse Direito também
desempenharia outra grande funcdo que € de permitir que a sociedade soubesse
gquem sao os autores dos livros, musicas, poemas produzidos diariamente,
preservando a identidade cultural de uma nacgéo. Portanto, tendo em vista as idéias
acima, acredita-se que esse Direito deva ser protegido, possibilitando aos autores a
melhor forma de remuneracao e exploracao de suas criagcées. Por outro lado, ndo se
reconhece mais um Direito de Autor absoluto, o qual visa proteger exclusivamente
os interesses dos autores, com pouco ou sem nenhum comprometimento com o
interesse social. Mesmo assim, ao se examinar o Direito de Autor, em especial a
legislagdo autoral brasileira, constata-se que ele ainda se mantém preso a sua
antiga concepcao de Direito de Autor, ignorando as transformacgdes tecnoldgicas e
as novas demandas sociais. As novas tecnologias sdo capazes de produzir,
transformar e distribuir informacdo com uma rapidez jamais imaginada tempos atras,
facilitando a comunicacdo e a produgdo de novos bens culturais. Muitos artistas,
sem espaco na grande midia, encontram na internet um ambiente para divulgar e
vender o seu trabalho. Isso, certamente, tem contrariado os interesses das industrias
culturais, que usam o Direito de Autor como argumento para exigir medidas e leis
mais rigidas para frear esse processo tecnolégico e social. Contudo, sabe-se que os
antigos mecanismos de centralizacdo da producdo e da distribuicdo de bens
culturais por grandes grupos empresariais se tornaram inviaveis diante da revolugao
tecnologica e da Internet. Portanto, é fundamental uma nova lei que esteja
adequada a essa nova realidade social, incentivando a promog¢éao e a livre circulacao
da cultura e da informacao, objetivos protegidos pela Constituicdo Federal. Em vista
disso, o Direito de Autor, além de ter a funcao de proteger o autor e, assim, contribuir
para a producdo cultural, também tem uma funcédo voltada para satisfazer os
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interesses da coletividade. Trata-se da Funcao Social do Direito do Autor, a qual se
volta para atender os direitos sociais de livre acesso & cultura, ao conhecimento e a
educacao, como prevé a Constituicdo Federal nos artigos, 5, XIV, 215 e 205.
Também pensando no interesse coletivo, foi previsto na Lei 9.610/98, em seu artigo
46 algumas limitacées ao Direito de Autor; contudo, tais limitacbes tém se mostrado
insuficientes para atender as demandas sociais, 0 que tem impedido a efetiva
aplicagédo da Funcao Social do Direito de Autor. Um rol tdo limitado de excegdes
dificulta ou até mesmo impede o livre acesso aos bens intelectuais, tornando a
situagdo ainda mais problematica dentro de uma sociedade informacional, onde a
informacao e o conhecimento sdo fundamentais para o desenvolvimento econémico,
cultural, tecnolégico e social da sociedade. Com a justificativa de proteger o autor e,
assim fomentar a producédo cultural, restringem-se as utilizagbées livres; porém, a
producdo e a diversidade cultural estdo diretamente ligadas a interagdo do artista
com outros signos, conceitos e instrumentos culturais ja produzidos por outros
individuos. Dessa forma, ndo se pode conceber o autor isolado do seu meio, visto
que as pessoas com suas histérias inseridas num contexto social constituem a fonte
para producdo de novos bens culturais. A partir disso, consta-se a importancia de
uma lei que preveja novas limitacdes para que se estabeleca um equilibrio entre os
interesses publicos e privados e que permita a livre utilizacdo das obras intelectuais
para fins educacionais, didaticos, respeitando o uso privado e sem intengao de lucro.
Certamente, ndo parece nem um pouco razoavel considerar ilegal a conduta de um
estudante que reproduz integralmente um livro esgotado necessario para uma
pesquisa ou estudo; contudo, a lei atual de direito autoral prevé tal conduta como
ilegal, ignorando o direito constitucional de acesso a educacéo. Portanto, acredita-se
que o Direito de Autor € uma forma legitima de proteger o trabalho do autor e de
incentivar a criacdo; contudo, essa protecao deve ocorrer em harmonia com outros
direitos tutelados constitucionalmente, como os direitos sociais de acesso a
informacdo, cultura e educacdo. E, para a concretizacao desses direitos sociais, é
fundamental que a Funcao Social do Direito de Autor seja realmente efetivada, por
isso ganha tamanha importancia as restricoes intrinsecas e extrinsecas ao Direito de

Autor.
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