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RESUMO

Durante o processo evolutivo dos direitos autorais prevaleceram seus aspectos patrimoniais,
enquanto os direitos morais, muitas vezes, eram relegados a segundo plano. Nao obstante sua
génese marcada pela natureza arcaica dos monopolios, as legislagdes nacionais e internacionais
sobre a matéria progrediram, considerando os aspectos sociais, econdmicos e culturais,
reverberados sobre as criagdes intelectuais. A problematica desse estudo emergiu em razao dos
conflitos autorais ampliados a partir do advento da internet, progresso cientifico e tecnologico
responsavel por extinguir a nogdo de escassez sobre os bens intelectuais, atemporalmente
acessiveis no ambiente do ciberespago. As criagdes intelectuais sdo disponibilizadas na rede,
no formato de midias digitais, dificultando, ainda mais, o controle prévio sobre eventuais
violagdes autorais, existentes desde o ambiente analogico e intensificadas no meio digital. Nos
moldes legislativos atuais, exige-se uma atuagdo hermenéutica do jurista contemporaneo a fim
de considerar os diversos usos das criagdes intelectuais pela sociedade informacional, sem
violar os interesses autorais, como principios juridicos fundamentais. A fim de propor solucdes
ao problema mencionado cumpre demonstrar que o uso alternativo das criagdes intelectuais
com o auxilio de contratos atipicos, da legislacdo autoral ou do Poder Judicidrio, através da
funcionalizacdo do direito autoral sobre as obras intelectuais, contribui para efetivacdo do
direito fundamental a cultura a luz da fun¢ao social dos direitos autorais. No primeiro momento,
descreve-se a evolucdo historica do direito autoral a modernidade, evidenciando as relagdes
sociais direcionadas ao uso das criacdes intelectuais na internet e suas implicacdes sociais,
econdmicas e juridicas. No plano dogmadtico internacional e nacional corrobora-se com
Tratados e Convengdes Internacional sobre a matéria, a Constitui¢do Federal e a Lei n°
9.610/98. Elenca-se possiveis solucdes juridicas que funcionalizam os direitos autorais e
culturais, explicitando seu o tratamento jurisprudencial em julgado proferido pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ). Utiliza-se os tipos de pesquisa bibliografica e jurisprudencial para
investigacdo das hipoteses suscitadas. A primeira permite compreender os marcos tedricos do
direito autoral, desde o momento historico de sua formagao até os dias atuais, com fulcro em
contribui¢cdes doutrindrias nacionais e internacionais sobre a tematica objeto de estudo. No
ambiente jurisdicional corrobora-se faticamente a doutrina do fair use, materializada no artigo
46, da Lein®9.610/98. Para ilustrar o tratamento jurisprudencial patrio sobre a matéria, destaca-
se acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) envolvendo os direitos autorais
musicais e culturais, dispondo especificamente sobre o uso justificavel das cria¢des intelectuais,
seus fins pedagogicos, sociais e culturais. Deve-se resguardar o carater humanista dos direitos
autorais. Eventuais colisdes entre os principios juridicos autorais e culturais podem ser
resolvidas por meio de um gerenciamento publico (ECAD) ou privado (instrumentos
contratuais) dos direitos autorais patrimoniais. Funcionaliza-se os direitos autorais a luz dos
fundamentos normativos e axiologicos insculpidos na ordem juridica nacional e internacional.

Palavras-chave: Direitos Autorais. Internet. Ciberespaco. Sociedade da Informacao. Direitos
Culturais. Fun¢ao Social.



ABSTRACT

During the evolutionary process of copyright, the patrimonial aspects prevailed, while moral
rights were often relegated to the background. Despite it is genesis is marked by the archaic nature
of the monopolies, the national and international legislation on the subject has progressed,
considering the social, economic and cultural aspects, reverberated on the intellectual
creations. The problematic of this study emerged due to the authorial conflicts amplified from
the advent of the internet, scientific and technological progress responsible for extinguishing
the notion of scarcity on intellectual property, timelessly accessible in the cyberspace
environment. Intellectual creations are made available on the network in the format of digital
media, making it even more difficult to prior control over possible copyright violations, existing
from the analog environment and intensified in the digital environment. In current legislative
forms, it is required a hermeneutic performance of the contemporary jurist in order to consider
the various uses of intellectual creations by the information society, without violating copyright
interests, as fundamental legal principles. In order to propose solutions to the aforementioned
problem, it is necessary to demonstrate that the alternative use of intellectual creations with
the aid of atypical contracts, the copyright legislation or the Judiciary, through the
functionalization of copyright on intellectual works, contributes to the realization of the
fundamental right culture in light of the social function of copyright. In the first stage, describe
the historical evolution of copyright to modernity, showing the social relations directed to the
use of intellectual creations on the Internet and its social, economic and legal implications. In
the dogmatic international and national level, it is corroborated by International Treaties and
Conventions on the subject, the Federal Constitution and Law N°9.610/98. It is possible to find
legal solutions that functionalize the copyright and cultural rights, explaining its
Jjurisprudential treatment by the Superior Court of Justice (STJ). The types of bibliographic and
Jjurisprudential research are used to investigate the hypotheses raised. The first allows us to
understand the theoretical frameworks of copyright, from the historical moment of its formation
to the present day, with a focus on national and international doctrinal contributions on the
theme under study. In the jurisdictional environment, the doctrine of fair use, embodied in
article 46, of Law N° 9.610/98 is corroborated. To illustrate the jurisprudential treatment of
the country on this topic, stands out a ruling issued by the Superior Court of Justice (STJ)
involving musical and cultural copyrights, specifically providing for the justifiable use of
intellectual creations, their pedagogical, social and cultural purposes. The humanistic
character of copyright must be safeguarded. Possible collisions between copyright and cultural
legal principles can be resolved through public management (ECAD) or private (contractual
instruments) of property copyright. Funcionalizes the copyright in light of the normative and
axiological foundations inscribed in the national and international legal order.

Keywords: Copyright. Internet. Cyberspace. Information Society. Cultural Rights. Social
Function.
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1. INTRODUCAO

O desenvolvimento econdmico e sociocultural, propiciado pelo aprimoramento dos
recursos tecnologicos de compartilhamento de informagdes na rede mundial de computadores,
proporcionou uma maior facilidade de cria¢do e difusdo das obras intelectuais na internet.

A internet permitiu uma maior intera¢do entre os individuos conectados, alterando,
exponencialmente, os mecanismos de acesso e transmissdo das informacgdes. A criagdo e o
compartilhamento de arquivos multimidia no ambiente do cyberespaco ocasionou mudangas
significativas no relacionamento dos sujeitos no meio social.

No plano juridico- autoral, essa realidade nem sempre esteve presente. O direito de
autor reverberou seu carater restritivo nas legislagdes sobre a matéria, o que pode ser
demonstrado a partir da compreensdo de sua historicidade. Ocorria uma monopoliza¢do das
informagdes, de forma que o Direito de Autor era vislumbrado como um privilégio
salvaguardado aos criadores da obra. Esse carater patrimonialista perdurou durante anos e
continua a incidir sob a seara dos direitos autorais, conferindo maior restritividade a tutela
normativa das criagdes intelectuais.

As criagdes intelectuais eram restritas a poucos individuos, os quais ndo as transmitiam
a fim de acumular o poder e manter o dominio absoluto sobre elas. O sistema juridico autoral,
conferindo énfase aos aspectos patrimoniais, fundava-se no privilégio do ser, em detrimento do
ter.

O desenvolvimento tecnologico modificou a realidade analdgica de copias e
materializagdo fisica das criacdes intelectuais. Isso demandou solugdes juridicas, bem como a
harmonizagdo entre os interesses autorais e coletivos. Uma de suas ferramentas, a internet,
possibilitou uma maior interagdo social, assumindo relevante papel na democratizagcdo da
informagdo. Ela trouxe a baila novas praticas socioculturais, manifestadas no ambiente sdcio-
informacional. As criagdes do espirito, aprimoradas pelo aparato tecnoldgico, difundiram-se no
ambiente virtual, inexistindo controle absoluto sobre eventuais usos, autorizagdes e proibigdes.

O fendmeno da globalizacdo tecnoldgica salvaguardou a disponibilizagdo simultdnea
das obras intelectuais (musicais, cinematograficas, desenhos e outras) em esfera planetaria,
através da rede mundial de computadores, sendo necessario, juridicamente, indagar acerca do
carater licito ou ilicito de tais condutas e propor solucdes que conciliem os interesses publicos
e privados presentes no caso concreto. O que outrora era controlavel juridicamente, hoje, em

razdo de suas dimensdes imateriais e atemporais, demanda uma atuacdo hermenéutica
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direcionada a efetivagdo dos direitos fundamentais, em consonancia com os culturais, por
exemplo.

Diante das transformacdes sociais, o direito, como fato social, ndo poderia ficar inerte,
visto que regulamenta as relagdes firmadas entre os individuos no ambito da comunidade na
qual figuram. E inegavel que, atualmente, o homem assume um papel de veiculo propulsor da
informacgao, sobretudo com o auxilio das tecnologias da informacao e comunicagao (TIC).

A insuficiéncia das regras privadas no sentido de disciplinar as novas relagdes
socioculturais conduziu a evolucdo do direito publico e, por conseguinte, a busca pela
efetivacdo de direitos e garantias aos cidaddos. A Constitui¢do deixou de figurar como uma
mera carta politica passando a atuar no centro da sistematica juridica. Fato esse que resultou,
sem prejuizo de outros aspectos, no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Privado.

E factivel que a interpretagdo da legislacio infraconstitucional deve ser realizada em
coadunancia com o texto constitucional. Todavia, a taxatividade normativa estabelecida pela
Lei n® 9.610/98 (LDA), ocasionou entraves as novas praticas de utilizacdo do conhecimento e
propagagao cultural.

Diante desse cenario, o controle normativo sobre as criagdes intelectuais, outrora
aplicavel exclusivamente em meio analdgico, se demonstra ineficaz em um ambiente virtual.
Essas dificuldades impulsionam constantemente o jurista a analisar as questdes da internet e
eventuais limites ou balizas, quando possiveis e licitas, direcionadas a garantia do acesso aos
bens culturais na rede, sem violar os interesses autorais € conexos.

Apresenta-se a problematica acentuada no presente construto: Como conciliar os
interesses autorais sobre as criagdes intelectuais materializadas em midias digitais
disponibilizadas na internet com o direito a cultura, harmonizando-os, na apreciacao e resolu¢ao
do caso concreto submetido a apreciagdo jurisdicional, a luz da funcgdo social dos direitos
autorais?

A propriedade autoral, em convergéncia com os preceitos fundamentais norteadores
de nosso Estado Democratico de Direito, deve ser destinada ao cumprimento da fun¢@o social
a qual se destina (artigo 5°, da CRFB/88, entre outros). Esse intento passou a ser vislumbrado
quando da convergéncia entre os anseios sociais e a tutela dos interesses legitimos resguardados
ao criador da obra imaterial.

Como escopo geral do trabalho, demonstra-se que o uso alternativo ou autorizado das
criagdes intelectuais (artigo 46, da Lei n® 9.610/98), com o auxilio de instrumentos contratuais,
institutos, contribuicdes teodricas inovadoras na matéria ou do Poder Judicidrio, na procura de

solugdes efetiva que melhor conciliem os interesses autorais e coletivos envolvidos no caso
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concreto. Com isso, funcionaliza-se o direito autoral sobre as criagdes intelectuais
disponibilizadas em meio fisico ou digital, efetivando os direitos fundamentais autorais e
culturais.

Os objetivos especificos coadunam-se com a disposicao das se¢des desse estudo. Em
primeiro momento, evidencia-se a interagdo entre direito, propriedade intelectual e sociedade,
analisando o processo evolutivo do direito autoral 8 modernidade. Destaca-se a prevaléncia do
patrimonialismo e as mudangas de perspectivas proporcionadas com o advento da sociedade da
informacgdo, conduzindo a (re)personalizagdo ou humanizagdo do direito de autor.

Posteriormente, na segunda se¢do, analisa-se a dogmatica juridica internacional e
nacional (constitucional e infraconstitucional) sobre a matéria. Em principio, destaca-se a
relevante atuagdo da OMPI (Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual) na disciplina
juridica autoral internacional prevista na Convencao de Berna (1886), Conven¢do de Roma
(1961), Convencao Universal Sobre Direitos de Autor (1975), Convengdo de Washington
(1975), Tratado Sobre Direito de Autor (1996), Tratado Sobre Intérpretes ou Executantes de
Fonogramas (1996), e outros diplomas. No plano nacional, evidencia-se a trajetoria de prote¢ao
dos direitos autorais nas Constituicdes nacionais e legislagcdes infraconstitucionais (Codigo
Civil de 1916, Leis n® 5.988/73 e Lei n° 9.610/98.

No terceiro momento, ratifica-se a fundamentalidade dos direitos autorais e culturais.
Demonstra-se a previsao dos direitos autorais na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), em seu artigo 27. Ademais, sobre o direito de autor também paira o fundamento
axioldgico constitucional da dignidade da pessoa humana, previsto na Constitui¢do Federal de
1988. Ele se harmoniza, quando possivel, com os direitos culturais, dos quais decorrem. Dessa
forma, efetiva-se a funcao social dos direitos autorais no plano juridico nacional e internacional.

Em ultima analise bibliografica e jurisprudencial, apresenta-se solugdes juridicas que
versem para a funcionaliza¢do dos direitos autorais, explicitando o tratamento jurisprudencial
sobre a tematica. Ressalta-se os instrumentos licitos que possibilitam o uso alternativo das obras
intelectuais (v. g. creative commons, fair use, copyleft), em conformidade com os instrumentos
negociais que melhor coadunem os interesses do autor e da coletividade (os direitos culturais,
por exemplo).

No plano metodolégico, utilizar-se-4 os tipos de pesquisa: bibliografica e
jurisprudencial. O levantamento bibliografico ¢ essencial para compreensdo dos principais
marcos teoricos do direito autoral, desde o seu momento historico de formacao até os dias
atuais. Corrobora-se com diversas contribui¢des doutrinarias nacionais ¢ internacionais sobre a

tematica objeto de estudo, em um estudo bibliografico, de carater descritivo.
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A fim de ilustrar o instituto do fair use ou uso justificavel das criagdes intelectuais,
admitido no artigo 46, da Lei n® 9.610/98, explicita-se acordao do Superior Tribunal de Justica
sobre a tematica. Vale ressaltar que o referido julgado ndo encerra a discussao sobre a matéria,
pelo contrario, fomenta sua relevancia social e juridica. Atualmente, no plano jurisprudencial,
ainda se deve dialogar muito sobre 0s novos caminhos para a problematica dos direitos autorais
no ambiente virtual, sem renegar seu processo historico a sociedade informacional, ambito no
qual o bem intelectual assume sua nitida dimensao social faticamente demonstrada.

Ressalta-se que a juncdo de ambos os tipos de pesquisa € essencial ao cumprimento do
objetivo do presente estudo. A pesquisa jurisprudencial fornecera subsidios para comprovagao
empirica dos novos rumos pelo qual o direito autoral tem versado, tendo em vista a realidade
da sociedade informacional. Nesta, busca-se tutelar o direito de autor, assim como resguardar
a coletividade o acesso a cultura, através da disponibilizacdo das criagdes intelectuais no
ambiente virtual.

Como forma de subsungao dessa realidade fatica a disciplina legal, corrobora-se pela
insercao de instrumentos juridicos efetivos na gestdo dos direitos patrimoniais do autor em
nosso ordenamento juridico, como as licencas creative commons. Evidencia-se os diversos
aspectos juridicos a serem considerados pelo legislador, visto que, em razao das tecnologias
digitais, a licitude das a¢des dos usuarios, sobretudo na rede, passa a ser questionada.

A incidéncia de novas perspectivas permite repensar a sistematica autoral vigente, e,
portanto, condicionar o pensamento jurisdicional, considerando outros aspectos relativos a obra
intelectual. No que tange a atuagdo judicante, torna-se imprescindivel a conciliagdo entre os
interesses dos criadores das obras intelectuais e os da coletividade.

E latente a necessidade de se romper com esta logica patrimonialista, ao passo que o
direito autoral ndo pode ser concretizado sem considerar o cardter humanista que lhe ¢
pertinente. Esse fato ¢ ratificado a partir da interacdo entre a tecnologia e as novas agdes
envolvendo a propagacao de obras intelectuais, sobre as quais deve incidir uma nova disciplina
autoral.

O incentivo ao avango da disciplina autoralista reclama a ado¢ao de inumeras medidas
a serem aplicadas quando da busca por solugdes as problematicas ainda presentes. Por essas
razdes, os instrumentos alternativos suscitados coadunam-se com os proprios fundamentos
principiolédgicos insculpidos em nossa Carta Magna, sem prejuizo da necessidade latente de
adequagdo do nosso sistema autoral a esses preceitos essenciais.

A efetivagdo da funcdo social da propriedade intelectual deve figurar como uma meta

normativa a ser trilhada em consonancia a realidade de compartilhamento das obras intelectuais,
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partindo de uma perspectiva humanista, na qual se reconhece o homem como foco central de
investigacao.

Operou-se uma evolucdo no tocante a interacao entre os individuos, assumindo novas
feicdes no cerne do ciberespago, de modo que o acesso ao conhecimento, outrora estanque,
torna-se democratizado. Assim, com uma maior difusdo das cria¢des intelectuais, salvaguarda-
se a inteligéncia coletiva, passando os individuos a atuarem como produtores e consumidores

de conteudo.
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2. O DIREITO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL E A SOCIEDADE: DA
CONSTRUCAO HISTORICA DOS DIREITOS AUTORAIS A ATUALIDADE

Em primeiro momento, cumpre elencar a evolugdo historica pela qual perpassou o
direito autoral, ndo como mero formalismo, mas com o fim de possibilitar a compreensao das
relagdes socioecondmicas na modernidade. Periodo marcado pela revolucdo tecnologica e, por
conseguinte, maior facilidade de producao e disseminagdo das criagdes intelectuais na internet.

Antes de adentrar na historicidade do direito de autor, faz-se necessario elucidar alguns
aspectos da revolugdo da tecnologia da informagdo, a qual proporcionou inimeras mudancas
no plano econdmico, social e cultural'. Desde o final do século XVIII e XIX, a sociedade tem
passado por uma série de transformagdes sobre diversos aspectos, como ocorreu no tocante ao
trabalho, sua divisao social, ¢ a mercantilizagdo das relagdes econdmicas, conforme se
vislumbra na obra de Adam Smith®. Com o passar dos anos e relevantes avangos tecnoldgicos,
especialmente entre os séculos XX e XXI, a Revolu¢do Industrial (séculos XVIII a XX)
permitiu inovagdes como, por exemplo: computadores, celulares, fax, dentre outras.
Revolucionou-se os setores da computacdo, telecomunicacdes e radiofusdo, compreendidas
como tecnologias da informacao.

O mundo, ao se tornar digital’, transformou diferentes tipos de informagao, tais como
as criacoes intelectuais, em bits®, estas, passaram a transitar em um universo cujos limites
transcendem a nogao literal de tempo e espago, qual seja, a internet. Como ja previa Nicholas
Negroponte, as obras intelectuais, outrora limitadas ao meio fisico, seriam transformadas em
dados eletronicos, movendo-se constantemente e se tornando acessivel a um namero
indeterminado de pessoas conectadas na rede mundial de computadores.’ Essa maior facilidade
de realizacdo de copias digitais das obras e sua disponibiliza¢do na internet conduz a legislagao
autoral vigente no pais, representada pela Lei 9.610/98, repensar seu tratamento juridico a luz
desses novos fatos.

Nesse sentido, André-Jean Arnaud preleciona que “os juristas podem encontrar no
paradigma da globaliza¢do uma nova maneira de colocar problemas considerados sem solugao,

J4 . . . 6
e at¢ mesmo de superar a crise permanente na qual o Direito se encontra mergulhado™.

" CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Paz e Terra. 2007. p. 46.

> SMITH, Adam. A riqueza das nagdes: investigagdo sobre sua natureza e suas casas. Vol. 1. Tradugio de Luiz
Jodo Barauna. Sao Paulo: Editora Nova Cultura Ltda., 1996.

> NEGROPONTE, Nicholas. Being digital. Nova York: Alfred A. Knopf, 1995.

* Ibidem, p. 138. Conforme o autor, bit define-se como o menor elemento atdmico no DNA da informacao.

> Ibidem. p. 10.

® ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizacdo. Li¢des de Filosofia do Direito e do
Estado. Tradugdo de Patrice Charles Wuillame. RJ: Renovar, 1999. p. 3.
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Epistemologicamente, o vocabulo “global”, “globalizacdo” ou “mundializa¢do”, como
preferem os franceses, originou-se nos Estados Unidos da América (EUA), no inicio dos anos
80, nas escolas americanas de administragdo de empresas localizadas em Harvard, Columbia,
Stanford, etc. Foi popularizado na imprensa econdmica e financeira dos paises de lingua
inglesa, e incorporado ao pensamento politico neoliberal. Ocorreram dificuldades na introdugao
do termo de origem francesa “mundializacdo” (mundialisation), em razdo da prevaléncia da
lingua inglesa e dos conceitos norte-americanos vinculados ao capitalismo’.

A globalizagao associa-se a no¢do de “modernidade” ou “pos-modernidade”. Antes da
analise dessa relacdo, cumpre destacar alguns aspectos semanticos. A ideia de modernidade,
filiada ao pensamento filosofico ocidental, refere-se ao modo de pensar e estar no tempo e
espaco. Apresenta como fundamentacdo teodrica classica as obras de Baudelaire e Max Weber,
ao analisar a modernidade burocratica®, referindo-se a ela como processo de racionalizagio da
vida social, em meados do século XVII e inicio do século XVIII, o qual possibilitou a
industrializa¢do, a modernizagio global do Ocidente e o desenvolvimento tecnologico’.

A partir do século XX, com o advento da sociedade de consumo e dos meios de
comunica¢do de massa (mass media) surge a ideia de pos-modernidade, representando as
mudangas socioculturais ocorridas no periodo pos-industrial'®, ou, para alguns teéricos,
consiste na fase pds-industrial da sociedade de consumo, na qual a producao de bens e servigos
se modifica conforme as novas tecnologias digitais da informa¢do, sendo marcada pela
ascensdo dos servigos, agora, homogéneos, o declinio das atividades industriais e a
mercantilizacio das relagdes humanas''. A expressio “pds-modernismo” refere-se aos
movimentos realizados pelas diversas comunidades académicas e intelectuais ou como algo
negativo no cerne da cultura contemporanea, popularizado, sobretudo, na classe média. Além
de sua utiliza¢do no ambito académico, o vocabulo foi impulsionado por diversos movimentos
artisticos, intelectuais e culturais.'

Além disso, o fendmeno global foi disseminado por diversas comunidades cientificas
norte-americanas, denominadas think tanks. Suas concepg¢des atuam como paradigmas, 0s

quais, conforme o pensamento de Thomas Kuhn, atuam como representacdes e interpretacdes

" CHESNAIS, Frangois. A mundializaciio do capital. Sio Paulo: Xami, 1996. p. 23-24.

¥ Vide WEBER, Max. A légica protestante e o espirito do capitalismo. Sio Paulo: Livraria Pioneira, 1985.

’ LEMOS, André. Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura contemporanea. Porto Alegre: Sulina, 2013.
p. 61.

" Ibidem, p. 64.

" BELL, Daniel. A sociedade pés-industrial. Sao Paulo: Cultrix, 1974. p. 149.

2 FEATHERSTONE, Mike. Cultura de consumo e pos-modernismo. Traducdo de Julio Assis Simdes. Sdo
Paulo: Studio Nobel, 1990. p. 17-18.



22

de mundo, reconhecidas universalmente, durante um periodo de tempo, por determinada
comunidade cientifica'’. Em razio de sua temporalidade, esses conceitos ndo sdo universais e
absolutos, cabendo ao pesquisador analisar todos os elementos subjetivos (relativos a sua
experiéncia pessoal) e objetivos (metodologia utilizada) presentes no caso concreto.

Tendo em vista que a evolucdo dos modos de produgdo e meios de comunicagao, bem
como os avangos tecnoldgicos, proporcionados pela Revolugdo Industrial, ¢ indubitavel a
conexdo entre a propriedade intelectual e o sistema econOmico capitalista, diante da
possibilidade de exploragdo econdmica das obras. Os artistas, intelectuais e académicos
produzem bens intelectuais, culturais, aos quais se aplica a ldgica de mercado (valor de troca),
tratando-se do consumo e utilizag¢do social de bens em diversas esferas, tais como: atividades
de lazer, arte e cultura'.

Desde o industrialismo (séc. XVIII), alicercado no empirismo de David Hume (1711-
1776) e no liberalismo economico de Adam Smith (1723-1790), surgiram diversos inventos
tecnologicos com diversos fins, dentre os quais: ampliar a producdo e, por conseguinte, a
geracdo de lucro; reduzir os custos; e, aumentar a comunicagdo entre os individuos. A titulo
exemplificativo, destacam-se as seguintes invengdes: a primeira calculadora mecanica,
desenvolvida por Wilhelm Schickard (1623); a maquina a vapor, criada por James Watt (1765);
o telefone, com autoria de Alexander Graham Bell (1876); a primeira locomotiva, criada pelo
engenheiro inglés Richard Trevithick (1804); a criagdo da rede ARPANET, marco inicial da
internet, em 1969; sem prejuizo de outras também relevantes, ocorridas no curso da histéria e
responsaveis pelo progresso socioecondmico.

Hodiernamente, com o advento da infernet, essa intera¢ao entre os bens intelectuais e
a sociedade foi ampliada, através de um computador ligado a web, ¢ possivel acessar, baixar,
ou disponibilizar uma série de musicas, filmes, imagens, dentre outras criacdes intelectuais. A
internet atua como um meio de comunicag¢do interativa, permitindo a troca de documentos de
texto, audio, video, software, dentre outros que podem ser digitalizados. Ela incide em diversos

ambitos: nas redes horizontais de comunicagdo, as quais se relacionam com fotografias,

3 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva, 1991. p. 13.
' Ibidem, p. 28-35.
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musicas, filmes e seu compartilhamento P2P"; nos espacos sociais na internet, onde atuam as
comunidades virtuais como: myspace; facebook; dentre outras'®,

No universo social contemporaneo, as informagdes, como também as criagdes
intelectuais (v. g. musicais, cinematograficas, literarias, etc.), podem ser traduzidas
digitalmente ou digitalizadas, passando a integrar uma “realidade virtual”. Nela circulam
inimeros dados codificados através de instrumentos como o computador, sem prejuizo de
outros suportes tecnologicos (v. g. smartphones, tablets), sendo aquele definido, conforme
Pierre Lévy, como “uma montagem particular de unidades de processamento, de transmissao,
de memoria e de interfaces para entrada e saida de informagdes”.!” Tem-se a interagdo entre
estas redes informacionais, nas quais surgem relagdes e problemas que devem ser enfrentados
pelo ambito juridico, legislativo e judiciario, ou seja, no momento de elaboracao ou atualizacao
da legislacdo e no julgamento de casos concretos submetidos a apreciagao.

A partir do progresso cientifico e tecnologico, a sociedade industrial desloca-se para
um plano social no qual atuam diversos riscos cuja distribuicdo ndo corresponde as diferencas
sociais, economicas e geograficas da modernidade. Tem-se uma reconfigura¢ao da sociedade
hodierna para uma sociedade (industrial) de risco'®. No modelo social atual, busca-se a
prevencao de inumeros riscos na contemporaneidade: relacionados a natureza (questdes
climaticas, ambientais), a tecnologia (energia nuclear, telecomunicacdes), a acdo organizada
(terrorismo, guerras étnicas e nucleares), a desorganizacdo do mercado (protecionismo,
especulagdes)'’. O direito, por sua vez, possui uma parcela de responsabilidade na regulagio da
ordem social, estabelecendo solugdes que melhor coadunem os interesses envolvidos.

Esse universo digital, de grande repercussdao no plano econémico, social e cultural, é
compreendido, doutrinariamente, como ciberespago2 A autoria desse termo atribui-se a
William Gibson, em seu romance Neuromancer, no qual o caracteriza como “universo das redes

digitais”?!, conceituagio também realizada por Pierre Lévy, quando o conceitua como “espago

"> Compartilhamento P2P ou peer-to-peer é um termo empregado ao processo de descentralizagdo das fungdes
convencionais vislumbradas no ambiente virtual, envolvendo a rede de computadores aos quais permanecem
interligados uma pluralidade de pessoas (usudrios). Assim, cada computador conectado realizard, ao mesmo
tempo, fungdes de servidor e de cliente. Busca-se, através dele, transmitir arquivos musicais e de video, através de
programas como: SoulSeek, eMule, LimeWire, Ares Galaxy, Shareaza, DreaMule, iMesh e Morpheus.

'® CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Paz e Terra. 2007. p. 21.

" LEVY, Pierre. Cibercultura. Tradugio de Carlos Irineu da Costa. Sio Paulo: Editora 34, 2010. p. 44.

'8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a outra modernidade. Tradugio de Sebastido Nascimento. Sio Paulo:
Editora 34, 2011.

' ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizacio. Licdes de Filosofia do Direito e do
Estado. Trad. Patrice Charles Wuillame. RJ: Renovar, 1999. p. 5.

% Ibidem. p. 94.

! GIBSON, Willian. Neuromancer. Tradugdo de Marcia Men. Sio Paulo: Aleph Editora, 2016.
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de comunicagio aberto pela interconexio mundial dos computadores” **. A internet figura
como uma pequena parcela desse espaco, compreendido como ecossistema bioeletronico
universal, presente em todos os lugares onde ha fios telefonicos, cabos coaxiais, linhas de fibra
optica ou ondas eletromagnéticas.”

Nesse ambiente da informagdo e comunica¢do atuam diversos suportes ou veiculos
comunicacionais, representados pelo termo “multimidia”, ao qual podem ser atribuidas
diferentes acep¢des: a multimodalidade, na medida em que a informagdo processada pelos
computadores ndo se limita a dados numéricos, mas também, a imagens e sons, tornando-se
multimodal. Ademais, remete-se ao processo de digitalizacdo, traducdo ou “desmaterializacao”
das informagdes em niimeros, pontos ou pixels, integrando as diferentes midias (CD-ROMs,
discos musicais, fotografias, cinema, televisdo e outros)24.

No contexto de evolugdo da microinformatica, cuja interatividade permite aos
individuos assumirem uma posi¢do ativa no processo comunicacional, em substituicdo a
passividade relacionada a mera recepgdo das informagdes®, surge a cibercultura, responsavel
pela (re)leitura da realidade atual, traduzida pela linguagem digital, com a automatizag¢ao das
informagdes. Ela decorre do progresso matematica e das ciéncias a partir dos meados do século
XVII, ou seja, no ambito da modernidade, marcada pelo desenvolvimento de inimeros
dominios cientificos, tais como: a cibernética (1948), a telematica (1950), a inteligéncia
artificial (1956), dentre outros®®. Conforme o pensamento de Norbert Wiener, a compreensio
da sociedade informacional pressupde a andlise das trocas de informagdes entre os sujeitos, ao
passo que sua vida (biologica e social) ¢ estruturada a partir dos processos de comunicagio”’.

A relacdo entre tecnologia e os processos comunicacionais sociais contribuiu para a
transformagdo da esfera midiatica, proporcionando o surgimento das fun¢des comunicacionais
pés-massivas, as quais permitem aos sujeitos consumir, produzir e distribuicdo informacao.
Com isso, tem-se a liberagdo do polo emissor, desvinculando o individuo apenas da func¢do de
mero receptor da informacao. Reconfigura-se o sistema infocomunicacional global, em prol de

: . (.28
uma ciberdemocracia planetaria™ .

2 LEVY, Pierre. Cibercultura. Tradugio de Carlos Irineu da Costa. Sio Paulo: Editora 34, 2010. p. 94.

# DYSON, Esther; GILDER, George; KEYWORTH, George; Toffler, Alvin. Cyberspace and the american
dream: a magna carta for the knowledge age. In: The Information Society, p. 295-308, 1996.

* LEVY, Pierre, op. cit., p. 67.

2> ASCENSAO, José de Oliveira. O direito de autor no ciberespago. In: Revista da EMERJ, v. 2, n. 7, 1999, p.
21.

** LEMOS, André. Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura contemporanea. Porto Alegre: Sulina, 2013.
p. 99-100.

*T WIENER, Norbert. Cibernética e sociedade: o uso humano dos seres humanos. Sdo Paulo, Cultrix, 1973.

* LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em diregdo a uma ciberdemocracia planetaria. Sio Paulo:
Paulus, 2010. p. 25-27.
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Embora essa realidade mencionada esteja, hoje, presente em nosso cotidiano, nem
sempre a comunicacdo entre os individuos ocorreu dessa forma. Inicialmente, na historia da
comunica¢do humana, os sujeitos interagiam apenas oralmente, de maneira rudimentar, a partir
de gritos, expressdo corporal, gestos, posturas. Posteriormente, o homem criou a representagao
grafica, os hieroglifos, a transposicao de imagens, a musica, os simbolos abstratos, os escritos,
utilizados pelo povo sumério (escrita cuneiforme) e egipcios (3.100 a. c.). No entanto, ainda
nao se falava em direitos autorais sobre essas criagdes intelectuais.

A fim de compreender e buscar solugdes para a realidade atual de protecao juridica
sobre as obras, faz-se necessario compreender o percurso evolutivo do direito autoral,
perpassando pela Grécia Antiga, Roma, a imprensa de Gutemberg, o copyright e a legislagao
inglesa, dentre outros marcos relevantes para o desenvolvimento do direito de autor até o

presente momento.
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2.1  Os direitos autorais e seu processo evolutivo: da antiguidade classica a revoluciao
informatica

Inicialmente, ¢ indispensavel o estudo da evolugao histoérica de qualquer ramo juridico
ndo como mero saudosismo, atividade inutil ou supérflua, mas como elemento essencial para a
melhor compreensdo dos tempos atuais. E inveridica a afirmagdo que algo pretérito ndo se
relaciona com o presente. Para compreender o Direito Autoral no seu atual momento, deve-se
analisar o horizonte histérico pelo qual perpassou, a luz de suas diversas fases evolutivas®.

Os direitos autorais incidem sobre quase todas as atividades exercidas pelos individuos
no mundo contemporaneo, sejam elas criativas — produgdes artisticas, manifestagdes culturais,
cientificas e publicitarias ou industriais — inveng¢des, modelos de utilidade. Sua natureza juridica
controvertida sempre esteve presente, desde os primordios, até os dias atuais®®, como serd
demonstrado a posteiori. O direito de propriedade intelectual, sobretudo no campo autoral, foi
alvo de inumeras transformacdes até chegar a sua atual configuracdo. Portanto, ¢ imprescindivel
compreendermos os fatos pretéritos relativos a evolugdo desse ramo da ciéncia juridica.

O direito autoral surge como a sintese de interesses reais e da burguesia ascendente,
representada pela classe de comerciantes de livros (livreiros ou editores), organizados em
corporagdes, os quais, gradualmente, concediam, além dos privilégios®', direitos de reprodugao.
Ou seja, compreende-se, num primeiro momento, um direito do editor sobre as obras literarias
e escritos em geral, além de gravuras e outras criagdes intelectuais™ .

Na antiguidade, a no¢do de autoria era desconhecida pela maioria dos povos, como
também nao se falava em direitos do autor sobre as criagdes intelectuais. No oriente médio, as
narrativas épicas, religiosas, tragédias, poesias, dentre outros géneros literarios, referiam-se a
lendas. Suas autorias eram atribuidas a figuras mitoldgicas, deuses ou herdis divinizados, ou
ainda, se tornavam anonimas. A paternidade da obra ndo era atribuida ao seu legitimo criador,

. . 33 . . .~
e sim, aos deuses cultuados pelos povos antigos™ . Antes do surgimento da imprensa, as criagdes

* MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: repersonalizando o direito autoral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 31.

* GANDELMAN, Henrique. De Gutemberg a infernet: direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro: Record,
2007. p. 23-24.

1 0s privilégios atuam como direitos de natureza econémica, ndo autoral, utilizados, inclusive, para o controle
das vendas pelos livreiros, um instrumento politico e de censura, conforme preceitua FRAGOSO, Jodo Henrique
da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a internet. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 48.

32 Ibidem, p. 47.

* BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de direito da propriedade intelectual. Sergipe: Evocati, 2007, p.
467.
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intelectuais eram acessiveis a um numero restrito de pessoas letradas e mais abastadas,
inexistindo a exata nogdo de “autoria”™*,

Na Grécia antiga, a cultura era fomentada pela produ¢ado oral e ritmica. No entanto, o
surgimento da escrita revolucionou as relagdes sociais, proporcionando a gravacao daquilo que
era pronunciado. A civilizacdo grega, a partir da introducdo das letras (700 a. c.), teve sua
natureza cultural modificada diante do letramento estabelecido. A alfabetizacdo da populagao
urbana, nesse periodo, as proporcionou diferentes experiéncias, sendo possivel reproduzir, por
escrito, novos pensamentos’”.

Em Roma, as obras eram produzidas pelos copistas, por meio de copias manuscritas.
Esses profissionais eram remunerados por seu trabalho, entretanto, os autores, nada recebiam,
sendo-lhes apenas reconhecidas a gloria e as honras, devendo ser resguardadas a paternidade e
a fidelidade a obra originalmente produzida®®. No direito romano nio se vislumbra nenhuma
disposi¢do sobre o direito dos autores em relacdo as suas criagdes. Contudo, a consciéncia de
que esses bens incorporeos’’ deveriam ser reconhecidos aos seus autores. Embora ndo
sancionados legalmente, o direito de vincular o nome do autor a obra (direito de nominagao) e
o de paternidade (direito de reivindicar a autoria da obra), ja existiam na antiguidade e no

ambiente romano’". Em razdo disso, destacam-se algumas autorias classicas:

[...] como era sabido na sua época, que Antigona, Edipo Rei e Electra sio obras de
Séfocles [...] Por isso também que, mesmo tendo desaparecido, afirma-se que a estatua
de Zeus Olimpico ¢ de Fidias, como dele ¢ a de Atena, a despeito de ter ele vivido

mais de 400 anos antes de Cristo39.

No ambiente greco-romano, embora prevalece um direito costumeiro, inexistindo
norma legal que estabelecesse algum tipo de puni¢cdo contra as violagdes aquilo que seria
compreendido como direito dos autores, sempre prevalecendo a san¢cdo moral. Em razao dessa

modalidade punitiva, o contrafator era repudiado publicamente, sendo desonrado e

** MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: repersonalizando o direito autoral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 34.

* HAVENLOCK, Eric. A revolugio da escrita na Grécia e suas consequéncias culturais. Tradugio de Oderp
J. Serra. Sao Paulo: Paz e Terra/UNESP, 1994. p. 81-86.

** GANDELMAN, Henrique. De Gutemberg 2 internet: direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro: Record,
2007. p. 25.

37 Os bens incorpéreos, ao contréario dos corpéreos, ndo possuem existéncia fisica, concreta, a exemplo dos direitos
autorais, da vida, liberdade, e outros bens juridicos tutelados pelo direito.

* FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade & internet. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 50-51.

** MANSO, Eduardo J. Vieira. O que é direito autoral. Sio Paulo: Brasiliense, 1987. p. 8.
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desqualificado dos meios intelectuais. Nao haviam efeitos juridicos pessoais (v. g. a prisao) e
patrimoniais*’.

O vocébulo plagiario tem origem no latim plagiarius, sendo considerado plagiario, na
Roma antiga, aquele que roubava escravos ou escravizava individuos livres. Esse termo foi
utilizado na lei romana intitulada Lex Fabia ex plagiariis (séc. 1I a. c.). Com isso, € possivel
vislumbrar que “desde o mundo romano, os plagiarios eram mal vistos pela opinido publica™'.
Contudo a violacdo aos direitos de autor ndo possuia sancao institucionalizada, permanecendo
no plano moral. Naquela época ja se reconhecia a pratica do plagio, embora sua punigdo se
limitasse a verberagdo do prejudicado e a condenagdo pela opinido publica*’. Na legislagio
criminal brasileira, o plagio ¢ tipificado no art. 149. Ele ¢ referenciado como crime de reducao
analoga a de escravo.

No plano literario, o termo analisado foi utilizado pelo poeta Marco Valério Marcial
(38 a 104 d. c.), em latim, Marcus Valerius Martialis, na escrita de epigrama 30, livro I, ao
comparar os plagiadores aqueles que cometiam o furto de pessoas, maculando sua liberdade. O
autor comparou o roubo dos versos de suas poesias por Fidentino a uma crianga sequestrada,
ou seja, privada de sua liberdade.

Também hé referéncia do plagio no Tratado de Arquitectura, do arquiteto romano
Marcos Vitravio Polido, no séc. I, a. c. Nesta obra, o plagio ¢ apresentado em uma situagao
fatica, qual seja a realizagdo de um concurso literario em Alexandria, no qual foi premiada uma
obra intelectual por ter provado que todas as demais eram copias servis de obras pré-existentes,
conduzindo a punigdo de seus autores pelo delito de furto, além de serem expulsos da cidade™.

Sem prejuizo de outras ocorréncias delituosas na antiguidade:

Philéstrato de Alexandria acusava Sofocles de ter se aproveitado de Esquilo.

A Esquilo, de ter feito o mesmo com Frinico.

A Frinico, de agir assim com seus antecessores.

Platdo censurava Euripedes pela reproducédo literal em seus coros da filosofia de
Anaxagoras.

Aristofanes, em “As ras”, ndo poupa Euripedes, e propde que se coloque num prato
da balanga apenas os seus versos, ¢ no outro, Euripedes, mulher e filhos e
Cephisophon (amigo e colaborador de Euripedes) com todos os seus livros.
Aristofanes ndo ficou imune a acusagdo de haver se aproveitado de Cratinos e Eupdlis,
o que o levou a qualificar este ultimo de “miseravel plagiario” de sua obra Les

Chevaliers (““As nuvens” — verso 553)44

* MANSO, Eduardo J. Vieira. O que é direito autoral. Sio Paulo: Brasiliense, 1987. p. 9.

* MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: repersonalizando o direito autoral. Rio de Janeiro: Lumen
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* REBELLO, Luiz Francisco. Introdugio ao direito de autor. Lisboa: Dom Quixote, 1994. p. 29.
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A legislagdo autoral em vigor proibe o plagio, ao passo que, conforme preceitua o
artigo 27, da Lei n® 9.610/98, os direitos morais do autor sdo inaliendveis e irrenunciaveis, nao
sendo permitido se valer de obra alheia sem resguardar sua autoria. A Uinica possibilidade de
gestdo incide sobre os direitos patrimoniais, os quais podem ser alienados, nos termos da lei.

Durante a Idade Média, em razdo da exclusividade monadstica, havia o monopo6lio do
saber ou elitizacdo do conhecimento. O ato de escrever possuia elevado custo, sendo uma
atividade lenta e dispendiosa. Os escritos, at¢ meados do século XV, eram manuscritos pelos
copistas. A representacdo dessa realidade pode ser vislumbrada no filme “O Nome da Rosa”,
de 1986, inspirado no romance homénimo do escritor italiano Umberto Eco*’, langado em 1980.
Os monges, conforme descrito na obra, transcreviam os manuscritos para as suas bibliotecas,
contribuindo para o aprimoramento cultural da sociedade™.

A Idade Média ¢ marcada pela tradicao das copias realizadas pelos escribas. Diante da
possibilidade de impressao e difusdo dos textos, havia presenca de atitudes individualistas, com
ascensdo de privilégios e patentes, ndo obstante condutas coletivistas também fossem
vislumbradas*’. O conceito de autoria, em sua compreensdo semantica, nio se assemelha a
nocao atual. Anteriormente, inexistia a preocupacdo dos escritores em mencionar a autoria da
obra. O advento da tipografia, no periodo renascentista*®, iniciado na Italia entre os séculos XV
e X VI, foi de grande importancia para o aprimoramento cientifico e sociocultural, com destaque
para o campo das artes, filosofia, e, propriedade intelectual®.

A concretizagdo direito autoral como disciplina regulamentada surge na Idade
Moderna (séculos XV-XVIII), a partir da invengdo da imprensa ou prensa por tipos moveis,
idealizada pelo inventor alemdo Johannes Gutenberg (1398-1468). Desde entdo, fixou-se
definitivamente a escrita e as ideias puderam ser disseminadas em larga escala (industrial).
Nesse momento, intensifica-se a problematica da protecao juridica do direito autoral, sobretudo
no tocante a remuneracdo dos autores e os direitos de reprodugdo e utilizacdo das criagdes

intelectuais. Os governantes detinham o controle dos privilégios sobre as obras, os quais podiam

> ECO, Humberto. O nome da rosa. Rio de Janeiro: Record.

* HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. Sio Leopoldo/RS: Unisinos, 2002. p. 20.

47 BURKE, Peter. Uma historia social do conhecimento: de Gutenberg a Diderot. Tradugdo de Plinio Dentzien.
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* MCLUHAN, Marshall. A galixia de Gutenberg: a formagio do homem tipografico. Tradugdo de Lednidas
Gontijo de Carvalho e Anisio Teixeira. Sdo Paulo: Nacional, 1977. p. 184.



30

ser revogados conforme os interesses dos proprios concedentes, e resguardados, na maioria das
vezes, aos editores, em detrimento dos autores™.

Os privilégios eram monopolios de exploracdo que o governante outorgava aos
impressores e livreiros, por um determinado periodo de tempo, desde que a censura o tenha
aprovado. Havia o controle politico daquilo que era reproduzido, impedindo-se a disseminagao
de algumas obras contrarias aos interesses da época’’. Ou seja, permissdes concedidas pelo
poder publico, evitando-se a concorréncia de outros editores. Esse monopolio real
impossibilitava que outro editor imprimisse ou vendesse a obra objeto de privilégio. Além
disso, tinham fins politicos e religiosos, na medida em que atuavam como instrumentos de
censura prévia a publicacdo dos géneros proibidos, por ofenderem valores morais e religiosos
da época (periodo absolutista — Antigo Regime)’>. Havia o controle da imprensa pelo Estado,
através do registro das obras, o qual era obrigatorio, limitando-se o fluxo de informacdes.

Durante todo periodo renascentista, a remunera¢do em razdo das obras intelectuais
produzidas era salvaguardada ao editor. Excepcionalmente, admitia-se a protecdo autoral,
quando da concessdo de privilégios. O primeiro privilégio foi concedido pelo Senado da
Republica de Veneza a Giovani Spira, em 1449, para edi¢do das cartas de Cicero™. Ademais,
na Franga, o primeiro privilégio real data de 1507, conferido por Luis XII, para edi¢do das
epistolas de Sdo Paulo. Em 1618, os privilégios eram salvaguardados na Franga, limitando-se
as obras novas ou cuja publica¢cdo ainda ndo ocorrera, enquanto que os livros ja publicados
caiam sob o dominio ptblico™.

Com o progresso tecnologico, ocorreu a disseminagdo das criagdes intelectuais, ao
passo que ampliou a possibilidade de propagacdo das obras a coletividade. Os livros puderam
ser impressos em larga escala, com reduzido custo. Isso conduziu a sociedade a clamar pela
regulamentacio do direito autoral, demandando-se novas modalidades de prote¢do normativa™.

No entanto, ndo se pode afirmar que o surgimento do direito autoral, como disciplina
normativa, ocorre apenas com o advento da imprensa. Isso porque, deve-se vislumbrar os fatos

pretéritos relevantes para a formagdo desse ramo juridico, como os casos de plagio,
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vislumbrados na antiguidade greco-romana. Durante um longo periodo, a protecdo autoralista
vem sendo reconhecida, a partir dos privilégios concedidos aos autores e editores™®. Nio
obstante sejam tutelados os méritos do surgimento da imprensa para a regulamentacdo desse
direito. O plagio, por exemplo, ja estava presente bem antes do século XV.

No tocante ao carater patrimonialista, até a invencao da escrita, o ato de escrever nao
possuia finalidade lucrativa. Com a tipografia, comegaram a surgir relagdes patrimoniais
envolvendo as criag¢des intelectuais. Escrever tornou-se uma pratica ndo apenas ludica, como
também comercial, com potencial econdmico, na sociedade capitalista. Como disposto
anteriormente, as obras sdo produtos culturais, valoradas pela sociedade informacional como
bens juridicos relevantes ao progresso socioecondmico e cultural.

Sua autoria deve-se a Rainha Ana I, da Gra-Bretanha, com o intento de resolver as
disputas envolvendo autores e editores no tocante as criagdes autorais. Entre essas demandas,
destaca-se o conflito entre as livrarias de Paris e as das provincias, em razdo daqueles terem
obtido um decreto real salvaguardando-lhes o direito exclusivo de publicacdo de novas obras
de escritores da atualidade, enquanto que os livreiros das provincias ficavam limitados a editar
classicos e a revender edi¢des parisienses””.

Esse diploma normativo autoral foi vislumbrado como a primeira codificacdo do
direito de autor, consolidando e modificando principios e praticas anteriores. Ademais, no
ambiente anglo-saxdo, comega-se a reconhecer formalmente o sistema copyright’®, ou direito
de copia ou de reproducao, conferido aos autores e editores das obras intelectuais, com prazo
de exclusividade de 14 anos. O Estatuto surge a partir da convergéncia de interesses financeiros
da burguesia, sobretudo dos impressores e livreiros ingleses™. Os monarcas, anteriormente
concedentes de direitos aos editores, discutiam os privilégios tutelados, limitando-se esses
direitos a partir da legislacdo em vigor.

Vale ressaltar que, antes desse diploma normativo suscitado, ja havia proibi¢do da
impressao de qualquer livro que ndo estivesse devidamente registrado ou licenciado. Nao se

pode deixar de compreender a finalidade politica desse ato, visto que s6 eram concedidos

* BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Sdo Paulo: Bookseller, 2000. p. 452.
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% O sistema inglés copyright, adotado em varios paises anglo-saxdes (v. g. Reino Unido e EUA), além de Israel e
Africa do Sul, voltado & protegdo dos direitos patrimoniais do autor, serd estudado em momento oportuno do
presente trabalho, no topico 1.1.1.
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licenciamentos de livros que ndo contrariassem os interesses dos licenciadores®. Isso
demonstra que os privilégios dos editores, em detrimento dos autores, ndo tinham sido abolidos,
e sim, limitados aos interesses do poder publico e da igreja.

Somente com o advento da Revolucdo Francesa, em 1789, periodo de intensa agitagao
politica e social na Franga, com a efervescéncia dos direitos individuais de liberdade, igualdade
e fraternidade, foi reconhecida a primazia do autor sobre a criagao intelectual. A partir de entdo,
a Franga veio se manifestando no sentido de prote¢do autoral em diversos momentos: na
publicagdo da lei, pela Assembleia Constituinte, que regulamentou a representacao publica das
obras nos teatros franceses, em 1791 e na sua reproducao, em 1793, ampliando esse direito para
todas as categorias de obras existentes a época’’.

No momento histdrico elencado, o regime de privilégios comecou a ser combatido,
sobretudo as praticas de contrafag¢do (reprodu¢do ndo autorizada). O liberalismo econdmico e
politico, oriundo da classe em ascensao (burguesia), proporcionou a supressao dos monopélios
reais sobre as criagdes intelectuais. Com a tomada da Bastilha, em 04 de agosto de 1789, os
privilégios de autores e editores foram abolidos®’, marcando o radicalismo revolucionario
francés, voltado a convic¢do de um novo mundo, em detrimento do antigo, com destruicao de
alguns bens intelectuais (monumentos historicos e obras de arte), durante a revolugio®.

Com o passar dos anos, no final da década de 1960, em pleno século XX, o mundo
perpassou por diversas transformagdes no plano econdmico e sociocultural. Nesse periodo,
ocorreu o surgimento da internet, incialmente denominada de ARPANET, ou ainda, em sua
acep¢io mais popular, rede mundial de computadores®. Esse poderoso instrumento permitiu a
interligacdo entre os computadores, criando-se um verdadeiro banco de dados ao qual sempre
se inclui mais informagdes, acessivel a coletividade®. O ambiente da internet é caracterizado
pelo ciberespago, como elencado anteriormente, no qual circulam diversos computadores
interligados.

A partir dessa realidade da sociedade informacional, o direito autoral ¢ chamado a

disciplinar relagdes juridicas envolvendo a utilizagdo das obras intelectuais na infernet. Vale
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ressaltar que todas as criacdes do espirito, sejam elas graficamente impressas, videos, filmes,
fotografias, programas de TV, obras de artes plasticas, gravagdes sonoras (envolvendo musicas,
intérpretes, produtores fonograficos), ou ainda, no ambito do ciberespaco, aquelas digitalizadas
ou transformadas em bits, sdo tuteladas pelo ramo juridico estudado. Em ambos os casos, deve-
se observar determinadas caracteristicas pertinentes as criagdes do intelecto, a saber:
originalidade, ndo figurando como cdpias de outras obras; fixadas em algum suporte, fisico ou
virtual; e, dotadas de criatividade, ndo constituindo mera descrigdo de fatos comuns ou de
dominio publico®.

Diante da relevancia dos periodos mencionados para evolugdo do direito autoral no
mundo, até chegar aos dias atuais, cumpre destacar alguns aspectos relativos ao sistema anglo-
saxdo de protecdo dos direitos de autor (copyright) e o francés (droit d’auteur), a partir do qual
se reconhecesse, além dos patrimoniais, os direitos morais do autor, relativos ao ineditismo, a

paternidade e a integridade da obra.

% GANDELMAN, op. cit., p. 178.
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2.1.1 O sistema franceés (droit d’auteur) e inglés (copyright) dos direitos de autor

A ética do periodo revolucionério francés, de 1789, surge o sistema denominado droit
d’auteur. Naquele periodo, até entdo, somente eram reconhecidos direitos os direitos
patrimoniais de autor, ndo amparando os direitos morais, os quais passaram a ser considerados,
pela jurisprudéncia francesa, no inicio do século XIX. Ele se apresenta como um sistema de
concepgdo juridica latino-germanica, inspirado nos decretos da Assembleia Constituinte
Francesa (1791-1793). Versa para o reconhecimento do autor e sua criagdo intelectual, como
instrumento de sua propriedade.

Nesse cenario europeu, sobretudo na Franca, foram abolidos os privilégios concedidos
aos editores, livreiros e autores. O direito de autor passou a ser tutelado por diversas legislagdes.
Além dos direitos patrimoniais, versa-se para o reconhecimento dos direitos morais sobre as
criagdes intelectuais. O sistema francés também ¢ compreendido como continental ou unionista.
Seus principios serviram de fundamentos para a Convencdo de Berna (1886), também
compreendida como Convencdo para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas. Em seu
ambito, os paises unionistas comprometem-se a estabelecer, nos seus respectivos territorios,
legislagdes nacionais coadunantes aos seus fundamentos.

O sistema copyright, adotado pelos paises anglo-saxdes, especialmente o Reino Unido,
além dos Estados Unidos da América (EUA), Israel, Africa do Sul, entre outros. Ele se
fundamenta no ambito patrimonial dos direitos autorais, ou seja, em seu carater econdmico, no
qual se destaca a autorizag@o do autor para reproducdo das criagdes intelectuais no plano fisico
ou virtual. Salvaguarda-se o direito de copia nos paises de lingua inglesa, como, por exemplo,
os EUA, desde o século XVIIIL. Esse direito permanece disciplinado na Constituicdo norte-
americana (1787) e no Copyright Act (1790).

Nesse sistema, privilegia-se a materialidade do objeto da protecao (o exemplar da obra
e sua reproducdo). No entanto, a existéncia desse direito ndo ¢ presumida, exigindo-se a
realizacdo do registro formal da obra para sua existéncia. Desconsidera-se o aspecto imaterial
da obra, ndo obstante outros sistemas, como o nosso, influenciado pelo droit d’auteur,
salvaguardem o ato de criagdo como caracterizador do direito, independentemente do
cumprimento de quaisquer exigéncias formais, as quais possuem valor meramente

declaratério®’.

%" BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de direito da propriedade intelectual. Sergipe: Evocati, 2007, p.
471.
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O copyright antecede os direitos de autor e sdo mais limitados que estes, referindo-se
apenas aos direitos de exploragdo econdmica das criagdes intelectuais. Ele versa para prote¢ao
de toda e qualquer criagdo intelectual, ndo apenas as que apresentem contetido literario, sem
prejuizo daquelas salvaguardadas pelas convengdes internacionais ou pelas leis locais dos
paises que o adotam. Sua origem associa-se ao evento ja estudado neste capitulo, qual seja, a
invencao da imprensa, no século XV.

No tocante a fundamentacao tedrica dos sistemas elencados, € factivel que o copyright
se baseia na perspectiva utilitarista, destacando-se os aspectos comerciais. Foi elaborado a fim
de possibilitar a reproducdo das obras intelectuais, por meio de copias autorizadas. Os EUA,
inicialmente, divergiam dos preceitos insculpidos na Convencao de Berna, a qual consagrava
também dos direitos morais do autor. Somente em 1952, aderiu a Convengao de Genebra ou
Convengao Universal dos Direitos de Autor (revista em Paris em 1971). Esse documento pugna
pelo principio da formalidade minima indispensavel, exigindo-se o registro da obra, a referéncia
ao simbolo do copyright ©, além da meng¢do do nome do titular do direito de autor, seguido do
ano da primeira publicagao.

O direito de autor (droit d’auteur) fundamenta-se no jusnaturalismo, com fulcro no
autor e suas criagdes intelectuais, ao qual se consagra o direito natural sobre os frutos do
intelecto. Em sentido contrario a exigéncia de formalidades do copyright, o sistema em comento
dispensa maiores formalidades e estabelece limitacdes menores, reconhecendo a autoria apenas
as pessoas fisicas, além da tutela dos direitos morais do autor, indisponiveis e inalienaveis.

O utilitarismo, ao qual se filia o copyright, surgiu como uma doutrina ético-filoséfica
apresentada, sobretudo, pelos tedricos Jeremy Bentham (1748-1832) e John Stuart Mill (1806-
1873). A luz do pensamento de Bentham, o qual desprezava profundamente a ideia dos direitos
naturais, o mais relevante objetivo a ser atingido consiste em maximizar a felicidade,
salvaguardando o prazer dos individuos em detrimento da dor. A utilidade ¢ caracterizada como
algo que traga prazer ou felicidade e evite a dor ou o sofrimento, devendo-se essa maxima ser
buscada pelos cidaddos e legisladores®. A posteriori, no século XIX, Mill versou para
conciliagdo entre os direitos individuais com a filosofia utilitarista, defendendo a liberdade do

individuo e ndo interferéncia governamental®.

% SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢é fazer a coisa certa. Tradu¢do de Heloisa Matias e Maria Alice Méaximo.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2013. p. 48.

% MILL, John Stuart. On liberty. Cambridge Texts in the History of Political Thought: Cambridge University
Press, 2005.
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Por sua vez, a teoria do direito ou jusnaturalismo foi consagrada por diversos autores,
tais como: Sao Tomas de Aquino (1225-1274), Francisco Suérez (1548-1617), Richard Hooker
(1554- 1600), Samuel Pufendorf (1632-1694), John Locke (1632-1704), Jean-Jacques
Burlamaqui (1694-1748) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778). Por forca de seus aspectos
tedricos, as opgdes humanas devem ser avaliadas com o fim de atuar de modo razoavel e bom’,
0 que se espera a partir da consideracdo dos principios de direitos naturais, universais e
imutaveis. Essa corrente filoséfica influenciou o racionalismo juridico do século XVIII,
capitaneado pelo filosofo prussiano Immanuel Kant (1724-1804), consoante o qual o
pensamento nio se adquire empiricamente, sendo produzido pela razio’'.

Hodiernamente, ndo obstante as diferencas pontuais teoricas, os dois sistemas
mencionados se aproximam. Muitas formalidades resguardadas pelo copyright foram abolidas
pela Convengdo de Berna (1886). Além disso, no ambito do sistema anglo-saxao, tutela-se,
ainda que em menor intensidade, os direitos morais do autor, sem prejuizo da maior relevancia
atribuida aos elementos patrimoniais, servindo de estimulo ao desenvolvimento econdémico.

Os sistemas copyright e droit d’auteur harmonizam-se em diversos aspectos,
apresentando dissonancias associadas, principalmente, as estratégias mercatdrias e ao
desenvolvimento tecnologico, devido as diferentes fundamentagdes juridico-filosoficas as quais
se filiam. Sendo assim, cabe ressaltar que “ainda existem muitas arestas a serem aparadas para
que se possa afirmar que estd, ao menos, havendo um processo de uniformizac¢do de
procedimentos dos dois sistemas de prote¢io”’”.

Tendo em vista que alguns paises salvaguardam apenas a perspectiva patrimonial do
direito de autor, enquanto que outros também reconhecem a existéncia de direitos morais
resguardados ao criador intelectual, por forca de sua legislagao vigente, cumpre destacar alguns
aspectos relativos a natureza duplice dos direitos autorais. Assim, em conformidade com a
legislacdo autoral brasileira (Lei n® 9.610/98), tutela-se os direitos de cunho moral (artigo 24) e

patrimonial do autor (artigo 29), como sera explicitado no tdpico seguinte.

O FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Tradugio de Leila Mendes. Sio Leopoldo: Editora Unisinos,
2007. p. 31.

" KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Tradugio de Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique
Morujdo. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2001.

> MALLMANN, Querino. A natureza juridica do direito da propriedade intelectual: o direito de autor. /n: Revista
do Mestrado em Direito da UFAL (Universidade Federal de Alagoas), v. 2, n. 3, 2008. Macei6: Edufal, 2008.
p. 224.
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2.2 O carater sui generis dos direitos autorais: direitos morais e patrimoniais

O direito autoral possui natureza juridica hibrida, daplice ou sui generis. Ao autor
reconhece-se dois feixes de direitos. Um deles diz respeito aos direitos cunho moral ou pessoal
(personalissimos), consagrados no artigo 24, da Lei n® 9.610/98 e ligados a relagdo do autor
com a elaboracdo, divulgagdo e titulagdo de sua propria obra. O outro ambito refere-se aos
direitos patrimoniais (artigo 29, da referida lei) ”°, relativos & exploragio econdmica das obras
juridicamente tuteladas’”,

Esse ramo juridico envolve relagdes complexas, de carater pessoal, relativo a
personalidade do autor. Além disso, abrange aspectos patrimoniais, a0 passo que a obra
intelectual ¢ compreendida legalmente, a0 mesmo tempo, como um bem juridico, passivel de
exploragio econdmica devidamente autorizada’.

Os direitos autorais surgiram e evoluiram a luz de distintas colocagdes, em diversas
épocas. Em razdo do viés patrimonialista prevalente historicamente, sobretudo nos institutos de
direito privado, os direitos autorais ingressaram, no plano legislativo, como direitos de ordem
patrimonial. No tocante ao aspecto moral, incialmente compreendido como objeto de protecao
na caracteriza¢do do delito de contrafagdo (sistema alemao), o seu reconhecimento doutrinario
e jurisprudencial ocorreu no século passado, integrando-se ao &mbito normativo a partir da
Conven¢do de Roma (1928), a qual reconheceu a dualidade de perspectivas, a luz dos
ensinamentos de Josef Kohler, como estrutura intrinseca dos direitos autorais’®.

Eles surgem com a criagdo da obra, manifestando-se alguns com a simples
materializagdo e produzem efeitos perenes, mantendo o liame com o criador’’. Nas ligdes de
Eliane Yachouh Abrdo, esses direitos caracterizam-se como ‘“aqueles que unem
indissoluvelmente o criador a obra criada. Emanam da sua personalidade e imprimem um estilo

9578

a ela”’””. Tutela-se a subjetividade do criador intelectual, conservando sua personalidade

¥ Nio obstante haja previsio dos direitos morais e patrimoniais do autor na legislagdo autoral brasileira, ¢ factivel
a sua conformidade com a legislagdo internacional. Nesse sentido, a previsdo desses aspectos relativos ao direito
de autor também encontra azo, por exemplo, na Conven¢do de Berna, em seus artigos 6 bis, 9, a ser estudado em
momento oportuno, topico 2.1.1 desse estudo.

" BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos autorais: principios gerais. /n: Roteiro de Curso da Fundaciio
Getiilio Vargas 2008.2. Rio de Janeiro: FGV, 2008. p. 13.

" CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial — Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p.
112.

"® BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 67.

" Ibidem, p. 69.

"8 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. So Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 74.
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criativa, manifestada na obra, cuja protecdo juridica pode ser requerida, a qualquer tempo, em
favor dos legitimos interesses do autor, de ordem néo patrimonial”’.

Os direitos mencionados, ao reconhecerem definitivamente o carater psicoldgico de
seu criador, revestindo-se de aspectos intrinsecos a personalidade humana® gozam de
caracteristicas  proprias, a saber: pessoalidade, perpetuidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade.

A luz da qualificagio desses direitos, compreendem-se como direitos de natureza
pessoal, de ordem personalissima; perpétuos ou perenes, ndo extinguiveis, embora essa
carateristica seja discutida doutrinariamente, compreendendo alguns que ela perdura apenas
durante a vida do autor, e outros a consideram transmissivel aos herdeiros do autor®';
inalienaveis ou ndo comercializaveis, isto é, mesmo ocorrendo a cessdo dos direitos
patrimoniais (alienacdo material), o autor conserva seus direitos morais, insuscetiveis de
transferéncia a terceiros; imprescritiveis, podendo ser reclamados judicialmente, a qualquer
tempo; impenhoraveis ou inexpropriaveis, ndo admitindo constri¢ao judicial (artigos 27 e 49,
inciso I, da LDA c/c artigo 649, do Cddigo de Processo Civil).

Esses direitos salvaguardam faculdades positivas (exercicio pelo autor) e negativas
(exercidas pela coletividade), as quais abrangem o direito de inédito (de publicar, ou ndo, a
obra); arrependimento (retirar a obra de circulacdo); paternidade (ligar o nome a obra);
nominago (atribuir nome a obra); integridade (alterar a obra); retirada de circulagdo; e outros™,
os quais sdo enumerados legal e doutrinariamente, conforme serd demonstrado.

O direito a paternidade da obra intelectual, consagrado nos artigos 24, inciso I, da Lei
n° 9.610/98 e 6 bis, da Convengdo de Berna (1886), salvaguarda ao criador a prerrogativa de
ter reconhecida sua qualidade de autor, podendo, a qualquer tempo e lugar, anunciar-se como
criador, reivindicando a paternidade sobre sua obra™. Através desse direito, além do
reconhecimento da autoria intelectual, é conferido ao autor o direito de fazer cessar qualquer
utilizagdo abusiva da sua criagio®.

O direito a mengdo da designacdo ou ao nome esta disciplinado nos artigos 12, 24,

inciso II, da Lei n® 9.610/98 ¢ 6 bis, da Convengao de Berna (1986). Ele tutela o direito do autor

" MENEZES, Elisangela Dias. Curso de direito autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 67.
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musica. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 57.
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Tradugdo de Luis Grez Zuloaga. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1970. p. 51.
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de ter seu nome, pseudonimo ou sinal convencional indicado ou anunciado como sendo o do
autor, na utilizacdo da obra. Compreende o poder de gozo do nome, isto €, o poder de utiliza-
lo para a realizagio da qual ele serve™. Além disso, se manifesta nas situagdes em que, embora
o autor ndo possa evitar a utilizagdo da obra, proiba que o seu nome seja associado a uso nao
autorizado®®. Esse direito também se denomina direito ao crédito, ou seja, a prerrogativa
resguardada ao autor de ver essa qualidade anunciada junto a obra, ou ainda, de reivindica-la a
qualquer tempo®’.

O direito ao inédito, ao ineditismo, a conservagdo ou destruicdo de obras inéditas
encontra respaldo legal no artigo 24, inciso III, da Lei n® 9.610/98. Resguarda-se o direito do
autor de ndo publicar a obra, em conformidade com a sua vontade, havendo transmissibilidade
post mortem desse direito, o qual passa a ser exercido pelos herdeiros do autor, mesmo que a
obra tenha sido descoberta apos sua morte®®. Em regra, cabe ao autor decidir pela conveniéncia
e oportunidade de comunicar a obra ao publico, devendo seus sucessores cumprir sua vontade,
publicando-a ou mantendo-a inédita®.

O direito em comento pode suscitar alguns aspectos controvertidos. A problematica
incide quando o autor manifesta sua vontade no sentido de que seja distribuida a obra apos a
sua morte. Varios autores ja se manifestaram nesse sentido: o poeta Virgilio, Franz Kafka,
dentre outros. Vislumbra-se distintas solugdes no direito francés e alemao. Os franceses
corroboram que os herdeiros do autor devem cumprir sua vontade. Os alemaes, por sua vez,
compreendem que o direito moral pertence aos herdeiros, aos quais incube decidir se a obra
sera ou ndo publicada™.

O direito a integridade da obra est4 previsto nos artigos 24, inciso IV, da LDA e 6 bis,
da Convencdo de Berna (1986). Através dele, confere-se ao criador a prerrogativa de opor-se a
quaisquer modificagdes ou praticas de atos prejudiciais a obra ou a reputagdo do autor. Busca-
se conservar a obra, sua inteireza, coeréncia e originalidade, ndo podendo haver alteragdo,

substitui¢do, edi¢do ou remodelagdo, sem a devida autorizagdo do autor’'. Vale ressaltar que
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ndo sdo todas as modificagdes consideradas violagdes a integridade da obra, mas apenas as
prejudiciais a obra, bem como as que atentem contra a honra ou reputagdo do autor’>”,

Além dos aspectos morais, a protecdo juridica da integridade da obra também guarda
conexdo com os direitos patrimoniais (artigo 29, da LDA), visto que depende de prévia e
expressa autorizagdo do autor a pratica de atos como, por exemplo, a edi¢do da obra, adaptacao,
traducdo e utilizagdo em uma série de hipoteses. Ou seja, em regra, qualquer modificagdo sobre
a obra deve ser autorizada pelo autor. Ademais, mesmo havendo autorizag¢do, pode ocorrer a
violacdo desses direitos morais, nos casos em que haja prejuizo a honra do autor, ou ainda, nas
situagdes em que a obra ja esteja em dominio publico™.

O direito de modificar a obra, antes ou depois de difundida (mediante publicagdo,
representacdo e demais formas de utilizagdo previstas no artigo 29, da LDA) encontra-se
disciplinado no artigo 24, V, da LDA. Tutela-se ao autor, enquanto legitimo titular da obra, o
direito de altera-la a qualquer momento e da maneira que melhor lhes aprouver. Ele ndo se
confunde com o direito de assegurar a integridade da obra (artigo 24, IV, da LDA), enquanto
aquele veda modificacdes externas, esse direito salvaguarda a exata correlagdo entre a ideia e o
resultado da criacdo, entre pensamento e obra criada, autorizando o autor, ¢ somente ele,
modificar a obra, mesmo depois de utilizada publicamente”.

O direito de arrependimento ou de retirar a obra de circulacdo possui disciplina legal
no artigo 24, VI, da LDA. Refere-se a faculdade do autor de retirar a obra de circulacdo ou
suspender sua utilizagdo, mesmo autorizada, quando implicar afronta a sua reputagao e imagem,
ressalvados os direitos de terceiros que tenham investido na divulgacdo da obra (editores,
produtores fonogréficos, locadoras e outros), as quais deverdo ser previamente indenizadas’.
O autor pode, determinado momento, considerar negativamente a difusdo da obra, por alteracao
de concepgdes éticas, estéticas ou qualquer outra razio® .

No tocante ao direito mencionado no paragrafo anterior, sdo diversos os motivos do
arrependimento do autor, ndo sendo necessario indica-los previamente. Dentre as razdes,

elenca-se: a obra ndo corresponde mais a0 modo de pensar do autor; a producdo intelectual

% Ao dispor sobre a honra e reputagio do autor, o artigo 24, IV, da LDA, refere-se, respectivamente, a honra
subjetiva (dignidade do sujeito), ou seja, o juizo de valor que o individuo possui de si mesmo e, por conseguinte,
a honra objetiva (reputacdo social), relacionada ao juizo de valor que a sociedade faz do autor. O autor devera ser
resguardado em ambos os aspectos, conforme disciplina legal.
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pode estar lhe causando constrangimentos insuportaveis, como, por exemplo, perseguicdes
politicas governamentais’®.

A titulo ilustrativo do exercicio desse direito, destaca-se o caso do artista plastico russo
Marcus Rothkovitch (1903-1971), cujo nome artistico ¢ Mark Rothko. Ele recebeu uma
proposta milionaria de USD 2.000.000,00 (dois milhdes de dolares americanos) para fazer nove
pinturas (murais), colocados no restaurante Four Seasons, localizado no Edificio Seagram,
Park Avenue, em Nova lorque (EUA). No entanto, ao visitar o restaurante, arrependeu-se,
devolvendo o dinheiro recebido como remuneragdo pelas obras e recuperando as imagens.
Dentre os motivos alegados, tem-se o fato que as pessoas nao iriam conferir a devida atencao
aos quadros, relegados a segundo plano’”.

O direito de ter acesso a exemplar tnico e raro da obra expressa-se no artigo 24, VII,
da LDA. Esse direito permite ao titular acessar exemplar raro de sua obra, a qual se encontre
legitimamente em poder de outrem, a fim de, mediante processo fotografico, audiovisual ou
assemelhado, resguardar sua memoria, indenizando o legitimo possuidor de qualquer dano ou
prejuizo causado. Vale salientar que esse acesso nao pode ser realizado de qualquer forma,
devendo-se respeitar o direito de propriedade (artigo 5°, XXII a XXXI, da Constitui¢do Federal)
e a inviolabilidade do domicilio (artigo 5°, X a XII, da CRFB/88). Além disso, a utiliza¢ao
posterior do material preservado restringe-se ao arquivamento e manuseio pessoal das copias,
imagens e/ou fotos pelo autor em sua esfera privada, nio incidindo na exploragdo comercial'”.

O direito em tela suscita determinadas situagdes em que o exemplar da obra intelectual
seja apenas raro, existindo mais de uma criagdo. Dentre esses casos, elenca-se: o exemplar de
um livro cuja edi¢do encontra-se esgotada; o exemplar de uma litografia que teve poucas copias,
dentre outros'’’. Em se tratando de unica obra, o proprietario devera conceder ao autor a
possibilidade de adquiri-la, destrui-la ou realizar copia, ndo sendo transferivel o exercicio desse
direito aos seus sucessores, nos termos do artigo 24, §1°, da LDA'”,

No plano terminoldgico, critica-se a denominacdo legal e doutrinaria “direitos

morais”. Compreende-se o qualificativo “moral” como improprio e incorreto, adotando-se a
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designacdo direito pessoal ou direitos personalissimos. A inadequacdo da expressao reside no
fato de que ndo hé setores ndo éticos no direito autoral, além de ser incorreto, pois consiste em
um termo importado, sem tradugdo da lingua francesa'”.

Aliada a discussao supramencionada, tem-se o debate sobre a consideracdo dos direitos
morais do autor como personalissimos. Para os autores que assim o consideram, eles se
distinguem dos demais direitos da personalidade (por exemplo, imagem, privacidade, honra,
integridade fisica e psiquica, etc) na medida em que, diferentemente desses direitos, cuja
protecdo ocorre a partir do nascimento com vida, pressupdem a ocorréncia de um evento
externo (fator exdgeno) para gozar da tutela juridica. Nao se configura, pois, como um direito
inato, surgindo apos um ato de criacdo intelectual, fazendo-se necessario possuir a qualidade
de autor'*,

Sem prejuizo dos demais aspectos relacionados aos direitos morais, ndo se pode deixar
de mencionar que os direitos de autor também possuem uma natureza patrimonial, cuja esséncia
se encontra na exploragdo econdmica da obra, ou seja, utilizagcdes que visem o lucro direto ou
indireto'®. Em razdo disso, admite-se, conforme sera demonstrado, a cesséo total ou parcial de
algumas prerrogativas inicialmente resguardadas ao criador intelectual, nos termos legais.

Os direitos patrimoniais referem-se a utilizagdo econdmica da obra intelectual. Eles
salvaguardam uma série de prerrogativas de cunho pecunidrio, as quais surgem com a criagao

196 * Atyam como

da obra e se manifestam, em concreto, com a sua comunicagdo ao publico
direitos de fruicdo e de disponibilizacdo exclusivos do autor ou titular da obra criada e fixada
em suporte mecanico, considerando-a, para os efeitos legais, bens moveis'’’. Referem-se a
comunicagdo e a circulagdo das obras intelectuais no grande mercado, as quais podem ser objeto
de exploragdo econdmica através de todos os processos técnicos existentes, ou que venham a
ser inventados no futuro'*.

Em conformidade com sua textura, esses direitos decorrem da prerrogativa exclusiva
resguardada legalmente ao autor (artigo 28, da LDA) para exploracdo econdmica de sua obra

(utilizagdo, fruicao e disposi¢do). A exclusividade no exercicio desses direitos decorre do fato

de que dependem de prévia e expressa autorizacao do autor ou de seu representante legal, para

1% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 71.

1% CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004. p. 27.

15 ASCENSAO, op. cit., p. 84.

' BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 71.

7 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 80.
1% GUEIROS JUNIOR, Nehemias. O direito autoral no show business: tudo o que vocé precisa saber. vol. 1 —
A musica. Rio de Janeiro: Gryphus, 2005. p. 59.
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que possam ser reproduzidos, exibidos, expostos publicamente, transmitidos por meios
mecanicos, eletrénicos ou digitais, dentre outros usos'”’.

Os direitos patrimoniais estdo consagrados, em rol exemplificativo (ndo taxativo), no
artigo 29, da Lei n°® 9.610/98, o qual dispde acerca da necessidade de autorizagdo prévia e
expressa do autor para a frui¢do dessas prerrogativas, dentre as quais, elenca-se: a reproducao
total ou parcial da obra; a edi¢do; a adaptagdo; a tradugdo; a distribuicdo; e demais usos
legalmente autorizados.

No tocante as caracteristicas basicas dos direitos patrimoniais, explicita-se que: sao
direitos de cunho real ou patrimonial; assumem o carater de bens moveis, nos termos do artigo
3°, da LDA; aliendveis, admitindo-se o seu ingresso no comércio juridico (artigos 29 e 49, da
LDA), e a transmiss@o por via contratual ou sucessoria; a temporaneidade, ao passo que os
direitos patrimoniais ndo sdo perpétuos, havendo limitacdo temporal, conforme os artigos 41 e
96, da LDA; a penhorabilidade, sendo possivel haver constri¢ao judicial, visto que sdo direitos
disponiveis; a prescritibilidade, ou seja, a perda da ac¢ao por inércia, apds o transcurso do prazo
legal. Além disso, sdo independentes entre si, por for¢a do principio da divisibilidade dos
direitos patrimoniais, consagrado no artigo 31, da LDA, podendo cada um deles ser utilizado a
vontade do criador e negociados com pessoas distintas.

Quanto a enumeracdo dos direitos patrimoniais, elencados (ndo taxativamente) no
artigo 29, da LDA, destacam-se algumas peculiaridades relativas a essas modalidades. Eles
abrangem a comunicacdo da obra ao publico, diretamente, de forma incorporea ou imaterial,
através dos direitos de representacdo (execu¢do, radiofusdo, etc) e, indiretamente, de modo
corpdreo ou material, por meio dos direitos de reproducdo (cinematografica, impressa, etc), nos
moldes da legislagdo autoral.

O direito de reproducdo (artigos 5°, VI e 29, I, da LDA) decorre da comunicagdo
indireta da obra, ou seja, de sua fixacdo material, por: impressao, desenho, gravacao, fotografia,
gravagio mecanica, cinematogréafica ou magnética, dentre outras formas''. Consiste no direito
de copia, o qual compreende a extracdo de exemplares idénticos, a partir de uma matriz ja
materializada (suporte de fixa¢do). E uma das fases essenciais para disponibilizagdo da obra ao
publico, sendo ilicita a reprodu¢do nio autorizada, configurando crime de contrafacdo ou
pirataria (artigo 5°, VII, da LDA).

O direito de edig¢do (artigo 29, II, da LDA) abrange uma série de procedimentos

técnicos e criativos, antes de colocar a obra em circulagdo, varidveis conforme o tipo de criagao

1% ABRAO, op. cit., p. 80.
"OBITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 72.
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intelectual. Nestas situacdes, os elementos originais submetem-se a cortes, divisdo em
capitulos, regravacdes, efeitos sonoros, dentre outros processos complexos.

O direito de adaptacdo ou transformacgdo (artigo 29, III, da LDA) diz respeito a
conversao da obra intelectual em outra, de género distinto, atribuindo-lhes uma nova linguagem
ou dimensdo. Na adaptacdo, estdo presentes todos os tragcos origindrios da obra original
(titularidade, autoria, etc), incidindo em diversas modalidades: musical, cinematografico,
dentre outras''".

O direito de tradugdo (artigo 29, IV, da LDA) engloba as transformacdes da obra
originaria, por escrito, para o idioma nacional ou a versdo para idioma estrangeiro. Sua
patrimonialidade decorre da possibilidade de inser¢do da obra em outros mercados, rendendo
dividendos ao autor da obra origindria e ao tradutor, também considerado autor, para todos os
efeitos legais, ao passo que produz obra nova e derivada da criag¢do original.

O direito de inclusdo em fonograma ou produc¢do audiovisual esta disposto no artigo
29, V, da LDA. Ele pressupde a autorizagdo prévia do autor da obra a ser incluida, para fins de
fixacdo posterior em outro fonograma ou produg¢do audiovisual, como, por exemplo, as musicas
de fundo de filmes e novelas. Preserva-se a integridade e individualidade da obra original, ndo
obstante a obra incluida passa a ser apenas uma parte dentro da obra maior.

Os direitos de distribuicdo estdo consagrados no artigo 29, VII, da LDA. Entende-se
por distribui¢do a colocagdo da obra original ou sua copia a disposi¢do do publico, mediante
venda, locacdo ou transferéncia de propriedade ou posse, nos termos do artigo 5°, IV, da LDA.
Eles abrangem os direitos de comercializagao das obras intelectuais, os quais podem ser cedidos
ou licenciados, de maneira exclusiva ou nado, sendo necessaria a concessao do autor ou titular
originario, negociando os suportes mecanicos a serem utilizados.

Sem desconsiderar os demais aspectos relativos aos direitos patrimoniais, os quais
suscitam inimeras peculiaridades, analisadas a luz das situacdes faticas, ¢ relevante ponderar
que esses direitos trazem a baila discussdes no tocante a sua natureza. Nao obstante alguns
doutrinadores corroborem em sentido contrario, atribuindo-lhes o cardter de propriedade
(direito real), outros ndo vislumbram adequado esse enquadramento’ 2.

Muitas teorias sdo apresentadas, as quais caracterizam os direitos patrimoniais como:

direito da coletividade; direito real de propriedade; emanagdo do direito de personalidade;

" ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 83.
"2 Nesse sentido, destaca-se: CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial — Vol. I. Rio de
Janeiro: Forense, 1982; BARBOSA, Claudio R. Propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009;
CHAVES, Antonio. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
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direito especial de propriedade, tendo por objeto um valor imaterial; direito sui generis; direito

de clientela; direito duplice de carater real, pessoal e patrimonial; direito pessoal de crédito; e,
. . . . 113

direito privativo de aproveitamento .

Alguns doutrinadores distinguem o direito de autor da propriedade material, em razdo
do modo de aquisi¢do originario e derivado, quanto a duracdo, a extensdo, dentre outros fatores,
inexistindo uma efetiva transferéncia, ao passo que o autor permanece vinculado a obra, em

~ , . , . . . ,1- 115
razio da esfera personalissima''*. Também se qualificam como direitos objeto de monopélio' ',

116 st
. Atuam como um direito absoluto,

ao tornar exclusiva a exploragdo econdmica da obra
compreendido, pelos pensadores cléssicos, como uma propriedade sagrada, justificando-o
ideologicamente e evitando sua violagdo. Entende-se a obra literaria, artistica ou cientifica
como insuscetivel de apropriacdo exclusiva, visto que, uma vez divulgada, comunica-se a
todos'"”.

No que tange a vigéncia dos direitos patrimoniais, eles perduram durante o lapso
temporal conferido pela legislagdo autoral, qual seja, 70 (setenta) anos, contados de 1° de
janeiro do ano subsequente ao falecimento do autor, nos termos do artigo 41, da LDA,
extinguindo-se quando a obra cai em dominio publico (pertence a coletividade). Além disso,
podem ser objeto de cessdo integral e definitiva ou parcial, para fins de exploracdo econdmica
pelo cessionario. No entanto, os direitos patrimoniais ndo podem ser cedidos ad perpetum,
tendo em vista que a protecio legal conferida as criagdes intelectuais se extingue no tempo' ',

Por forga dessa natureza duplice (moral e patrimonial) atribuida aos direitos de autor,
foram vislumbradas divergéncias, no ambito doutrinario, no tocante a essa concepgao tedrica.
Diante disso, surgiram duas teorias: monista e dualista. A primeira considera o direito autoral
como uno e indivisivel, atuando como expressdo da personalidade do criador, além da
possibilidade de exploracdo econdmica. A corrente dualista, por sua vez, reconhece a hibridez
desse ramo juridico, apresentado direitos de natureza moral, personalissimos e patrimoniais. Os

principais aspectos dessas teorias serdo explicitados no topico seguinte.

'3 CHAVES, Antonio. Propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 9-16.

''* CHAVES, Antonio. Propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 16.

"5 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 49.

" BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugio a propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
p. 25.

"7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 604-606.

8 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 80-81.



46

2.2.1 Teorias monista e dualista do direito de autor: uma convergéncia entre aspectos
morais e patrimoniais

Como foi demonstrado anteriormente, o direito autoral possui uma natureza juridica
sui generis, a qual suscita inimeras questoes, fazendo-se necessaria uma melhor compreensao
da matéria e de suas peculiaridades. Essa hibridez resguardada aos direitos autorais demonstra
a existéncia de duas faces, uma de carater extrapatrimonial (direitos morais) e outra econdmica
(direitos patrimoniais).

Sob o enfoque ontolégico do direito de autor, destaca-se o corpus misticum,
representado pelo fendmeno da criagdo, inato ao seu criador, o qual surge como ideia ou
expressao manifestada em sua mente e o corpus mechanicum, pertinente a transposicao da obra
da mente do criador para o mundo fisico para o seu devido suporte material, por qualquer
processo de fixagio''”. A criagdo deve ser exteriorizada no mundo fisico para que seja considera
obra intelectual, estando presente nessa relagdo espirito-material.

Diante da natureza juridica controvertida do direito autoral, muitos teodricos se
debrugaram no estudo de seus principais aspectos, surgindo algumas correntes teéricas. A teoria
monista sustenta que o direito de autor ¢ uno, embora expresso em duas vertentes: morais e
patrimoniais. O ambito dualista, por sua vez, o compreende como um direito hibrido, misto ou
daplice, com duas origens ou naturezas, qual seja: os direitos morais e patrimoniais'*’.

Os monistas'*' consideram o direito autoral como um tronco do qual emanam seus
galhos dotados de inimeras prerrogativas de ordem moral e patrimonial. Para eles, os direitos
morais € patrimoniais constituem um tnico direito do autor sobre a criacdo intelectual, da qual
emanam esses feixes. Ao considerarem os direitos morais inalienaveis e irrenunciaveis, os
monistas aplicam tais caracteristicas aos direitos de cunho patrimonial. Além disso, a
autorizacdo para exploracao econdmica da obra ¢ obtida pela concessdo de direito de uso e nao

A 122
transferéncia .

"9 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade & internet. Sdo Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 43.

120 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direito de autor e direitos da personalidade: reflexdes & luz do
Cadigo Civil. Tese — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Séo Paulo, 2008. p. 67.

"2l Entre outros autores que adotam a concepgio dualista dos direitos de autor, destacam-se: Eugen Ulmer, Bruno
Jorge Hammes e Heinrich Hubmann.

22 HAMMES, Bruno Jorge. Elementos basicos do direito de autor brasileiro: com exame especial da questio
da isen¢@o de formalidades, uma apresentagdo comparativa. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1995, p. 7.
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Em contrapartida, os dualistas ou pluralistas'>, corroborado pela maioria dos
doutrinadores ¢ paises'>*, com reflexos em seus ordenamentos juridicos, nio obstante
reconhecem a existéncia de dois direitos que integralizam o conteudo autoral: morais e
patrimoniais, admitem a transferéncia dos direitos de cunho econdmico. Embora existam
situagdes nas quais o direito moral se sobrepde ao patrimonial, a titulo ilustrativo elenca-se o
direito de arrependimento, consagrado no artigo 24, VI, da Lei n® 9.610/98. Possibilita-se ao
autor retirar a obra de circulagdo, ainda que publicada, desde que a circulagdo ou utilizagao
ocasione danos a sua reputacdo e imagem. S3o diversas as razdes de seu arrependimento,

conforme preleciona Bruno Jorge Hammes:

Os motivos podem ser os mais diversos [...]. Ndo ¢ preciso que o autor indique as
razdes de seu arrependimento. Isso se justifica pela experiéncia historica. E comum,
nos regimes ditatoriais, a persegui¢do dos escritores que nao sintonizam com a cartilha
do regime. Sdo muitos os autores que manifestam opinides que apoés um golpe, sdo
tidas como contrarias ao regime [...]. O regime proibe a divulgacdo, mas o editor sabe
que a obra proibida se vende até melhor. Devera o autor continuar a ser perseguido e
suportar a ulterior divulgacdo sé pelo fato de haver um contrato que favorega o editor?
Muitos antes de Hitler mandar matar os judeus, mandou queimar seus livros. Por essa

~ o . . S 125
razdo o direito de arrependimento pode ser exercido sem indicagdo dos motivos.

Nas situagoes elencadas salvaguarda-se a devida indenizagdo por danos morais e/ou
patrimoniais ocasionados a terceiros de boa-fé, responsaveis pela produ¢do, publicacdo e
divulgac¢do da obra, conforme dispde o artigo 24, VII, da Lei n® 9.610/98. Nao obstante existam
paises, como a Alemanha, que desprezem o contetido indenizatdrio nas ocasides em que o autor
ndo possua condigdes financeiras para o adimplemento da obrigagdo'*°.

No plano internacional, muitos paises vém incorporando a teoria dualista em seu
ordenamento juridico protetivo dos direitos de autor. No Brasil, também ¢ efetivamente
adotada, conforme se vislumbra no capitulo II — Dos Direitos Morais do Autor e III — Dos
Direitos Patrimoniais do Autor e de sua Duragdo, da legislacdao autoral em vigor. Ademais, no
ambito doutrinario essa corrente ¢ reverberada quando se admite a absorcdo, pelo direito

brasileiro, da existéncia de dois direitos de naturezas distintas: pessoal (intransferivel e

2 Conforme denomina Bruno Jorge Hammes em: HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade
intelectual: subsidios para o ensino de acordo com a lei 9.610 de 19.02.1998. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2000, p.
66.
2% Destaca-se alguns adeptos dessa corrente: Henry Desbois, René Savatier, Ricardo Antequera Parilli, Delia
Lipszyc, entre outros.

' HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. Sio Leopoldo: Unisinos, 2002, p. 77.

126 Ibidem, p. 78.
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irrenuncidvel) e patrimonial (negocidvel), nascidos simultaneamente, em razdo da obra
intelectual*’.

Vale ressaltar que essas ndo sao as Uinicas correntes que investigam a natureza juridico-
autoral, destacando-se outras que vislumbram o direito de autor como personalissimo, ao passo
que se filia a personalidade do seu criador, com énfase nos direitos morais. Outros
compreendem o direito de autor como de propriedade, corroborando com o pensamento de John
Locke (1632-1704) sobre esse instituto juridico, o qual, para ele, seria o caminho para os
direitos civis e humanos. Nao obstante o filosofo considerasse que os frutos provenientes das
criagdes intelectuais, uma vez disseminados publicamente, ndo estariam sujeitos a posse
exclusiva de nenhum individuo, sendo de uso livre para todos'*".

Diante da natureza juridica do direito de autor, com todas as suas peculiaridades em
razdo da dualidade de protecdo conferida aos aspectos morais e patrimoniais, faz-se necessario
demonstrar a prevaléncia dos direitos de cunho econdmico nas diferentes legislacdes
autoralista. Para tanto, cabe elencar algumas ocasides historicas que justificam esse aspecto
prevalente. Embora, hodiernamente, sejam necessarias modificagdes na legislacao autoral a fim
de se adequar aos ditames constitucionais, consagrando, além dos direitos de autor, os direitos

culturais, assim como as mudangas proporcionadas pela sociedade da informacao.

27 COSTA NETO, José Carlos. Direito autoral no brasil. /n: BICUDO, Hélio (org.). Colegdo juristas da
atualidade. Sao Paulo: FTD, 1998, p. 50.
'8 LEITE, Eduardo Lycurgo. Direito de autor. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 163-193.
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2.3 Do patrimonialismo ao humanismo: perspectiva antropocéntrica dos direitos de
autor na sociedade da informacao

Antes de adentrar nos aspectos atuais do direito de autor, cumpre destacar alguns
eventos, durante seu processo evolutivo, que demonstram o carater patrimonial das criagdes
intelectuais, relativo a exploracdo econdmica das obras, como linha prevalente na historia dos
direitos autorais. Isso decorre da inclinagdo pelos aspectos economicos, com maior énfase na
sociedade capitalista, monetarizada e impulsionada a obtenc¢do do lucro, ainda que, para tanto,
necessite-se despir de valores éticos. Essa visdo materialista consagra o ser em detrimento do
ter'*’

A logica economicista supracitada também repercute sobre o direito autoral. O mundo
do show business ¢ marcado pela monetarizacdo das relagdes juridico-autorais. O cenario
capitalista, ao vislumbrar as criagdes intelectuais como objeto de troca na interagdo entre os
individuos, acaba por rebaixar o autor a condi¢do de mero coadjuvante quando, na verdade,
deveria figurar no epicentro das atencdes, reconhecido em sua dignidade. Esse rumo histérico
percorrido pelo direito autoral justifica-se a partir de algumas consideragdes, especialmente no
plano legislativo, a nivel internacional e nacional.

No mundo romano, como demonstrado anteriormente, a produgao literdria era possivel,
ainda que de forma rudimentar. No entanto, ndo havia protecdo juridica especifica sobre as
criagdes intelectuais no ambito legislativo, assim como ndo se encontravam condi¢des
econdmicas vidveis para a referida tutela. Embora ndo se deva desprezar a existéncia de san¢des
morais aos plagiadores, desonrados e banidos do convivio social. Nesse periodo ainda nao era
possivel a producdo em larga escala das criagdes intelectuais. A difusdo das obras ocorria de
forma limitada, ao passo que eram manuscritas. Mesmo assim, ja se falava em exploragao
econdmica da obra. Os livros eram produzidos e comercializados desde o século II a. c. no
Mediterraneo e no interior da Franga.

Posteriormente, emergiu uma nova classe de trabalhadores para auxiliar na difusdo das
criagdes do espirito, eles eram denominados copistas e os /ibrarius, quando cumulava fungdes

130 Ademais, salvaguardava ao autor obter a propriedade do

de copista, livreiro e encadernador
suporte fisico sobre o qual a obra ¢ expressa, denominado como instituto da acessao. Portanto,

¢ indubitéavel a existéncia de prote¢do autoral em Roma.

' MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: repersonalizando o direito autoral. Rio de Janeiro: Lumen
Juaris, 2008. p. 50.

BOLEITE, Leni Ribeiro. O universo do livro em Marcial. Tese (Doutorado em Letras Classicas) — Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Rio de Janeiro, 2008.
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Na Era Moderna, marcada pela invengdo da imprensa, por Johannes Gutemberg (1400-
1468), em 1436, tornou-se possivel a reproducdo dos livros em larga escala, ampliando o
nimero de leitores no periodo renascentista. Surgiram os impressores e livreiros, além dos
privilégios concedidos pelo monarca a essa ultima classe. Comegava-se a acumulacao de capital
decorrente da exploragdo econdmica das criagdes intelectuais.

O carater patrimonial ¢ latente em se tratando dos privilégios reais mencionados,
estabelecidos com o intuito de indenizar os editores dos custos gerais de publicacdo e dos ricos
comerciais inerentes a atividade desenvolvida. Foram suspensos, em 1578, aqueles incidentes
sobre obras antigas, consideradas de dominio publico, permitindo-se apenas para obras novas.
Eram concentrados, em sua maioria, nas maos dos livreiros parisienses, 0s quais apoiavam a

. . . 131
monarquia, opondo-se aos livreiros de outras regides da Franga

. Com a Revolug¢ao Francesa,
em 1789, todos os privilégios dos autores e livreiros foram extintos. Ocorria o reconhecimento
efetivo dos direitos autorais, compreendido, inicialmente, como direito natural proveniente do
intelecto humano.

No Brasil também se constatou a reverberacao das raizes patrimonialistas na constru¢ao
da protecao juridica autoral. A primeira disposi¢do normativa autoral foi estabelecida pelo
Decreto Imperial de 1827, responsavel pela criagdo dos cursos juridicos em nosso pais,
salvaguardando, em seu artigo 7°, privilégios exclusivos de explora¢do da obra aos Lentes, por
um periodo de 10 anos. A essas figuram eram resguardados os direitos patrimoniais pela criagao
das obras utilizadas nos cursos juridicos. Ainda em ambito nacional, foi criada, em 1830, a
protecdo penal dos direitos autorais, conforme dispde o artigo 261, do Codigo Criminal, datado
do mesmo periodo.

Em nosso pais, o direito autoral esteve consagrado, por um longo periodo, no Codigo
Civil de 1916. Reduzia-se a condigao de direito real, sendo reconhecida sua autonomia somente
em 1973, com o advento da Lei n° 5.988/73. O aspecto monetario sempre esteve presente na

legislacdo autora patria. Nesse sentido, preleciona Rodrigo Moraes:

O Direito Autoral estd moldado em fung@o quase que exclusivamente de critérios de
rentabilidade. Desde a entrada em vigor de sua primeira lei, em 1710, priorizou o
aspecto monetario, em detrimento do elemento moral. Preocupou-se muito mais com
a dimensdo do ter que com a do ser. A protecdo sempre foi muito mais direcionada a
investimentos de grupos econdomicos que a pessoa do autor. A tutela sempre esteve

. . ) L . o132
muito mais a servigo do dinheiro que a servico da vida.

1 SOUZA, Allan Rocha de. Direitos autorais: a historia da protecdo juridica. In: Revista da Faculdade de
Direito de Campos, ano VI, n. 7, dez. Rio de Janeiro, 2005. p. 14.

32 MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: repersonalizando o direito autoral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 51.
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No entanto, diante da realidade autoral, no século XXI, ¢ mister romper com essa logica
patrimonialista, consagrando a logica existencial, direcionada a tutela da dignidade da pessoa
humana. A vocac¢do humanista ¢ inerente ao direito autoral e da qual ndo pode se dissociar.
Salvaguarda-se a visdo antropocéntrica do individuo ao qual se reconhece a capacidade de
autodeterminacio, ou seja, agir conforme seu livre arbitrio'>. Essa no¢do juridica da dignidade
se associa ao pensamento desenvolvido por Immanuel Kant (1724-1804). Para ele, o ser
humano deve ser considerado um fim em si mesmo, € ndo meio. Sendo facultado ao homem
determinar a si mesmo e agir conforme a lei'**.

Como sera demonstrado no topico 1.5, a repersonalizagdo reverberada sobre o Direito
Civil, também possui reflexos no Direito Autoral, o qual, em razdo da constitucionaliza¢dao do
direito, fenomeno a ser estudado também em momento oportuno, deve observancia aos ditames
insculpidos na Carta Magna de 1988. O diploma constitucional consagra a dignidade da pessoa
humana em seu artigo 1°, III, como fundamento da Republica Federativa do Brasil. A Lei n°
9.610/98 deve ser interpretada a luz da Constituicdo Federal. Os direitos morais do autor sdo
iluminados pelo fundamento elencado, estando intimamente ligados.

E imprescindivel a reconstrugdo da disciplina autoral a luz dessa perspectiva autoralista
contemporanea, voltado a tutela da dignidade do autor, valor supremo do regime democratico.
Todavia, muitos caminhos ainda devem ser tragados, tendo em vista que, nas legislagdes
autorais de inimeros paises ainda se destaca o aspecto patrimonial, tutelando-se muitas vezes
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o investimento em detrimento do criador ~°. O direito autoral ndo pode se dissociar das ralagdes

vislumbradas na sociedade informacional, conforme serd demonstrado no topico seguinte.

"33 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 32.

3% KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. In: Os Pensadores — Kant (II), Tradugio de
Paulo Quintela. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980. p. 134-135.

135 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da internet e da sociedade da informacio. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 130-132.
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2.4  As mudancas paradigmaticas na sociedade da informacio: o compartilhamento
das criacoes intelectuais na internet

Com a evolugdo do conhecimento humano e cientifico, impulsionado pelo
desenvolvimento tecnolédgico, sobretudo no setor informatico e de telecomunicagdes, a ciéncia
juridica ndo pode ficar inerte, fazendo-se necessario evoluir progressivamente, adaptando-se
aos dispositivos legais e atribuindo-lhes interpretagdes juridicas coerentes com essa nova

realidade!®

. Dentre os ramos juridicos atingidos, destaca-se o direito autoral, na medida em
que a internet proporcionou uma maior facilidade de acesso e difusdo das criagdes intelectuais
e o surgimento de novos usos, ndo abrangidos pela legislagdo autoral.

No mundo virtual, atuam novos intermediarios culturais'®’, direcionados a
manipulagdo dos bens intelectuais, artisticos e culturais, conferindo-lhes elevado valor de troca,
em razdo de sua exploragdo comercial, e, por conseguinte, modificando a l6gica do consumo'*®.
A internet salvaguardou uma maior interatividade virtual entre os individuos em detrimento
dos meios fisicos tradicionais, repensando a nogio de cidadania e espago publico'”.

As tecnologias da informagdo e comunicagdo (TIC)'* proporcionam a integracio do
mundo (bens e sujeitos) em redes globais de instrumentalidade. Os computadores
revolucionaram a comunicacdo entre os individuos, gerando uma série de comunidades
virtuais'*'. Operou-se a remodelagio do sujeito na sociedade, na qual emergiram novas formas
de armazenamento, processamento e distribuicdo das informagdes por meios eletronicos,
intensificando as relagdes socioecondmicas, em diversos contextos' **.

Essas novas relagdes sociais, econdmicas e culturais estruturam-se no ambito da

sociedade da informagdo. As primeiras consideragdes sobre esse tipo societdrio foram

3 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Sociedade da informacio e o direito na era digital.
In: Revista Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 44, jul., 2007. p. 01.

37 BOURDIEU, Pierre. Distinction: a social critique of the judgment of taste. Cambridge: Harvard University
Press, 1984.

38 FEATHERSTONE, Mike. Cultura de consumo e poés-modernismo. Tradugio de Julio Assis Simdes. So
Paulo: Studio Nobel, 1990. p. 28.

9 Ibidem, p. 64-67.

10 As novas tecnologias da informagao e comunicagio (TIC) surgiram no contexto da revolugdo informacional ou
telematica, desenvolvida, sobretudo, na década de 1990. Elas facilitam a captagdo, transmissdo e distribuigdo das
informagdes nas redes telematicas, atuando em diversos ambitos (comercial, industrial, educacional, etc).
Enquadram-se nessa terminologia, os computadores pessoais, o correio eletronico, a internet, dentre outras
tecnologias e métodos.

I CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Paz e Terra. 2007. p. 57.

42 REIS, Jorge Renato dos; DIAS, Felipe da Veiga. A constitucionalizagdo do direito privado brasileiro: a
perspectiva do direito autoral. /n: REIS, J. R.; BOFF, S. O.; DIAS, F. V.; PELLEGRINI, G. K. F.; TOLOTTIL S.
M. (Organizadores). Estudos de direito de autor no constitucionalismo contemporaneo. Curitiba: Multideia,
2011. p. 29.
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., . - 143 144
apresentadas por autores como o socidlogo estadunidense Daniel Bell ™, Sally Burch ™, dentre
outros. Foram atribuidas designag¢des distintas para caracterizar essa mudanga social, tais como:
. . , .- 145 . , T . 146 . ,
sociedade informatica ', sociedade pds-capitalista ou do conhecimento ™, sociedade da pods-

1'**. Embora haja uma pluralidade de termos,

informagio ou digital'*’, sociedade informaciona
ambos convergem a identifica¢do da sociedade na contemporaneidade.

Hodiernamente, esse estagio vivenciado pela sociedade ¢ vislumbrado como o modo
de desenvolvimento socioecondmico, responsavel por salvaguardar a aquisicdo, o
armazenamento, o processamento, a valorizacdo, a transmissao, a distribui¢ao e a disseminagao
das informacdes, satisfazendo a necessidade dos individuos e desempenhando um relevante
papel na atividade econdmica e qualidade de vida dos cidadaos. Como tragos carateristicos da
sociedade informacional, destacam-se a desmaterializagdo dos suportes informacionais, os
quais transcendem o meio fisico e a globalizacao das fontes e da acessibilidade da informagao,
convergindo o plano das telecomunicagdes e o setor informatico' .

O novo paradigma técnico-econdmico suscitado, dotado de elevado potencial
transformador das atividades sociais, politicas e econdmica'®’, ocasionou a ruptura das
fronteiras fisicas, eliminando as distancias entre os sujeitos e bens. A no¢do temporal
desvinculou-se do espaco fisico, como obstaculo intransponivel, sendo possivel a conexao entre

151 A .
. Esse fendmeno motivou-se, sobretudo,

os individuos, nas mais diversas localidades do globo
em razao da evolugdo da informatica, culminando no surgimento da cibercultura, a qual tornou
possivel a leitura da realidade, traduzida pela linguagem digital, automatizando a informagao'**.

Nao se pode olvidar que o direito, oriundo do meio social e sobre o qual incide,
disciplinando-o, deve ficar atento a evolugdo dos meios tecnologicos, os quais trazem a baila

uma série de implicagdes juridicas. O ramo autoral, por abranger as criacdes intelectuais

'3 BELL, Daniel. O advento da sociedade industrial: uma tentativa de previsdo social. Sdo Paulo: Cultrix, 1978.

Ele caracterizou a sociedade pds-industrial como informacional, & luz de uma revolugdo técnico-cientifica,
reconhecendo a produgdo de outros tipos de bens, de natureza intelectual, por exemplo.

% BURCH, Sally. Sociedade da informagio / sociedade do conhecimento. n: AMBROSI, A.; PEUGEOT, V.;
PIMENTA, D. Desafios das palavras. Ed. VECAM, 2005.

145 SHAFF, Adam. A sociedade informatica: as consequéncias sociais da segunda revolugdo industrial. Sio Paulo:
UNESP; Brasiliense, 1996.

"4 DRUCKER, Peter Ferdinand. Sociedade pés-capitalista. Sio Paulo: Pioneira, 1994.

' NEGROPONTE, Nicholas. A vida digital. Sdo Paulo, 1995.

48 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sio Paulo: Paz ¢ Terra, 1999.

14 CORREIA, Miguel Pupo. Sociedade de informagio e direito. /n: Revista de Derecho Informatico, n. 12, 2009.
p. 04-08.

" TAKAHASHI, Tadao (org.). A sociedade da informacdo do Brasil Livro Verde. Brasilia: Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, 2000. p. 05.

"I BAUMAN, Zygmunt. Globalizaciio: as consequéncias humanas. Tradugio de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1999. p. 85-86.

2 LEMOS, André. Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura contemporanea. Porto Alegre: Sulina, 2013.
p- 99.
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passiveis de compartilhamento no &mbito virtual, também se influencia por essas questdes. Em
razdo disso, os direitos de autor ndo podem representar um empecilho ao desenvolvimento
socioecondmico, flexibilizando sua regulacdo de tal forma que os interesses do autor e da
coletividade sejam prejudicados'>’. Faz-se necessario encontrar um ponto de encontro razoavel
entre o progresso tecnoldgico e os principios basicos do direito, concebidos no mundo analdgico
e linear"™”,

Um ambiente que merece atencdo especial dos juristas, tendo em vista suas diversas
implicagdes sobre os direitos autorais, consiste na infernet. Inicialmente, ela foi estruturada, em
1957, a fim de permitir a interligagdo de redes de computadores nos Estados Unidos da América
(EUA), para fins militares, capitaneados pelo ARPA (Advanced Research Projects Agency),
agéncia governamental direcionada para o desenvolvimento de projetos avangados de pesquisa.
Isso ocorreu no contexto da Guerra Fria (1945-1991), periodo no qual haviam disputas
estratégicas e conflitos indiretos entre os EUA e a Unido Soviética, com o intento de conquistar
a hegemonia politica, econdmica e militar, em &mbito mundial.

Quanto aos seus aspectos conceituais, sdo varias as definicdes encontradas para a
internet. Em geral, compreende-se como um instrumento através do qual se permite a
interligacdo de milhares de redes de computadores, convergentes, adotando-se os mesmos
padrdes de transmissdo de dados e informagdes'>”. Outros autores a compreendem como um
grande banco de dados ao qual sempre incluimos mais informagdes e, uma salvaguardado o
acesso & internet, nos conectamos a ele' . Ou seja, atua como uma rede a qual congrega outras
redes de computadores, pessoas e informagdes, sendo um meio de comunicacio que possibilita
“a comunicagio de muitos com muitos, num momento escolhido, em escala global”'”’.

Com o passar dos anos, a internet deixou de possuir fins exclusivamente militares e
governamentais, expandindo-se pelas universidades e laboratdrios de pesquisas. Na década de
1990, surgiram consideraveis avancos nessa seara, a partir das contribui¢des do cientista

britdnico Timothy John Berners-Lee, mais conhecido como Tim Berners-Lee. Ele foi o

'3 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 39.

3% PARDO, Julian Rodriguez. El derecho de autor em la sociedad de la informacion. In: Comunicacién y
sociedad, vol. X1V, n. 01, 2001, p. 125-153.

'3 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Sociedade da informagio e o direito na era digital.
In: Revista Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 44, jul., 2007. p. 5.

"* DORIA, Pedro R. Manual para a internet. Rio de Janeiro: Revan, 1995. p. 33.

7 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negocios e a sociedade. Traducdo
de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 08.
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responsavel por permitir o acesso as informagdes na rede, por meio de hipertextos, criando o
World Wide Web (WWW)"*®, sendo possivel a conexio ente clientes e servidores, via HTTP' .

A explosdo na utilizagdo da internet como sistema comunicacional fez com que, em
1995, 16 milhdes de usuarios estivessem conectados; 2001, mais de 400 milhdes; 2005, 01
bilhdo de usudrios; 2010, aproximadamente 02 bilhdes de internautas. Inimeras atividades
econdmicas, sociais, politicas e culturais estruturam-se através da rede mundial de
computadores, intensificando as relagdes entre os individuos'®.

O ambiente virtual, desprovido de fronteiras fisicas ou territoriais revelou mudangas e
situagdes inimaginaveis. O direito autoral, como vislumbrado no inicio desse estudo, foi
concebido em uma época na qual inexistiam ferramentas tecnologicas voltadas ao
compartilhamento de criagdes intelectuais. Atualmente, os juristas sdo desafiados a repensar os
direitos autorais face as novas circunstancias juridicas. Muitas questdes relativas a
territorialidade e a soberania sdo trazidas a baila nas relagdes privadas envolvendo os diversos
usos (compartilhamento, edi¢do, readaptacdo) das obras intelectuais na internet.

Sobre a aplicabilidade das normas juridico-autorais na internet faz-se necessario,
primeiro, compreendé-la como meio ou veiculo de comunicagdo e ndo como lugar ou territorio,
dotado de jurisdicao e territdrio proprios. Como meio, pode ser usada por iniimeras pessoas, em
diversas localidades. Tendo em vista as dificuldades de controle prévio sobre eventuais
violagdes autorais, ¢ imprescindivel a ado¢do de mecanismos, principios e institutos juridicos
que padronizem os usos das criacdes intelectuais, resguardando os interesses autorais e
coletivos.

A internet, instituicdo de comunicagdo de massa, a luz do pensamento Habermasiano,
configura um relevante elemento constitutivo dos sistemas democraticos'®!, visto que, em seu
ambiente, se desenvolvem inimeras relagcdes sociais. Muitas delas t€ém como objeto criagdes
intelectuais protegidas. A problematica se intensifica quando os sistemas juridicos envolvidos

sdo diversos. Por isso, demanda-se a adocdo de instrumentos capazes de permitir o acesso aos

8 O Word Wide Web (WWW) atua como um conjunto de padrdes e tecnologias que permitem a utilizagdo da
internet por meio dos programas navegadores (browsers), valendo-se dos hipertextos e da multimidia. Isso
proporciona ao usuario maior facilidade na utilizagdo da infernet e permite a obtengdo de resultados mais precisos,
sobretudo no tocante ao acesso a informagdo na rede, conforme EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de
Albuquerque. Sociedade da informagio e o direito na era digital. /n: Revista Ambito Juridico, Rio Grande, X, n.
44, jul., 2007. p. 5.

'3 HTTP (Hypertext Transfer Protocol) ou protocolo de transferéncia de hipertexto, permite a comunicagdo entre
sistemas de informagdo e a transferéncia de dados entre redes de computadores. Esse protocolo permite a
transferéncia de paginas HTML (HyperText Markup Language) — linguagem utilizada para produgdo de paginas
na web, do computador para a internet.

10 CASTELLS, loc. cit., p. 08.

"' HABERMAS, Jiirgen. Histéria y critica de la opinién piblica. Barcelona: G. Gili, 1994.
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bens culturais disponiveis, bem como meios de impedir atos que nao sejam autorizados pelo
titular dos direitos autorais ou de direitos conexos.

Com a popularizagdo da internet, novas praticas licitas e ilicitas sdo vivenciadas pelos
usuarios na rede, reverberando sobre o universo juridico. Na seara autoral, constata-se essa
realidade, por exemplo, nas situagdes envolvendo o compartilhamento de arquivos em redes
P2P (peer-to-peer)'®*, as quais facilitaram a circulagdo ¢ o acesso das criagdes intelectuais
(musicas, filmes, fotografias, etc) a um numero indeterminado de pessoas. Todavia, muitas
dessas condutas envolvendo a troca de arquivos autorais na internet, nos moldes restritivos da
legislagdo autoral vigente, caracterizam-se como praticas ilegais, ndo obstante incidam
corriqueiramente e, muitas vezes, com fins justificaveis.

Muitas praticas de compartilhamento de arquivos utilizando as redes P2P sdo
mundialmente enquadradas como violagdes aos direitos autorais, ao passo que disponibilizam
arquivos (obras intelectuais), sem a expressa autorizacao dos seus titulares. A titulo ilustrativo,
destaca-se o Napster. Criado em 1999, por Shawn Fanning e Sean Parker, proprietarios da
Rhapsody Internatonal Inc., permitia que os usudrios realizassem o download de arquivos
diretamente do computador de outros individuos, de maneira descentralizada. Essa ferramenta
foi alvo de intimeras agdes judiciais propostas por artistas e empresas, alegando-se a violagao
aos direitos autorais sobre as obras disponibilizadas, o que resultou no encerramento de suas
atividades, em 2001.

Faz-se necessario destacar os principais aspectos relativos ao compartilhamento de
arquivos na internet, diante da sua relevancia para o tratamento juridico a ser conferido aos
direitos autorais. Isso porque, esses bits disseminados na rede contém criacdes intelectuais

tuteladas pelo direito de autor.

12 Peer-to-peer ¢ uma expressio em lingua inglesa que significa par-a-par, caracterizando-se como uma

arquitetura de redes de computadores, na qual cada um dos pontos da rede atua como cliente e servidor, permitindo
o compartilhamento de musicas, videos, imagens, dados, dentre outros arquivos digitais, sem a intermediacdo de
um servidor central.
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2.4.1 O compartilhamento P2P (peer-to-peer) das criacdes intelectuais na rede e suas

implicagodes juridicas

As relagdes sociais envolvendo a utilizacdo das criagdes intelectuais na internet,
desenvolvidas na sociedade da informacao, conforme demonstrado, suscitam solugdes juridicas
legislativas e/ou judicidrias, ao passo que, em seu ambito, pairam direitos morais e patrimoniais
resguardados ao autor. Além disso, também se reconhece, a partir da disseminacdo cada vez
maior das obras no meio virtual, sejam elas musicas, imagens, filmes, programas de
computador, entre outras, a necessidade de harmonizagdo com o direito a cultura, em seu carater
fundamental, resguardado a coletividade a partir do acesso as producdes do intelecto humano.

Com o advento da internet ampliou-se a possibilidade de compartilhamento das criagdes
intelectuais, agora transformadas em bits, com o auxilio de tecnologias desenvolvidas com esse
intento. Entre esses instrumentos, destaca-se a tecnologia peer-to-peer, do inglés par-a-par ou
ponto-a-ponto, compreendido como uma arquitetura de redes de computadores, na qual cada
um dos pontos conectados atua com dupla fun¢do de servidor e cliente, possibilitando a
distribuicdo de informagdes sem o comando de um servidor central. Ela ¢ utilizada para
compartilhar musicas, videos, imagens, dados, ou qualquer informagao exteriorizada em meio
digital. Os integrantes dessa rede sdo denominados peers. Eles sdo os usuarios dos
computadores conectados, executando fung¢des distribuidas em pares, em que cada computador
se responsabiliza por uma parcela dos recursos da rede, operando-se em beneficio coletivo.

Tratam-se de manifestagdes de cunho tecnoldgico que permitem a digitalizagdo de
dados, textos, imagens, sons, € mensagens de todos os tipos, no ambiente do ciberespago. Tem-
se um novo modo de comunicagdo, pensamento e trabalho nas sociedades humanas. H4 uma
reunido das telecomunicagdes, informatica, imprensa, edicdo, televisdo, cinema e jogos
eletronicos, na industria unificada da multimidia, decorrente da revolucdo digital. Em razao
disso, conforme o pensamento de Pierre Lévy, demanda-se a adocdo de “novos procedimentos
de pensamento e negociagdo que possam fazer emergir verdadeiras inteligéncias coletivas™'®.
Parte-se para criagdo de um espaco de saberes, desprovido de fronteiras geograficas, nos quais
circulam conhecimentos voltados ao aprimoramento intelectual da coletividade.

Esse modelo de informacdo em rede, baseado em mecanismos de participacio

colaborativa, denominado pelo professor da Harvard Law School, Yochai Benkler, de

' LEVY, Pierre. A inteligéncia coletiva. Tradugio de Luiz Paulo Rouanet. Sdo Paulo: Folha de Sdo Paulo, 2015.

p. 9-13.
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commons-based peer production'™. A nogdo de commons ou, do portugués, comum, refere-se
a uma forma especifica de estruturagdo dos direitos de acesso, uso e controle de recursos, a
qual, em sentido diverso ao direito de propriedade, ndo admite que nenhuma pessoa singular
possua o controle exclusivo sobre o uso e a disposicdo dos recursos, os quais podem ser
utilizados e dispostos por qualquer pessoa. Nao se opera uma exclusdo assimétrica, € sim, o
compartilhamento, livre ou condicionado, para todos utilizarem conforme suas necessidades. A
producdo se opera por pares, ou seja, pressupde acgdes individuais autosselecionadas e
descentralizadas e nio hierarquicamente atribuidas pelo governo e setores privados'®.

Tendo em vista a descentralizacdo das acdes nas redes, através da tecnologia em
comento, faz-se necessario analisar a forma como os grupos societarios realizam a tomada de
decisOes. Nesse sentido, Cass Robert Sustein destaca a existéncia, no ambiente virtual, do
“information cocoons” ou ‘“casulo de informagdes”, os quais atuam como universos de
comunicacdo onde sdo utilizadas apenas as informacdes escolhidas pelos usuarios e
compartilhadas conforme seus interesses. No entanto, a deliberacdo pode ndo conduzir as
melhores decisdes, em razao das influéncias externas ou pressdes sociais que fazem com que
as pessoas omitam suas verdadeiras opinides com o receio de serem rejeitadas por seus pares €
supervisores. Essa situacao pode ser resolvida através do “julgamento estatistico”, por meio do
qual a resposta majoritaria se apresenta como a mais correta, desde que sob condicdes
identificaveis, sem nenhuma tendéncia sistematica que conduza ao erro'®.

Através da producdo peer-to-peer ¢ possivel produzir informagdo, conhecimento e
cultura por meio de relagdes sociais desenvolvidas na rede sem necessariamente esta atrelado
ao mercado'®’. Salvaguarda-se a distribuicio ¢ o compartilhamento das midias digitais,
composta por diversos veiculos e aparelhos de comunicagdo, nos quais circulam obras
intelectuais escritas, sonoras e visuais. Esses instrumentos se popularizaram no século XX, a
partir da introducgdo de inimeros programas de computador, tais como: Napster, eDonkey2000),
Pirate Bay, Bitorrent, Ares, eMule, Kazaa, Gnutella e Gnutella2, entre outros.

O Napster e o eDonkey2000 integram a primeira geracao dos sistemas de arquitetura de

rede P2P, os quais pressupdem a existéncia de um servidor central ao qual ficam vinculados,

' BENKLER, Yochai. Coase’s penguin, or, linux and the nature of firm. In: Code: colaborative ownerchip and

the digital economy. Cambridge: Massachusetts Institute of Technology Press, 2005.

1 BENKLER, Yochai. The wealth of networks: how social production transforms markets and freedom. New
Haven and London: Yale University Press, 2006.

1% SUSTEIN, Cass Robert. Infotopia: how many minds produce knowledge. New York: Oxford University Press,
2006. p. 9-16.

17 CARBONI, Guilherme. Direito autoral e autoria colaborativa: na economia da informacio em rede. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 133.
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além de sua vulnerabilidade. Em contrapartida, com o desenvolvimento dos produtos
midiaticos, programas como o Kazaa, Gnutella e Gnutella2, pertencentes a segunda geracao,
podem atuar de forma autdénoma, sem a presenc¢a de um servidor principal, além de conferirem
maior seguranga.

Estima-se que 70 milhdes de pessoas utilizam o compartilhamento online de arquivos'®®,
Ademais, 70% das pessoas com idades entre 18 e 29 anos, sdo favoraveis a essa pratica,

conforme pesquisa realizada nos EUA, pela CBS News'”

. No ambito norte-americano surgiram
e se desenvolveram os referidos instrumentos tecnoldgicos, sem prejuizo de sua mundializagao
posteriormente, sendo acolhidos por diversos paises, dentre os quais se destaca o Brasil. Nesse
sentido, apds pesquisa realizada pelo Solutions Research Group, constatou-se que 32 milhdes
de americanos, com idade acima de 12 anos, ja tinham realizado o download de pelo menos um
filme na internet, sendo 80% desse montante composto por usudrios dos programas de

compartilhamento P2P"”’

. Na Europa, 20% de sua populacdo ja era usudria das redes de
compartilhamento PSP, conforme matéria veiculada pela BBC News, em 3 de julho de 2008'"".

No Brasil, ha uma populariza¢do dessa pratica, embora, diante da natureza restritiva
atribuida aos negocios juridicos envolvendo direitos autorais (artigo 4°, Lei n® 9.610/98), muitas
condutas sejam enquadradas como ilegais.

A fim de ilustrar a tematica apresentada, elenca-se os casos envolvendo os programas
de compartilhamento de arquivos P2P — The Pirate Bay e Napster. Opera-se a judicializagao
de contendas envolvendo os direitos autorais, sobretudo no tocante ao compartilhamento de
contetido multimidia na infernet, através de tecnologias especificas para esse fim.

O The Pirate Bay ¢ um site que possibilita o download de filmes, musicas, jogos,
softwares, entre outras obras, disponibilizadas na internet. Ele foi criado em setembro de 2003
pela organizagao sueca anti-copyright Piratbyrdn (The Piracy Bureau). Em 17 de abril de 2009,
os suecos Fredrik Neij, Gottfrid Svartholm e Peter Sunde, fundadores do sife, foram
considerados culpados de violagcdo de direitos autorais e sentenciados a um ano de prisao e
pagamento de multa no valor de 30 milhdes de SEK (Swedish Krona), aproximadamente 4,2

milhdes de dolares. A Suécia o acusou, através do promotor publico Hakan Roswall, “de

' DELGADO, Ray. Law professors examine ethical controversies of peer-to-peer file sharing. Stanford Report,
2004.

1 COSGROVE-MATHER, Bootie. Poll: young say file sharing OK. In: CBS News, 2003.

70" GROUP, Solutions Research. Movie file-sharing  booming: study. Disponivel em:<
http://www.srgnet.com/pdf/Movie%20File-
Sharing%20Booming%?20Release%20Jan%2024%2007%20Final.pdf>. Acesso em: 18 set. 2017.

e BBC  News. Technology: Warning letters to 'file-sharers’. Disponivel em:<
http://news.bbc.co.uk/2/hi/technology/7486743.stm>. Acesso em: 18 set. 2017.
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cumplicidade e conspiracdo para violar leis de direito autoral, o que poderia resultar em multas

r . s~ 99172
ou sentenga de até dois anos de prisao”'”’

, em razao da pratica, considerada ilegal, distribuicao
de contetdo protegido por direito autoral, via internet. Todavia, o site, em sua defesa, alega que
apenas arquivos forrent sao salvos no servidor. Ou seja, nenhum contetido com direitos autorais
(copyright) ou ilegal é armazenado'”.

Outro caso de bastante relevo, envolvendo a disponibilizagdo de contetdo online,
envolveu a empresa norte-americana Napster, fundada por Shawn Fanning, John Fanning e
Sean Parker, em junho de 1999. Esse programa permitiu o compartilhamento PSP de arquivos
musicais (MP3) com outros usudrios. A organizagdo sofreu inimeros processos sob o
argumento de violagdo aos direitos autorais das obras disseminadas.

Dentre as demandas contra a empresa suscitada, destaca-se a realizada pela banda
Metallica, em 13 de marco de 2000, ao descobrir que sua musica, I Disappear, circulava pela
rede antes de seu langamento oficial e sem autorizacao dos seus titulares. Além disso, no mesmo
ano, a cantora estadunidense Madonna também processou o site em razao do vazamento de sua
musica Music. Outras contendas judiciais também foram vislumbradas, como, por exemplo,
aquela realizada pela a companhia americana de gravagdo musical 4 & M Records, juntamente
com varias outras empresas de gravagao, através da Recording Industry Association of America
(RIAA), processou a Napster por infragdo aos direitos autorais (copyright), nos termos do
US Millennium Digital Copyright Act (DMCA).

Diante do exposto, ¢ indubitavel que o direito autoral representa um estimulo as criagdes

174
1'%, Esse

do intelecto humano, conforme preceitua o artigo 216, §3°, da Constituicdo Federa
direito gera um custo social, o qual se justifica em razdo de sua fun¢do social, voltada ao
- A 175 . 5
desenvolvimento cultural e economico . No entanto, cabe vislumbrar se essa repercussao
social dos direitos autorais “[...] de fato vem se prestando ao desenvolvimento cultural,
A L 76
econdmico e tecnologico™' ’°.
As demandas mencionadas servem para ilustrar o longo caminho pela qual o direito
autoral ainda devera percorrer, buscando-se adaptar as novas exigéncias sociais, direcionadas a

colaborag@o mutua entre os sujeitos na sociedade informacional. Deve-se focar no ser enquanto

' REUTERS. Suécia quer processar Pirate Bay por violar direitos autorais. Disponivel em:

<http://gl.globo.com/Noticias/Tecnologia/0,,MUL277010-6174,00.htm1>. Acesso em: 18 set. 2017.

'3 BAY, The Pirate. About, 2008. Disponivel em: <http://thepiratebay.org/about>. Acesso em: 18 set. 2017.

174 Esse dispositivo salvaguarda a necessidade de serem estabelecidos incentivos, ndo apenas fiscais, como também
relativos aos usos das criagdes intelectuais, para a producdo de bens e valores culturais.

15 ASCARELLL Tullio. Teoria dela concorrenza e dei beni immateriali. Lezioni di diritto industriale. Milano:
Guiffre, 1957. p. 245.

176 CARBONI, Guilherme. Direito autoral e autoria colaborativa: na economia da informacio em rede. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 134.
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criador intelectual, tarefa motivada pelos recursos tecnologicos, os quais, utilizados de maneira
correta e legal, contribuem para efetivacdo, além do direito de autor, do acesso a cultura,
fundamento constitucionalmente consagrado pela ordem juridica nacional e internacional.
Essa constitucionalizacdo e repersonalizacdo do direito de autor a luz dos ditames
constitucionais revela a necessidade de atualizagdo normativa e ado¢do de decisdes judiciais
que melhor coadunem os interesses do autor e da coletividade. Vivemos em uma sociedade que
muda constantemente, cabendo ao direito adaptar-se a essas transformacdes, conferindo o
adequado tratamento aos seus institutos juridicos, no ambito do direito privado, em especial, na

seara do direito autoral.
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2.5  Arepersonalizacio do direito autoral: uma analise a luz do direito privado

Partindo de uma perspectiva tradicional, a ordem juridica privada foi construida
historicamente a luz da dicotomia envolvendo Direito Publico versus Direito Privado. O
movimento pela codificacdo influenciado pelos idearios da Revolucdo Francesa (1789), de
carater estritamente positivista, reverberou a ideia de que a completude do Direito seria atingida
a partir da atuagdo do Legislador.

Nesse contexto, o Direito Autoral também fora analisado, em atencdo a logica
patrimonialista prevalente no curso evolutivo deste ramo juridico. Este foi vislumbrado como
um privilégio salvaguardado aos criadores da obra'”’. Logo, o caréter patrimonialista suscitado
perdurou durante anos e fez com que a tutela normativa das criagdes intelectuais se apresentasse
em uma perspectiva cada vez mais limitadora'”®.

Durante um longo periodo operava-se uma privatizagao das informag¢des a um nlimero
restrito de pessoas, como forma de acimulo de poder, erigindo, deste modo, uma sistematica
autoralista voltada a tutela do “ter” e ndo do “ser”, enquanto criador da obra intelectual. Nao
vislumbravamos uma perspectiva mais humanista sobre os direitos autorais, deixando de
resguardar os demais interesses coletivos que permeiam as produgdes imateriais.

As regras privadas demonstraram sua insuficiéncia em disciplinar os novos conflitos
provenientes das relagdes socioculturais surgidas, conduzindo a evolucao do direito publico e,
por conseguinte, a busca pela efetivagdo de direitos e garantias aos cidadaos. A Constituicao
deixou de figurar como uma mera Carta Politica passando a atuar no centro da sistematica
juridica vigente, ou seja, como instrumento disciplinador da atuagdo estatal, assim como da

. . 179
sociedade de maneira geral'’

. Fato este que resultou, sem prejuizo de outros aspectos, no
fendomeno da constitucionaliza¢do do Direito Privado.
O fendmeno da Constitucionalizag¢do do Direito, cujo fim precipuo ¢ “a irradiagdo dos

. . . . . 180
efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito”

, trouxe
expressivas modificagdes na perspectiva civilista, em diversos de seus institutos. Por sua vez,

as legislagdes autorais, ndo obstante pautadas na maior prote¢ao aos aspectos patrimoniais do

"TBITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 10.

78 REGO, Sidney da Silva. Do patrimonialismo a repersonalizacio do direito autoral: harmonizagio dos
direitos fundamentais a informac@o, cultura e educagio e o uso alternativo das obras protegidas. 2010. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas (UFAL), Maceio, 2010. p. 14.

17 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. A constitucionaliza¢do do direito: os direitos fundamentais nas rela¢des
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 42.

180 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. A constitucionaliza¢do do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 38.



63

direito autoral, passaram a reconhecer o ser, enquanto criador intelectual, dotado de
prerrogativas de cunho moral.

Operou-se “a restauracao da primazia da pessoa humana, nas relagdes civis, a qual ¢ a
condigio primeira de adequagio do direito a realidade ¢ aos fundamentos constitucionais™'®'.
Nao mais se concebe a patrimonializacdo das relag¢des juridicas vislumbradas na ordem civel
ao passo que valores como a dignidade da pessoa (art. 1°, III, da CRFB/88) se tornaram
essenciais a repersonaliza¢do dos institutos do Direito Privado. Novos interesses e condutas dos
sujeitos demandam novas regulamentacdes e compreensao destes como seres coletivos, em uma
ruptura substancial dos padrdes juridicos outrora presentes' ™.

O Direito Autoral, a partir da sua repersonalizac¢do, passou a ser vislumbrado como
um instrumento de tutela juridica do ser, enquanto sujeitos criadores e receptores das obras
intelectuais. O que ocorre a luz de uma visdo antropocentrista, a qual considera a pessoa humana
no centro do plano juridico'™.

Dentre os diversos fatores que ensejaram esta reformulacdo da sistematica autoral
vigente, podemos destacar as novas relagdes socioculturais difundidas no cerne da sociedade
da informacdo, por intermédio das quais os individuos se veem livres para contribuirem
mutuamente com a introdugdo de praticas arraigadas em raizes democraticas.

O Direito Autoral, hodiernamente, deve resguardar o homem como ponto central,
considerando seus respectivos interesses, isto ¢, adotando-se uma visdo antropocéntrica, o
criador da obra intelectual deve ser vislumbrado como pessoa humana merecedora de prote¢ao
juridica'®. A partir do momento em que os aspectos relativos aos direitos do autor sdo

reanalisados juntamente com as perspectivas direcionadas a tutela do ser enquanto criador da

obra intelectual e receptor da mesma, incide o carater social atribuido aos direitos autorais.

81 1OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. /n: Revista de Informagéo Legislativa,

Brasilia, a. 36, n. 141, jan./mar. 1999. p. 103.

82 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 224.

' MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: repersonalizando o direito autoral. Rio de Janeiro: Limen
Juaris, 2008. p. 50.

' MORAES, Ibidem, p. 34.
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2.5.1 A dicotomia entre direito publico versus direito privado: uma analise a luz do direito
autoral

Esta dualidade historica envolvendo o Direito Publico e Privado merece destaque no
presente construto a fim de se demonstrar que, assim como a 16gica patrimonialista percorreu
tradicionalmente o Direito Civil, o Direito Autoral perpassou por essa sistematica de
prevaléncia do ter sobre o ser (o autor). Para tanto, a historicidade se faz relevante a fim de se
demonstrar os reflexos da reformulagdo do Direito Privado no plano autoral.

O movimento pela codificacdo, de raizes positivistas, foi impulsionado em diversas
sociedades e contextos. Assim, sua constru¢do foi pautada em dois alicerces — de um lado, a
propriedade privada e a autonomia de vontade das partes; em sentido contrario, as Constitui¢des
essencialmente politicas, voltada ao estabelecimento de normas de condutas impostas ao Estado
para consecugio dos fins publicos'®’.

Na Alemanha, o movimento predecessor do positivismo juridico foi a Escola Historica

do Direito'®®

, a qual buscou desconstituir o carater sagrado atribuido ao direito natural,
ocasionando o rompimento com as perspectivas da filosofia jusnaturalista. Em seguida, o
positivismo juridico, fulcrado no dogma da onipoténcia do legislador e corroborado por grandes
codificacdes surgidas entre os séculos XVIII e XIX, foi influenciado por pensadores iluministas
0s quais, ao criticarem o direito consuetudindrio, corroboravam com a necessidade de
substituicdo do conjunto de normas consuetudindrias por um direito fundado em normas
juridicas organizadas de forma sistematica'®’.

Na Franca, a codificacdo foi influenciada pelo pensamento iluminista oriundo da
segunda metade do séc. XVIII e séc. XIX. Ademais, se materializou, sobretudo, pelos Codigos
— Corpus Juris Civilis, Digesto (Justiniano) e Cddigo Napolednico. Houve inspiragdo em
concepgoes juridico-filosoficas pertinentes ao iluminismo, as quais foram difundidas e
corroboradas pela Revolugio Francesa. Com isso, a Escola da Exegese'*® se voltou a

interpretacdo passiva e mecanica do Diploma de Napoledo, também influenciada pela

prevaléncia da vontade do legislador, extraida diretamente da norma juridica, limitando-se o

"% REGO, Sidney da Silva. Do patrimonialismo a repersonalizacio do direito autoral: harmonizagio dos

direitos fundamentais a informacao, cultura e educagio e o uso alternativo das obras protegidas. 2010. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas (UFAL), Macei6, 2010. p. 90.

186 Este movimento, oriundo da escola historica do direito, foi difundido na Alemanha, entre o fim do séc. XVIII
e inicio do séc. XIX, tendo como principal expoente Friedrich Karl von Savigny.

' BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 45-55.
' Surgida na Franca, no século XIX, se pautou na interpretagio mecanicista do Codigo Napolednico, em
contraponto a Escola Cientifica, direcionada a autonomia dos conceitos juridicos, extraidos autonomamente do
Diploma suscitado.
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operador do Direito a aplica-la ao caso concreto, em um procedimento meramente
subsuntivo'®’.

Toda esta tradi¢do e apego pela codificagdo condicionou a estruturagdo do Direito
Privado, em nosso Pais, incialmente representado pelo Codigo Civil de 1916, fundado em um
conjunto de regras disciplinadoras das relagdes entre particulares. Estas se desenvolviam
autonomamente, ou seja, com fulcro na autonomia de vontade das partes, sem levar em
consideragdo outros elementos axiolégicos'’. Tais perspectivas, difundidas nos paises de
tradicdo romano-germanica, permaneciam pautadas no carater absoluto da lei como expressao
literal da vontade do legislador.

No entanto, esta diferenciacdo entre o aspecto publico e privado do Direito ja ndo se
demonstrava mais adequada, tendo em vista as dificuldades em delimitar o que estaria no
ambito das liberdades e interesses particulares daquilo apresentado como interesse publico. Na
sociedade hodierna, tais contornos nao sdo facilmente vislumbrados de forma isolada, visto que
os liames entre o piblico e o privado interagem cada vez mais'"”'. A preocupagio atual com a
tutela dos interesses coletivos conduziu o Estado a considerar valores socioculturais que
demandaram a interferéncia deste, em contraponto a sistematica oitocentista, a qual perdurou
por um longo periodo.

Anteriormente ao fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, a ser explicitada
em momento oportuno, ocorreu a publicizagao deste ramo juridico. Esta ¢ pautada pela atuagao
do Estado, incidente sobre o Poder Legislativo, principalmente a partir do advento do Estado
Social ou Providencial (século XX), voltada a efetivacao das prestagdes sociais, por meio da
atividade legiferante. A preocupag@o com a autonomia privada foi reduzida a partir da protecao
conferida aos fins publicos. A atuagdo do legislador se destinou a atribuir carater publico a
matérias outrora disciplinadas exclusivamente pelo Codigo Civil'*.

Vale ressaltar que a submissao dos institutos privados a sistematica do Direito Publico,
no cerne do Estado Social — welfare state, se limitou a permitir uma ruptura com a distingao
tradicionalmente elencada, havendo, em algumas situagdes, a simbiose entre os interesses
publicos e privados. Este ¢ caracterizado pela simples intervencdo do legislador

infraconstitucional no cerne das relagdes privadas, publicizando-as. No entanto, esta atuacao

'% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 63-89.

0 MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugiio do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 13.

I PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 52-53.

2 1.OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. /n: Revista de Informagéo Legislativa,
Brasilia, a. 36, n. 141, jan./mar. 1999. p. 100.
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ndo atribui natureza de Direito Publico a tais dmbitos'”. A efetiva submissdo destes a
sistematica constitucional, nos moldes como compreendemos hodiernamente, ocorreu somente
com o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Privado.

Diante disso, ndo ha uniformidade, por parte dos doutrinadores, em considerar
superada a dicotomia apresentada. Alguns corroboram por sua relativizagao, outros, advogam
pela superagio desta historica distingdo'”*. Ha estudiosos que atestam uma convergéncia entre
os dois ramos supracitados, sendo o Direito Civil arraigado no cerne social e integrante de um

195

unico ordenamento . Em sentido contrario, pode ser sustentada a disting@o entre tais &mbitos,

sem, contudo, radicalizar em prol de eventual dicotomia ou uniformizacdo'*°.

13 Ibidem, p. 101.

1% ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a dimensdo publica do direito autoral
na sociedade da informag@o. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008. p. 34.

19 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 55.

¢ LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Publico e Direito Privado: a superagdo da dicotomia. MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). In: A Reconstrucio do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 106.
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2.5.2 A constitucionalizacio do direito privado e seus reflexos no direito autoral

Com o surgimento de nossa Carta Magna foram efetivamente consagrados inimeros
dispositivos tuteladores de direitos e garantias fundamentais, ndo obstante a referéncia de
alguns destes em Constitui¢cdes anteriores. A partir de entdo, coube a observancia aos efeitos
horizontais produzidos pelos direitos fundamentais quando das relagdes entre particulares, nao
apenas levando em consideracdo a incidéncia direta destes, como também analisando as
disposi¢des infraconstitucionais, no caso, a Lei de Direitos Autorais'”’. Houve a necessidade
de adaptacdo de todo o ordenamento infraconstitucional ao novo modelo instituido pelas
normas constitucionais, dotadas de superioridade hierarquica'*®.

A Constitucionalizagdo dos Direitos faz com que a harmonia de nosso sistema juridico
seja corroborada por for¢ca da adequacdo dos dispositivos normativos aos fundamentos
insculpidos na Constitui¢do Federal. Desta forma, a Lei Maior atua como “o referencial ético e
valorativo reconhecido por toda nag¢do. Os demais instrumentos devem estar de acordo com o
texto constitucional”'”’.

Nao se concebe hodiernamente um distanciamento entre as disposigdes
infraconstitucionais e a Lei Maior, na medida em que esta passa a figurar, a partir do fendmeno
da constitucionalizacdo do Direito Privado, no centro do sistema juridico, fazendo-se necessaria
a coadunancia e consecu¢do das disposicdes constitucionais por todos os ramos juridicos,
inclusive o Direito Autoral.

Embora existam autores que discordem desta adjetivacdo atribuida ao Direito Civil,
visto que, ndo obstante se busque a manuten¢do da autonomia dogmadtica e conceitual deste
ramo juridico, a expressdo ¢ inadequada. Seria desnecessario conferir este adjetivo, na medida
em que a alteracdo incide sobre o ambito civilista, modificando-o completamente e ndo somente
acrescendo-lhes outros elementos®”’.

Sem prejuizo de tais objecdes, em atencdo ao fendomeno ora analisado, a dogmatica
privada € (re)estruturada a partir do surgimento dos Diplomas Constitucionais posteriores a

Segunda Guerra Mundial, destacando-se, na realidade juridica brasileira, a Carta Magna de

7 MIZUKAMI, Pedro Nicoleti. Fungéo social da propriedade intelectual: compartilhamento de arquivos e
direitos autorais na CF/88. Dissertagdo (Mestrado em Direito do Estado) — Pontificia Universidade Catolica de
Séo Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2007. p. 405-406.

"% ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a dimensdo publica do direito autoral
na sociedade da informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008. p. 54-55.

9 VITALIS, Aline. A fungdo social dos direitos autorais: uma perspectiva constitucional e os novos desafios da
sociedade da informag@o. /n: Direito Autoral — Cole¢do Cadernos de Politicas Culturais, v. 1. Brasilia: Ministério
da Cultura, 2006. p. 177.

29 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 22.
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1988. Esta passa a figurar como o parametro hermenéutico essencial para compreensao dos
demais ramos juridicos, conduzindo a uma verdadeira filtragem constitucional de forma que
“[...] toda ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a
realizar os valores nela consagrados™"".

Ha o reconhecimento da supremacia da Constituicdo, na qual sdo tutelados os valores
e interesses sociais. O Estado, em outro momento, liberal e inerte, passa a cumprir os comandos
constitucionais que pugnam pela efetivagdo das prestagdes sociais salvaguardadas aos cidadaos.
Os direitos sociais, de cunho prestacional, demandam a atuagdo estatal, por meio, sobretudo, da
atividade legiferante, no sentido de salvaguarda-los.

A constitucionalizacdo do direito privado fez com que as normas constitucionais
deixassem de ser meramente organizacionais, de cunho politico, efetivando instrumentos de
realizacdo da justica social. Na Constituigdo Brasileira de 1988 se inserem normas
constitucionais norteadoras do Estado Democratico de Direito, bem como disposi¢des de direito
privado®”. Altera-se o paradigma dogmatico juridico, com fulcro na positivagio de elementos
axioldgicos que reconhecem a dignidade da pessoa humana como valor estruturante da ordem
juridica, materializado no artigo 1°, III, da Constituicdo Federal, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

A repersonalizag¢@o do direito privado reconduz o individuo ao centro da sistemdtica
juridica de tutelada constitucionalmente®”. O carater patrimonialista cede espaco, nos dias
atuais, a um direito de autor em total consonancia com a Constituicdo Brasileira e a fungao
social salvaguardada em seu ambito®”*. A repersonalizagio do Direito Autoral é essencial no
sentido de fazer com que o autor seja recolocado no centro da esfera protetiva, em atencao,
também, a coletividade.

No constitucionalismo contemporaneo, o Direito de Autor apresenta particularidades

que o identificam com o instituto da propriedade, sendo relevantes os aspectos que corroboram

21 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filosoficos do novo Direito Constitucional brasileiro (Pds-

modernidade, teoria critica e pos-positivismo). /n: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n°® 225,
jul./set. 2001. p. 34.

292 REGO, Sidney da Silva. Do patrimonialismo a repersonalizacio do direito autoral: harmonizagio dos
direitos fundamentais a informac@o, cultura e educagio e o uso alternativo das obras protegidas. 2010. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas (UFAL), Maceio, 2010. p. 92.

203 REIS, J orge Renato dos. O direito de autor no constitucionalismo contemporaneo: considera¢des acerca de sua
funcdo social. /n: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (coord.). Propriedade Intelectual em
Perspectiva. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 154.

294 SILVA, Rosane Leal da; RUE, Leticia Almeida de La. A constitucionalizagdo do direito de autor e as
potencialidades da internet para a difusdo da cultura. /n: Revista de Ciéncias Juridicas da Universidade de
Fortaleza, v. 19, Fortaleza, 2014. p. 293.
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205 Assim, “com o desfazimento da moldura individualista, a

com a sua funcionalidade
concepcao de propriedade vem apanhando feicdo normativa com ares coletivos sendo
expressamente recepcionada pela Constituigio Brasileira de 1988, no artigo 5°7°%°. A
supremacia das normas constitucionais passa a ser concebida como o caminho necessario a
tutela dos interesses coletivos, visto que ndo ha razdo para existéncia de um Estado insculpido
em idearios democraticos, sem considerar a sociedade em todas as suas particularidades.

O Direito Autoral, cujo viés patrimonialista perdurou ao longo da histéria, direciona-
se a tutela valorativa — axiologica. O individuo retorna ao plano central de prote¢cao do Direito,
assumindo uma postura antropocéntrica, por meio da qual a dignidade ¢ colocada em relevo
frente ao patriménio””’. Isto pode ser constatado, dentre outros fatores, a partir das novas

praticas socioculturais de aquisicdo e propagagdo de bens intelectuais vislumbrados na

sociedade da informacao.

205 REIS, J orge Renato dos. O direito de autor no constitucionalismo contemporaneo: considera¢des acerca de sua
fungdo social. /n: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo (coord.). Propriedade Intelectual em
Perspectiva. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 151.

2% ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; OLIVEIRA, Paula Cristina Koerig de. Pra ndo dizer que ndo falamos de
espinhos: a constitucionalizagdo do direito civil e a dificil concretizagdo da ideia de repersonalizagdo em ac¢des de
direitos reais nos tribunais brasileiros. /n: Revista de Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul, n°® 32,
jul./dez. 2009. Santa Cruz do Sul: Ed. UNISC, 2009. p. 57.

*7 MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor: repersonalizando o direito autoral. Rio de Janeiro: Liimen
Juaris, 2008. p. 47.
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3 A DOGMATICA JURIDICA INTERNACIONAL E NACIONAL
(CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL) DE TUTELA DOS DIREITOS
AUTORAIS

Para melhor compreensdo da propriedade intelectual na contemporaneidade, com
destaque para a disciplina juridica nacional e internacional dos direitos autorais, cumpre
demonstrar a relevancia da protecao autoral nos processos de producgdo decorrente do intelecto
humano, responsavel pelo progresso econdomico e tecnoldgico mundial. Esse tratamento
juridico sobre as criagdes do espirito demonstra-se presente ha tempos, tuteladas em
Convengoes e Tratados Internacionais, como sera demonstrado adiante.

No plano epistemolodgico, a andlise da dogmatica juridica, atitude predominante na
ciéncia juridica®, pressupde a analise de seu efetivo papel, desempenhado na sociedade

moderna, a fim de manter a estabilidade politica e o controle do poder*”’

. Com o auxilio desse
instrumento, o jurista pode realizar o estudo sistematico do ordenamento juridico,
compreendendo as normas e principios aplicaveis ao caso concreto’ . No plano dos direitos
autorais, vislumbra-se a dogmatica juridica autoral, composta por normas juridicas que
salvaguardam as obras intelectuais e seus autores.

A dogmatica juridica apresenta como dogma prefixado a norma juridica, buscando-se
adequar as situacgdes fatica ou concretas as normas juridicas consagradas no ordenamento
juridico. Baseia-se no pensamento sistematico, sem prejuizo de possibilitar a revisdo ou
atualizagdo das regras em conformidade com os limites estabelecidos na legislagdo, associando

21 Ela ndo deve ser vislumbrada como

modos de interpretagdo e integracdo da norma ao fato
algo que aprisione o jurista a norma juridica, e sim, permitir uma maior liberdade no
entendimento da realidade em constante mudanca®'?.

O pensamento juridico-dogmatico ¢ relevante para a analise do meio social
diversificado no qual se inserem os individuos atualmente, distribuido em seguimentos
desigualmente dotados de poder, originando conflitos intersubjetivos que demandam solugdes

juridicas adequadas a essa realidade diversificada, ponderando os interesses presentes no caso

concreto. A dogmatica, aplicada ao ambito juridico, atua na decidibilidade das contendas. No

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungiio social da dogmatica juridica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

1980.

2% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 173.

21" REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 322.

> ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 175.

12 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 96.
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entanto, o direito positivo ndo ¢ estavel e perpétuo, assumindo constantes mudangas no mundo
moderno®"’.

A dogmatica juridica também se preocupa com o elemento social, na medida em que
seleciona as varidveis juridicas aplicaveis as situacdes faticas submetidas a apreciagdo do
jurista, controlando a consisténcia das decisdes®'*. Para tanto, analisa-se valorativamente os
fundamentos do direito, salvaguardando os interesses da coletividade. Faz-se necessario
vislumbrar os fatores presentes no meio social, os quais devem coadunar com os principios
fundamentais insculpidos no direito positivo interno e internacional dos paises, em prol da
supremacia da ordem publica e da dignidade da pessoa humana.

A aplicacdo da nocao de modernidade ao ambito juridico, sem prejuizo de sua ampla
funcdo semantica, traz a baila o debate sobre a organizacdo do direito como instrumento
regulador das condutas humanas. O direito, em diversas legislagdes, assumiu um maior grau de
complexidade, incidente sobre as relagdes sociais atualmente. Um Estado moderno, a fim de
dogmatizar o direito vigente, se vale de alguns pressupostos. Busca-se a positivagdo do direito,
mantendo o monopélio estatal na produg¢do das normas juridicas. Além disso, privilegia-se as
fontes estatais em detrimento das fontes espontaneas e extraestatais do direito, assim como a
emancipa¢do da ordem juridica sobre as demais ordens normativas, definindo aquilo que ¢
juridicamente relevante®'”.

O direito dogmatico caracteriza-se, conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior,
pela inegabilidade dos pontos de partida, ou seja, o argumento juridico ¢ aceitavel quando se
fundamenta em uma norma juridica consagrada no sistema, compreendida como dogma®'®. Os
fatos juridicos ou versdes linguisticas sobre eventos®'’ se apresentam como dogmaticos quando
anorma juridica assim os define. Ademais, sobre o Estado recai a obrigatoriedade de solucionar
o conflito incidente no caso concreto, mesmo diante da complexidade juridica vivenciada
hodiernamente, marcada por materiais axioldgicos diversos e antagdnicos®'®. Isso ndo seria

diferente para os direitos de autor.

*13 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungiio social da Dogmatica Juridica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p. 200.

1 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. vol. 2. Sio Paulo: Saraiva, 1998. p. 704-705.

*1> ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 199-201.

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungiio social da Dogmatica Juridica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p. 95 e s.

" Idem, 1988, p. 253.

*I¥ ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 209-210.
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Os direitos autorais, ramo juridico que conquistou sua autonomia ao longo dos anos,
como demonstrado na primeira parte desse estudo, possui ampla disciplina normativa em
ambito nacional e internacional. No entanto, merece constante aten¢dao da dogmatica juridica
autoral, ao passo que as relagdes sociais envolvendo a utilizacdo das criagdes intelectual na
atualidade se apresentam complexas, dotadas de aspectos controvertidos, cabendo ao jurista
analisar e solucionar as problematicas existentes.

Para tanto, o operador do direito deve se valer do tratamento juridico conferido aos
direitos autorais em Tratados e Convengdes Internacionais, bem como, nas legislagdes
(constitucional e autoral) brasileiras, as quais disciplinam inimeros aspectos do direito da
propriedade intelectual, seja no plano industrial ou dos direitos autorais sobre as criagdes
intelectuais (musicas, filmes, imagens, entre outras). Assim, a priori, cumpre tecer algumas

consideragdes sobre o sistema juridico internacional de tutela dos direitos autorais.
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3.1 Sistema juridico internacional de protecio dos direitos autorais

O desenvolvimento das relagdes econdmicas gerou profundos reflexos sobre as
relacdes interpessoais e as que evolvem a troca de bens materiais e intelectuais. A ldgica de
mercado atribui valor de troca as criagdes imateriais produzidas pelos artistas, intelectuais e
académicos. Tem-se a intensificacdo da cultura de consumo, incidente, conforme dispde Mike
Featherstone, sobre as atividades de lazer, arte e cultura, impulsionada pela l6gica do capital,
aliada ao progresso econémico e tecnoldgico®'”. Referindo ao direito de autor, esse processo
foi acelerado a partir do advento da internet, tendo em vista que propiciou uma maior facilidade
de difusdo das criacdes imateriais.

O desenvolvimento tecnoldgico, especialmente nos setores da informatica e
comunicagdo, tem suscitado maior aten¢do na produ¢do de normas internacionais de prote¢ao
autoral. Pleiteia-se uma disciplina juridica inovadora, debrucando-se sobre as relagdes
envolvendo obras fixadas em diversos suportes, inclusive, virtuais. Isso ocorre diante da
viabilidade técnica e econdmica de reproducao das obras por meios eletronicos. Amplia-se a
tensdo entre “o direito a informacdo e o direito de reproducdo; entre o direito dos autores e
outros titulares e os interesses publicos [...]"**’.

No plano dos direitos de autor, operou-se um intenso movimento de
internacionalizacdo. Hodiernamente, vislumbra-se diversos Tratados e Convengdes voltados a
harmonizagao entre os diversos sistemas juridicos existentes, com destaque para os dois grandes
sistemas do Copyright e Droit d’Auteur, adotado pelo Brasil, sem prejuizo da influéncia de
doutrinas e da legislagdo anglo-saxdnica para as novas perspectivas juridicas atribuidas aos
direitos autorais.

A fim de salvaguardar os interesses transnacionais, os Estados devem manter sua
soberania, sobretudo nas relagdes com os demais. Para tanto, faz-se necessaria a observancia a
um conjunto de normas e procedimentos relativos ao direito internacional publico e privado.
No ramo do direito da propriedade internacional, essa relagdo harmoénica entre os sistemas
juridicos ndo se demonstra uma tarefa facil. No entanto, ao jurista contemporaneo ¢ atribuido o
encargo de buscar solugdes dogmaticas que coadunem os interesses envolvidos e consagrados
pela legislacdo patria (constitucional e infraconstitucional) e internacional (Tratados e

Convengdes Internacionais).

*' FEATHERSTONE, Mike. Cultura de consumo e pés-modernismo. Tradugdo de Jilio Assis Simdes. Sio
Paulo: Studio Nobel, 1990. p. 32-33.

220 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a interner. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 74.
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Em ambito internacional, entre os organismos internacionais disciplinadores dos
direitos da propriedade intelectual, abrangidos o plano industrial e autoral, elenca-se a
Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), 6rgdo responsavel pela gestdo das
Convengdes internacionais na area elencada. A OMPI ¢ uma das 16 agéncias especializadas da
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), criada em 1967, com sede em Genebra, na Suica.
Possui como intento primordial a constante atualizag¢@o e proposi¢ao de padrdes internacionais
de protecdo as criacdes intelectuais em ambito mundial.

O direito internacional autoral decorre da projecdo dos interesses econdmicos €
culturais das nagdes, além dos limites territoriais. A sociedade moderna ou liquida, conforme
nomeia Zygmunt Bauman, estabelece uma nova no¢ao envolvendo o tempo e espaco. A nogao
temporal relaciona-se as questdes que envolvem velocidade, flexibilidade e expansividade, em
detrimento da permanéncia e durabilidade das relagdes sociais na contemporaneidade. O tempo
se tornou instavel, desvalorizando o espago, cujas barreias transcendem o espago fisico™'. Isso
se intensificou, sobretudo, a partir do surgimento da rede mundial de computadores, no século
XX, a qual possibilitou a ampla difusdo das criagdes imateriais e, por conseguinte, 0 acesso a
informacao, a cultura e ao conhecimento.

Em determinadas situagdes, opera-se, também, a internacionalizagdo dos interesses,
usos e costumes de determinada nagdo ou grupo de nagdes, através de Tratados e Convengdes
internacionais. No plano politico e econdomico, as nagdes impdem seus interesses ou
concepgodes, como ocorre, por exemplo, no ambito da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), do Tratado de
Livre Comércio da América ou North American Free Trade Agreement (NAFTA), e da Unido
Europeia (UE)**.

A luz de seu processo evolutivo, o direito de autor, no plano internacional, surgiu em
razao do fomento, pelos paises desenvolvidos, na produgdo de obras artisticas e literarias, com
o intento de salvaguardar aos autores nacionais a prote¢ao juridica internacional, reconhecendo-
se, a posteriori, os direitos conexos’>. O direito de autor fundamenta-se nos principios

internacionais da pessoalidade e da territorialidade, delimitando as fronteiras territoriais do

> BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

22 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a internet. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 71-72.

2 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a internet. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 72.
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exercicio estatal soberano®**. Internacionalmente, a disciplina autoral ocorreu a partir dos
conflitos legislativos entre os sistemas juridicos nacionais do copyright e droit d’auteur, além
das questdes jurisdicionais, envolvendo a necessidade de defini¢do da competéncia territorial
dos tribunais nacionais para solugio de conflitos autorais>.

Com o advento da internet, intensificaram-se os conflitos autorais, demandando-se
solugdes juridicas internacionais homogéneas, considerando os diversos sistemas juridicos
nacionais. No plano jurisdicional, a maior parte dos Tratados e Convengdes internacionais
consagram normas juridicas especificas para a solugdo de controvérsias. Nesse sentido, dispde
a Convengdo de Berna (1886), em seu artigo 33, sobre a necessidade de submissdo a Corte
Internacional de Justiga (Haia), aplicavel aos paises que a aderiram ou ratificaram.

Foram inumeros os fatores que impulsionaram a criacdo de normas de protecdo
internacional dos direitos autorais. Em principio, buscou-se salvaguardar igual protecdo aos
autores nacionais de varios paises, conforme o principio do tratamento nacional. Para tutela
juridica autoral, no plano internacional, utiliza-se os instrumentos juridicos — Convengdes e
Tratados bilaterais e multilaterais, conferindo-se um regime legal uniforme para os paises
conveniados.

Antes de adentrar na andlise especifica das Convengdes e Tratados internacionais
disciplinadores dos direitos autorais, cumpre explicitar algumas consideragdes sobre o 6rgao
internacional de tratamento da propriedade intelectual, qual seja, a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI) ou World Intellectual Property Organization (WIPO), agéncia
especializada da Organiza¢ao das Nacdes Unidas (ONU), dedicada a padronizacao da prote¢ao

conferida as criagdes intelectuais.

% A soberania ja foi analisada, no século X VI, pelo jurista renascentista francés Jean Bodin (1530-1596), o qual
a compreendeu como o poder absolto e perpétuo atribuido a uma nagéo, a qual é salvaguardado o direito exclusivo
de exercer sua autoridade em determinado ambito territorial. Para maiores questdes, recomenda-se: BODIN, Jean.
Os seis livros da republica. Tradugdo de José Carlos Orsi Morel. Sdo Paulo: fcone, 2011.

23 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a infernet. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 72-73.
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3.1.1 Organizacio Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI): a disciplina juridica
autoral internacional nas Convencoes e Tratados

Inicialmente, cumpre estabelecer algumas consideragdes sobre as Convengdes e
Tratados Internacionais, em matéria autoral. Esses diplomas legais surgiram como Tratados
bilaterais. O primeiro foi o Tratado de Comércio estabelecido entre Franga e Holanda, no qual
aquela adotou suas disposi¢des em outros acordos com 46 paises>>. Posteriormente, os paises
europeus, diante do desenvolvimento econdmico, tecnoldgico e, por conseguinte, da produgao
intelectual, adotaram Convengdes multilaterais, abrangendo um numero cada vez maior de
adeptos.

A globalizagdo econdmica, iniciada, sobretudo, com o advento do capitalismo, obrigou
as nagoes mundiais a aderirem a sistemas internacionais de normatizagdo de suas relagoes, no
ambito industrial, comercial, e na troca de bens intelectuais, facilitada pela internet. A
hegemonia econdmica ocasiona o controle das esferas artistica, literaria, cientifica e
tecnologica. Isso tem suscitados interesses protecionistas por paises que, por um longo periodo,
sofreram a influéncia cultural direta de suas metrépoles. A partir da segunda metade do século
XX, marcada pelo advento da internet, os Estados Unidos da América (EUA) tornaram-se uma
grande poténcia mundial exportadoras de bens culturais e influenciadoras de outras culturas,
sobretudo no &mbito musical e cinematografico’”’.

A inser¢do dos paises em uma ordem juridica internacional no plano dos direitos
autorais fez-se necessaria para a preservacao das produgdes intelectuais nacionais. Fendmeno
intensificado em razao da internet e do desenvolvimento de novas tecnologias de comunicacao,
voltadas a disseminagdo das criagdes artisticas, literarias e cientificas em escala planetaria®®.

A luz desse carater imperativo de integragdo comercial em escala planetaria, operou-
se a adesdo dos Estados Unidos da América (EUA) a Convencao de Berna (1886), a ser estudada
posteriormente. Muitos autores corroboram que os EUA foram pressionados para aderir a
Convengdo, em razao de inumeros fatores, entre os quais se destaca o crescimento da industria
cinematografica do pais, ocasionado a producdo, em larga escala, das criagcdes intelectuais.

Tendo em vista o desenvolvimento tecnolégico, especialmente no meio digital, muitos paises,

2® JESSEN, Henry. Derechos intelectuales de los autores, artistas, produtores de fonogramas y otros titulares.

Tradugdo para o espanhol de Luis Gres Zuloaga. Editorial Juridica de Chile, 1970. p. 77.

22T FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a interner. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 78.

28 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a interner. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 79.



71

a exemplo da Unido Europeia, Japao e EUA, promoveram estudos e negociagdes com o fim de
harmonizar a legislag¢@o internacional.

Nao se pode negar que, em razdo da hegemonia de muitas poténcias econdmicas
mundiais, a prevaléncia de seus interesses se operou e continua a incidir, obstando a
convergéncia entre as diversas tradigdes juridicas adotadas em cada um dos paises. Identifica-
se fatores expressivos que relevam essa problematica, com destaque para inexisténcia de leis
nacionais harmonicas, assim como a coexisténcia de sistemas distintos (copyright e droit
d’auteur)™, o primeiro voltado a prevaléncia dos aspectos econdmicos incidentes sobre as
criagdes imateriais, enquanto outro, além dos patrimoniais, salvaguarda os direitos morais do
autor.

Entre as entidades internacionais voltadas a prote¢do das criagdes intelectuais, em
escala global, evidencia-se a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) ou
World Intellectual Property Organization (WIPO). Esse organismo mundial foi criado em
Genebra, na Suica, no ano de 1967, integrante do Sistema da Organizagdo das Nacdes Unidas
(ONU). Tem como objetivo primordial promover a propriedade intelectual (industrial e autoral)
pelo mundo, com o auxilio da cooperacdo entre os Estados soberanos.

A OMPI atualmente ¢ composta por 179 Estados-membros, os quais administram
diversos tratados internacionais, como, por exemplo, o Tratado de Marraquexe, assinado em 28
de junho de 2013. Busca salvaguardar a cooperacdo entre os Estados e organismos
internacionais, adotando-se medidas voltadas ao aprimoramento da tutela da propriedade
intelectual, entre outros fins.

O 6rgdo mencionado centraliza a administragdo de diplomas juridicos internacionais
de protecao dos direitos de autor, tais como: Convenc¢ado de Berna (1886), Convenc¢do de Roma
(1961), Convencgao de Genebra (1971), Convengado de Genebra (1971), Convengao Universal
Sobre Direitos de Autor (1975), Convencao de Washington (1975), Tratado Sobre Direito de
Autor (TODA), de 1996 e Tratado Sobre Intérprete ou Executantes de Fonogramas (TOIEF),

do mesmo ano.

2 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a infernet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 81.
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3.1.1.1 Convenc¢ido de Berna (1886) para protecio das obras literarias e artisticas e sua
adesao a legislacio patria

A Convencao de Berna (1886) ou Convengao Unionista de Berna (CUB) foi firmada
em 09 de setembro de 1886, sendo adotada, hodiernamente, por 151 paises. Além disso, passou
por diversas revisoes e complementacdes em Paris (1986), Berlim (1908), Berna (1914), Roma
(1928), Bruxelas (1948), Estocolmo (1967) e Paris (1971). Todas as atualiza¢des normativas se
fizeram necessarias em razdo do desenvolvimento tecnologico e, por conseguinte, do direito
autoral, ocorridos ao longo dos anos, conforme demonstrado anteriormente.

O seu contexto historico de surgimento ¢ marcado pela quebra dos privilégios
concedidos aos impressores e editores, no século XVIII, durante o periodo revoluciondrio
francés. A partir de entdo, foi reconhecida a devida relevancia aos bens imateriais, em ambito
mundial, na medida em que as obras intelectuais passaram a circular entre os diferentes paises
do globo. A exploracdo comercial da obra intelectual exigiu a atualizacdo normativa para
atender as novas exigéncias de mercado, sem violar os interesses do autor. A CUB, leciona
Carla Eugénia Caldas Barros, “refor¢a a ideia de um sistema multilateral de protecdo a
propriedade intelectual, ao serem prescritas regras praticas e comuns inerentes ao assunto””".

Ela se apresenta entre os diplomas internacionais administrados pela Organizacdo
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), relativa a prote¢do das obras literarias e artisticas.
Originou-se como fruto do esfor¢o exercido pelas entidades privadas de autores ou sociedades
de autores, destacando-se a sociedade francesa intitulada Societé des Auteurs et Compositeurs
Dramatiques, fundada pelo artista francé€s Victor Marie-Hugo (1802-1885), bem como a
Societé des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de Musique (SACEM), criada em 1851,
responsavel pela gestdo, coleta e distribuicao dos direitos dos autores, compositores e editores
musicais™'.

A Convencao de Berna (1886) consiste em um tratado multilateral que salvaguarda o
maior nivel de prote¢@o ao direito de autor, se propde a uniformizar as legislagcdes nacionais
protetivas dos direitos autorais™”. Ela surgiu em razdo dos estudos realizados pela Associagdo

Literaria e Artistica Internacional ou Association Littéraire et Artistique Internationale (1878).

Y BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de direito da propriedade intelectual. Sergipe: Evocati, 2007, p.

78-79.

! FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a interner. Sio Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 84.

2 Conferéncia proferida pelo Dr. Anténio Maria Pereira no I Congresso Ibero-Americano do Direito de Autor e
Direitos Conexos, realizada em Lisboa, Portugal, no ano de 1994.
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Anteriormente a sua existéncia, as nagdes ndo reconheciam alguns direitos, como aqueles
atribuidos as obras estrangeiras.

Esse diploma internacional fundamenta-se em quatro principios propostos pela ordem
juridica portuguesa, através do Codigo do Direito de Autor e dos Conexos (CDA). O primeiro
consiste no principio do tratamento nacional, da assimilagdo do unionista ao nacional, ou ainda,
da territorialidade ou exclusividade da protecdo, consagrado em inumeros dispositivos
internacionais, tais como: o referido Codigo, em seu artigo 5°, alinea 1 e 63; na Convencao da
Unido de Paris, artigo 2°, assim como na propria Convencdo de Berna, artigo 5°, alinea 4.
Salvaguarda-se o gozo, por parte dos paises membros, das mesmas protecdes e vantagens
conferidos pela legislacdo nacional.

Assim, cada pais signatario deve reconhecer como protegidos, pelo direito de autor, os
trabalhos criados por nacionais de qualquer dos outros paises signatarios, ou que tenham
publicado pela primeira vez sua obra num dos paises signatarios, da mesma forma que protege
os direitos de autores dos nacionais desse mesmo pais. Nesse sentido, Jodo Henrique da Rocha
Fragoso explica que “os autores de um pais unionista gozam de todos os direitos conferidos aos
autores de outros paises da Unido, em seus territorios™>.

Ademais, destaca-se a protecao automatica, consagrada no artigo 5°, alinea 2, da CUP,
e artigo 12, do CDA. Por forca desse dispositivo, o gozo e exercicio dos direitos de autor nao
estdo subordinados ao cumprimento de nenhuma formalidade. Sendo assim, o pais signatario,
para gozo de sua prote¢do, ndo dependera da observancia de requisitos formais que o legitimem.
Associado a esse fundamento, elenca-se o principio da independéncia da prote¢do, também
resguardado no referido dispositivo, em razdo do qual, o gozo e fruicdo dos direitos autorais
independem de prote¢do no pais de origem, regulando-se, exclusivamente, pela prote¢ao
conferida no ambito da legislacdo patria.

A tutela no local onde se origina a obra também deve ser observada, conforme
preceitua o artigo 5°, alinea 3, da CUP, possibilitando ao autor que ndo figura como nacional
no pais de origem da obra, receber a mesma protecao juridica conferida ao nacional.

A CUP garante a exclusividade dos direitos de utilizagdo das obras literarias e
artisticas, essencial a exploracdo dos direitos patrimoniais do autor. Entre esses direitos,
destacam-se a representacdo, execug¢dao publica musical, recitagdo publica, transfusdo ou
radiodifusdo de obras literarias e artisticas, exposi¢ao de obras de arte e a construgdo de obras

de arquitetura, preceitua seu artigo 3°, alinea 3.

3 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a internet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 89.
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Sem prejuizo de outras garantias, tutela-se, como criagdes originais, as traducdes,
adaptagdes e arranjos musicais. Além de salvaguardar o direito moral do autor, extensivel
mesmo apos a sua morte, de reivindicar a paternidade da obra e opor-se a qualquer modificagao,
mutila¢do, deformacdo, ou qualquer dano a criagdo, maculando a sua honra e reputacdo,
conforme dispde o artigo 6 bis, da CUP. E possivel ao autor, em caso de violagdo aos direitos
autorais, opor-se a qualquer atentado contra sua obra, maculando, além dos patrimoniais, seus
direitos personalissimos.

Sua adesdo a legislacdo patria brasileira ocorreu em 4 de janeiro de 1913, através da
Lei n°® 2.738, promulgada em 1922 (Decreto n® 15.530). Ademais, o Brasil também aderiu aos
textos das Revisdes da CUP, ocorridas em Berlim (1908), Roma (1928), Bruxelas (1948),
Estocolmo (1967) e Paris (1971).

Em decorréncia da crescente valorizagdo dos intérpretes ou executantes, consagrou-se
a eles direitos conexos ao do autor no plano internacional, por intermédio da Convengao de
Roma (1961), a ser estudada no proximo topico. Com o auxilio desse instrumento normativo,
iniciou-se a protecdo desses sujeitos, nas relagdes envolvendo fonogramas e organismos de
radiodifusdo, conferindo-lhes a mesma protecao resguardada ao autor da obra intelectual.

Por forga dos direitos conexos tutela-se, para além dos autores, os sujeitos também
relevantes no seu processo de elaboracdo e disseminagdo, como se vislumbra na atuacao dos
intérpretes ou executantes de obras musicais, cinematograficas, entre outras. Eles mantém uma
aproximag¢do com os direitos atribuidos aos autores, mas com eles ndo se confundem. Sao
denominados, pelos franceses, de droit voisins; para os italianos, diritti connessi; os espanhois

’ . f A . 234
e paises de linha hispanica se referem como derechos vecinos, afines ou conexos™".

#* FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a infernet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 237.
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3.1.1.2 Convencao de Roma (1961)

A Convencao Internacional Sobre a Protecdo de Artistas, Intérpretes ou Executantes,
dos Produtores de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusdo, também denominada de
Convengao de Roma, foi firmada na cidade de Roma, Italia, em 26 de outubro de 1961. Foi
impulsionada em razdo da necessidade de protecao dos intérpretes ou executantes, conforme ja
disciplinado em legislagdes nacionais pretéritas, como, por exemplo, a lei alema de 1901,
primeira legislagdo a dispor sobre o direito a execugdo, resguardado aos artistas e demais
profissionais envolvidos na criagio intelectual®’.

Analisando o contexto historico que culminou nessa regulamentacdo internacional,
constata-se que o referido diploma surgiu da preocupacgdo, por parte dos Estados, com a
expansdo da reprodu¢do ndo autorizada das cria¢des intelectuais, ocasionando prejuizos aos
interesses dos autores, artistas, intérpretes ou executantes e produtores fonograficos, em
conformidade com a atuagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em defesa da
educacdo, ciéncia e cultura, e da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI).

Adota-se o principio do tratamento nacional, explicitado anteriormente, garantindo
uma protecao uniforme envolvendo autores nacionais e estrangeiros. No tocante aos sujeitos
tutelados, em seu artigo 3°, apresenta um rol de artistas e profissionais que laboram nessa seara,
a saber: artistas ou executantes, compreendidos os atores, cantores, musicos, dangarinos, €
outras pessoas que representem, cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem, por
qualquer forma, obras literarias ou artisticas, conforme preceitua a alinea a, do referido
dispositivo. Ademais, destacam-se os produtores fonograficos, correspondentes a pessoa fisica
ou juridica responsavel pela fixagao de sons de uma execucao ou outros sons, em determinado
suporte material.

O diploma também confere aos artistas, intérpretes ou executantes, o direito de impedir
a radiofusdo™°, a comunicagio publica®’ e a reproducio de suas execugdes, fixadas em suporte
material, quando essas atividades forem realizadas sem o seu prévio e expresso consentimento,
dispde o artigo 7°, da CUP. Além de resguardar, ao produtor fonografico, a reprodugdo, direta

ou indireta, dos seus fonogramas, conforme preceitua o artigo 10, da CUP.

23 MORAES, Walter. Artistas, intérpretes e executantes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. p. 3.

2% Consiste na transmissio de ondas de radiofrequéncia moduladas e propagadas eletromagneticamente através
do espago ou cyberespago, no contexto da sociedade da informagéo.

27 Representa a disponibilizagio da obra intelectual a coletividade, através de televisores e equipamentos de som,
ou seja, qualquer instrumento transmissor de sinais, sons ou imagens, além da realidade virtual vivenciada,
hodiernamente, em razdo da internet.
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Outrossim, estabelece-se a remuneracdo pela execugdo publica de fonogramas
radiodifundidos ou comunicados publicamente por qualquer processo, paga aos intérpretes ou
executantes e aos produtores fonograficos. Nesses termos, o artigo 12, da CUP, salvaguarda
que havendo um fonograma publicado com fins comerciais ou sua reprodugao pela radiodifusao
ou qualquer comunicagdo ao publico, o utilizador pagard uma remuneragdo equitativa e Unica
aos artistas intérpretes ou executantes, aos produtores de fonogramas ou a ambos. Na falta de
acordo entre eles, a legislacdo nacional poderd determinar as condi¢des de reparti¢do desta
remuneracao.

O Brasil a aderiu através do Decreto n® 57.125, de 19 de outubro de 1965, sendo
adotada por diversos paises, entre os quais, Reino Unido, Canadé e Australia. No entanto, os
EUA nunca corroboraram com essa Convencao. Sua prote¢cdo perdura por 20 anos, podendo o
Estado-membro estabelecer, na sua legislagdo nacional, exce¢des a protecdo concedida pela
Convengdo, nas situacdes em que a utilizagdo seja para uso privado, tratem-se de curtos
fragmentos da realidade, em caso de fixacdo efémera realizada por um organismo de
radiodifusdo, pelos seus proprios meios e para as suas proprias emissodes, além da utilizagao
destinada exclusivamente ao ensino ou a investiga¢ao cientifica, corrobora o artigo 15, da CUP.

No contexto Europeu, continuou-se a desenvolver normas protetivas dos direitos
autorais, coadunantes, por exemplo, aos fundamentos principioldgicos do copyright, sistema
anglo-saxado de tutela dos direitos de autor, conforme estudado anteriormente. Como exemplo
desse movimento normativo ocorrido no século XX, destaca-se a Conveng¢do Universal Sobre
Direitos de Autor, a qual reconhece os direitos do criador sobre suas obras, observados os
requisitos legais, como a men¢do de reserva, destacando-se o simbolo do copyright (©),
conforme preceitua seu artigo 3°.

Além disso, o diploma a ser explicitado no topico seguinte, tem como objetivo
primordial conferir protecdo suficiente e eficaz dos direitos dos autores e de quaisquer outros
titulares dos mesmos direitos sobre as obras literarias, cientificas e artisticas, tais como: escritos,
obras musicais, dramadticas, cinematograficas, pinturas, gravuras e esculturas. Melhores

consideragdes sobre seus principais aspectos serdo dispostas a seguir.
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3.1.1.3 Convenc¢ao Universal Sobre Direitos de Autor (1975)

A Convengao Universal Sobre Direitos de Autor foi realizada e aprovada em Genebra,
na Suica, em 1952, sem prejuizo de sua revisdo, ocorrida em Paris, em 24 de julho de 1971,
simultaneamente a Revisdo da Conveng¢do de Berna, efetivada na mesma localidade. Os EUA
se valeram dos instrumentos consagrados nesse diploma internacional a fim de se adequarem
aos principios de Berna, embora ndo abrisse mao do sistema juridico por ele adotado,
denominado copyright.

Esse diploma legal resguarda o direito dos autores e de quaisquer outros titulares dos
mesmos direitos (copyright proprietors), compreendidos ndo apenas os herdeiros, como
também os sucessores, a qualquer titulo, os licenciados e cessiondrios. O artigo IV bis, da
Convengdo, compreende como direitos fundamentais aqueles que assegurem a protecdo dos
interesses econdomicos do autor, em especial, o direito exclusivo de autorizar a reproducao,
representacdo, execu¢do publica e radiodifusdo das criagdes intelectuais, revelando a
prevaléncia legislativa pelos aspectos patrimoniais do direito de autor, nada dispondo sobre os
morais ou personalissimos.

Em plano semantico, o artigo VI, da referida Convengao, atribui sentido ao termo
publicagdo, caracterizando-o como a reproducdo material e a colocagdo, a disposi¢do do
publico, de exemplares da obra que permitam lé-la ou tomar dela conhecimento visual. Fica
claro que a legislacdo se restringe a reproducdo fisica de livros e demais obras visualmente
perceptiveis, como, a titulo ilustrativo, a reproducdo de obras de artes plasticas e outras sob
suporte audiovisual, excluindo-se a exibi¢do cinematografica e a reproducio fonografica™®.

Em se tratando de litigios envolvendo dois ou mais Estados contratantes, relativos a
interpretagdo ou aplicacdo da Convengdo e ndo dirimidos extrajudicialmente, por via negocial,
seu artigo XV estabelece a necessidade de submissdo a Corte Internacional de Justiga, principal
orgdo judicidrio da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), para que esta decida, a menos que
os Estados interessados acordem outra solu¢do para o problema.

Com o intento de manter a harmonia entre os sistemas copyright norte-americano € o
droit d’auteur foi elaborada a Conven¢do de Washington, a qual, ndo obstante abandonada
pelos paises, possui relevancia historica para a construgdo dos direitos de autor. Sua motivacao
ocorreu a partir do importante papel desempenhado pelos EUA, entre os anos de 1930 e 1940,

do século XX, durante e apos a Segunda Guerra Mundial, no tocante a producao e exportagao

% FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a infernet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 98-99.
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de bens culturais filiados a industria musical e cinematografica, decorrente de sua hegemonia
econdmica e militar. Em razdo disso, faz-se mister mencionar seus principais aspectos,

conforme se vera no topico seguinte.
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3.1.1.4 Convencao de Washington (1975)

A Convencdo Interamericana de Washington foi impulsionada por forca da
necessidade de convergir os principais aspectos do copyright e droit d’auteur, diante da
realidade de intensa producdo e disseminacdo de cria¢des intelectuais nas Américas. Antes de
adentrar em suas disposi¢des, cumpre elucidar o contexto historico de surgimento do referido
diploma internacional.

Os Estados Unidos da América (EUA), com o passar dos anos € seu expressivo
desenvolvimento, se tornou uma grande poténcia mundial, especialmente, no setor economico
e militar. Fatores de destaque para sua vitoria na Segunda Guerra Mundial (1939-1945), no
bloco dos aliados, compreendidos, além desse, a Unido Soviética, o Império Britanico e a
China.

Nesse periodo, ocorreu uma intensa producdo intelectual no ambiente norte-
americano, exportando-se bens intelectuais musicais e cinematograficos, sendo indubitavel que
as grandes producdes cinematograficas impulsionaram a produg¢do cultural dos EUA. Em seu
ambiente musical, sobretudo a partir dos anos de 1940 e 1950, surgiram inimeras bandas,
envolvendo diversos estilos musicais. A literatura foi marcada por nomes como o do teatrélogo
Eugene O’Neil (Prémio Nobel de 1936), os romancistas William Faulkner (Prémio Nobel de
1949), Ernest Hemingway (Prémio Nobel de 1954), Gertrude Stein (1874-1946), Scott
Fitzgerald (1896-1940), Henry Valentine Miller (1891-1980), o poeta T. S. Eliot (Prémio Nobel
de 1948)*”.

Ainda no ambito da musica, muitos outros artistas se destacaram no cenario norte-
americano, europeu ¢ mundial, como: Coleman Hawkins (1904-1969), Charlie Parker (1920-
1955), Benny Carter (1907-2003), Bill Coleman (1904-1981), Count Basie (1904-1984), Louis
Armstrong (1901-1971) e outros. Entre os artistas brasileiros exportados para os EUA,
destacam-se: Dick Farney (1921-1987), Maria do Carmo Miranda da Cunha, popularmente
conhecida como Carmen Miranda (1909-1955), Heitor Villa-Lobos (1887-1959), Eleazar de
Carvalho (1912-1996) e Camargo Guarnieri (1907-1993)**.

A industria cinematografica também se destacou no ambiente norte-americano, desde
o século XX, existindo grandes produgdes como: “E o vento levou” (1939), “Adeus as armas”

(1932), “Gilda” (1948), envolvendo diversos atrizes e atores famosos, entre os quais: Frederick

% FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a internet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 92.
240 7 AHAR. Dicionario de misica. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1985.
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Austerlitz, mais conhecido como Fred Astaire (1899-1987), John Barrymore (1882-1942),
Greta Garbo (1905-1990), Rita Hayworth (1918-1987) ¢ Henry Fonda (1905-1982)**".

Em razdo da intensa troca de bens culturais no continente americano, surgiram
associagdes voltadas a defesa dos direitos autorais, em especial: a Associagdo Brasileira de
Compositores e Autores, transformada, posteriormente, em Unido Brasileira de Compositores
(UBC), a American Society of Composers, Authors and Publishers (ASCAP), objetivando a
administracdo reciproca dos repertorios americanos e brasileiros, nos seus respectivos
territorios.

O Brasil somente aderiu a Convengdo em 22 de junho de 1946, promulgando-a em 18
de maio de 1949, através do Decreto n° 26.675, periodo no qual havia uma efervescéncia
cultural em ambos os paises (EUA e Brasil). Na realidade, a produ¢do de bens culturais nos
EUA, Europa e América Latina, foi influenciada pela cultura musical e cinematografica norte-
americana, em razao de sua hegemonia economica pds Segunda Grande Guerra, culminando na
elaboracao da presente Convencao.

Seus principais aspectos estdo relacionados as tentativas, pelos EUA, de conciliar os
sistemas juridicos mencionados, fundamentando-se no principio da reciprocidade formal, ja
mencionado anteriormente, através do qual o autor de um pais gozaria da mesma prote¢ao
conferida aos autores de outros paises, onde a protecdo estivesse sendo reclamada. Pela
Convengdo, ¢ imprescindivel a autorizacdo para reproducdo de obras publicadas em jornais,
revistas e periddicos, com as devidas ressalvas legais, ndo obstante inexistam formalidades
especiais para o reconhecimento dos direitos dos autores.

Além disso, a Convencdo inovou ao estabelecer o principio distintividade e
inconfundibilidade do titulo, adotado pelo Brasil. Dessa forma, nos casos em que ele seja de
notoriedade internacional e possua um carater distintivo que o identifique, ndo podera ser
reproduzido em outra obra sem autoriza¢do do autor original, salvo se utilizado em criagdo de
género diverso, sendo impossivel confundi-las.

Ainda no plano dos Tratados administrados pela OMPI ou WIPO, destacam-se outros
que versam para a tutela dos direitos de autor, das interpretagdes ou execucdes fonograficas.
Nessa conjuntura, durante a Conferéncia Diplomatica Sobre Certas Questdes de Direito de
Autor e Direitos Conexos foram assinados dois Tratados: o Tratado Sobre Direito de Autor
(TODA) e o Tratado Sobre Intérpretes ou Executantes e Fonogramas (TOIEF), melhor

estudados a seguir.

! FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a infernet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 94.
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3.1.1.5 Tratado Sobre Direito de Autor (1996)

Esse diploma normativo internacional caracteriza-se como um instrumento
administrado pela Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), responsavel por
salvaguardar os programas de computador, também conhecidos como softwares. Além disso,
estabelece a possibilidade direito de aluguel para utilizagdo dos softwares, obras
cinematograficas e fonogramas.

Consagrou o direito de colocagdo da obra a disposicao do publico, no artigo 8°, da
Convengao, permitindo o seu acesso, por qualquer meio de comunicagdo, por fio ou sem fio,
incluindo-se a internet e a disponibilizagdo das criagdes intelectuais no ambiente do
cyberespago. Essa disposicdo também encontra azo na Lei de Direitos Autorais (LDA),
aplicavel em ambito nacional, representada pela Lei n® 9.610/98, em seu artigo 29, VII e 30.
Ao autorizar ou ndo a colocagdo da obra, o autor exerce um novo direito sobre ela, decorrendo
dai outros direitos, como o de reproducao e distribuicao, doutrinariamente vislumbrados como
direitos conexos.

Ele foi responsavel por elevar a internet a condi¢do de instrumento tecnoldgico
promotor do desenvolvimento economico e cultural. Reflete o acordo internacional firmado a
fim de resguardar os direitos de autor e conexos, na conjuntura atual vivenciada na sociedade
da informacao, fomentada pelo constante desenvolvimento de tecnologias digitais. Salvaguarda
aos paises uma gama de direitos fundamentais no sentido de permitir aos criadores ou receber
uma compensagdo pelos varios modos de utilizagdo de suas obras por terceiros. Ratifica a
protecdo dos direitos, mesmo ap6s a disponibilizacdo da obra, através das novas tecnologias e
sistemas comunicacionais como a internet™".

Diversos interesses (autores e coletividade) sdo trazidos a baila apos a disseminagdo
da obra intelectual, em meio fisico ou virtual, cabendo a dogmatica juridica manter o equilibrio
equitativo entre os interesses dos titulares de direitos e do publico em geral. Como mecanismo
de tutela preventiva ou repressiva, os paises podem estabelecer excegdes ou limitagdes a direitos
no meio digital, assim como permitir a utilizagdes de interesse publico, como as educacionais
e sem fins lucrativos®®.

Inovando em alguns aspectos na seara autoral, ndo suscitados por legislagdes

anteriores, tais como: a Conveng¢ao de Roma (1961) e a Lei de Direitos Autorais (1998), vigente

*2 MARIOT, Gilberto. Os direitos autorais na internet segundo os Tratados Internacionais. p. 7-8. Disponivel
em:< http://mbek.com.br/artigos/Os_Direitos_Autorais_na_Internet.pdf>. Acesso em: 29 set. 2017.
* MARIOT, Gilberto. Os direitos autorais na internet segundo os Tratados Internacionais. p. 7-8. Disponivel
em:< http://mbek.com.br/artigos/Os_Direitos_Autorais_na_Internet.pdf>. Acesso em: 29 set. 2017.
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no Brasil, firmou-se o Tratado Sobre Intérpretes ou Executantes e Fonogramas, retratando, por
exemplo, uma nova disciplina e reconhecimento dos direitos morais do intérprete, no sentido
de permanecer vinculado seu nome as suas interpretacdes, garantindo-se a integridade da obra
e evitando qualquer modificacdo que ocasione maculas a reputacdo do intérprete. Melhores
consideragdes sobre esse importante diploma para disciplina dos direitos conexos ao do autor,

bem como dos aspectos personalissimos de ambos, serdo expressas no topico seguinte.
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3.1.1.6 Tratado Sobre Intérpretes ou Executantes de Fonogramas (1996)

Também submetido a administracdo da Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), o Tratado Sobre Intérpretes ou Executantes de Fonogramas, firmado em
1996, inicialmente, em seu artigo 2° alinea f, dispds sobre a emissdo de radiofusdo,
compreendida, nos termos da Convencdo de Roma, em seu artigo 3°, alinea f, como a
transmissdo sem fio de sons e/ou imagens, representagdes, para recepgao pelo publico, via cabo,
satélite ou outro meio, e a transmissdo por sinais codificados e descodificados por meios
fornecidos pelas empresa de radiodifusao.

Ademais, em seu artigo 5°, paragrafo 2°, preceitua que os paises integrantes da
Convengao, desprovidos de disposi¢ao expressa sobre os direitos morais do intérprete (direito
conexo ao do autor), em sua legislacdo, apos a morte daquele, deixe de ser salvaguardado o
aspecto personalissimo, admitindo-se, inclusive, sua revogacdo. Para alguns autores, essa
disposi¢do busca ndo contrariar os interesses hegemonicos dos Estados Unidos da América
(EUA), principalmente aqueles vinculados a industria fonogréfica norte-americana®**.

No tocante aos direitos morais de integridade e paternidade, resguardados ao
intérprete, a LDA, em seu artigo 92, salvaguarda algumas operagdes técnicas, possiveis, mesmo
apos a cessdo dos direitos patrimoniais, como: redugdo, edi¢cdo, compactacdo e dublagem da
obra que tenha participado, desde que nao desfigurem a interpretacao do artista.

Além disso, estabelece-se o direito dos intérpretes e produtores fonograficos, de
autorizar o aluguel de suas interpretagdes fixadas fonograficamente, convergindo a lei autoral
brasileira no mesmo sentido, em seu artigo 93, inciso II. Podem ainda colocar a disposi¢ao do
publico suas interpretacdes para acesso em qualquer lugar e por qualquer meio de comunicagao,
com fio ou sem fio.

Nessas situacdes anteriormente elencadas, os fonogramas sdo considerados como se
tivessem sido publicados para fins comerciais. No entanto, ndo ha presunc¢ao absoluta ou jure
et de jure no sentido de serem consideradas de uso livre, ou, em raras situacdes, de dominio
publico, os fonogramas reproduzidos na internet, salvo disposi¢do expressa do titular, em
sentido contrario. Isso ndo impede que o autor permite a terceiros utilizarem de sua criagao
intelectual, desde que observados, pelo usuério, regras bésicas e limites pré-fixados, como

ocorre ao se utilizar o sistema do creative commons, a ser posteriormente estudado.

*#* FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a infernet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 106.



90

Tecidas as consideragdes sobre os diplomas internacionais geridos e salvaguardados
pela OMPI, diante da natureza fundamental conferida aos direitos de autor, reconhecimento
presente em toda ordem juridica mundial, ¢ importante considerar o tratamento estabelecido
pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), no tocante aos direitos humanos fundamentais,
materializando-se na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 10 de dezembro
de 1948. Destaca-se, em especial, o direito a cultura, responsavel por tutelar a participagao
cultural da coletividade no ambito cientifico e das artes (artigo XXVII, 1) e a protecdo dos
interesses morais e patrimoniais decorrentes producdes cientificas, literarias ou artisticas

(XXVIL, 2).
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3.1.2 Aspectos juridicos e econdomicos dos direitos de propriedade intelectual
relacionados ao comércio: GATT, OMC, ADPIC/TRIPS

Entre o final do século XX e inicio do século XXI ocorreram mudangas significativas
no tocante a propriedade intelectual como instrumento essencial a promocdo do
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, especialmente em razao do advento da internet. A
producdo industrial se intensificou em varios paises do globo, sobretudo nos setores voltados a
pesquisa e a inovacao. Em razdo da massificacdo econdmica vivenciada pelas nac¢des, surgiram
inimeras tensdes envolvendo paises desenvolvidos e “emergentes”, relacionadas, por exemplo,
a pirataria das criagdes intelectuais.

Diante dessa problematica suscitada, o direito ¢ acionado para encontrar solugdes
juridicas que melhor coadunem os interesses envolvidos nessas relagcdes sociojuridicas e
culturais vivenciadas na sociedade da informagao. Vislumbrou-se uma intensa relagdo entre o
comércio internacional e os direitos de propriedade intelectual, fazendo-se necessdria sua
adequagdo a realidade, ensejando na eficaz protecdo juridica aos direitos de propriedade
intelectual (autorais e industriais).

Essa realidade ensejou no surgimento de acordos internacionais como o Acordo dos
Direitos de Propriedade Intelectual relativos ao Comércio (ADIPIC) ou Trade Related Aspects
of Intellectual Property Rights (TRIPS)**. Fez-se necessario harmonizar as legislagdes
nacionais, no tocante aos métodos de acdo, punicdo e protecdo, em sentido diverso a maior
preocupacdo das Convencdes de Berna (1988) e a Convengdo de Genebra (1971), no sentido
de salvaguardar as legislagdes internas dos paises e suas soberanias®*°.

Surgiram inGmeros organismos internacionais preocupados em disseminar os
fundamentos resguardados nas Conveng¢des mencionadas, como, por exemplo, a Organizagao
Mundial do Comércio (OMC), criada com o intento de fiscalizar e permitir o comércio
internacional, surgindo em razdo do Acordo de Marraquexe, firmado na referida cidade, em
Marrocos, no dia 15 de abril de 1994, em substitui¢do ao Acordo Geral de Tarifas e Comércio
ou General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), estabelecido em 1947. Buscou-se
harmonizar as politicas aduaneiras dos Estados signatérios, entre os quais destacam-se: Africa

do Sul, Australia, Bélgica, Brasil, Canada, Ceilao, Chile, China, Cuba, Checoslovaquia, Estados

* FREIDRICH, Tatyana S.; FONSECA, Karla C. Regulamentago da propriedade intelectual: uma anélise critica.

In: Propriedade Intelectual: estudos em homenagem a Professora Maristela Basso. CARVALHO, Patricia L. de
(coord.). Curitiba: Jurud, 2005. p. 64-65.
¢ ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 49.
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Unidos, Franga, Holanda, India, Libano, Luxemburgo, Nova Zelandia, Noruega, Paquistio,
Reino Unido, Rodésia do Sul e Siria.

Nesse cenario, muito se discutiu sobre os direitos de propriedade intelectual e o
comércio de bens intelectuais, o qual se intensificou nos ultimos anos em razao do progresso
econdmico e tecnoldgico. A partir da Rodada Uruguai, iniciada em setembro de 1986 a abril de
1994, foram apresentadas discussdes sobre a tematica, na cidade de Punta del Este, no Uruguai,
culminando na criagdo da OMC e elaboragdo do mencionado Acordo, entre outros. A OMC,
desvinculada a ONU, disciplina o mercado internacional de bens intelectuais, com o auxilio do
GATT.

A criacdo do ADIPIC/TRIPS, acordo internacional responsavel pela disciplina da
propriedade intelectual relacionada ao comércio, foi impulsionada pelo aumento da tutela
conferida aos direitos imateriais no ambito mundial. As obras intelectuais, de carater estético,
artistico e cultural, figuravam como objetos de troca, permeabilizadas pela l6gica do mercado,
aplicavel em escala global®*’.

Analisando o contexto historico do surgimento desse acordo, vislumbra-se um intenso
lobby exercido pela industria cinematografica norte-americana, com o apoio da Unido Europeia,
Japdo e outras nagdes desenvolvidas. Os EUA buscaram estabelecer padrdes internacionais
relacionados a propriedade intelectual

No Brasil, sua promulgagdo ocorreu por meio do Decreto n® 1.355, de 1994, anexando-
se a0 Acordo de Marraquexe, substituto do GATT, na disciplina da OMC. Sua entrada em vigor
operou-se quatro anos apds ser promulgado e cumpridos os prazos legais previstos no mesmo.
Norteia-se através de quatro principios fundamentais: tratamento nacional, tratamento da nagao
mais favorecida, prevengdo de abusos, exaustdo de direitos, obrigatoriedade ou adesdo sem
reservas e a cooperacao técnica e financeira.

O tratamento nacional esta consagrado em seu artigo 3°, consoante o qual aos nacionais
dos Estados-membros conceder-se-4 os mesmo direitos e tratamento conferido aos seus
proprios nacionais. Além disso, a luz do principio do tratamento da nacdo mais favorecida, o
artigo 4° preceitua que qualquer vantagem, privilégio ou imunidade concedido por um Estado-
membro aos seus nacionais reverbera imediatamente sobre os nacionais dos demais paises.

No tocante as medidas repressivas, o artigo 8°, 2, faculta aos Estados-membros

aplicarem medidas voltadas a preven¢ao de abusos dos direitos intelectuais por seus proprios

7 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 50.
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titulares ou coibir as praticas que limitem, injustificadamente, o comércio de bens intelectuais
ou inviabilizem a transferéncia internacional de tecnologia.

A liberdade comercial, fundamento salvaguardado pela OMC, esta consagrada no
artigo 6°, ao dispor que o gozo da propriedade intelectual ocorre até a primeira utilizagao
publica consentida. Transcorrido o prazo, o titular ndo mais poderd impedir que terceiros, a
partir de entdo, explorem a criacdo intelectual, resguardado, ao autor, os direitos patrimoniais
sobre a obra. Ademais, a adesdo do Estado a Convencao, sem reservas, ¢ um requisito essencial
a integragdo do pais a OMC, conforme elenca o artigo 2°, itens 2 e 3 da Ata Final. Tudo isso
para salvaguardar a unidade do sistema.

Em nome da cooperagdo técnica e financeira entre os paises signatarios da Convencao.
Nesse sentido, em seu artigo 67, corrobora que os paises desenvolvidos devem prestar
assessoria na prestacdo de leis e preservacao de abusos envolvendo criagdes intelectuais, sem
prejuizo do suporte técnico e financeiro necessario a criagdo ou ampliagdo de escritdrios e
entidades nacionais.

No plano autoral, o ADIPIC/TRIPS, em seu ambito, no artigo 9.1, desprezou os direitos
morais do autor. Essa motiva¢do decorreu do fato dos EUA desconsidera-los em seu
ordenamento juridico, de forma que o acordo evitou contrariar os interesses norte-americanos,
poténcia hegemonica na produ¢do musical e cinematografica. A exclusdo dos direitos morais
no ambito dos EUA, provém de sua filiacao ao sistema copyright, conforme ja vislumbrado, o
qual privilegia os aspectos econdmicos em detrimento dos morais ou personalissimos tutelados
ao autor.

A partir da necessidade de harmonizar os direitos de autor com os conexos, no
ambiente da sociedade da informagdo, a Europa, através do Parlamento e o Concelho Europeu,
também incidiu na regulamenta¢do legal internacional direcionada ao estimulo, ao
desenvolvimento e a produ¢do de produtos e servigos na sociedade da informacdo. Essa
disciplina juridica foi vislumbrada na Diretiva 2001/29/CE, da Unido Europeia, cujos principais

aspectos serdo abordados no tépico seguinte.
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3.1.3 Directiva 2001/29/CE da Unido Europeia sobre o direito de autor e direitos conexos
na sociedade da informacgao

A Directiva 2001/29/CE foi elaborada pelo Parlamento e Conselho Europeu, em 22 de
maio de 2001, versando para a harmonizagao de alguns aspectos do direito de autor e conexos,
diante das relagdes sociojuridicas vislumbradas, a partir do século XX, na sociedade da
informagdo. Objetivou-se a implementa¢do das liberdades do mercado interno e observancia
aos direitos de propriedade autoral e industrial, a luz de sua funcdo social, resguardando-se a
dignidade da pessoa humana, a liberdade de expressdo e o interesse publico, conforme preceitua
seu artigo 3°, embora seja nitida a prevaléncia dos aspectos econdmicos permeados no mercado
global.

Inicialmente, estabelece-se um mercado interno e um sistema capaz de salvaguardar a
lealdade da concorréncia em seu ambito. Para tanto, elenca, em seu artigo 1°, a necessidade de
convergir as legislagdes dos Estados-membros no tocante a disciplina autoral. O
enquadramento legal do direito de autor e conexos consagra uma maior seguranc¢a juridica as
legislagdes internas dos paises, representando um estimulo a criatividade e a inovagao,
investindo no fornecimento de conteudos e tecnologias da informacgdo, nos diversos setores
industriais e culturais, nos termos do artigo 4°, da Diretiva.

Em seu artigo 5°, corrobora que o desenvolvimento tecnologico ampliou a criagao,

o4

producdo e exploracdo da criacdo intelectual, cabendo, as legislacdes atuais, adaptar-se

o~

realidade econdmica atual, na qual se vislumbra novas formas de exploracdo. Sendo assim,
indelével o enquadramento juridico adequado para protecdo juridica do direito de autor e
conexos, pleiteando-se a convergéncia das disposi¢des nacionais internas em matéria autoral,
nas diretrizes do seu artigo 7°. Para realizar essa harmonizacdo, cabe resguardar a maxima
protecdo ao autor e a coletividade, contribuindo para a manuten¢do e o desenvolvimento da
atividade criativa dos autores, intérpretes ou executantes, produtores, consumidores, bem como
o fomento a cultura, nos ditames do artigo 9°.

Em sentido contrério ao droit d’auteur, a Directiva ndo abrange os direitos morais do
autor, de forma que serdo exercidos, conforme o artigo 19, a luz do disposto na legislacdo dos
Estados-membros e diplomas internacionais como, por exemplo: a Conven¢ao de Berna (1886)
o Tratado Sobre Direito de Autor (TODA) e o Tratado sobre Intérpretes ou Executantes de
Fonogramas (TOIEF). Essa preceituagdo encontra-se disposta no artigo 19, da Directiva.

Também ha tutela dos programas de computador e das bases de dados, sem prejuizo
das inumeras limitag¢des a propriedade intelectual, observados determinados requisitos. A titulo

exemplificativo destaca-se as reproducdes tempordrias, as quais prescindem de prévia
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autorizacao do autor, desde que figurem como parte integrante do processo tecnoldgico, de uso
legitimo e possibilite a transmissdo numa rede entre terceiros, destituindo-se de qualquer
finalidade lucrativa®*®.

O seu artigo 5°, 2, estabelece um rol de excecdes e limitagdes aos direitos autorais. Em
especial, apresenta-se o cardter excepcional atribuido ao direito de reproducdo, também
compreendido como “regra dos trés passos”, de forma que o principal intento da obra ndo seja
a reproducdo, ndo prejudique a normal exploracdo da obra, e seja realizada sem gerar prejuizos
aos interesses do autor.

Nessa perspectiva de disciplina juridica dos direitos autorais, adequando-os as novas
relacdes sociais, culturais e econdmicas, evidencia-se a legislagdo norte-americana sobre
direitos de autor, intitulada Digital Millennium Copyright Act (DMCA), aprovada em 12 de
outubro de 1998 e sancionada pelo presidente Bill Clinton, em 28 de outubro de 1998, 0 DMCA
alterou a legislacdo dos Estados Unidos da América (EUA), a fim de ampliar o alcance dos
direitos de autor. Além disso, limitou a responsabilidade dos prestadores de servicos na internet,
diante das violagdes de direitos autorais cometidas por seus usudrios. Mais esclarecimentos

sobre esse documento serdo explicitados no topico seguinte.

% ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 56.
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3.1.4 Digital Millennium Copyright Act (DMCA): a proteciao norte-americana das obras
intelectuais nas redes de informacao

Trata-se de uma legislagdo norte-americana sobre direitos autorais, aprovada em 12 de
outubro de 1998, pleno século XX, periodo no qual a informdtica surgiu e ndo parou de se
desenvolver, como vivenciamos hodiernamente, no século XXI. Foi promulgada e assinada
pelo presidente dos EUA, na época, Bill Clinton, em 28 de outubro de 1998. Buscou-se ampliar
a prote¢do dos direitos de autor, bem como limitar a responsabilidade dos prestadores de
servigos online no tocante as violagdes aos direitos autorais cometidas pelos usudarios.

Objetivou-se atualizar a legisla¢do autoral norte-americana, incluindo e regulando os
meios digitais de armazenamento de informagdes, a internet e seus desdobramentos legais, de
forma a coibir a pirataria existente em todas as grandes corporagdes modernas. Ocorreu um
maior controle sobre essa pratica delituosa presente nos tempos em que a tecnologia comecava
a se desenvolver cada vez mais.

Embora se identifique, nas disposi¢des legais, a prevaléncia dos interesses
hegemdnicos norte-americanos, em detrimento das demais nagdes, detentoras de soberania em
suas esferas territoriais. E factivel a existéncia de inimeras condenagdes estabelecidas pelos
tribunais estadunidenses, contrariando outras decisdes de Cortes e Organismos Internacionais
(HAIA, WIPO, GATT, OMC, entre outros) relevantes para manutencdo da convivéncia
harmonica entre os paises e seus interesses.

Muitas organizagdes, como, por exemplo, a Eletronic Frontier Foudation (EFF),
organizacdo sem fins lucrativos sediada em San Francisco, Califérnia, EUA, analisando os
efeitos das medidas adotadas legalmente no ambiente norte-americano, através do DMCA,
dispos que a legislacdo macula a liberdade de expressdo e o uso justo das criagdes intelectuais,
além de coibir seu uso legitimo, a concorréncia e a inovagao.

Em razdo disso, atualmente, o Congresso dos EUA tem conferido esforgos no sentido
de modificar a referida lei, considerando os interesses de outros sujeitos envolvidos no processo
comunicacional, especialmente, os consumidores proativos das obras intelectuais na internet.
Isso porque, além de receber contetido, também produzem e disseminam suas criagdes.

Outra discussdo de bastante relevo no ambiente norte-americano e mundial,
envolvendo a regulacdo dos provedores de servigos na internet, diz respeito a WikiLeaks.
Consiste em uma organizacdo transnacional, sem fins lucrativos, sediada na Suécia. Ela ¢
responsavel pela publicacdo, em sua pagina, de postagens de fontes andnimas, documentos,

fotos e informagdes confidenciais, vazadas de governos ou empresas, sobre assuntos sensiveis.
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Valendo-se de seu objetivo primordial, o mencionado organismo divulgou
documentos secretos do exército dos EUA, referindo-se a morte de milhares de individuos na
guerra do Afeganistdo, ocorrida em duas fases, uma entre os anos de 1979 e 1989, enquanto a
outra ocorreu no dia 7 de outubro de 2001. O seu fundador, Julian Assage, corroborou pela
confidencialidade do material disponibilizado, ratificando a autoria dos crimes por tropas de
diversas nacionalidades, sobretudo, as estadunidenses, durante sua ocupa¢ao militar naquele
pais.

Essa situagdo fatica mencionada desencadeou a necessidade de ampliacdo da esfera
protetiva dos direitos de autor nos EUA, estabelecendo novas legislacdes e acordos
multilaterais, diretamente incidentes sobre os provedores de servicos na internet, adequando-se
aos padrdes internacionais. Esse pais, através da legislagdo em comento, repudiou a produgao
e distribuigdo de tecnologia capaz de driblar a efetiva tutela dos direitos autorais®*’.

Assim, a fim de controlar a atuacdo dos usuarios na rede no ambiente norte-americano,
impedindo eventuais violacdes, efetivou-se a tecnologia Digital Rights Management (DRM),
direcionada a gestdo dos direitos digitais, criando medidas tecnologicas para tutela dos direitos
de autor, impedindo usos ndo autorizados e possibilitando o gerenciamento de informagdes.

Em relacdo a limitagdo das reponsabilidades dos prestadores de servigos online, sdo
elencadas, na se¢do 512, do DMCA, o qual apresenta as disposi¢des de ‘“porto-seguro”,
aplicaveis aos casos de violagdes praticadas pelos usudrios na rede. Através delas, os
prestadores de servicos na internet gozam de protecdo, sendo obrigados a indenizar
monetariamente terceiros devido aos atos ilegais praticados através de seu servico.

Para cumprir tais medidas, os EUA, através do DMCA, adotaram procedimentos
eficientes de notificagdo e retirada de materiais juridicamente tutelados, além de suspender
imediatamente o acesso ao conteudo, em caso de dentincia por violagdo de direitos autorais.
Nao obstante, também se resguarde o usudrio de boa-fé que comprove a inexisténcia de conduta

% Nessa situagdo, inverte-se a logica da presungdo de inocéncia, conferindo ao acusado

ilicita
o Onus probandi, ou seja, o dever de provar a veracidade daquilo por ele alegado, conforme

- 1
aduz a professora Maristela Basso™'.

29 LEAL, Ondina Fachel; SOLAGNA, Fabricio; SOUZA, Rebeca Hennemann Vergara de. As politicas globais
de governanga e regulamentagdo da privacidade na internet. In: Revista Horizontes Antropolégicos, Porto
Alegre, a. 20, n. 41, jan./jun. 2014. p. 144.

20 LEAL, Ondina Fachel; SOLAGNA, Fabricio; SOUZA, Rebeca Hennemann Vergara de. As politicas globais
de governanga e regulamentagdo da privacidade na internet. In: Revista Horizontes Antropolégicos, Porto
Alegre, a. 20, n. 41, jan./jun. 2014. p. 149.

»1 BASSO, Maristela. Propriedade intelectual na era pés-OMC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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No mais, realizadas essas considera¢des sobre os principais diplomas internacionais
reguladores dos direitos autorais e conexos, em escala mundial ou regional, como a legislacao
norte-americana, o estudo da dogmatica juridica autoral se complementa, além disso, com
exposicdes sobre os principais contornos da legislacdo constitucional e infraconstitucional
brasileira protetiva desses direitos.

Para cumprir tal intento, faz-se mister relatar a disciplina autoral nas Constitui¢des
brasileiras, tragando seu percurso historico a atual Carta Magna, perpassando por sua disciplina
juridica inicial no Codigo Civil de 1916 e nas legislagdes especificas sobre a matéria: Lei n°
5.988/73 e Lei n® 9.610/98.

A luz dos aspectos sociojuridicos que permeiam a sociedade informacional, sobretudo
as utilizagdes das criagOes intelectuais na rede, também se demonstra relevante elencar as
principais disposi¢des do diploma nacional regulamentador da internet no Brasil, qual seja: a
Lei n° 12.965/14, popularmente conhecida como Marco Civil da Internet. Todas essas

informagdes serdo esmiugadas no topico seguinte.
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3.2 Sistema juridico nacional (constitucional e infraconstitucional) de protecio dos
direitos autorais

Sem prejuizo das relevantes disposigdes internacionais protetivas dos direitos de autor,
¢ interessante dispor sobre a sua trajetoria legislativa nacional. O direito autoral trilhou longos
caminhos até chegar a sua atual disciplina juridica. Inicialmente, serdo tecidas algumas
abordagens sobre a evolucdo da protecdao constitucional (Carta Magna) desses direitos, cujo
texto reconheceu seu carater fundamental. Posteriormente, tratar-se-a da tutela dos direitos de
autor no ambito das legislacdes ordinarias, destacando-se, entre outras: o Codigo Civil de 1916
€ 2002, aLein®5.988/73,a Lein®9.610/98 e a Lein® 12.965/14.

Como foi demonstrado no primeiro momento desse estudo, o direito de autor possui
dois modelos de protecdo juridica: o modelo anglo-saxdo ou copyright e o francés droit
d’auteur. A dogmatica juridica nacional relativa ao direito autoral corrobora com o droit
d’auteur, ndo obstante também resguarde algumas disposi¢des do sistema inglés, sobretudo no
tocante a exploracdo econdmica da criagdo intelectual.

Em razdo dessa interagdo com o sistema francés, o direito de autor, na oOrbita juridica
nacional, ¢ compreendido em sua natureza hibrida ou duplice, na medida em que engloba dois
feixes de direitos: morais e patrimoniais. A consagracdo dos primeiros decorre da adesdo
nacional ao droit d’auteur, responsavel pelo reconhecimento dos direitos morais e sua natureza
personalissima dotada de perpetuidade e inalienabilidade. Enquanto que o carater economico
da obra se filia ao pensamento disseminado no sistema inglés, voltado aos aspectos patrimoniais
dos direitos autorais.

Embora ja se vislumbrasse avancgos na prote¢do dos direitos autorais no ambito das
diversas nacdes europeias e nos EUA, existindo inimeras discussdes sobre a matéria, as quais
resultaram em Leis, Tratados e Convencgdes, no Brasil, os sistemas de privilégios, representante
da disciplina arcaica dos direitos de autor, foram mantidos, mesmo apods a Declaracdo de
Independéncia, em 7 de setembro de 1822. Sua extingdo somente ocorreu em 15 de novembro
de 1889, com a Proclamag¢do da Republica Brasileira. A partir de entdo, o pais evoluiu na

disciplina juridica autoral, conforme sera demonstrado no préoximo topico.
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3.2.1 O direito autoral nas Constituicoes brasileiras: breve percurso historico a Carta
Magna de 1988

De inicio, o primeiro texto constitucional nacional foi a Constituicdo Imperial,
promulgada em 25 de margo de 1824, também compreendida como Constitui¢ao Politica do
Império do Brasil. Esse documento foi importante para manuten¢do da estabilidade e
independéncia politica do pais, representado, na época, pelo Imperador D. Pedro 1.

Sem deixar de reconhecer sua relevancia histdrica, ¢ factivel que ela ndo adotava, em
seu ambito, uma protecao efetiva dos direitos de autor, salvaguardados aos criadores das obras
literarias, artisticas ou cientificas. Somente no seu artigo 179, § 26, conferia aos inventores a
propriedade sobre suas criagdes, conferindo-lhes um privilégio exclusivo tempordrio da
utilizagdo econdmica da obra, sem prejuizo de eventual indenizagao por perdas e danos.

No periodo colonial, anterior a0 mencionado, muitas limitagdes eram estabelecidas ao
acesso a informacao, havendo a pratica de censura sobre a imprensa. Havia resisténcia por parte
do Imperador D. Pedro II em conceder aos autores outra prote¢do sendo aquela proveniente do
sistema de privilégios adotado no pais®>. O ato adicional de 1837 também nada dispds sobre
essa matéria.

A Proclamagao da Republica trouxe grandes contribui¢des para a configuragao juridica
atual do pais. Em 1889, instaurou-se a forma republicana federativa presidencialista de governo
no Brasil, em detrimento da monarquia constitucional parlamentarista do Império do Brasil e
pondo fim a soberania do imperador D. Pedro II. Posteriormente, esse movimento culminou na
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 24 de fevereiro de
1891, racionalizando a elabora¢do do diploma constitucional, voltado a consecucdo de uma
sociedade livre e plural.

No Brasil, o diploma constitucional republicano foi inspirado pelo positivismo
juridico®’, consagrando as principais caracteristicas do Estado brasileiro contemporaneo: o
modelo presidencialista e federativo, o voto direto (ainda que masculino e nao secreto) para
representantes do executivo e legislativo, a separacdo entre Estado e religido (laicidade) e a

independéncia entre os trés Poderes, o fim de instituigdes mondrquicas, como o Poder

2 HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. Sio Leopoldo: Unisinos, 2002, p. 21.

33 Esse conceito associa-se a formagio do Estado moderno, a partir da dissolugio da sociedade medieval, passando
a ser estruturado, o modelo social, em uma perspectiva monista, na qual o Estado concentra todos os poderes,
responsavel, dessa forma, pela produgdo do direito. Esse, por sua vez, é compreendido pelos positivistas como um
conjunto de regras obrigatorias incidentes em determinada sociedade, cuja violagdo pressupde a intervengdo de
um terceiro, sob a égide estatal, a fim de solucionar a controvérsia. Para maiores considera¢des vide: BOBBIO,
Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos
E. Rodrigues. Sio Paulo: icone, 2006. p. 26-27.
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Moderador e o Conselho de Estado. Manteve sua estabilidade até a Revolugdo (ou Golpe
Militar) de 1930, movimento armado que resultou no golpe de Estado de 1930. Suas disposi¢des
foram alteradas apenas através das Emendas Constitucionais de 1926.

No plano dos direitos autorais, a Constitui¢do Republicana representou o primeiro
arcabougo constitucional a salvaguardar os direitos autorais. No Titulo IV — Dos Cidadaos
Brasileiros, Se¢do II — Declaragdo de Direitos, em seu artigo 72, § 26, corrobora que “aos
autores de obras literarias e artisticas ¢ garantido o direito exclusivo de reproduzi-las, pela
imprensa ou por qualquer outro processo mecanico”.

Ainda salvaguardou, no § 24, do mencionado dispositivo, o livre exercicio de qualquer
profissdo moral, intelectual ou industrial. Isso motivou, vale ressaltar, a Rodada Uruguai (1986-
1994), realizada na cidade de Punta del Este, no Uruguai. Ela culminou na criagdo da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e incorporacdo do Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (conhecido como GATT), sendo de grande importancia para a disciplina autoral no
plano mundial.

A Constitui¢ao de 1934, promulgada pela Assembleia Nacional Constituinte, em 16
de julho, do referido ano, buscou organizar um regime democratico, que assegure a Nacao,
diversos fundamentos: a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdomico,
conforme dispde seu predmbulo. Resultou da Revolugdo Constitucionalista (1932), em razao
do expressivo desenvolvimento industrial dos paises, entre eles, o Brasil, ratificando o
reconhecimento dos direitos autorais. Nesse sentido, o seu artigo 113, § 20, salvaguarda aos
autores de obras literarias, artisticas e cientificas o direito exclusivo de reproduzi-las, sendo
esse, transmissivel aos seus herdeiros.

O texto constitucional brasileiro de 1937, popularmente conhecido como
“Constitui¢ao Polaca”, foi outorgado pelo Presidente da Republica, na época, Getulio Dornelles
Vargas (1882-1954), em 10 de novembro, do referido ano, estabelecendo o Estado Novo,
marcado pela centralizagdo do poder, nacionalismo, anticomunismo e autoritarismo. Em seu
ambito, ndo se vislumbrou nenhuma disposi¢do em matéria autoral. Esse modelo estatal, em
razdo do seu carater autoritario e censor, preconizava a liberdade de manifestacdo de
pensamento por escrito, impressa ou por imagens, nos termos do seu artigo 122, item 15>,

Na realidade, havia uma supressdo do direito a liberdade, excluindo-se, por
conseguinte, os direitos autorais, também propulsores da liberdade artistica, cientifica e cultural

dos individuos. Nao obstante o Cédigo Civil de 1916 permanecesse com sua disciplina juridica

% ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 63.
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do direito de propriedade literaria, artistica e cientifica. Desse modo, existia uma prote¢ao
infraconstitucional dos direitos de autor, embora estivessem desprovidos de seu carater
fundamental e constitucional.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil foi promulgada em 18 de
setembro de 1946, sendo composta por 218 artigos e mais 36 dispositivos no ambito das
disposicdes constitucionais transitorias. Foi elaborada pelo entdo presidente Eurico Gaspar
Dutra (1883-1974), consagrando o direito fundamental a liberdade de expressdao ou livre
manifestagdo do pensamento, anteriormente resguardado na Constituicdo de 1934, embora
suprimido em 1938.

Os direitos autorais também se encontraram presentes na Constituicdo da Republica
de 1946, salvaguardados no artigo 141, § 19, o qual dispde que “aos autores de obras literarias
artisticas ou cientificas pertence o direito exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores
gozardo desse direito pelo tempo que a lei fixar”.

Outrossim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, elaborada no
cerne do regime militar nacional, através do Ato Institucional N° 4>, foi responsavel por
legitimar o periodo ditatorial no Brasil, decorrente do Golpe de Estado de 1964. Ampliou o
poder conferido ao Executivo sobre o Legislativo e Judicidrio. Além disso, no tocante aos
direitos autorais, 0os manteve no mesmo patamar protetivo anteriormente conferido pela
Constituicao de 1946.

Atualmente, a disciplina constitucional autoral ¢ exercida pela Carta Politica de 1988.
Foi aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte, em 22 de setembro de 1988, e
promulgada, em 5 de outubro de 1988. Em seu ambito protetivo, conferiu aos direitos de autor
a devida fundamentalidade, por intermédio do artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII. Nesse

sentido, preceitua o Diploma Constitucional:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou
reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;
XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugdo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de
que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes
sindicais e associativas;

235 Os Atos Institucionais, em geral, atuavam como normas ¢ decretos elaborados no periodo militar brasileiro,
entre os anos de 1964 a 1969. Eram editados pelos Comandantes-em-Chefe do Exército, da Marinha e da
Aeronautica ou pelo Presidente da Republica, com o aval do Conselho de Seguranga Nacional. Todas estas normas
estavam acima de todas as outras, e até mesmo, da Constituigao.
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Em razao da protecao constitucional resguardada aos direitos de autor, insculpidos em
diversos diplomas constitucionais, ao longo dos anos, ¢ indubitavel que as legislagdes
infraconstitucionais se coadunem aos dispositivos da Carta Magna. O fendmeno de
constitucionalizagdo do direito privado e seus reflexos no campo autoral, permitiu essa
irradiacdo das normas constitucionais para as demais legislacdes que compdem o arcabougo
legal patrio.

Isso demonstra a necessidade de se debrugar, no topico seguinte, em alguns aspectos
do direito de autor, presentes nas legislagdes ordinarias, também compreendendo sua trajetoria
historica a realidade atual vivenciada na sociedade da informagdo. A disciplina juridica autoral
evoluiu e deve continuar atualizada, de forma a atender aos anseios sociais de acesso as criagdes
intelectuais, sem violar os direitos de autor. Assim, além de tutela-lo, tem-se a efetivagdo do

direito fundamental a cultura, a ser esmiugado em momento oportuno.
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3.2.2 A protecio autoral nas legislacdes ordinarias ou infraconstitucionais

Como mencionado anteriormente, embora muitos paises do globo j& avangassem em
matéria autoral, o Brasil permanecia arcaico no sentido de se vincular, incialmente, ao antigo
sistema de privilégios exclusivos temporarios. Como exemplo fatico legislativo que ilustra
esses institutos, destaca-se a Lei de 11 de agosto de 1827, responsavel pela criacdo dos cursos
juridicos no Brasil ou, conforme preleciona, “créa dous Cursos de sciencias Juridicas e Sociaes,
um na cidade de S. Paulo e outro na de Olinda”. Ela dispds, pela primeira vez, ainda que de
maneira reflexa, sobre os direitos autorais.

A primeira institui¢do criada foi a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(FADUSP), popularmente conhecida como Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco.
Foi criada em 1827, poucos anos ap0s a proclamacao da Independéncia do Brasil. Atuava como
principal instrumento cientifico do Império, destinando-se a formar governantes e
administradores publicos capazes de estruturar e conduzir o pais recém-emancipado. Ademais,
em 11 de agosto de 1827 também foi fundada a Faculdade de Direito de Olinda, por lei criada
pelo imperador D. Pedro I. Hodiernamente, encontra-se vinculada a Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE).

A legislagcdo em comento, dispde, em seu artigo 7°, que:

Os Lentes” fario a escolha dos compéndios da sua profissdo, ou os arranjardo, nao
existindo ja feitos, contanto que as doutrinas estejam com o sistema jurado pela nacao,
estes compéndios, depois que aprovados pela congregacdo, servirdo inteiramente,
submetendo-se, porém, a aprovagdo da Assembleia Geral, e o Governo os fard
imprimir e fornecer as escolas, competindo aos autores o privilégio exclusivo da obra,

por dez anos. (grifo nosso).

Os Lentes, assim mencionados pela legislagdo suscitada, foram os primeiros sujeitos
salvaguardados com a exclusiva exploragdo das suas criagdes intelectual, por um periodo de
tempo fixado legalmente. Embora fosse tutelada com a forma de privilégio e ndo com o carater

257

de direito, fato somente ocorrido posteriormente™ . O professor Allan de Souza Rocha critica

essa disposi¢do legislativa, na medida em que evidencia o atraso juridico vivenciado naquela

2% Antigo titulo académico originalmente conferido aos professores da Universidade de Coimbra, em Portugal. O
Brasil, em razdo de sua colonizacgdo portuguesa, foi influenciado por esse termo adotado na legislagdo do periodo
imperial analisada.

T BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do direito de autor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p-
90.
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época, em razdo da concessdo de privilégios, instituto ja superado pela doutrina e dogmatica
juridica internacional®®,

O avanco na regulamentacdo dos direitos autorais no Brasil somente ocorreu com a
disciplina juridica do Cdédigo Criminal de 1830. Ele, em seu artigo 261, criminaliza a
contrafagdo e estabelece as devidas sanc¢des penais quando da pratica dessa conduta. Situado

no Titulo IIT — Dos crimes contra a propriedade, Capitulo I — Furto, elenca como fato tipico:

Art. 261. Imprimir, gravar, litografar, ou introduzir quaisquer escritos, ou estampas,
que tiverem sido feitos, compostos, ou traduzidos por cidaddos brasileiros, enquanto
estes viverem, ¢ dez anos depois da sua morte, se deixarem herdeiros.

Penas - de perda de todos os exemplares para o autor, ou tradutor, ou seus herdeiros;
ou na falta deles, do seu valor, e outro tanto, ¢ de multa igual ao tresdobro do valor
dos exemplares.

Se os escritos, ou estampas pertencerem a Corporagdes, a proibi¢do de imprimir,
gravar, litografar, ou introduzir, durard somente por espaco de dez anos.

A partir da legislagdo criminal supracitada, opera-se a criacdo, ainda que
indiretamente, de um direito autoral de reprodug¢ao a partir de um tipo incriminador que vedava
a reproducdo, em diversas modalidades, de escritos e estampas feitos, compostos ou traduzidos
por cidaddos brasileiros®’.

O primeiro estatuto civil a regular os direitos autorais, em ambito nacional, foi a Lei
n°® 496, de 1° de agosto de 1898, decorrente do projeto de autoria do advogado e politico
brasileiro Augusto Montenegro (1867-1915). Essa legislacdo ¢ popularmente conhecida como
Lei Medeiros e Albuquerque.

A aprovacao dessa legislagcdo ocorreu posteriormente a Convencao de Berna (1886),
salvaguardando, no artigo 3°, § 1°, o direito de autor como um privilégio a ser exercido no lapso
temporal de 50 anos, ap6s o dia 1° de janeiro do ano subsequente ao da publicagdo, desde que
cumprida a exigéncia legal, qual seja: o depdsito na Biblioteca Nacional, dentro do prazo de 2
anos, sob pena de perda do direito. A disciplina juridica atual dos direitos de autor, exercida,
sobretudo, pela Lei n° 9.610/98, a ser estudada em momento oportuno, consagra a protecao

autoral independentemente do registro, conforme preceitua seu artigo 18.

¥ ROCHA, Allan de Souza. Direitos autorais: a historia da protecio juridica. /n: Revista da Faculdade de Direito

de Campos, a. VI, n. 7, dez. 2005. p. 21.

% MIZUKAMI, Pedro Nicoleti. Fun¢iio social da propriedade intelectual: compartilhamento de arquivos e
direitos autorais na CF/88. Dissertagdo (Mestrado em Direito do Estado) — Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo (PUC-SP), Sdo Paulo, 2007. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7613/1/Pedro%20Nicoletti%20Mizukami.pdf>. Acesso em: 06 out.
2017. p. 287.
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Além disso, salvaguardava, ao autor, o direito de fazer ou autorizar tradugoes,
representacdes ou execucdes, no prazo de 10 anos, aduz o artigo 3°, § 2°. O crime de contrafacao
também foi caracterizado, em seu artigo 19, como “todo atentado doloso ou fraudulento contra
o direito de autor”.

Nao se pode deixar de reconhecer que a legislacdo de 1898 inovou ao proibir as
modifica¢des ndo autorizadas e instituir o direito de denominagao, ja tratando desse direito
moral atribuido ao autor, embora ndo usasse essa expressao em seu texto. Todavia, ndo obstante
seu carater progressista, o ordenamento juridico nacional se demonstrava conservador e
copiador, de forma que o tempo de duracdo da Lei em comento foi limitado, embora fomentasse
a ideia de codificacdo dos direitos privados>®’.

Durante esse periodo, especificamente no século XIX, o Brasil elaborou diversas
legislagdes e aderiu a inumeros acordos envolvendo os direitos de autor. Nesse sentido, elenca

Allan de Souza Rocha:

Em nove de setembro de 1889 assinou com Portugal declaragdo prevendo a igualdade
dos direitos dos nacionais dos dois paises, em matéria de direitos autorais. O Decreto
n°® 10.353, de 14 de setembro de 1889, manda executar o ajuste, validando-o no pais.
O mesmo foi feito com a Franga, pois em 15 de dezembro de 1913, Brasil e Franga
estabelecem um acordo, que foi aprovado pelo Decreto n° 2.966, em 5 de fevereiro de
1915. Em 17 de janeiro de 1912, foi promulgada a Lei n° 2.577, que estendeu a
protecdo dos direitos autorais as obras publicadas em paises estrangeiros, desde que
membros das conveng¢des internacionais, assim o Brasil entra definitivamente no
plano de protegdo internacional das obras criativas.

Na orbita civel, o projeto primitivo do Coédigo Civil, elaborado por Clovis Bevildqua
(1859-1944), dedicou boa parte da exposigdo de motivos aos direitos autorais*', corroborando
com o pensamento do filésofo alemdo Caspar Rudolph Ritter von Jhering (1818-1892). Para
ele, o direito autoral possui carater jusnaturalista, como expressdo direta do espirito pessoal do
autor ¢ a ele inerente’®®. Doutrinariamente, critica-se esse tratamento conferido ao direito de
autor, inserido na categoria de direito das coisas, como desdobramento do direito de

1%, O direito autoral

propriedade, devendo ser tratado fora do direito comum, civil ou pena
somente recebeu tratamento juridico especifico, como ramo autbnomo, em momento ulterior.
Outras consideragdes sobre a legislagdo civel serdo explicitadas no tdpico seguinte.

Inicialmente, no Codigo de 1916, a matéria ¢ efetivamente tratada, em capitulo proprio, sob o

200 AZEVEDO, Philadelpho de Barros. Direito moral do escritor. Rio de Janeiro: Alba, 1930. p. 94-148.

I ROCHA, Allan de Souza. Direitos autorais: a historia da protecio juridica. /n: Revista da Faculdade de Direito
de Campos, a. VI, n. 7, dez. 2005. p. 29.

262 JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Sio Paulo: Martin Claret, 2000.

% DUVAL, Hermano. Direitos autorais nas invengdes modernas: doutrina, jurisprudéncia e legislagdes
comparadas. Rio de Janeiro: Andes, 1956. p. 7.
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titulo “Da Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica”, nos artigos 649 a 673, prevalecendo a
orientacdo no sentido de considerar o direito autoral como propriedade. Além de salvaguardar
toda forma de utilizacdo econdmica da obra criativa, literdria, artistica ou cientifica, por

reproducdo ou representagao.
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3.2.2.1 Codigo Civil de 1916 e 2002: o tratamento juridico dos direitos autorais na
legislacao civel nacional

O primeiro projeto de codificacdo civel, apresentado em 1916, pelo jurista cearense
Clovis Bevilaqua (1859-1944), além de considerar os direitos autorais como propriedade
imaterial de carater jusnaturalista, ampliou a protegdo dos direitos de autor para 60 anos apos a
morte do autor, reconhecendo sua perpetuidade. Isso gerou inimeras obje¢des por parte de
autores que ponderavam os interesses sociais frente aos bens culturais.

Muitas modifica¢des foram propostas pela comissdo revisora do referido projeto, a
qual alterou diversos artigos e incluiu novos acerca dos privilégios de inven¢do e marcas de
fabrica, embora ndo tenham sido aprovados. A nomenclatura, anteriormente utilizada (direito
autoral) foi substituida pela expressao propriedade literaria, artistica e cientifica, termo criticado
doutrinariamente®®*.

O projeto retrocedeu em alguns aspectos, se comparado as garantias autorais
estabelecidas na Lei Medeiros e Albuquerque. Mesmo diante da evolugdo vivenciada no campo
autoral, sobretudo na jurisprudéncia francesa e de outros paises europeus, reconhecendo,
inclusive, o direito moral do autor, o estatuto civel nacional limitou-se a estruturagdo da
codificacdo francesa, conferindo-os o carater de propriedade, com prevaléncia dos aspectos
patrimoniais relacionados a explora¢do econdmica da cria¢do intelectual, por meio de sua
reproducdo ou representag50265.

A legislagdo civel de 1916 estabelecia algumas limitagdes aos direitos autorais, em
razao de interesses coletivos, como, a titulo ilustrativo: autoriza a execugao de obras musicais
em publico durante concertos beneficentes, festas populares, entre outros eventos que nao
demandem contribuicdo pecunidria. Desapropriava-se o direito imaterial em prol da

coletividade, em diversas situagdes elencadas no artigo 666:

Art. 666. Nio se considera ofensa aos direitos de autor:

I — a reprodugdo de passagens ou trechos de obras ja publicadas e a inser¢do, ainda
integral, de pequenas composig¢des alheias no corpo de obra maior, contanto que esta
apresente carater cientifico, ou seja compilagio destinada a fim literario, didatico, ou
religioso, indicando-se, porém, a origem, de onde se tomarem os excetos, bem como
o nome dos autores.

II — a reprodugdo, em diarios ou periddicos, de noticias e artigos em carater literario
ou cientifico, publicados em outros didrios, ou periddicos, mencionando-se os nomes
dos autores e os dos periddicos, ou jornais, de onde forem transcritos.

III — a reprodugdo, em diarios e periddicos, de discursos pronunciados em reunides
publicas, de qualquer natureza.

264 AZEVEDO, Philadelpho de Barros. Direito moral do escritor. Rio de Janeiro: Alba, 1930. p. 140.
% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 33-97.
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IV - a reprodugdo de todos os atos publicos e documentos oficiais da Unido, dos
Estados e dos Municipios.

IV — areprodugdo dos atos publicos e documentos oficiais da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Districto Federal.

V —a citagdo em livros, jornais ou revistas, de passagens de qualquer obra com intuito
de critica ou polémica.

VI — a copia, feita @ méo, de uma obra qualquer, contanto que se ndo destine a venda.
VII — a reprodugdo, no corpo de um escrito, de obras de artes figurativas, contanto que
o escrito seja o principal, e as figuras sirvam somente para explicar o texto, ndo se
podendo, porém, deixar de indicar os nomes dos autores, ou as fontes utilizadas.
VIII — a utilizagdo de um trabalho de arte figurativa, para se obter obra nova.

IX — a reprodugdo de obra de arte existente nas ruas e pragas.

X — a reprodugdo de retratos ou bustos de encomenda particular, quando feita pelo
proprietario dos objetos encomendados. A pessoa representada e seus sucessores

imediatamente podem opor-se a reprodugdo ou publica exposi¢do do retrato ou

266
busto™ .

Vale ressaltar que o rol de situacdes faticas elencadas ndo se esgota no presente
dispositivo legal, sendo meramente ilustrativo. Além disso, foi revogado pela Lei 9.610/98,
responsavel pela atual disciplina juridica dos direitos de autor, a qual também salvaguarda uma
série de limitagdes aos direitos autorais, em seu artigo 46, melhor trabalhado a posteriori.

O desenvolvimento tecnoldgico possibilitou o surgimento de novas formas de
execucdo, reprodugdo e armazenamento de informagdes, demandando-se a ado¢do de outras
protecdes aos titulares das obras intelectuais. Muitas dessas condutas inovadoras, em matéria
autoral, efetivaram-se nas legislagdes posteriores.

Nesse liame, foram editadas diversas legislagcdes autorais no pais, como, por exemplo,
o Decreto n° 4.790, de 2 de janeiro de 1924, responsavel por caracterizar os direitos de autor,
bem como estabelecer prerrogativas em favor dos titulares a fim de tutelar os usos nao
autorizados. Ademais, o Decreto n° 5.492, de 16 de julho de 1928, disciplinou a organizagao
das empresas de diversdo publica e locacdo de servigos teatrais. Essa legislacao foi relevante
para salvaguardar os artistas e intérpretes, detentores, em seguida, dos direitos conexos®®’.

O Diploma de 1916 perdurou por um longo periodo, dedicando-se a disciplina da
propriedade literaria, artistica e cientifica. No entanto, suas disposi¢des foram revogadas pelas
legislacdes autorais posteriores, em especial, pela Lei 9.610/98, a ser estudada em outro

momento.

%6 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 6 out. 2017.

*"ROCHA, Allan de Souza. Direitos autorais: a historia da protecio juridica. /n: Revista da Faculdade de Direito
de Campos, a. VI, n. 7, dez. 2005. p. 35.
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3.2.2.2 Lei n° 5.988, de 14 de setembro de 1973: antiga legislacdo de tutela dos direitos de
autor

Em pleno século XX, por volta dos anos de 1960 e 1970, foram apresentados muitos
projetos no Congresso Nacional na tentativa de criar um Codigo Nacional de Direitos de Autor
e Direitos Conexos. Seu fomento ocorreu em razdo de inimeros fatores, entre os quais: a
necessidade de consolidagdo dos dispositivos esparsos em matéria autoral, assim como o
descrédito apresentado pelos usudrios de obras musicais em face das entidades de arrecadagao
e distribuicdo de direitos autorais como: a Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e
Escritores de Musica (SBACEM), a Associacdo de Musicos, Arranjadores e Regentes
(AMAR), entre outras ja existentes na época.

Naquele periodo, o Ministro da Justica, Mem de Sa (1500-1572), designou o
Desembargador Milton Sebastido Barbosa (1919-1977) para atualizar a legislagdo autoral
brasileira sobre direitos autorais e conexos. Isso resultou na confec¢do de um Anteprojeto do
Codigo do Direito de Autor e Direitos Conexos, constituido por 351 artigos, publicado no
Diério Oficial da Unido (DOU), em 16 de junho de 1967.

Em maio do referido ano, o entdo Ministro da Justi¢a, Luiz Antonio da Gama e Silva
(1913-1979), nomeou uma Comissdo encarregada de realizar a revisdo do Anteprojeto,
ocorrendo, no entanto, divergéncias de opinides. O presidente da Comissdo Revisora era o
antigo Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Candido da Mota Filho (1897-1977), o
qual ofereceu um substitutivo de 98 artigos, preservando os critérios tradicionais. Os demais
membros, o Desembargador Milton Sebastido Barbosa e o doutrinador autoral Antonio Chaves
(1818-1889) ofereceram um Projeto, contendo 198 artigos, distribuidos em trés partes: Direito
de Autor, Transmissdo e Defesa®®.

Ambos os projetos supramencionados ndo prosperaram, de modo que outros novos
foram apresentados ao Congresso Nacional. O primeiro de carater mais conservador, mantendo
os critérios tradicionais elencados na antiga legislagao civel. O outro foi de iniciativa do jurista
Jos¢ Carlos Moreira Alves, entdo Procurador-Geral da Republica e, posteriormente, Ministro
do Supremo Tribunal Federal, inserindo algumas emendas no Anteprojeto”®.

Em decorréncia disso, surgiu a Lei n® 5.988, promulgada em 14 de dezembro de 1973.
Ela vigorou por 25 anos seguintes a sua publica¢do, sendo composta por 134 artigos,
distribuidos em 9 titulos: I — Disposi¢des preliminares, Il — Das obras intelectuais, III — Dos

direitos do autor, IV — Da utilizagdo de obras intelectuais, V — Dos direitos conexos, VI — Das

%8 COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil. Sio Paulo: FTD, 2008. p. 66.
% Tbidem, p. 66-67.
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associagdes de titulares dos direitos de autor e direitos que lhes sdo conexos, VII — Do conselho
nacional de direito autoral, VIII — Das sanc¢des a violagdo dos direitos do autor e direitos que
lhes sdo conexos e VIX — Disposic¢des finais e transitorias.

Ela foi revogada pela Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, a ser estudada no topico
seguinte, permanecendo em vigor os §§ 1° e 2°, do artigo 17. Esse dispositivo autoriza o autor,
a fim de salvaguardar seu direito, registrar a criagcdo intelectual, conforme sua natureza, na
Biblioteca Nacional, na Escola de Musica, na Escola de Belas Artes da Universidade Federal
do Rio de Janeiro, no Instituto Nacional do Cinema ou no Conselho Federal de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia.

Esse diploma autoral apresentou avangos em relagdo a disciplina civel, vislumbrando-
se, por exemplo, em seu artigo 4°, 12 termos e expressdes relevantes nessa seara, definindo:
publicacdo, editor, contrafacdo, transmissao, produtor cinematografico, produtor fonografico,
artista, videofonograma, entre outros’’’. Foram superados diversos obstaculos juridicos e
preenchidas as lacunas no ordenamento patrio, em relagdo a matéria.

Muitos doutrinadores, entre eles, Antonio Chaves e Carlos Alberto Bittar, elencam
alguns aspectos positivos da legislacdo em comento: primeiro, destaca-se a sistematizagao,
concentracgdo e atualizacdo da matéria, inclusive os direitos conexos; tem-se o estabelecimento,
reconhecimento e diferenciacdo dos direitos morais e patrimoniais resguardados ao autor,
conferindo-lhes regulamentacdo propria; possibilidade de cessdes de direitos autorais; criagao
do Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA); constituicdo do Escritorio Central de
Arrecadagdo e Distribuicdo (ECAD), bem como, fixa¢ao de sangdes civis e administrativas em
razdo da violagdo dos direitos autorais®’'.

Com o advento da legislagdo em comento, a regéncia dos direitos autorais foi atribuida
ao Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA) e a centralizag¢do da arrecadacio confiada ao
Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD), ambos constituidos posteriormente,
entre 1976 e 1977.

Num periodo em que o direito autoral no pais ndo possuia um Orgdo superior
responsavel pela administracdo dos direitos autoraiszn, o artigo 116, da referida lei, criou o

CNDA, incumbindo-o das fung¢des de fiscalizacdo, consulta e assisténcia, dotado de poderes

2" BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de direito da propriedade intelectual. Sergipe: Evocati, 2007, p.

495.

2"l BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do direito de autor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p-
70. Assim como, preceitua CHAVES, Antonio. Direito de autor: principios fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. p. 12-13.

72 CHAVES, Anténio. Desenvolvimento do direito de autor no Brasil apés a Lei n. 5.988/73. In: Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, a. 16, n. 61, p. 230, jan. - mar. 1979. p. 231.
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normativos e de intervencdo perante 0 ECAD e associagdes. No tocante a sua estruturacao,
compunha-se de especialistas em direito de autor e dividia-se em camaras especializadas em
razao da matéria, responsaveis pela tomada de decisdes e julgamento dos recursos.

O mencionado 6rgao foi responsavel pela implementacio do ECAD, em 1976,
instituindo normas determinando a extin¢gdo das sociedades arrecadadoras existentes. Além
disso, concentrou a cobrancga e distribuigdo dos direitos autorais em um escritorio central. Ele
iniciou sua atuagdo em 1977, criado em conformidade com o artigo 115, da legislacao
supracitada, direcionando-se a execu¢do musical, mediante a instituicdo de um sistema de
processamento eletronico das pontuacdes e dos pagamentos, centralizados na Caixa Economica
Federal.

O artigo 93 da legislacdo de 1973 instituiu o pagamento de direito autorais sobre a
obra caida em dominio ptiblico®”, retrocedendo juridicamente ao dispor que, ap6s o transcurso
do prazo, as obras ndo mais pertencentes ao autor seriam patrimonio estatal e ndo publico ou
coletivo.

Obrigou-se, o Estado, a tutelar as obras caidas em dominio publico, a fim de resguardar
sua natureza, embora tenha estabelecido um regime de tarifagdo para utilizacdo das criagdes
intelectuais, conferindo prevaléncia aos aspectos patrimoniais em detrimento dos morais. O
ambito personalissimo privilegia o uso justo das criagdes intelectuais, como serd exposto em
outro momento.

O dominio publico consagra a livre utilizacdo das obras intelectuais, desde que, por
6bvio, ndo viole os direitos do autor, em conformidade com a doutrina norte-americana do fair
use, estudada posteriormente. Atuando como mecanismo de promog¢do da cultura e do
desenvolvimento social. Entretanto, ndo deveria figurar nos moldes como se apresentava, ou
seja, remunerado. O reconhecimento de sua legitimidade pressupde a gratuidade e o livre acesso
por todos os individuos no meio fisico e virtual.

Essa legislacdo, embora tenha possibilitado inimeros avangos em matéria autoral,
também trouxe diversos retrocessos em sua regulamentacdo, em desconforto com a legislagao

internacional e inexistindo critérios validos para a distribui¢ao dos direitos patrimoniais. Um

*7 Condigao juridica em razio da qual uma obra ¢ salvaguardada & coletividade, sem restri¢des de uso, qual seja,
conforme dispde o artigo 41, da Lei 9.610/98, duram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano subsequente
ao falecimento do autor ou do ultimo coautor, caso uma obra tenha sido produzida entre mais de uma pessoa. Além
das obras em que o prazo de protecdo aos direitos excedeu, pertencem ao dominio ptblico também: as de autores
falecidos que ndo tenham deixado sucessores; as de autor desconhecido, ressalvada a protegdo legal para os
conhecimentos étnicos e tradicionais.
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longo caminho foi percorrido até chegar a legislagao autoral de 1988, apresentada no topico

seguinte.
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3.2.2.3 Lei n® 9.610 de 1998: direitos autorais, limitacdes e propostas de atualizacido

Os avancos tecnoldgicos vivenciados no século XX e, posteriormente, no século XXI,
sobretudo na seara da tecnologia da informacao, impulsionaram novos olhares para o direito da
propriedade intelectual, em especial, os direitos autorais. Permitiu-se a interligacdo entre os
individuos na rede mundial de computadores, em uma interagdo quase instantdnea no ambiente
do cyberespaco, o ndo se coaduna a nocao tradicional de tempo e espago. No cendrio capitalista
atual, em que ha uma constante troca de bens materiais e imateriais, os espacos de compra e
consumo, aduz Zygmunt Bauman, “sdo de fato templos para os peregrinos™’".

Hodiernamente, a disciplina autoral no Brasil ¢ realizada pela legislacdo
infraconstitucional denominada de Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, também conhecida
como Lei de Direitos Autorais (LDA). Em conformidade com seu artigo 7°, salvaguarda a
protecdo das “criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte,
tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro [...]”.

Percorreram muitos anos até a apresentagao do projeto inicial visando a elaboracao de
um novel diploma autoral. Em razao disso, a legislacdo permaneceu desatualizada em alguns
aspectos, diante das novas técnicas de reproducdo das obras intelectuais, assim como se
evidenciou o surgimento de outras formas de distribuicdo das criacdes do espirito a
coletividade, através da internet.

Muitos doutrinadores corroboram que o diploma mencionado deveria ter acolhido
questdes cruciais existentes atualmente no mundo juridico, as quais tém sido objeto de
discussdes legislativas, jurisprudenciais e académicas. O legislador deveria ter explorado
melhor essas questdes, em atencdo aos progressos tecnologicos que afetam diretamente os
direitos autorais, em seus aspectos morais e patrimoniais, reconhecidos pela propria lei*”.

A referida legislacdo inovou ao salvaguardar, em conformidade com os preceitos
corroborados pelo droit d’auteur, os direitos morais, previstos no seu artigo 24 e os
patrimoniais, resguardados no seu dispositivo 46.

O primeiro contempla inimeras acep¢des explicitadas doutrinariamente, sendo
caracterizados, pelo doutrinador Carlos Alberto Bittar, como “vinculos perenes que unem o
criador a sua obra, para a realizacdo da defesa de sua personalidade”. Ou seja, tutela-se o autor
em suas relacdes pessoais, permanecendo intrinsecamente ligado a sua obra. Os direitos

patrimoniais conferem ao autor a possibilidade de salvaguardar a outrem o direito de utilizar,

** BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 126.
7> CABRAL, Plinio. A nova lei de direitos autorais: comentarios. Sio Paulo: Ed. Harbra, 2003. p. 12.
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fruir e dispor da sua obra literaria, artistica e cientifica, nos termos do artigo 28, da LDA. Em
contrapartida, possuem sua existéncia limitada ao periodo de 70 anos, contados da sua morte,
aduz o artigo 41, desse diploma legal. Transcorrido esse periodo, a obra cai em dominio publico.

A LDA elencou, em seu ambito, especialmente no artigo 5°, diversos conceitos
incidentes na seara autoral, como as defini¢des relacionada a publicacdo, transmissdo ou
emissdo, comunicagdo ao publico, reprodugdo, contrafacdo, entre outros. O que ndo se pode
corroborar ¢ o engessamento desses institutos juridicos, ao passo que o direito, em razao de sua
natureza evolutiva, legitima seus valores em processos sociais de adaptacao, conforme leciona
Francisco Cavalcante Pontes de Miranda®’®.

Por consagrar a natureza personalissima do direito de autor como influéncia do sistema
francés droit d’auteur, o registro da obra, em sentido diverso ao prescrito pelo copyright, nao
representa a natureza constitutiva do direito do autor. Pelo contrério, ele permanece resguardado
desde a exteriorizagdo da obra, em meio fisico ou virtual. O gozo desse direito, independe de
qualquer formalidade do autor.

Nao obstante, a atual legislagdo autoral, em seus artigos 19 a 21, resguarde a
possibilidade do autor registrar sua criagdo intelectual na Biblioteca Nacional, na Escola de
Musica, na Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), no
Instituto Nacional do Cinema ou no Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia.
Essa disposicdo ja estava elencada na antiga lei nacional sobre direitos de autor (Lei n® 5.988
de 1973), nos artigos 17 a 20.

As limitagdes aos direitos de autor’”’ figuram como situagdes excepcionais, nas quais,
por diversos fins justificaveis, o uso do bem imaterial se torna possivel, ponderando-se os
interesses apresentados nos casos concretos. Ou seja, “as limitagcdes aos direitos do autor
constituem numerus clausus, cuja interpretagio nio comporta flexibilizagdo [...]"*"*.

O artigo 46, da LDA, salvaguarda a possibilidade de livre utilizagdo das criagdes

intelectuais, desde que as mesmas sejam direcionadas ao cumprimento de fins sociais,

pedagogicos e/ou culturais. O dispositivo elencado aduz:

Art. 46. Ndo constitui ofensa aos direitos autorais:
I - a reproducio:

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo 1. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1972.

> Em ambito nacional, essas limitagdes ou excegdes aos direitos de autor convergem com a doutrina norte-
americana do fair use, a qual consagra a utilizagdo legitima das criagdes do espirito, levando-se em consideragdo
os interesses sociais. Seus principais aspectos serdo abordados no ultimo momento do presente estudo.

*® GALVAO, Jos¢ Walter Queiroz. A crise de identidade da lei autoral brasileira. Disponivel em:
<http://www.awgalvaoefilhos.adv.br/sites/400/435/00000134.pdf>. Acesso em: 08 out. 2017.
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a) na imprensa diaria ou periodica, de noticia ou de artigo informativo, publicado em
diarios ou periddicos, com a meng¢do do nome do autor, se assinados, e da publicacdo
de onde foram transcritos;

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

¢) 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;

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

III - a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicagao, 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 - 0 apanhado de ligdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se
dirigem, vedada sua publicacdo, integral ou parcial, sem autorizag@o prévia e expressa
de quem as ministrou;

V - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissio
de radio e televisio em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para
demonstragdo a clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem os
suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizagao;

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

VII - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir prova
judiciaria ou administrativa;

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

Dessa forma, o inciso I estabelece que a reproducdo de forma total ou parcial de obras
impressas, dentre estas, produgdes literarias, ndo constitui uma conduta violadora dos direitos
autorais resguardados aos seus criadores. Pelo contrario, tém-se tutelados os interesses do autor,
assim como ocorre quando da utilizacdo das licencas creative commons, explicitadas
posteriormente.

O inciso II disciplina a possibilidade de realizacdo de copias de pequenos trechos
pertinentes a obras intelectuais, direcionadas ao uso privado, ou seja, desprovidas de fins
lucrativos. Salvaguarda-se a utilizacdo privada e destituida de finalidade comercial de obras
imateriais, no entanto, demandando maiores aprimoramentos na redagdo do dispositivo.

Quanto ao inciso III, o mesmo refere-se a realizag¢ao de citagdes no cerne dos diversos
meios de comunicacdo ou até mesmo com finalidades pedagogicas, desde que sejam

resguardadas a autoria e origem das criagdes intelectuais.

7 BRASIL. Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Lei de Direitos Autorais (LDA). Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L3071.htm>. Acesso em: § out. 2017.
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O inciso IV preleciona sobre a possibilidade de utilizar as ligdes ministradas em
estabelecimentos de ensino, com a devida autorizagdo daqueles que as ministraram.

O inciso V, do dispositivo em comento, permite o uso de produgdes intelectuais em
estabelecimentos comerciais. Resguarda-se o trabalho intelectual utilizado apenas com fins de
divulgacgdo ao publico consumidor.

Interessa dispor ainda que o referido dispositivo tutela a ampla liberdade de divulgagao
e acesso a cultura. Como também, se coaduna com a atual realidade digital, visto que as
produgdes intelectuais podem ser compartilhadas livremente na rede, fomentando a
aproximacao dos individuos aos bens intelectuais que lhes sao disponibilizados.

Em relagdo ao inciso VI, ele salvaguarda a exibi¢do de obras teatrais e musicais com
finalidades meramente didaticas, sem qualquer intento lucrativo.

O inciso VII, do artigo mencionado anteriormente, vem a dispor acerca dos elementos
probatorios utilizados nos procedimentos judiciais ou administrativos. As produgdes
intelectuais, sejam obras literdrias, artisticas ou cientificas, podem ser utilizadas como provas
nos termos supracitados, sem que isto configure violagao autoral.

O inciso VIII salvaguarda a reprodugdo de trechos de obras ja existentes ou de sua
integralidade, no cerne de quaisquer criagdes intelectuais.

Possibilita-se a divulgacdo das produgdes culturais aos mais variados publicos, desde
que tal pratica esteja destituida de qualquer finalidade lucrativa. Assim, os interesses dos autores
das obras intelectuais ndo serdo maculados, sem prejuizo de também serem resguardados direitos
fundamentais elencados em nossa Carta Magna, entre os quais destaca-se o acesso a cultura.

Tais intentos ndo apenas legislativos, como também sociais, revelam a intencao de que
as novas praticas legitimas vislumbradas no cerne da sociedade da informacdo sejam
normatizadas. Vale ressaltar, no entanto, que essas limitagdes aos direitos de autor devem
acompanhar os anseios sociais, ndo mais permanecendo estanques. E imprescindivel convergir
a legislacdo e o aplicador da norma, sobretudo, quando da submissdo dos casos concretos ao
Poder Judiciario. A hermenéutica juridica deve ser resguardada quando da anélise dos usos
justos das criacdes intelectuais, sempre tendo em vista os interesses da coletividade, assim como
dos autores das produ¢des imateriais.

O carater fundamental atribuido aos direitos de autor e a cultura, fomenta a necessidade
de harmonizacdo desses interesses, presentes nas situagdes faticas apresentadas ao Poder
Judicidrio. Para tanto, cumpre destacar relevantes consideracdes sobre os direitos humanos

fundamentais, em especial, os direitos autorais e culturais, como corolarios da dignidade da
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pessoa humana, fundamento basilar da Republica Federativa do Brasil, disposto no artigo 1°,
111, da Carta Maga.

Uma vez observados os fundamentos constitucionais relativos aos direitos autorais,
corroborar-se-4 com a fun¢do social também resguardada a propriedade imaterial, aplicando-
se, na seara da propriedade intelectual, o disposto no artigo 170, III, da Constituicdo Federal.
Tutela-se o progresso social, econdmico e tecnoldgico do pais, a partir da fruigdo das criagdes
intelectuais, bens culturais, pela coletividade, em um universo cujas fronteiras fisicas ndo mais
se demonstram intransponiveis, diante da realidade virtual vivenciada na sociedade da

informacao.
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4 A FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS AUTORAIS NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E SUA EQUALIZACAO COM OS
DIREITOS CULTURAIS

Diante dos contornos atuais do direito de autor na sociedade da informagao, incitou-se
uma revitalizacdo do sistema juridico autoral a luz dos ditames constitucionais envolvendo os
direitos humanos fundamentais positivados no ordenamento juridico vigente. A prote¢ao
juridica constitucional das criagdes do intelecto humano, nos campos da arte, literatura, ci€ncia,
e outros dominios relacionados a pesquisa e ao desenvolvimento tecnologico, fomentou a
adequagdo da legislagdo ordinaria, como reflexo do processo de constitucionalizagdo do direito
privado, ilustrado anteriormente.

A tutela das producdes intelectuais, evolutivamente, acompanhou a expansdo
quantitativa e qualitativa dos processos de criago e desenvolvimento®™. Incitou-se a nogdo de
escassez, aplicavel, incialmente, aos bens materiais. A informagdo assumiu novas feigoes,
atuando como um bem publico cujo consumo por determinado individuo ndo a torna menos
acessivel a outra. A mesma concepg¢ao se aplica ao ramo autoral, na medida em que as criagdes
intelectuais sdo disseminadas na rede, sem esgotar sua frui¢do, tutelando-se seu acesso a
coletividade.

Em nivel internacional, a propriedade intelectual ¢ reconhecida como direito
fundamental expressamente previsto ou por via reflexa, ao passo que os direitos autorais se
filiam ao direito fundamental a cultura. Entre os diplomas que a tutelam, destacam-se: a
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH), o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), entre outros instrumentos ja mencionados
anteriormente.

O carater fundamental da propriedade intelectual (direitos autorais e industriais) esta
consagrado, em plano nacional, na Constituicdo Federal, incisos XXVII, XXVIII e XIX. O
primeiro, em especial, salvaguarda-se os direitos de autor, conferindo-os o direito exclusivo de
utilizar, publicar e reproduzir suas obras literarias, artisticas, cientificas e de comunicagdo. O
direito autoral, em razdo de seu fundamento constitucional, pode sofrer interferéncias estatais,
sendo, inclusive, limitado, quando ndo houver o cumprimento de sua fun¢ao social.

O progresso tecnoldgico facilitou o compartilhamento dos bens intelectuais,
aumentando a litigiosidade envolvendo os interesses suscitados. O direito de autor ¢ dotado de

natureza flexivel, demandando do intérprete e aplicador da norma juridica, seja para ampliar ou

0 SARLET, Ingo Wolfgang; KRETSCHMANN, Angela. Os direitos do autor como direitos fundamentais? In:
Revista Juridica do CESUCA, v. 1, n. 1, jul,, 2013. p. 2.
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restringir sua fruicdo no caso concreto. O constitucionalismo contemporaneo o identifica como
direito fundamental, em seu aspecto formal. Nao obstante figurem como direitos humanos, por
serem resguardos os individuos, seu carater fundamental ¢ atribuido pelo legislador
constitucional.

Ratifica-se sua materialidade por ter sido objeto de escolha pelo constituinte,
inserindo-o no catalogo constitucional de direitos fundamentais. Isso ndo isenta a ordem
juridica de eventuais conflitos envolvendo os modos de utilizacdo das criagdes intelectuais,
como se vislumbra empiricamente no cerne do Poder Judiciario, melhor elucidados
posteriormente. A convergéncia dos direitos do autor demanda a observancia dos interesses da
coletividade, especialmente o direito a cultura.

Necessario se faz adaptar o direito autoral a realidade vivenciada em razdo do
desenvolvimento tecnologico. Nela, as restricdes de acesso a informacdo permanecem
infrutiferas tendo em vista a prevaléncia das digitalizagdes das criagdes intelectuais em
detrimento da exteriorizagdo por meio fisico™'. Na sociedade informacional, os usuarios
conectados a rede, além de leitores e consumidores de bens materiais e imateriais, assumem um
papel ativo na producao de contetdo intelectual. O direito de autor deve ser compreendido em
concomitancia aos direitos fundamentais basilares de nosso ordenamento juridico, entre os
quais se destaca o direito a cultura.

No plano da fundamentalidade em sentido formal, o direito autoral deve coadunar com
principio da dignidade da pessoa humana, voltado a salvaguardar as “[...] necessarias condigdes
que devem ser oferecidas para que a pessoa possa desenvolver seu potencial de autonomia”™*™*.
Nao obstante, esse fundamento deve ser analisado com as devidas cautelas, visto que inexiste
convergéncia absoluta com todos os direitos fundamentais positivados pela ordem juridica.
Muitos deles, quando analisados no caso concreto, ndo correspondem, em seu conteudo, as
exigéncias dignidade humana.

Em nome desse fundamento constitucional, repudia-se qualquer ato que reduza o

283

individuo, sujeito de direitos e deveres, a condicdo de objeto™ . Para Ingo Wolfgang Sarlet, a

81 EPSTEIN, Jason. Publishing: the revolutionary future. New York: In: The New York Review of Books, 2010.
Disponivel em:<http://www.nybooks.com/articles/2010/mar/11/publishing-the-revolutionary-future/>. Acesso
em: 10 out. 2017.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; KRETSCHMANN, Angela. Os direitos do autor como direitos fundamentais? In:
Revista Juridica do CESUCA, v. 1, n. 1, jul,, 2013. p. 6.

3 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos i pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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dignidade da pessoa humana ndo configura como um direito natural metapositivo, e sim, uma
concretizacgio constitucional dos direitos fundamentais, norteando sua aplicagio®*”.

O jurista alemdo Peter Hiberle a compreende como como principio constitutivo
basilar, entendido como valor social e pretensao de respeito por parte dos homens. Dele, resulta
a proibicdo de fazer dos homens "meros objetos do Estado ou de expd-los a tratamento que
coloque em causa, em principio, sua qualidade de sujeito", restando reforcadas a referéncia e a
vinculagdo comunitaria da pessoa humana, mas também sua individualidade*®”.

A finalidade da dignidade da pessoa humana consiste em possibilitar que todos os
individuos sejam tratados em igualdade, conforme suas manifestacdes, decisdes ou intengdes.
Assim, ¢ imprescindivel o respeito as escolhas individuais e suas liberdades, sem deixar de
observar as necessidades coletivas, a fim de salvaguardar o desenvolvimento individual
(intelectual) e social a coletividade.

Entre os seus principios basilares, destacam-se: a liberdade, igualdade e solidariedade,
compreendidos criticamente no ambito dos direitos humanos fundamentais. Os individuos sao
livres para escolher suas a¢des, determinando seu destino. No plano autoral, cada sujeito criador
possui livre disposi¢do de sua intelec¢do, a fim de produzir bens materiais e intelectuais. O
acesso a esses bens culturais ndo pode ser obstado pelo Estado e, na orbita privada, pelos
individuos.

A propriedade autoral ndo deve obstar o crescimento individual e coletivo, consagrado
pelo principio em comento, vértice axiologico da ordem juridica que privilegia os valores
existenciais da pessoa humana em detrimento dos patrimoniais®*®. O direito de propriedade,
inclusive, autoral, ndo goza de carater absoluto, podendo sofrer eventuais limitagdes, em
situacdes excepcionais, a fim de consagrar determinados valores constitucionais.

A Carta Magna possibilita a concordancia pratica do sistema de direitos fundamentais,
iluminado pela dignidade da pessoa humana, resguardada, como fundamento da Republica

Federativa do Brasil, em seu artigo 1°, inciso III. Configura-se como um fim a ser atingido pelo

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 29.

* HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. /n: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

% SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. /n: Revista do Mestrado em
Direito da Universidade Federal de Alagoas (UFAL), v. 1, n. 1, dez. 2005. Maceio: Nossa Livraria, 2005. p.
115.
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Estado e sociedade, evidenciado os direitos liberdades e garantias pessoais, assim como 0s
. A s <. . . 28
direitos econdmicos, sociais e culturais, fundados eticamente no valor em comento®®’.
O reconhecimento do estrato moral dos direitos autorais ¢ essencial para sua

1. Todavia, embora muitos doutrinadores

caracterizacdo como direito preceito fundamenta
corroborem com o seu reconhecimento na ordem juridica vigente, os legisladores ainda
privilegiam os aspectos patrimoniais relativos ao direito de autor. A titulo exemplificativo dessa
disciplina legal, analisando os artigos 29, I (direitos patrimoniais) e 46, II (limitacdes aos
direitos de autor), ¢ vedada a reproducao integral das obras intelectuais, mesmo que para uso
privado do copista e sem intuito de lucro.

Pragmaticamente, argumenta-se sobre os elevados investimentos dispendidos para a
editoracao dos livros, por exemplo, sendo o autor o menos beneficiado em razdo da cessio ou
licenciamento dos direitos patrimoniais de sua obra, além de ndo ser resguardado em seus
direitos morais ou personalissimos®®. Relega-se os direitos morais do autor na atualidade,
prevalecendo os ditames comerciais. Para sua tutela, cabe primar pela observancia dos
postulados da dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento do direito de autor como instrumento propulsor do
desenvolvimento econdmico, cultural e tecnoldgico, permite a consecugdo de diversos
interesses norteadores das relagdes sociais contemporaneas. Além de salvaguardar ao autor o
direito exclusivo para a utilizacdo e exploragdo das obras intelectuais, por determinado
periodo™”, findo o qual, a obra se torna livremente disponivel a coletividade.

Esse incentivo a produg¢do e difusdo intelectual revela o carater funcional conferido ao
direito autoral, em razao das atuais exigéncias sociais cujas mudan¢as guardam relacdo com as
transformagdes dos sistemas culturais de um povo. Visa-se estimular a atividade criativa
humana, conformando os interesses presentes no caso concreto. Nesse sentido, conclui

Guilherme Carboni:

As transformagdes sociais advindas, principalmente, das novas tecnologias, levaram
a uma mudanca de funcdo do direito de autor: de mecanismo de estimulo a produgdo
intelectual, ele passou a representar uma poderosa ferramenta da industria dos bens

7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo IV — Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora Limitada, 2000. p. 132-133.

*SBARBOSA, Denis Borges. Bases constitucionais da propriedade intelectual. In: Revista da Associagio
Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), n. 59, p. 16-39, jul./ago. 2002. p. 18.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e desenvolvimento tecnologico: controvérsias e estratégias. In:
Revista de Direito Autoral, a. 1, n. 1, ago. 2004. p. 14.

% Conforme dispde o artigo 41, da Lei n° 9.610/98, nio obstante a perpetuidade resguardada aos direitos morais,
os direitos patrimoniais possuem sua existéncia limitada temporalmente, pelo prazo de 70 anos. Transcorrido esse
periodo, a obra cai em dominio publico.
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intelectuais para a apropriagdo da informacdo enquanto mercadoria, ocasionando uma

reducdo da esfera da liberdade de expressdo e se transformando em obstaculo a formas
A L . ~ . . 291

mais dindmicas de criagdo e circulag@o de obras intelectuais

Aplica-se a fungdo social incidente sobre a propriedade em sentido material e
intelectual, cuja configuragdo se demonstra flexivel, a luz do caso concreto submetido ao
jurista®””. Atualmente, ndo se admite pensar o direito de autor em carater unitario, dotado de
exclusividade, adotando-se uma concepg¢do individualista de direito subjetivo absoluto. A
observancia ao interesse social, ao desenvolvimento econdmico e tecnologico do pais esta
consagrada no artigo 5°, inciso XXIX, da Carta Magna, em harmonia com os limites aos direitos
autorais, também compreendidos como seus usos justos® .

Diante do exposto, reconhece-se a relevancia do estudo do constitucionalismo
contemporaneo, em virtude seu papel na efetivacao dos direitos e garantias fundamentais, entre
os quais se identifica, além do autoral, o direito a cultura. Neste viés, antes de adentrar na
funcionalizacdo dos direitos autorais, cumpre tecer algumas consideragdes prévias sobre os
direitos humanos fundamentais, identificando seus conceitos, percurso historico, dimensdes
(objetiva e subjetiva). Destacando-se, por conseguinte, os direitos econdmicos, sociais €

culturais.

#! CARBONI, Guilherme. Funcio social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 229.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 280.

% MORAES, Rodrigo. A funcio social da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. Ministério
da Cultura: Brasil, 2004. p. 30-31.
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4.1 Os direitos humanos fundamentais no Brasil e no mundo: algumas consideracoes

Os direitos humanos tiverem seu reconhecimento tardio na orbita juridica nacional e
internacional. Foram necessdrias muitas transformacdes e atualizagdes legislativas para
adaptagdo da ordem juridica aos ditames constitucionais dos varios Estados do globo. Muitos
elementos historicos foram relevantes para o estabelecimento da nogado atual sobre os direitos
humanos fundamentais.

Antes de iniciar as disposi¢des sobre a doutrina dos direitos humanos fundamentais,
cumpre tecer algumas consideragdes sobre seu aspecto semantico. Busca-se compreender seu
verdadeiro sentido, a fim de superar eventuais preconceitos e desvirtuamentos. Todas as pessoas
humanas sdo titulares de direitos e garantias fundamentais, reconhecidos em liberdade,
igualdade e dignidade, ainda que diante de inimeros fatores socioculturais inconstantes™".

Esses direitos sdo dotados de fundamentalidade, sem os quais inexistem os individuos,
impossibilitando-os de desenvolver e participar plenamente da vida. Aos individuos devem ser
resguardadas, desde o seu nascimento, as condigdes minimas responsaveis por trazer
contribui¢des uteis a humanidade e receber os beneficios da vida em sociedade. Sao direitos
correspondentes as necessidades essenciais da pessoa humana. Como, por exemplo, os direitos
a vida, cultura, educacao, entre outros direitos fundamentais sem os quais a pessoa ndo existe.

Faz-se necessario o respeito a individualidade das pessoas, na medida em que cada
grupo social se filia a uma cultura propria, resultante de suas condi¢des naturais e coletivas.
Existem diferentes costumes e relagdes sociais que devem ser vislumbrados pelos juristas,
especialmente na contemporaneidade, sendo a cultura um elemento essencial nessa observagao.
As caracteristicas naturais dos individuos, dotados de inteligéncia, consciéncia e vontade,
revelam sua dignidade, a qual deve ser tutelada em caréter igualitario, proporcionando
progressos econdmicos, materiais e culturais positivos a coletividade”.

Os seres humanos, inobstante suas distingdes bioldgicas e culturais, devem gozar de
igual respeito. Reconhece-se, universalmente, os individuos, em razao de sua igualdade, nao
sendo admissivel que nenhum individuo, em razao do género, classe social, grupo religioso ou
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na¢do, venha afirmar-se superior aos demais ~".

#* DALARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sio Paulo: Moderna, 2004. p. 12.
3 Ibidem, p. 14-15.
% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio historica dos direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 1.



125

O reconhecimento da igualdade essencial entre os homens ocorreu durante o periodo
historico axial®’. Embora, tenham sido necessarios vinte e cinco séculos para o surgimento do
primeiro organismo internacional responsavel por salvaguardar os direitos humanos, a titulo
exemplificativo, se destaca a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948), consagrando,
em seu ambito, no artigo 1°, que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e em direitos [...]”. Preceitua o jurista brasileiro Fabio Konder Comparato que a humanidade ¢
essencial para a compreensao de que todos os seres humanos devem ser igualmente tutelados,
filiando-se a legislagio essencial para manutengdo de uma sociedade organizada®®.

Na analise das fontes e antecedentes historicos dos direitos humanos fundamentais, o
primeiro momento de sua internacionalizacdo iniciou na segunda metade do século XIX e
findou na Segunda Guerra Mundial (1939-1945), incidindo em alguns setores, tais como: o
direito humanitario, a luta contra a escravidio e a disciplina juridica do direito do trabalho®*’,

Esse periodo bélico, marcado pela primazia do estado totalitario, ofereceu uma
proposta de organizacao social voltada a completa dominacao dos individuos, com a eliminacao
da liberdade e espontaneidade, através do isolamento e da desolagdo, como preceitua Celso
Lafer. O valor atribuido a pessoa humana surgiu como conquista histérico-axioldgica, cuja
expressao juridica se manifesta através do reconhecimento doutrinério e normativo dos direitos
fundamentais do homem. Esse valor integra a tradi¢do juridica da humanidade, interrompido
pelas atrocidades do fendmeno totalitario®®.

Analisando o contexto historico e social desse movimento, responsavel por inimeras
consequéncias negativas aos individuos, Hanna Arendt (1906-1975) compreendeu que todos os
individuos eram atraidos pelo impeto da propaganda totalitaria. O governo era formalmente
constituido sob a égide dos ditames constitucionais. Além disso, o totalitarismo, empregou sua
violéncia e doutrinagdo a fim de realizar suas ideologias e falacias utilitarias. Rechacava-se
muitos intelectuais contrarios ao regime, considerando-os desprovidos de intelecto, além dos
homicidios de criangas em prol da manutengio da “raca germanica™’".

Além dos impactos sociojuridicos, o periodo mencionado reverberou consequéncias

econdmicas relevantes. Na analise realizada pelo filosofo e economista austriaco Friedrich

7 Também compreendido, pelo filosofo alemdo Karl Jaspers, como Era Axial, foi vislumbrado entre o ano de 800

a.c. e 200 a.c., envolvendo a India, China e os povos do Ocidente. Para maiores consideragdes vide: JASPERS,
Karl. Vom Ursprung und Ziel der Geschichte. Miinchen: Piper Verlag, 1949.

28 COMPARATO, loc. cit., p. 12.

% Tbidem, p. 54.

3% T AFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um dilogo com o pensamento de Hanna Arendt. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 117-118.

%1 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugio de Roberto Raposo. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2012. p. 474-475.
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Hayek (1899-1992), o regime totalitarista exercia o controle econdomico, ou seja, sobre a
producdo de riquezas, materiais e intelectuais. A economia passou a ser regida por um Unico
grupo, cujos atos e interesses ndo puderam ser submetidos ao crivo dos processos democraticos.
Muitos fatores econdmicos influenciaram a atuagdo do poder publico, empregando esfor¢os
para a consecugdo de diversos fins***.

Como exemplo totalitario destaca-se o nacional-socialismo, o qual, alerta Hayek, ndo
deve ser compreendido como “um movimento irracional sem antecedentes intelectuais”. Pelo
contrario, gerou uma efervescéncia doutrindria no pensamento europeu. Ele ¢ vislumbrado
como movimento coletivista®”, diverso do individualismo, rechagando a liberdade privada e
voltado a consecugio dos interesses de determinados grupos sociais®®*.

Antes disso, muitos pensadores ja se debrugavam no estudo dos direitos humanos
fundamentais. Seu surgimento, embora com grande repercussdo juridico-doutrinaria nos
séculos XVIII, XIX e XX, remonta a doutrina jusnaturalista, despontada na Antiguidade (4.000
a.c. a 3.500 a.c.). Acreditava-se na existéncia de um Direito superior, ndo estabelecido pelos
homens, e sim, atribuidos pelos Deuses. Pensamento disposto nas doutrinas de Sdo Tomads de
Aquino (1225-1274) e, posteriormente, Thomas Hobbes (1588-1679), no século XVII.

Existiam precedentes historicos legislativos, praticados a partir da segunda metade da
Idade Média (séculos X e XV). Os primeiros, embora ndo representem um efetivo registro de
direitos humanos, resguardam as comunidades locais, através de forais ou cartas de franquia,
outorgados pelos senhores feudais, com aval da monarquia, para que sempre fossem conhecidos
e respeitados.

A Magna Carta, de 21 de junho de 1215, representou um acordo realizado entre a
monarquia e os bardes ingleses. No ambiente inglés também se destacou o rule of law,
responsavel pela sujeicao de todos, inclusive, autoridades, ao Estado de Direito, o qual limitou
seus poderes, fundamentados no sistema common law’”. Ele conduziu a auséncia de poder
estatal arbitrario, a igualdade de todos perante a lei e a tutela dos direitos individuais pelos

ditames constitucionais. Posteriormente, incorporou-se ao liberalismo, deflagrando a primeira

392 HAYEK, Friedrich August von. O caminho da servidio. Tradugio de Anna Maria Capovilla, José ftalo Stelle

e Liane de Morais Ribeiro. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010. p. 101.

% 0 socialismo representa uma forma de coletivismo, adotando, aquele, um discurso retorico em prol dos ideais
de justica social, maior igualdade e seguranga, abolindo-se a iniciativa e propriedade privada dos meios de
producdo. A perspectiva coletiva atua como elemento cultural basico da natureza humana, contrario ao
individualismo, direcionada a coesdo no seio dos grupos sociais. Para maiores consideragdes, vide: HAYEK,
Friedrich August von. O caminho da servidio. Tradugdo de Anna Maria Capovilla, José ftalo Stelle ¢ Liane de
Morais Ribeiro. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010. p. 163-174.

% HAYEK, loc. cit., p. 163.

?%% Sistema juridico desenvolvido em alguns paises anglo-saxdes, fundamentado nas decisdes proferidas por seus
tribunais, valendo-se dos chamados precedentes, vinculativos das decisdes posteriores.
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geracdo dos direitos fundamentais, marcada pelo fomento as liberdades publicas, os direitos
econdmicos, sociais e culturais, entre outros®’.

Embora muitos reconhegam como expressdes sinOnimas, cabe ressaltar alguns
aspectos semanticos, ja explicitados pelo constitucionalista portugués José Joaquim Gomes
Canotilho, o qual compreende os direitos do homem como validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista). Os direitos fundamentais, por sua vez,
sdo direitos do homem, juridico-institucionalmente tutelados e limitados espago-
temporalmente. A inviolabilidade, intertemporalidade e universalidade, recai sobre os direitos
humanos, cuja fundamentalidade lhes confere a possiblidade de atuar numa ordem juridica
concreta®”’.

Os direitos humanos fundamentam-se na doutrina juridico-filosofica jusnaturalista,
cujo apice foi marcado pela ascensdo da classe burguesa, reivindicando-se maior liberdade entre
os individuos, bem como uma maior representatividade politica, frente a nobreza e ao clero. Os
iluministas, precursores do jusnaturalismo moderno, exerceram forte influéncia sobre as
revolugdes liberais, ocorridas nos séculos XVII e X VIII, sobretudo, a Revolugdo Inglesa (1668),
Norte-Americana (1776) e Francesa (1789), marcos histéricos que trouxeram relevantes
contribui¢des para a estruturagdo dos textos normativos dos paises ocidentais.

O desenvolvimento dos direitos do homem perpassou por trés fases, elenca Norberto
Bobbio: a afirmacdo dos direitos de liberdade, em face do Estado; os direitos politicos e as
liberdades positivas; e os direitos sociais, expressao do amadurecimento de novas experiéncias
e novos valores, como o bem-estar dos individuos e as liberdades resguardadas através ou por
meio do poder publico™.

O triunfo dos direitos fundamentais ocorreu no final do século XVIII, com as
revolugdes liberais. Reconheceu-se as liberdades publicas, ou seja, as esferas de autonomia dos
individuos em face do poder estatal. O individuo foi vislumbrado no epicentro do sistema
juridico internacional.

Por razdes politicas, ocorreu a superagdo do liberalismo, a partir do fendmeno da
socializacdo, ocasionada em razdo do progresso tecnoldgico. Nesse momento, a sociedade

estratificou-se em grupos, sendo o Estado cada vez mais solicitado a intervir na vida privada.

% FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 29-
33.

397 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina,
2002. p. 393.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p. 33-34.
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A compreensao da sociedade foi baseada na analise das a¢des praticadas pelos homens, em uma
. . 309
perspectiva plural, a qual merece ser respeitada’ .
A evolugado social ampliou-se por diversos paises, produzindo intimeros reflexos na
estrutura juridica anteriormente existente. Produto do desenvolvimento cientifico e

311 . ~ 312 . 313
""", de comunicagdo” “ ou de risco” °, apresenta uma

tecnologico’ ', a sociedade informaciona
capacidade “[...] ilimitada de conhecimento, armazenamento e transferéncia de dados
informativos”, essencial ao convivio socioecondmico de todos os paises, sejam o0s
desenvolvidos ou aqueles que caminham nesse sentido®'*.

Doutrinariamente, para melhor compreensdo didatica da matéria constitucional,
apresentam-se as geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais. Primeiramente, cumpre
dispor sobre algumas questdes terminoldgicas. Muitos doutrinadores se filiam a segunda
classificacdo, ou seja, a teoria dimensional, a qual melhor elucida o carater cumulativo do
processo evolutivo e a natureza complementar dos direitos fundamentais, demonstrando a sua
trajetoria dogmatica®'. A outra, no entanto, limita-se a sucessividade temporal, introduzindo
uma nog¢ao de exclusdo dos periodos anteriores por seus sucessores, o que ndo se realiza na
pratica.

Paulo Bonavides compreende que “o vocdbulo ‘dimensdo’ substitui, com vantagem
logica e qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucessao
cronologica e, portanto, suposta caducidade de direitos das gera¢des antecedentes” *'®. Na

pratica todos esses fundamentos convergem democraticamente, no ambito da sociedade

globalizada constitucionalmente.

3% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 51-58.

*1% Conforme preceitua o filosofo e sociélogo alemio Jiirgen Habermas, a técnica e a ciéncia figuram como fatores
essenciais na determinagdo do progresso, operando-se, para Daniel Bell, uma revolugdo permanente, na qual os
direitos fundamentais interagem com as diversas questdes da vida privada, sobretudo no plano tecnologico. Outros
aspectos, vide: HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia enquanto ideologia. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980 e
BELL, Daniel. O advento da sociedade poés-industrial: uma tentativa de previsdo social. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1976.

3" CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Tradugdo de Ronide Venancio Majer. Sdo Paulo: Paz e Terra.
2016.

*'> ANDRADE, loc. cit., 2004.

313 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a outra modernidade. Tradugdo de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo:
Editora 34, 2012.

’1* ANDRADE, op. cit., p. 62-63.

1> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p- 55.

°1® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 571-572.
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Em primeiro momento, na analise das dimensdes dos direitos fundamentais, adota-se
as perspectivas (filosofica ou jusnaturalista, estadual ou constitucional, universalista ou
internacionalista), explicitadas pelo constitucionalista portugués José Carlos Vieira de Andrade.

Partindo de uma perspectiva filosofica ou jusnaturalista os direitos fundamentais
foram estruturados. Como revela o autor, “antes de figurarem como um instituto no
ordenamento positivo ou na pratica juridica nas sociedades politicas, foram uma ideia no
pensamento dos homens™'”. Associavam-se ao direito natural, sendo apresentados, desde ja,
pelos estoicos, nog¢des de valores como dignidade e igualdade. Os direitos fundamentais eram
reconhecidos, em sua dimensao natural, como absolutos, imutaveis e atemporais.

O plano estadual ou constitucional revelou a necessidade de atuagdo dos poderes
publicos na tutela de determinados direitos ou liberdades. Essa luta por direitos foi vislumbrada
no cerne das revolugdes, as quais resultaram em diversos documentos como a Magna Carta de
1215, por meio da qual o monarca se obrigava a respeitar os inumeros direitos e liberdades
fundamentais, tais como: o direito a vida, a administragdo da justica, a liberdade de circulagao
e comércio, a propriedade, entre outros. Operava-se a concessao de privilégios a determinados
estamentos sociais (nobreza, igreja, entre outros segmentos). A Franca revoluciondria, no
século XVIII, propos, a luz de uma razao universal’'®, uma Carta de direitos fundamentais®"”.

Para o jurista paraibano Paulo Bonavides, o primeiro lema revolucionario abrange os
direitos fundamentais de primeira geragdo. Eles foram, nas licdes do autor, “esculpidos pelo
génio politico francés [...] profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua gradativa

institucionalizagio: liberdade, igualdade e fraternidade™*°

. No século XX, surgiram os direitos
fundamentais de segunda geragao, ou seja, os direitos sociais, economicos, culturais e coletivos,
inseridos no plano constitucional por meio do Estado social, consagrados, por exemplo, na
Constituicdo social-democratica de Weimer, oficialmente denominada de Verfassung des

Deutschen Reichs®*".

317 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 15.

¥ Também explicitada pelo filosofo estadunidense John Rawls (1921-2002) como “razio publica”, em sua teoria
da justica. Para ampliar o conhecimento sobre a matéria, vide: RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge:
Harvard University Press, 1971.

31 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 20-22.

320 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 562.

2! Ibidem, p. 564.
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As demais geragdes, apresentadas por Bonavides (terceira e quarta)’>’, revelam o
carater humanista e universal assumido pelos direitos humanos fundamentais. Os de terceira
dimensao, cristalizados no final do século XX, se destinam a prote¢do do género humano, como
valor reconhecido em razdo de sua existencialidade, entre eles, destacam-se: o direito ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patrimonio cultural imaterial
e o direito de comunicacdo™>.

Os direitos de quarta dimensdo consagram a dupla dimensdo dos direitos
fundamentais. Eles ndo constituem apenas direitos dotados de subjetividade, por figurarem
como direitos individuais essenciais a uma vida livre e digna, como também gozam de carater
objetivo, materializado pelos deveres e obrigagdes resguardados ao Estado e a coletividade, a
fim de efetivagdo das posi¢des juridicas subjetivas®>*.

O processo de universalizacao ou internacionalizagdo resultou na consagragao de uma
gama dos direitos de grupos minoritarios, religiosos, culturais, entre outros, no curso € em
momento posterior a Segunda Grande Guerra. Fazia-se necessaria a atuacao estatal para efetiva
tutela dos direitos fundamentais dos cidaddos, principalmente apds as experiéncias negativas
vivenciadas em razao da guerra e dos totalitarismos, os quais, conforme demonstrado, ameagam
a ordem social, a paz, a dignidade, e demais direitos fundamentais®”.

Os eventos histéricos mencionados, assim como as contribui¢des doutrinarias
explicitadas, revelam sua importancia para a elaboragdo de documentos internacionais
protetivos dos direitos humanos fundamentais, entre os quais se destaca a Declaragdo Universal
dos Direitos (DUDH), adotada pela Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU), em 10 de
dezembro de 1948, em momento posterior as atrocidades aos direitos humanos vivenciadas na
Segunda Guerra Mundial. Esse Diploma foi relevante para a efetivagdo de inimeros direitos
fundamentais como o direito de autor e o direito a cultura, também reconhecidos pela ordem

juridica nacional.

322 ~ . . . .
Vale ressaltar que elas ndo se esgotam nas doutrinariamente referenciadas. Os direitos humanos fundamentais,

em razdo se sua relagdo intrinseca com o individuo, estdo em constante mutagdo, a fim de atender aos ditames
constitucionais, sem violar os interesses dos cidadéos.

32 BONAVIDES, loc. cit., p. 569.

2% Ibidem, p. 572.

323 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 25-26.
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4.1.1 Os direitos autorais na Declaracio Universal dos Direitos Humanos (1948): o
reconhecimento do direito fundamental a propriedade intelectual

O movimento de internacionalizagdo, suscitado anteriormente, possibilitou a tutela
juridica, em nivel global, dos direitos humanos fundamentais. Eles foram, além dos limites
estatais, resguardados em diplomas internacionais. A titulo ilustrativo e corroborando com a
sua relevancia para a prote¢ao desses direitos, inclusive, na seara autoral, surgiu a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948.

Esse documento foi adotado pela Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU), com fulcro
nos ideais manifestados pela Revolucao Francesa de 1789: liberdade, igualdade e fraternidade,
compreendidos doutrinariamente, como Vvisto no topico anterior, como direitos fundamentais
de segunda dimensdo. Em seu artigo 1°, salvaguarda a liberdade e igualdade dos individuos,
reconhecidos em dignidade e direitos, os quais devem atuar em harmonia com os demais,
consagrando o espirito de fraternidade. Direitos esses, fomentados pela Revolucao Francesa de
1789, vislumbrados como inegociaveis e indisponiveis.

No contexto historico de seu surgimento, esse diploma internacional emergiu num
cenario de agdes atentatdrias aos direitos humanos, legitimadas pela Segunda Guerra Mundial,
conflito bélico ocorrido entre os anos de 1939 a 1945. Versou-se para a constru¢do de novos
pilares juridico-ideoldgicos a fim de resguardar a harmonia e o respeito aos direitos e as
garantias fundamentais dos individuos, independentemente da sua nacionalidade.

Esse diploma normativo foi assinado pelo Brasil, no ano de sua publicagdo, em 1948,
como ideal comum a ser atingido por todas as nagdes, salvaguardando os cidadaos por meio do
respeito a esses direitos e liberdades. Voltou-se a adog¢do de instrumentos progressivos de
carater nacional e internacional, a fim de garantir seu reconhecimento e sua observancia pelos
Estados e pela coletividade®™.

No mesmo sentido, a professora Carla Eugénia Barros esclarece sobra a importancia
desse documento na seara autoral, ao considerar seus institutos e relacdo com o direito a
informagdo, os quais gozam de fundamentalidade, reconhecida expressamente pela ordem
juridica®®’. Nesse liame, prescreve a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo

27:

L. Toda a pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir das artes e de participar no progresso cientifico e de seus
beneficios.

% AVANCINI, Helenara Braga. O paradoxo da sociedade da informagio e os limites dos direitos autorais. In:

ROVER, Aires J. (org.). Direito e informatica. Barueri: Manole, 2004. p. 359.
**” BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de direito da propriedade intelectual. Aracaju: Evocati, 2007. p.
478.
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2. Todos tém direito a prote¢do dos interesses morais e materiais ligados a
qualquer produgdo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

O direito da propriedade intelectual ¢ um ramo juridico responsavel pelo estudo e
protecdo das criagdes provenientes do intelecto humano, sejam elas, literarias (escritos, poemas,
romances, contos), artisticas (pinturas, esculturas, fotografias) ou cientificas (relatos, teses,
dissertagoes).

Também compreende os direitos industriais, em razao do seu ambito de aplicabilidade
e relevante aspecto econdmico. Eles, por sua vez, abrangem as invengoes, responsaveis por sua
contribuicdo inovadora e aplicavel industrialmente, assim como os modelos de utilidade, as
marcas, os desenhos industriais, entre outras criacdes tuteladas pela Lei n® 9.279/96,
responsavel pela disciplina juridica da propriedade industrial no Brasil.

Por razdes de corte epistemologico, o presente estudo volta-se a analise dos direitos
autorais, implantados, preceitua Antonio Chaves, observando-se as “[...] necessidades
primordiais da civilizagdo, da cultura e do progresso, que transcendem os estreitos limites das
legislacdes internas [...] langando suas raizes na propria Declaracao Universal dos Direitos do
Homem™**,

Ademais, o direito de autor ¢ resguardado pela legislagdo constitucional interna (Carta

Magna de 1988), em seu artigo 5°, XXVII, o qual aduz que “aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar”.

Atribui-se a propriedade intelectual o carater de direito fundamental, ao passo que as
criagdes imateriais sdo inerentes aos individuos, vedando-se qualquer ato contrario a sua
protecdo, como ocorre nas copias ndo autorizadas pelo autor, para fins comerciais, a pratica da
pirataria e do plagio. Por essas e outras razdes justifica-se o estudo dos direitos de autor, no
constitucionalismo contemporaneo, na 6rbita dos direitos humanos fundamentais.

As transformagdes tecnoldgicas influenciaram e continuam a agir sobre a disciplina
autoral no Brasil e no mundo. O direito de autor guarda relagdo com a liberdade de expressao
e manifestacdo do pensamento, quando suscitada, por exemplo, a criacdo de dispositivos

. N - . - . . 330 , . ~
codificados®®’, que obstam a reprodugio das criagdes intelectuais®*". Além disso, guarda relagio

2 CHAVES, Anténio. Direito de autor: principios fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 3-4.

32 Como exemplo desses mecanismos, destaca-se a tecnologia estadunidense DRM (Digital Rights Management)
ou Gestdo Digital de Direitos. E utilizada por grandes empresas e associagdes mundiais (por exemplo, a Microsoft),
em contetidos digitais, a fim de controlar a criagdo de copias ndo autorizadas. Alguns documentos, por exemplo,
ndo podem ser copiados ou convertidos, enquanto outros possuem uma quantidade limitada de execugdes.

330 Sobre esses mecanismos, recomenda-se a leitura de CARBONI, Guilherme. O direito de autor na multimidia.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003.
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com os direitos fundamentais a informacao e a cultura, reconhecendo-se sua coletividade, a fim
de proporcionar o desenvolvimento do intelecto humano™".

Os direitos humanos fundamentais devem ser compreendidos a luz de seu contetido
em dignidade. Ele ¢ um fundamento tutelado pela ordem juridica, desde os primordios,
intensificando-se sua esfera protetiva na contemporaneidade, diante das novas relagdes
econdmicas e socioculturais firmadas entre os individuos, embora submetidos a apreciagao
estatal. Faz-se resguardar a autonomia dos individuos, sem violar os aspectos plurais presentes

na vida politica humana.

1 SARLET, Ingo Wolfgang; KRETSCHMANN, Angela. Os direitos do autor como direitos fundamentais? In:
Revista Juridica do CESUCA, v. 1, n. 1, jul,, 2013. p. 1-3.
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4.1.2 A dignidade da pessoa humana: contextualizacdo histérica, caracterizacio e
interacdo com os direitos autorais

Inicialmente, a dignidade da pessoa humana foi compreendida como um valor
intrinseco ao individuo, sendo fundada em ideais do cristianismo. O homem era vislumbrado
como a imagem e semelhanca de Deus, devendo ser igualmente tutelados™>.

Na antiguidade classica, a no¢do de dignidade esteve associada a posi¢do social
ocupada pelos individuos e ao grau. Existiam pessoas mais dignas e menos dignas. A luz do
pensamento estoico, a dignidade era compreendida como uma qualidade pertencente somente
aos seres humanos, sendo o elemento distintivo em relaco aos demais seres vivos®>.

No periodo renascentista, operava-se uma visao antropocéntrica do individuo, ao qual
se reconhecia a capacidade de autodeterminagdo, ou seja, agir conforme seu livre arbitrio®>*.
Essa nogdo se associava ao pensamento Kantiano, fundado no reconhecimento da autonomia
¢tica do ser humano como elemento basilar ou fundamento de sua dignidade, ndo podendo ser
tratado, por ele ou por outrem, como mero objeto, € sim, como meio>>,

Immanuel Kant (1724-1804) considera a natureza racional do ser humano, no tocante
a sua autonomia de vontade, ou seja, a “faculdade do homem de determinar a si mesmo e agir

~ 99336
conforme a representagdo de certas leis”

. Em contrapartida, o idealismo filos6fico alemao
considera a dignidade como uma qualidade a ser conquistada. O homem nao nasce digno, ele
adquire essa qualidade quando assume sua condi¢io de cidadio®®’. Nesse sentido, filiam-se
autores como Niklas Luhmann (1927-1998) e Hegel (1770-1831).

Alguns autores criticam o racionalismo abstrato adotado por Kant, em razdo da
excessiva abstragdo e consideracdo de juizos meramente formais, fomentada, sobretudo, pelo
movimento de codificagdo intitulado positivismo juridico, sendo necessaria a tutela do sujeito
real, & luz das relagdes concretas de coexistencialidade®®.

No tocante a caracterizagdo doutrinaria da dignidade da pessoa humana, vislumbra-se
a inexisténcia de um conceito unico ou fixista, devendo-se considerar suas inimeras dimensoes.

Isso assemelha-se ao ramo autoral, no qual também ndo se constata uniformidade de

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 29.

33 Ibidem, p. 30.

3% Ibidem, p. 32.

335 KANT, Immanuel. Fundamentacgio da metafisica dos costumes. Traducdo de Paulo Quintela. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1980. p. 134-135.

3% Ibidem, p. 134-135.

3T SARLET, op. cit., p. 36.

38 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. /n: Revista Trimestral de
Direito Civil - RTDC, vol. 35, Rio de Janeiro: PADMA, 2008. p. 102-106.
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compreensdo sobre seus principais aspectos, principalmente, na realidade juridica inconstante
vivenciada atualmente. Assim, reconhece ao fundamento em comento uma funcdo duplice,
direcionada a tutela defensiva e prestacional.

A doutrina majoritaria se filia ao pensamento Kantiano sobre a categoria analisada,
compreendendo como elemento nuclear a autonomia e capacidade de autodeterminagdo do
sujeito, em sentido abstrato, independentemente de sua realizagdo no caso concreto. Em razao
disso, os incapazes, ou seja, sem possibilidade de autodeterminacio, também sdo considerados
dignos.

Tem-se o reconhecimento da fungdo diplice atribuida a dignidade da pessoa humana.
Ela atua como limite a atuagdo estatal e da coletividade, em sua func¢do defensiva (negativa),
bem como deve ser efetivada pelo poder publico e nas relagdes entre particulares, corroborando
com sua funcdo prestacional, fazendo-se necessaria a manutencdo de condi¢des que
salvaguardem o seu pleno exercicio ou gozo>>’.

Sem prejuizo da dimensdo ontoldgica da dignidade, suscitada anteriormente, também
se considera sua dimensdo social ou comunitaria, corroborada pela Declaracdo Universal de
1948. A luz desse plano sociocultural pertinente a dignidade, corrobora Ronald Dworkin que
cada sociedade estabelece seus padrdes sobre o que considera digno ou indigno, sendo
categorias variaveis no tempo e espago’ .

Ingo Wolfgang Sarlet apresenta sua defini¢do acerca da dignidade da pessoa humana,

a qual merece ser transcrita, in verbis:

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da

Y . ~ . 341
propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos

No plano de seu status juridico-normativo, a dignidade da pessoa humana também ¢
resguardada pela ordem constitucional brasileira. No cerne do constitucionalismo patrio, se
apresenta como fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme disposto no artigo 1°,

inciso 111, da CRFB/88. Encontra-se previsto no titulo VII (Da Ordem Economica e Financeira)

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituiciio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 47.

** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martin Fontes, 1998. p. 305.

**I SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituiciio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 60.
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— artigo 170, caput, o qual dispde acerca sobre a ordem econdmica, a qual deve salvaguardar a
todos uma existéncia digna. No artigo 226, § 6°, salvaguarda os principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel como fundamentos do planejamento familiar; e, a
tutela da dignidade a crianga e ao adolescente, no artigo 227, caput.

Em relagdo ao seu status juridico-normativo, a dignidade da pessoa humana ¢
compreendida como norma-principio e valor fundamental, reconhecendo-se seu carater
principiolégico (deontologico) e valorativo (axioldgico). Como principio, incide como um
mandamento de otimizagdo, o qual ordena que algo deva ser realizado na medida do possivel,
consoante as possibilidades faticas e juridicas presentes no caso concreto’*.

Também se reconhece sua funcdo integradora e hermenéutica, atuando como
parametro direcionado a aplicagdo, interpretacdo e integracdo dos direitos e garantias

33 Esse fundamento

fundamentais, ou melhor, do ordenamento juridico como um todo
desempenha um relevante papel na arquitetura constitucional, sendo uma fonte juridico-positiva
de direitos fundamentais®**.

Maria Celina Bodin de Moraes, ao analisar o substrato axioloégico e normativo da
dignidade da pessoa humana, reconhece o seu desdobramento em quatro postulados: o sujeito
moral (ético), reconhecedor de outros sujeitos merecedores de igual protecdo, o respeito a
integridade psicofisica do individuo, a livre vontade e autodeterminagdo das pessoas, para agir
e dispor de seus bens materiais e imateriais, desde que ndo violem os direitos de outrem, e, por
fim, o reconhecimento do sujeito como parte integrante do corpo social, devendo resguarda a
solidariedade para com os demais individuos®*.

Para o constitucionalista brasileiro Luis Roberto Barroso, “a dignidade da pessoa
humana tornou-se, nas ultimas décadas, um dos grandes consensos éticos do mundo ocidental”.
Esté presente em diversos documentos normativos nacionais e internacionais, sendo, inclusive,
relevante instrumento na interpretacdo juridica. Possui natureza juridica complexa, cujos

contornos sdo delineados pelos poderes Legislativo e Judiciario, na concepgdo e compreensao

. o1e 346
das normas juridicas™ .

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 103-104.

3 SARLET, op. cit, p. 80.

3 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informagéo. Porto Alegre: Fabris, 1996. p. 66-67.

**> MORAES, Maria Celina Bodin de. Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo.
In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2003. p. 119.

¢ BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo:
natureza juridica, conteidos minimos e critérios de aplicagdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010. p. 1-3.
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Esse fundamento reverberou expressamente sobre a ordem juridica de muitos paises
democraticos ao redor do globo. Nao obstante, alerta Ana Paula de Barcelos, deva ser aplicado
com as devidas ressalvas, na andlise e resolucdo do caso concreto submetido a apreciacdo, visto
que inexistem consensos tedricos, no mundo contemporaneo, no que tange ao valor essencial
do ser humano®*’.

No plano dos direitos econdmicos, sociais e culturais, integrantes da segunda dimensao
dos direitos humanos fundamentais e em constante interagdo com os direitos autorais, a
dignidade da pessoa humana também resguarda, a esses direitos, um nticleo basico essencial e
existencial, fundamental a consecucdo dos direitos e garantias norteadores da ordem juridico-
democratica®*®.

Feitas essas consideracdes, faz-se necessario salvaguardar, na ordem juridica, o acesso
as criagdes intelectuais, em consondncia com o valor fundamental da dignidade da pessoa
humana, consagrado em nossa Carta Magna, sem prejuizo dos diplomas internacionais. Esse
fundamento surge como expressdo dos direitos culturais, entre os quais se situam os bens

intelectuais, tutelados pelo direito de autor, espécie do fundamento cultural.

**T BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicdo de 1988. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, jul./set. 2000. p. 159.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina,
2002. p. 470.
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4.2 O direito fundamental a cultura e o carater funcional dos direitos autorais: o acesso
legitimo aos bens intelectuais

Como demonstrado anteriormente, o direito autoral dialoga com outros direitos
fundamentais insculpidos em nossa Carta Magna, além dos diplomas internacionais. Com eles,
deve manter total harmonia. Em especial, destaca-se os direitos econdmicos, sociais e culturais,
tutelados, além do diploma constitucional, pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais (PIDESC), melhor explanado ainda nesse topico.

Os direitos suscitados demandam, para sua efetivagdo, a realizacdo de obrigagdes,
cabendo ao Estado conceder prestacdes positivas a coletividade, como, por exemplo,
salvaguardar o patrimonio cultural e artistico da comunidade. O Poder Publico seré responsavel
por prover os recursos necessarios a consecucao desses direitos. Muitos deles exigem do ambito
publico algum tipo de regulagdo especifica, sem a qual se torna impossivel o exercicio do direito
tutelado. Sendo permitido, em muitas situagdes, estabelecer limites ou restri¢des aos individuos,
no plano privado ou ainda serem impostas diversas obrigagdes.

Nao obstante os direitos econdmicos, sociais e culturais tenham sido consagrados em
diversas Constituigdes e instrumentos normativos internacionais, seu reconhecimento universal
pressupoe a superagdo dos obstaculos que impedem sua adequada judicializagdo. Assim, busca-
se a efetividade prestacional ao se demandar perante um juiz ou tribunal de justiga pleiteando,
pelo menos, o cumprimento das obrigagdes decorrentes dos direitos humanos fundamentais. A
efetiva judicializag¢do dos desses direitos depende da identificacdo das obrigacdes minimas do
Estado em relagdo aos mesmos™" .

Os autores Victor Abramovich e Cristian Courtis elencam alguns obstaculos para a
judicializagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Primeiro, elenca-se a falta de
especificagdo concreta do conteudo desses direitos, ou seja, ha imprecisdo na defini¢do da
medida exata das prestagdes ou abstencdes devidas. Esses problemas decorrem do fato de que
os direitos supracitados sdo consagrados em normas constitucionais ou no ambito de tratados
de direitos humanos. Essas normas juridicas apresentam maior grau de generalidade. O ambito
normativo fundamental situa-se em uma “zona de penumbra”, de cardter amplo, sendo uma
“zona de luz ou de sombra” quando demonstrar, respectivamente, 0os casos convergentes €

contrarios a ela>>’.

3% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Traducdo de Luis Carlos
Stephanov. Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011. p. 47-49.

330 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Traducdo de Luis Carlos
Stephanov. Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011. p. 155-156.
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Nao se pode deixar de reconhecer a relevancia dos direitos suscitados, dotados de

351

exigibilidade judicial direta e indireta™ . Aborda-se, em especial, algumas questdes relativas

aos direitos culturais, diante da sua relacdo intrinseca com os direitos autorais, na medida em
que, as criagdes intelectuais e industriais proporcionam o aprimoramento econdmico e cultural
da sociedade. Os bens culturais resultam do intelecto humano e permanecem intrinsecamente
ligados e ele, mesmo apos sua exteriorizagdo em meio fisico ou digital.

Para tanto, ¢ essencial tecer algumas consideracdes sobre a cultura e os direitos que a
resguardam, previstos no ordenamento juridico patrio e internacional. No tocante aos seus
aspectos semanticos, faz-se necessario definir sua multiplicidade de acepgdes. Entre os mais
diversos significados atribuidos ao vocébulo “cultura”, o doutrinador Francisco Humberto

Cunha Filho enumera:

(1) aquele que se reporta ao conjunto de conhecimentos de uma {inica pessoa; mais
utilizado para referir-se aos individuos escolarizados, conhecedores das ciéncias,
linguas e letras, embora, ultimamente, também se direcione a focar o saber do dito
‘homem popular’; (2) um segundo que confunde expressdes como ‘arte’, ‘artesanato’
e ‘folclore’, como sindénimas de cultura [...] (3) outro que concebe a cultura como o
conjunto de crengas, ritos, mitologias e demais aspectos imateriais de um povo (4)
mais um que direciona o significado de cultura para o desenvolvimento e acesso as
mais modernas tecnologias (5) ainda o que distingue o conjunto de saberes, modos e
costumes de uma classe, categoria ou de uma ciéncia [...] (6) outro vinculado a
semidtica, retratador do conjunto de simbolos e signos das relagdes sociais (7) [...]
aquele que se reporta a toda e qualquer producdo material e imaterial de uma

- . . . - 352
coletividade especifica, ou até mesmo de toda a humanidade. (grifos nossos)™".

Reconhece-se a importancia de todas essas nogdes, ja previstas, desde os anos 50, pelos
culturdlogos norte-americanos Kroeber e Clyde Kluckhohn, ultrapassando, naquela época,
cento e sessenta e quatro defini¢cdes de cultura, existindo mais de duzentos e cinquenta, nos
anos de 1970°>*. Nio se pode olvidar que ha associagdo entre os direitos de autor com a sétima
nocao cultural apresentada, na medida que todas essas concepgdes reverberam sobre a pessoa
humana, e, em especial, as criagdes intelectuais, fomentando as relagdes interpessoais

. 354
culturais™".

BUA primeira caracteriza-se pela inova¢do de um direito social, econémico ou cultural. A outra, por sua vez,
corrobora pela tutela de um direito social a partir de um direito diverso. Outras consideragdes, vide:
ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sio exigiveis. Tradugdo de Luis Carlos
Stephanov. Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011. p. 163-206.

32 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no ordenamento
juridico. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 22.

3 SAVRANSK, I. A cultura e as suas fun¢des. Moscou: Edigdes Progresso, 1986. p. 5.

3% CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no ordenamento
juridico. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 23.
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356 Essa

A cultura também foi referenciada como sinénimo de civilizacdo™>, folclore
palavra de origem latina advém do verbo colere, que significa cuidar, tratar. Do &mbito material
e funcional resguardado a cultura, emanam os direitos fundamentais culturais. Nas ligdes do
jurista germanico Peter Héberle, sua defini¢do ¢ determinada em razdo da distingdo entre os
ambitos politico, econdmico e social®’. Trata-se, conforme Cunha Filho, de “uma linha que
costura e permeia todos os seres humanos e sua respectiva produgdo, unindo os mais distantes,
tornando-os co-participes das vitrias e insucessos da humanidade™*®. O jurista Miguel Reale
a compreende como o comportamento do ser na sociedade e no mundo, com representagao
multivoca, diante da natureza plirima dos grupos sociais" .

A cultura nacional foi retratada, entre outros autores, pelo sociélogo Fernando de
Azevedo (1894-1974). Ele se voltou a analise de inimeros eventos ocorridos na historia do
Brasil, a partir dos quais concluiu que a cultura brasileira deve ser analisada considerando o
corpo social, enquanto coletividade de sujeitos, a partir do reconhecimento e da explicagdo dos
fatos sociais ocorridos. Ela foi influenciada pelas correntes religiosas, politicas e filoséficas do
Ocidente, proclamando diversas manifestagdes e movimentos culturais®’.

Os direitos culturais estdo estampados, entre outros dispositivos, no artigo 215, caput,
da Constituicao Federal, prescrevendo que “o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, apoiard e incentivard a valorizagdo e a
difusdo das manifestacdes culturais”. Além disso, reconhece a importdncia do patrimonio
cultural brasileiro, envolvendo bens de natureza material e imaterial, nos quais se incluem as
criagdes do intelecto humano, consagrando todas as formas de expressdo artistica, cientifica e
tecnologica.

Peter Hiberle apresenta duas compreensdes simultaneas atribuidas aos direitos
culturais. A primeira, stricto sensu, compreende os direitos fundamentais culturais devem ser
compreendidos restritivamente, em conjunto com outros direitos econdmicos, sociais, entre
outros. No plano /ato sensu, o jurista alemdo afirma que a cultura ¢ a base de todos os direitos

fundamentais, determinando suas exigéncias juridico-sociais. Os direitos fundamentais

3% Para Marilena Chuai, desde o século XVIII, a cultura era compreendida como sindnimo de civilizagao, ou seja,

instrumento essencial para o progresso intelectual, espiritual e material da coletividade, como observa em: CHAUI,
Marilena. Cidadania cultural: o direito a cultura. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo, 2006. p. 129.
3% A cultura como sindénimo de folclore abrange as festas, cerimonias tradicionais, lendas, crengas de um povo,
assim como seu modo de falar, comer e vestir, analisa: SANTOS, José Luiz dos. O que € cultura. Sao Paulo:
Brasiliense, 1996. p. 22.

T HABERLE, Peter. Le Liberta Fondamentali Nello Stato constituzionale. Roma: La Nuova Italia Sicientifica,
1993. p. 213.

¥ CUNHA FILHO, loc. cit., p. 26.

Y REALE, Miguel. Paradigmas da cultura contemporinea. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 1-3.

3% AZEVEDO, Fernando de. A cultura brasileira. Rio de Janeiro: IBGE, 1958. p. 33.



141

expressam a cultura humana, estando, as liberdades juridicas, inseridas num contexto de
conexdes culturais no cerne do Estado constitucional®®".

Ainda para esse autor, a multiplicidade cultural ¢ resguardada pelo direito
constitucional, em respeito aos seus elementos, tais como: a liberdade cultural, o pluralismo e
a divisdo de poderes. A cultura deve ser compreendida abertamente, em atengdo a diversidade
cultural. Para sua tutela, cumpre observar todas as peculiaridades inerentes as manifestacdes
culturais, em sua magnitude empirica e mutavel**.

Os direitos culturais gozam de status fundamental visto que estdo inseridos no texto
constitucional, no rol dos direitos e garantias fundamentais. Ademais, sdo tutelados em face de
eventual supressdo do ordenamento juridico e dotados de aplicabilidade imediata. Uma série de

direitos culturais gozam da prerrogativa constitucional de clausula pétrea, como, por exemplo,

os direitos a liberdade de expressdo artistica (IX), autorais e conexos (XXVII e XXVIII), a

protecdo do patrimoénio cultural (LXXIII), entre outros, consagrados no artigo 5°, da Carta
Magna363.

O direito de autor figura no rol dos direitos culturais, inserido formalmente nos textos
constitucionais mais antigos, conforme vislumbrado. Em seu aspecto patrimonial, decorre do
direito fundamental a propriedade intelectual. Encontra-se no ambito dos direitos e garantias
fundamentais de paises como o Brasil, Argentina, Bulgaria, Cabo Verde, Chile, Coréia do Sul,
Costa Rica, Guiné-Bissau, Paraguai, Portugal, Suécia, Uruguai, Venezuela. Todavia, ndo estdo
previstos em Constitui¢cdes que ndo reconhecem o direito a propriedade, como sdo os casos de
Cuba e da China’®*.

No constitucionalismo contemporaneo, considera-se as diversas formas de relagdes
interpessoais. Essas interacdes culturais romperam com o paradigma da uniformidade e
homogeneidade vivenciado, por um longo periodo, em escala global. Os direitos humanos,
ambito no qual se inserem os autorais, sdo definidos pelo jurista espanhol Joaquin Herrera
Flores como produtos culturais, reconhecidos através de um processo de reconhecimento

. . \ ~ s s 365
sociocultural, considerando as relagdes do sujeito com o mundo™".

36l HABERLE, Peter. Le Liberta Fondamentali Nello Stato constituzionale. Roma: La Nuova Italia Sicientifica,

1993. p. 229.

%2 Idem, Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura. Tradugdo de Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos,
2000. p. 31.

3% CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no ordenamento
juridico. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 41-42.

% CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no ordenamento
juridico. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 89.

% FLORES, Joaquin Herrera. Los derechos humanos como productos culturales. Madrid: Catarata, 2005. p. 18.
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Harmonizam-se os direitos autorais e culturais analisados, em aten¢do ao cumprimento
de seu fim social, qual seja, possibilitar o desenvolvimento social, econdmico e tecnologico da
coletividade. No entanto, essa ndo ¢ uma tarefa facil para o jurista. Ele ¢ submetido,
cotidianamente, a uma séric de situagdes faticas envolvendo a utilizagdo das criagdes
intelectuais, as quais demandam maior atencdo, a fim de conciliar os interesses envolvidos, a
saber: os do autor e aqueles relacionados a coletividade, destacando-se os direitos culturais.

A utilizacdo das criagdes literarias, artistica e cientificas demanda a adocdo de
instrumentos que legitimem os usos alternativos das criagdes intelectuais, os quais, entre outros,
se amoldam ao disposto no artigo 46, da Lei n° 9.610/98, compreendido legislativamente como
rol, ndo exaustivo, de limitagdes aos direitos de autor ou usos permitidos das obras intelectuais.
Tudo isso, a fim de cumprir o carater funcional atribuido a propriedade imaterial e sobre a qual

pairam os ditames constitucionais.
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4.2.1 As colisdes entre direitos autorais e culturais: um debate envolvendo principios
juridicos

Em determinadas circunstancias, os direitos fundamentais conflitam entre si. Entre as
contendas se analisara, especialmente, as envolvendo direitos autorais e culturais. Antes disso,
para melhor compreensdo didatica da matéria, cumpre dispor que esses fundamentos possuem
a natureza de principios juridicos. Nao se pode deixar de mencionar a classica discussao
doutrinéria envolvendo principios e regras juridicas.

Inumeros autores se debrucaram no estudo e distingdo entre regras e principios, entre
os quais destacam-se no presente estudo: Ronald Myles Dworkin (1931-2013), Herbert Lionel
Adolphus Hart (1907-1992) e Robert Alexy.

O jurista norte-americano Ronald Myles Dworkin, no ambito anglo-saxonico,
estabeleceu inlimeras contribuigdes para definicdo dos principios. Para esse doutrinador, eles
atuam como um padrdo a ser observado ndo por salvaguardar algo que se almeja, e sim, por
figurar como “uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”
366

A distingao entre regras e principios consiste em uma diferenciacdo de natureza logica,
embora versem para decisdes particulares acerca de determinada obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, se diferenciam quanto a natureza de suas orientagdes. Assim, ¢
factivel que as regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing). Portanto, a partir da
ocorréncia dos fatos a serem disciplinados pela respectiva regra, ou se apresenta como valida
ou ndo deve ser considerada®®’.

Os principios sdo dotados de uma dimensao distinta das regras, qual seja, uma dimensao
de peso ou importancia. Com isso, caso sejam vislumbrados alguns principios no caso concreto,
o sujeito responsavel por dirimir o conflito deve levar em consideragao a forga relativa que cada
um possui’®®.

Robert Alexy, ao analisar a teoria normativo-material dos direitos fundamentais
(normative-materiale theorie), também realizou a distingdo entre regras e principios juridicos,

95369

a qual, “na esséncia, ¢ a mesma de Dworkin”""". Para o autor, as regras e os principios sao

espécies de normas juridicas, expressando um juizo deontolégico do dever ser. Em razio do

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 36.

7 Idem, p. 39.

% Tdem, p. 42.

3% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 277.
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fato de estarem reunidos sob o conceito de norma juridica, “podem ser formulados por meio
das expressdes dednticas basicas do dever, da permissio e da proibigao™ "

Para distingui-las utiliza-se, comumente, o critério da generalidade, consoante o qual os
principios atuam como normas dotadas de elevado grau de generalidade ou abstra¢do, nao
obstante o das regras seja relativamente baixo. Os principios atuam como “normas que ordenam
algo que seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Em sentido contrario, as regras expressam, em seu ambito, determinagdes sobre
aquilo que seja fatica e juridicamente possivel, a serem cumpridas na exata medida do que se
prescreve’’ .

Podem ocorrer colisdes entre principios e conflitos entre regras. O ponto comum entre
eles diz respeito ao fato de que duas normas juridicas, caso aplicadas isoladamente, conduziriam
a resultados divergentes ou inconciliaveis, ou juizos concretos de dever-ser contraditorios,
distinguindo-se em razdo da forma adotada para solugdo do conflito®"*.

No conflito entre regras, necessita-se inserir no ambito de uma das regras, uma clausula
de exceg¢do direcionada a eliminar o conflito ou que, pelo menos, uma delas seja declarada nula.
Em caso de colisdo entre principios, um destes tera que ceder, sem que isto implique em
declaracdo de invalidade de um dos principios ou introdugdo de clausula de exce¢do. Um dos
principios precede o outro quando ocorrem determinadas condigdes®"”.

Por um longo periodo, Ronald Dworkin teceu intimeras criticas a obra “O Conceito de
Direito”, de Herbert Lionel Adolphus Hart. Ele apresenta o direito apenas como um conjunto
de regras de tudo ou nada (all-or-nothing), desconsiderando os principios juridicos®’. Para
Hart existem, pelo menos, dois aspectos que diferenciam os principios das regras. O primeiro
diz respeito ao grau — os principios sdo, em relacdo as regras, extensos, gerais ou nao
especificos, de forma que se distinguem das regras, sendo vislumbrados como expressdes ou
ilustra¢des deum Gnico principio®””. Além disso, os principios, por se referirem mais ou menos
explicitamente a certo objetivo, finalidade, direito ou valor, sdo vislumbrados como desejaveis
de manter ou ser objeto de adesao.

Diante da colisdo entre os direitos fundamentais autorais e culturais, na qualidade de

principios juridicos e a luz das concepcdes tedricas elencadas, ¢ possivel que um deles, por

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 87.

" Idem, p. 90.

2 Idem, p. 92.

" Tdem, p. 93.

3 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994. p. 321.

" Idem, p. 322.
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exemplo, o direito autoral, em sua natureza exclusiva/restritiva, venha a ceder em face de outro
(o direito a cultura), sem invalida-los, existindo, apenas, uma relagdo de precedéncia no caso
concreto.

Reconhece-se a dimensdo de relevancia dos direitos autorais e culturais, prevalecendo
alguns deles, quando apreciado jurisprudencialmente. A prevaléncia dos aspectos morais do
autor, heranca do reconhecimento dos aspectos morais pelo droit d auteur, adotado pelo Brasil.
O carater humanista autoral, cumprindo sua fung¢ao social, demanda a conciliagdo jurisdicional
entre os interesses latentes no caso concreto. Os bens intelectuais inserem-se em uma dimensao

maior denominada cultura, tdo volatil quanto as normas juridicas produzidas pelo legislador.
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4.2.2 A harmonizacio judicial dos direitos autorais e culturais

A problematica apresentada no presente construto, quando analisada a luz da
dogmatica dos direitos fundamentais, traz a baila uma série de colisdes possiveis envolvendo
os direitos e interesses do criador e da coletividade®”®. Cumpre ao intérprete e aplicador da
norma, se valer de técnicas que melhor equalizem os interesses colidentes, entre as quais se
apresenta a ponderagdo. Analisa-se o grau de afeta¢do dos direitos fundamentais (autorais e a
cultura), em razdo do exercicio dos daqueles, sobretudo os voltados a execucao e reproducao
das criagdes, tendo em vista as limitagdes aos direitos de autor, elencadas na Lei 9.610/98°"7,

O jurista precisou recorrer a determinados elementos essenciais a constru¢ao do 6nus
argumentativo da decisdo, expondo, conforme Fabio P. Schecaira e Noel Struchiner, “as razdes
em defesa de uma conclusdo”, padronizando os argumentos a partir de premissas, a fim de
chegar a uma conclusdo®’.

Entre essas técnicas, elenca-se, em principio, a ponderagdo. Ela auxilia o jurista na
construgio da decisdo juridica, sobretudo em situagdes faticas de dificil elucidagio’”, em
relagdo aos quais o modelo subsuntivo®*’ ndo se demonstra eficaz a solugio do caso concreto™ .
Nessas ocasides, diante da pluralidade de normas constitucionais e infraconstitucionais
envolvidas — v. g. Constituicdo Federal e Lei 9.610/98, faz-se necessario considerar os diversos
valores em conflito, sopesando-os e extraindo a maxima eficacia possivel.

Quando houver a colisdo entre principios, ela deve ser solucionada considerando que
“um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des™**. Cabe a

analise das situacdes faticas em que ocorrem as colisdes entre as normas principioldgicas,

7 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugio a propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

p. 98.

T MIZUKAMI, Pedro Nicoleti. Fungiio social da propriedade intelectual: compartilhamento de arquivos e
direitos autorais na CF/88. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo (PUC-SP), Sdo Paulo, 2007. p. 454-455.

378 SCHECAIRA, Fabio P.; STRUCHINER, Noel. Teoria da argumentacio juridica. Rio de Janeiro: Ed. PUC-
Rio: Contraponto, 2016. p. 11-13.

37 Faz-se mengio aos casos dificeis ou hard cases, em relagio aos quais a mera subsungdo do fato & norma juridica
ndo ¢ suficiente para resolugdo do conflito submetido a apreciagio jurisdicional.

¥ Processo silogistico de subsungdo dos fatos a norma: a lei figurando como a premissa maior, os fatos
representam a premissa menor e, a sentenca, compreende a conclusdo. Vide: BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia: a nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. /n: BARROSO, Luis Roberto (organizador). A nova interpretacio constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

* BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parimetros normativos para a ponderagio constitucional. /n: BARROSO,
Luis Roberto (organizador). A nova interpretacio constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 55.

82 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 93.
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categoria na qual estdo presentes no plano dos direitos fundamentais. Neste se inserem o0s
direitos ligados ao processo criativo e producdo cultural: direitos individuais do autor (art. 5°,
incisos IV, IX, XXVII e XXVIII) e o direito a cultura (artigos 215 e seguintes), por exemplo,
consagrados na Constitui¢do Federal de 1988°%.

A fim de realizar o sopesamento entre os principios mencionados, tem-se a aplicacdo
da maxima da proporcionalidade, considerando suas maximas parciais — adequagdo,
necessidade (meio menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento
propriamente dito). O carater principiologico atribuido as normas fundamentais demanda a
aplicagdo destes fundamentos pelos juristas, sempre que houver colisdes entre os mandamentos
de otimizag¢io®™*.

Nao obstante eventuais imprecisdes terminoldgicas e conceituais, muitos juristas
como: Robert Alexy, Humberto Bergmann Avila e Virgilio Afonso da Silva, expdem suas
concepgoes sobre a maxima ou regra da proporcionalidade.

Para Alexy, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito ¢ necessaria na medida
em que os principios atuam como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas existentes. Em sentido /afo, as maximas da necessidade e adequacdo decorrem da
natureza dos principios juridicos na qualidade de mandamentos de otimizacdo diante das
possibilidades faticas®™.

Avila utiliza a expressio dever ou postulado normativo de proporcionalidade,
analisando a sua aplicabilidade, além dos demais elementos (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito). Ele considera a proporcionalidade como um “postulado
estruturador da aplicacdo de principios que concretamente se imbricam em torno de uma relagao
de causalidade entre 0 meio e o fim, ndo sendo possivel sua aplicabilidade irrestrita”*°.

Virgilio Afonso da Silva alerta que, embora existam essas discussdes semanticas, o
termo “principio” foi atribuido para ratificar a relevancia de ser praticada a proporcionalidade.
Muitas vezes confunde-se a expressao principio da proporcionalidade com a nogao estabelecida
por Robert Alexy sobre essa categoria de normas juridicas. Também ressalva que
proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo sindnimos, conforme afirmam inumeros teoricos.

Esses termos sdo revestidos de ampla conotagdo técnico-juridica, expressando construgdes

% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 22.

¥ Idem, p. 116-118.

** Tdem, p. 118.

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos. Séo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 162.
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juridicas diversas®®’. Para Suzana de Toledo Barros, “o principio da proporcionalidade, [...]
como uma constru¢ao dogmatica dos alemaes, correspondente a nada mais do que o principio
da razoabilidade dos norte-americanos™™.

Muitos autores, a luz do sistema romano-germanico, adotaram a regra da
proporcionalidade, embora, em sua acepgao, tratasse da razoabilidade. Elas se distinguem em
sua génese, estrutura e abrangéncia. A razoabilidade surgiu no direito anglo-saxonico, enquanto
a proporcionalidade foi desenvolvida pelos germanicos. Os ultimos sdo dotados de
metodicidade, objetividade e organizacdo. Os demais, por sua vez, sdo mais objetivos, exigindo
menos subjetivismo do julgador’™.

No plano autoral, tratando-se das situacdes faticas envolvendo a necessidade de
ponderacdo entre os interesses do autor e da coletividade, analisa-se o elemento da adequacao
a luz da fundamentagdo classica dos direitos de autor’”. Cumpre indagar se as restri¢des
promovidas pelos direitos autorais a outros direitos fundamentais sdo adequadas. Além disso,
deve-se vislumbrar a inexisténcia de outra medida aquedada e menos gravosa que harmonize
os interesses do autor e da sociedade, realizando a efetiva ponderacdo de direitos e valores em
conflito™".

A jurisprudéncia nacional, a fim de ilustrar os aspectos teoricos suscitados, apresenta
decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede de Recurso Especial,
explanadas em momento oportuno. Nelas, o referido E. Tribunal analisou a tematica
envolvendo as limitagdes aos direitos autorais, em seus aspectos patrimoniais, conforme
previsto no artigo 46, da Lei 9.610/98.

No plano argumentativo, considerou-se, empiricamente, o carater social atribuido as

criagdes intelectuais, efetivando o direito fundamental a cultura. Nos demais topicos do

trabalho, analisar-se-a as perspectivas do STJ sobre questdes autorais, ou seja, colisdes e

7 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, n. 798, 2002. p. 27-29.
% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 57.

¥ SILVA, op. cit., p. 27-28.

% Ela se apresenta sob um viés utilitarista, consoante a qual os direitos autorais, em sua dimensdo patrimonial,
sdo tuteis a promogdo da produgdo e publicagdo das criagdes intelectual; ou sob o fundamento jusnaturalista
consoante o qual os direitos autorais seriam direitos de propriedade concedidos ao autor, aduz: MIZUKAMI, Pedro
Nicoleti. Fungio social da propriedade intelectual: compartilhamento de arquivos e direitos autorais na CF/88.
Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), Sdo
Paulo, 2007. p. 456.

31 MIZUKAMI, Pedro Nicoleti. Fungiio social da propriedade intelectual: compartilhamento de arquivos e
direitos autorais na CF/88. Dissertagdo (Mestrado em Direito do Estado) — Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo (PUC-SP), Sdo Paulo, 2007. p. 454 ¢ ss.
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possiveis conciliagdes entre os direitos do autor e os conferidos a sociedade, como o direito a

cultura.
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5 ALGUMAS SOLUCOES NEGOCIAIS PARA UM DIREITO AUTORAL
HUMANISTA: FAIR USE, COPYLEFT E CREATIVE COMMONS

Para que haja a disseminagao das criagdes intelectuais a coletividade, cumprindo o fim
social a que se destinam, faz-se necessdria a celebragdo de contratos envolvendo os bens
tutelados pelo direito autoral. Em diversas situagdes, o autor recorre a terceiros, autorizando-os
contratualmente a utilizarem sua obra, e, monetizando, quando necessario” - Salvaguarda-se o
acesso e disseminag¢do das criagdes intelectuais, cuja dimensao se ampliou em razao do advento
da internet, sem violar dos direitos de autor e beneficiando a sociedade informacional.

A gestdo individual (titular de direitos autorais) ou coletiva (associac¢des) dos direitos
autorais patrimoniais justifica-se em razao do fato de se caracterizarem, legalmente, como bens
moveis (artigo 3°, da Lei n® 9.610/98). Esses sdo definidos, nos termos do artigo 82, do Cdédigo
Civil, como “suscetiveis de movimento proprio ou de remocao por forca alheia, sem alteracao
da substancia ou da destinacdo econdmico-social”. Em razdo dessa natureza, o autor pode
dispor das criagdes intelectuais, consentido sua utilizagdo por terceiros, sem violar o seu aspecto
moral.

Vale ressaltar que a obra intelectual exteriorizada pelo autor ndo se confunde com o
suporte material que a encerra. O meio fisico é denominado corpus mechanicum®, enquanto
que a obra nele materializada consiste no corpus misticum. O primeiro pode ser legitimamente
adquirido, nos moldes como se exerce o direito de propriedade, aplicando-se o disposto no
artigo 1.226, do Cddigo Civil, o qual dispde sobre a forma de aquisi¢do dos direitos reais sobre
bens moveis — por meio da tradi¢do. Entretanto, ndo se pressupde a aquisicdo conjunta dos
direitos autorais sobre o corpus misticum, tutelado legalmente, exceto se houver previsao
contratual expressa, visto que os negocios juridicos nessa seara devem ser interpretados
restritivamente, conforme o artigo 4°, da LDA®*.

O uso das obras intelectuais tuteladas pelo direito de autor, para fins licitos, pressupoe,
nos termos do artigo 29, da LDA, a autorizagao prévia e expressa do titular dos direitos autorais
sobre a criagdo. Sendo assim, conforme o artigo 49, do referido diploma legal, os direitos

autorais patrimoniais podem ser, total ou parcialmente, transferidos a terceiros, de per si ou por

32 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1987. p. 359.

% Enquadra-se como suporte material: livros, CDs, DVDs, CD-ROMs e outros meios fisicos nos quais se
materializam a obra intelectual. Alguns autores incluem, nesse rol exemplificativo, os bens intelectuais tutelados
pelo direito autoral, adquiridos por meio de transferéncia eletronica, embora ndo haja efetivamente a cessdo do
bem tangivel. Essa transmissdo também se compreende como legitima, adequando-se a realidade vivenciada
hodiernamente, na qual se popularizou o download de arquivos na internet. Vide: BRANCO JUNIOR, Sérgio
Vieira. Direitos autorais na internet e o uso de obras alheias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 35.
3% ASCENSAO, loc. cit., p. 31.



151

seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por seus representantes com
poderes especiais, mediante licenciamento, concessdo, cessao ou por outros meios admitidos
em direito, obedecidos os limites legais.

A transmissdo, por atos inter vivos, ocorre pela transferéncia da titularidade dos
direitos autorais de um sujeito para outro, limitando-se ao seu contetido patrimonial, nos termos
do artigo 49, da Lei n® 9.610/98. Faz-se necessario reunir os elementos essenciais para formagao
do ato juridico: sujeitos capazes, objeto licito e possivel. Nao ¢é possivel contratar com agentes
incapazes, exceto se representados ou assistidos, como também, em caso de objeto ilicito —
obras plagiadas, contrafeitas ou cujo contetdo contrarie a moral ou os bons costumes””.

Como exemplo dessa transferéncia autoral destaca-se o artista plastico que concede
sua obra para ser exposta em um museu. Nesse caso, a transmissdo do direito de propriedade
da obra ndo priva o criador do direito de defender sua criacdo e de auferir os resultados
patrimoniais que sua exposi¢ao possa gerar, assim como de evitar sua utilizagdo por terceiro,
sob quaisquer modalidades, sem sua prévia e expressa autorizagao.

A legislacdo autoral elenca trés modalidades especificas de instrumentos contratuais
para a gestdo dos direitos autorais, a saber: cessdo, licenciamento e concessdo (artigo 49, da
LDA). Nao obstante sejam admitidas outras formas contratuais juridicamente licitas e possiveis,
as quais, embora ndo expressamente previstas na lei, recebem protecdo juridica, quando
firmadas entre as partes.

A cessao caracteriza-se pela transferéncia, a titulo oneroso ou gratuito, de um ou mais
direitos patrimoniais sobre a sua criag¢do intelectual. Ou seja, despoja-se o titular dos direitos
autorais (autor ou sucessores), de um ou mais direitos exclusivos, de natureza patrimonial
(direitos de reprodugio, adaptacio, edigdo, tradugdo, etc), pelos mais diversos processos ".
Trata-se do ato, por meio do qual o detentor da titularidade sobre os direitos autorais
patrimoniais os transfere, total ou parcialmente, em carater definitivo, salvaguardando a
subsequente utilizagio da criagio intelectual por outrem®”’.

O instituto mencionado possui como tragos caracteristicos: seu objetivo, as condi¢des

de exercicio do direito cedido, o tempo, o lugar e o preco. Em regra, sua validade se restringe

%3 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a interner. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 349.
3% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 96.
T MANSO, Eduardo Vieira. Contratos de direito autoral. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 21.
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ao pais de celebracdo do contrato, salvo disposicdo em sentido contrario, acordada entre as
partes398.

A titulo exemplificativo, destacam-se, em ambito académico, os discentes que cedem
seus direitos autorais patrimoniais sobre obra (monografias, artigos cientificos, dissertagoes,
teses, etc) de sua autoria a Instituicdo de Ensino Superior (IES) na qual est4 vinculado, por meio
de um termo ou contrato de cessdo de direitos patrimoniais, o qual pode ser total, parcial, a
titulo universal ou singular.

A cessao total e a titulo universal esta prevista nos artigos 49 e 50, da LDA. Ela incide
sobre a totalidade dos direitos patrimoniais de autor e envolve todas as modalidades de
utilizagdo das criagdes intelectuais. Caracteriza-se por ser definitiva e sem limites territoriais,
sobretudo nos tempos atuais, em que ha o rompimento das fronteiras através da internet.

A cessdo total e a titulo singular incide sobre todos os direitos patrimoniais, embora
limite-se a uma ou algumas modalidades de utilizacao possiveis (uso fonografico, audiovisual,
cinematografico, etc) ndo a todas. Especifica-se os usos permitidos pelo autor da obra, fazendo-
se necessario avaliar cada situagdo concreta a fim de ndo confundir o direito com a sua
modalidade de utilizagao.

Na cessao parcial e a titulo universal, cede-se apenas um ou alguns direitos, aplicaveis
a todas as modalidades de utilizacdo possiveis. Por exemplo, salvaguarda-se o direito de
arranjar a obra musical, mas ndo de traduzi-la, permitindo-se todas as utilizagdes possiveis
desse direito. Quando for realizada a titulo singular, a cessdo incide sobre um ou alguns direitos
patrimoniais e direciona-se a uma ou algumas modalidades de utilizagdo existentes, como
ocorre, a titulo ilustrativo, na adaptacdo de um texto literario para servir como roteiro
cinematografico.

Em andlise de direito comparado, o jurista Bruno Jorge Hammes dispds que a
legislacdo autoral alema, em sentido diverso, considera intransferivel o direito de autor
mediante negdcio juridico inter vivos. Sendo admissivel apds a morte do autor, por heranga,
disposi¢do de tltima vontade e em partilha entre herdeiros®”’.

O licenciamento consiste na simples autoriza¢do de uso, sem ocorrer, por sua vez, a
transferéncia de titularidade. Nas li¢oes de Heitor Medrado de Faria, as licengas autorais estao

resguardadas no ordenamento juridico vigente sendo muito comuns nas aquisicdes de

% BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Evocati,

2007, p. 530.
% HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. Sio Lopoldo: Editora Unisinos, 2002. p. 169.
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softwares, produgdes fonograficas, etc*”’. A licenga salvaguarda o uso, gozo ou fruigio dos
direitos autorais, a titulo oneroso (locag@o) ou gratuito (comodato), exclusivo ou limitado, cuja
remuneragdo ¢ calculada em royalties, através de um percentual incidente sobre o ganho
econdmico decorrente da utilizacdo da criagdo intelectual. O direito patrimonial ndo ¢
transferido a parte contratante, permanecendo vinculado ao autor, havendo apenas a permissao
para explorag¢do econdmica da obra.

Faticamente, no plano dos novos negocios do mercado musical, destacam-se algumas
empresas nacionais que utilizam o sublicenciamento de obras musicais anteriormente
licenciadas pelos seus compositores, como por exemplo a MSolutions e a ListenX. Essas
modalidades negociais geraram repercussdes no mundo juridico, sendo alvo de contendas
judiciais. Ambas foram objeto de representagdo pelo ECAD.

Essas entidades privadas e seus respectivos processos perante o 6rgao responsavel pela
gestao coletiva dos direitos autorais no Brasil foram analisados pela Profa. Dra. Ana Frazao,
em consultoria demandada pelo 6rgdo mencionado sobre a legalidade dessas negociagdes no
plano juridico-autoral®"'.

A ListenX alegou, no ambito da A¢ao n° 017822-04.2017.8.19.0001, que tramita na 4*
Vara Empresarial do Rio de Janeiro/RJ, a inexisténcia de participagdo do ECAD no negécio
juridico firmado. Isso porqué a editora norte-americana AudioSparx ¢ detentora dos direitos
autorais patrimoniais dos compositores das obras musicais disponibilizadas, a partir do seu
licenciamento. Essa pessoa juridica, por sua vez, sublicenciou esses direitos a ListenX, a qual
realiza novos sublicencimentos para as empresas as quais presta servicos de radios corporativas
e musical branding.

O ECAD, embora ndo participe dessa negociacao, merece ser notificado. Em regra, no
procedimento mencionado ¢ imprescindivel o cumprimento de determinadas formalidades: em
ambito internacional, faz-se necessario que a pessoa fisica ou juridica detentora dos direitos
autorais patrimoniais sobre as obras licenciadas notifique a associacdo responsavel pela gestao
coletiva dos direitos do autor, para cessar a cobranca naquele local. A entidade deve notificar
os parceiros internacionais a fim de suspender a cobranca em seus respectivos territorios. No
Brasil, a notificag¢do deve ser feita ao 6rgdo legitimado para esse fim por for¢a do disposto no

artigo 99, da Lei n® 9.610/98.

400
401

FARIA, Heitor Medrado de. Licengas livres e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Brasport, 2011. p. 13.
FRAZAO, Ana. A gestdo pessoal dos direitos autorais e os novos negécios do mercado musical. /n: Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 14, p. 187-226, out./dez. 2017. p. 187-226.
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Nao obstante os exemplos faticos mencionados sejam relevantes para a elucidagao da
matéria em comento, cumpre tecer algumas observagdes. Nao se pode aplicar ou transpor, ipsis
litteris e sem as devidas cautelas, o modelo de gestdo coletiva de direitos autorais norte-
americano ao sistema adotado pelo pais, imerso no &mbito romano-germanico.

O copyright ndo reconhece, como autdbnomos, os direitos conexos de artistas
intérpretes ou executantes. Quando sdo reconhecidos, eles resultam do desdobramento da
parcela devida ao compositor. Nos EUA, em contramao ao Brasil, as associagdes responsaveis
pela gestdo coletiva dos direitos autorais ndo se organizam em torno de um escritorio central.
Sua legislagdo possui intimeras peculiaridades: existem sociedades privadas que licenciam o
direito a execucdo publica em nome do detentor do direito de autor; os licenciantes que
controlam ou administram o copyright das obras também podem licenciar o direito supracitado;
a gestdo se opera mediante outorga ampla, genérica e abrangente do autor.

Sobre essas situagdes, a jurisprudéncia nacional suscitou controvérsia legal sobre a
empresa norte-americana ListenX, em razdo da sua inaplicabilidade em ambito juridico
brasileiro. Ha varias relagdes juridicas inseridas em negociacdes dessa espécie, as quais
envolvem, por exemplo, o compositor e a empresa responsavel pela execugdo publica regidas
sob os moldes de inumeras licengas juridicas internacionais pertinentes ao copyright.

Outro instituto utilizado na seara autoral consiste na concessdo. Ela ¢ uma figura tipica
do direito administrativo, quando se trata de servigos publicos. Em geral, refere-se a uma
delegacao contratual para prestacdo de determinadas atividades. Na seara autoral, esse instituto
foi inserido pela LDA para se referir as hipoteses em que o autor ou titular dos direitos autorais
patrimoniais sobre a obra concede uma delegagdo negocial direcionada a execugdo de servicos.
Habilita-se o concessionario para agir em nome do detentor dos direitos de autor, nos limites
do contrato de concessdo. Isso ocorre, por exemplo, quando se admite os contratos de
subedi¢do, no ambito da concessao — um editor original concede a outro o direito de traduzir e
publicar a obra*”.

Antes de adentrar especificamente nos contratos de direitos autorais, ¢ relevante
destacar alguns aspectos da teoria contratual. O direito dos contratos perpassou por inimeras
transformagoes ao longo do tempo, sobretudo em razdo da importancia atribuida a sua func¢ao

social. O mundo moderno ¢ regido por instrumentos contratuais que salvaguardam a dindmica

402 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a internet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 363.
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social e devem ser interpretados a luz de fundamentos principiologicos, ndo se limitando a
autonomia da vontade, pilar da perspectiva contratual oitocentista*”’.

Hodiernamente, os contratos, em geral, como também os instrumentos negociais
envolvendo os direitos patrimoniais de autor, sdo disciplinados por alguns principios. 4 priori,
destaca-se a ética nas relagdes contratuais, representada pela boa-fé objetiva, em conformidade
com o artigo 422, do Codigo Civil. Ela ndo se refere ao estado mental (subjetivo) do agente, e
sim, ao comportamento do agente na relacdo juridica, estabelecendo obrigagdes positivas e
negativas para os agentes. Possui diversas funcgdes: atua como modelo interpretativo, cria
deveres juridicos e limita direitos*.

Outro principio a ser observado diz respeito ao equilibrio econdmico nas relagdes
contratuais, atuando como parametro para a avaliagdo de seu conteudo e resultado, a partir da
comparagdo das vantagens e encargos atribuidos a cada um dos contratantes.

Deve-se buscar o cumprimento da funcdo social do contrato, fundamento amparado
constitucionalmente no principio da solidariedade. Em razdo dele, exige-se que todos os
envolvidos na relagdo contratual colaborem mutuamente, respeitadas as situagdes juridicas
constituidas.

Quando envolvem direitos autorais, conforme o disposto no artigo 4°, da LDA, os
negocios juridicos devem ser interpretados restritivamente. Assim, tudo que ndo estiver
expressamente previsto no contrato, compreende-se ndo autorizado, sendo impossivel atribuir
efeito extensivo as clausulas contratuais. Os contratos que versam sobre direitos autorais devem
indicar os contornos do negdcio juridico que as partes desejam atingir*”’.

Por forca do carater restritivo pertinente aos contratos autorais, os quais abrangem
direitos fundamentais (artigo 5°, XXVII, da Constituicdo Federal), delineia-se,
doutrinariamente, suas fronteiras, com base em alguns limites. Em primeiro plano, devem
abranger todas as obrigagdes intrinsecas a espécie contratual em comento. Ou seja,
compreendem-se todas as faculdades justificadas pelo seu fim, enquanto que as injustificadas
permanecem na seara de disposi¢io do autor*’,

Outra limitagdo contratual consiste em excluir do instrumento negocial tudo aquilo que
ndo for essencial a sua eficicia, ndo obstante as partes possam convencionar obrigagdes

adicionais, desde que ndo contrariem os principios contratuais e a lei.

03 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 108.
404 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol. III. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 20-
21.

405 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. Sio Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 36.
9% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 52.
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Ademais, na medida em que versam para a disposi¢cdo de bens intelectuais tutelados
por direitos autorais, em caso de cessdo, concessdo ou licenciamento, as partes devem indicar
a modalidade de utilizacdo da obra protegida, conforme sua vontade, consubstanciada nos usos
escolhidos™’.

Em regra, os contratos autorais caracterizam-se como sinalagmaticos ou bilaterais.
Eles sdo definidos como contratos que geram obrigagdes reciprocas (para ambas as partes),
como, por exemplo, compra e venda, locagdo, transporte, dentre outros**®. Quanto & carga das
obrigacdes assumidas pelas partes, essa espécie contratual traz a baila prestagdes reciprocas, de
forma que cada um dos sujeitos por exigir do outro o cumprimento dos deveres avengados™”’.

A bilateralidade desses instrumentos perpassa por algumas nog¢des. Na classificacdo
do negdcio juridico quanto a sua formagdo, os contratos consagram as vontades das partes,
criando vinculos juridicos e deveres de boa-fé, diligéncia e cooperacdo. Quanto as prestagdes
mencionadas no instrumento contratual, elas se apresentam como correspectivas, ou seja,
assumidas e cumpridas por todos os sujeitos envolvidos no contrato, ndo obstante possam existir
deveres atribuidos a uma das partes, sem retirar a natureza bilateral negocio juridico*'”.

Viarios sdo os instrumentos contratuais compativeis com a utilizagdo econdémica de
obras intelectuais, podendo incidir, em um mesmo contrato, cldusulas e condi¢des de contratos
tipicos, observando o dinamismo das relagdes. Os contratos autorais mais comuns, elencados
pela doutrina, sdo: os de edi¢do, cessdo de direitos, obra futura, producdo, encomenda,
representacdo e execucdo, os quais se amoldam aos meios proprios de comunicagdo das
criagdes’ .

O contrato de edi¢do (grafica, fonografica, fotografica, etc) consiste no instrumento
firmado entre autor e o empresario, na divulgagdo da obra, conforme o artigo 53 e seguintes, da
LDA, alcan¢ando, além da reprodu¢@o da obra por processo grafico, outros meios mecanicos
que versem para a multiplicacao da obra. Deve-se especificar: o nimero de exemplares, o prazo

da edicdo, a remuneracdo do autor, a forma de pagamento, controle e demais obrigagdes

correspondentes.

47 BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. A natureza juridica dos direitos autorais. /n: Civilistica.com, a. 2, n. 2,

2013. p. 146-147.

408 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume III — Contratos e Atos Unilaterais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 90.

99 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Volume III — Contratos em espécie. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 408.
1 MORAES, Maria Celina Bodin de. A importancia da causa. In: Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC.
Rio de Janeiro: Ed. Padma. Vol. 21, jan./mar. 2005. p. 95.

I BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 114.
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Essa espécie contratual geralmente ¢ utilizada pelos autores ao entregarem sua obra,
especificando a forma pela qual editada, papel utilizado, formato da encadernacao, entre outros
elementos. Apresenta um duplo escopo. Faticamente, muitas demandas de edi¢ao visam, além
do trabalho técnico, a difusdo da edi¢do ou do conteudo intelectual objeto do contrato™*'?,

No contrato de cessdo de direitos, como elencando anteriormente, o autor transfere, a
titulo oneroso ou nao, a outrem, um ou mais direitos patrimoniais sobre a sua criagdo intelectual.
Deve-se obedecer a forma escrita, presumindo-se onerosa a cessdo (artigo 50, da LDA). Além
disso, faz-se necessario indicar quais os direitos cedidos, sua extensdo, destino, lugar e a
duracdo da avenca (artigo 50, §2°, da LDA). Os direitos patrimoniais podem ser cedidos total
ou parcialmente, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por seu representante legal
(artigo 49, da LDA), ressalvados os direitos morais, inalienaveis, em razado de sua natureza
personalissima’"’.

O contrato de obra futura ¢ aquele por meio do qual o autor se compromete a ceder a
um editor a sua produgdo futura, total ou parcial. Ela deve ocorrer obedecendo o prazo maximo
de 05 (cinco) anos, obedecendo ao disposto no artigo 51, da LDA, sendo indeterminado ou
superior o prazo convencionado, reduz-se, na devida proporcao, a remuneracao ajustada. Em
suma, acorda-se a elaboracdo, sob encomenda, de determinado produto do intelecto humano,
aferindo-se, em troca, uma retribuicdo monetaria.

No contrato de produgdo (cinematografica, televisiva, publicitaria e outras), o autor
confere ao empresario o direito de fixacdo da obra, pelos meios e reproducdo possiveis, para
sua exploracdo econdmica. Essa modalidade negocial abrange diferentes aspectos do
relacionamento entre autor, produtor, artistas, intérpretes, dentre outros. Deve conter: a
remunerac¢do devida pelo produtor aos demais coautores, artistas, intérpretes ou executantes; o
tempo, lugar e forma de pagamento; o prazo de conclusdo da obra; a responsabilidade do
produtor para com os demais sujeitos participes do contrato (artigo 82, da LDA). No plano
cinematografico, por exemplo, a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE) validou alguns
modelos de contratos criados pela Associagdo Brasileira da Produg¢do de Obras Audiovisuais
(APRO) e pelo Servigo Brasileiro de Apoio s Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE)*'*.

O contrato de encomenda ou de comissao diz respeito ao negdcio juridico através do

qual se incumbe a alguém a elaboragdo de certa obra, ou seja, a obra surge por iniciativa de

“2 DE MATTIA, Flavio Maria. Estudos de direito de autor. Sdo Paulo: Saraiva, 1975.

*3 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 116.

% Mais informagdes, vide: <http:/propmark.com.br/produtoras/ancine-valida-modelos-de-contratos-para-o-
audiovisual>. Acesso em: 31 jan. 2018.
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outrem que a sugere, solicita, orienta ou dirige, responsabilizando-se pela reproducio e
divulgacdo. A encomenda engloba obras literdrias, artisticas, cientificas, fotograficas,
publicitarias, entre outras. Isso ocorre, por exemplo, nas situagdes em que o ente publico ou
privado solicita a elaboragdo de determinada obra literaria, artistica ou cientifica.

Como fruto do desenvolvimento tecnoldgico, a infernet trouxe necessarios
remodelamentos para institutos outrora existentes. Como exemplo, destacam-se os contratos
eletronicos, ou seja, celebrados com o auxilio da rede mundial de computadores, envolvendo
dois ou mais sujeitos (internautas) a fim de realizar, modificar ou extinguir rela¢des juridicas
de natureza patrimonial.

No ambito da sociedade informacional, as relagdes sociais e juridicas se apresentam
cada vez mais complexas, sobretudo quando possuem como objeto as criagdes intelectuais. Isso
porque as obras sdo disseminadas no ambiente virtual, dificultando o controle do autor em
relacdo aqueles que fazem uso de suas producgdes. Nesse contexto, além da gestdo coletiva dos
direitos autorais patrimoniais, mencionada no tdpico inicial, diversos instrumentos contratuais
sdo colocados a disposi¢do do titular dos direitos autorais, para que possa realizar o
gerenciamento dos aspectos patrimoniais, sem prejudicar a exploragcdo econdomica da obra.

Em ambito mundial, foram adotados, pela industria fonografica, cinematografica e de
entretenimento, instrumentos como o DRM (Digital Rights Management) ou Gestao Digital de
Direitos. Sao tecnologias utilizadas por grandes empresas e associagdes mundiais (por exemplo,
a Microsoft), em contetidos digitais, a fim de controlar a criagdo de copias ndo autorizadas.
Alguns documentos, por exemplo, ndo podem ser copiados ou convertidos, enquanto outros
possuem uma quantidade limitada de execucdes.

A Microsoft, em seu programa Windows Media Player, possui um verificador de
direito de uso. Assim, qualquer usudrio que tentar ouvir uma musica nao registrada, o player
ndo a executa. Além disso, os arquivos baixados através dele ndo podem ser usados em outro
lugar. A industria do cinema também utiliza esse bloqueio. Sua presencga ¢ vislumbrada quando
se realiza uma copia de seguranga (backup) de uma DVD. Essas midias possuem um tipo de
restricdo intitulada Content Scrambling System (Sistema de Embaralhamento de Conteudo, em
livre traducdo), ou simplesmente CSS.

Outro mecanismo utilizado € o TPM (Technological Protection Measures) ou Medidas
de Protecdo Tecnoldgica. A fim de restringir o uso das obras, preservando seu contetido e
impedindo a sua reproducdo, sdo criadas codificagdes que possibilitam ao titular dos direitos

sobre a obra controlar o acesso do usuario ao conteudo digital. Essas restricdes ou chaves
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criptograficas, obstam alguns usos sobre as criagdes intelectuais no ambiente virtual,
controlando os usudrios na rede.

As tecnologias suscitadas foram utilizadas em CDs, o que dificultou a sua execug¢do
em alguns aparelhos ndo programados para essa funcionalidade. A Sony BMG Music
Entertainment (Sony BMG), por exemplo, também se utilizou desses mecanismos em CDs, os
quais instalavam automaticamente, nos computadores dos usudrios, sem o seu consentimento,
softwares que cediam a oferta de baixar musicas gratuitas. O uso desses instrumentos, pelas
empresas, se tornou dispendioso, em razdo dos custos de atualizagdo dos codigos. Em
decorréncia disso, esses codigos se tornaram livres e acessiveis a todos os usuarios*"”.

As solugdes negociais mencionadas, quando devidamente utilizadas, trazem
consequéncias positivas para os autores, seus direitos autorais e conexos. Entretanto, em muitas
ocasides, seus usos extrapolam as balizas conferidas pela legislacdo autoral em vigor,
especialmente no tocante a arrecadacdo dos direitos autorais musicais. Muitos modelos
juridico-autorais estrangeiros, amparados no copyright, devem adequar-se a LDA. No plano
internacional, em sentido oposto ao nacional, a gestdo publica dos direitos autorais ¢
descentralizada, legitimando a atuagdo de mandatérios privados. No Brasil, as situagdes que
ensejam a ndo incidéncia da cobranca de autorais estdo bem delineadas e interpretagdo em
sentido estrito, a luz do caso concreto e da dogmatica juridica.

Os institutos e consideragdes seguintes, ndo obstante sua origem norte-americana,
fundada no copyright, merecem ser elucidados a fim de nortearem o jurista nas situagdes
contemporaneas envolvendo os usos das cria¢des intelectuais em meio fisico e virtual.
Reconhece-se que muitos caminhos serdo trilhados e sobres os quais recairdo inumeras criticas.
O carater analogico de compreensdao dos direitos autorais, cujas solucdes juridicas foram
direcionadas ao atendimento de sua realidade pretérita, deve assumir uma nova configuragao
em dire¢do a realidade tecnologica e informacional. Sem “pré-moldar” solucdes juridicas, as

proximas contribui¢des fomentam a discussdo da problematica desse estudo.

15 BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos autorais na internet e o uso de obras alheias. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007. p. 105-111.
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5.1 Os usos das criacoes intelectuais na internet: fair use, copyleft e creative commons

As transformacdes mundiais, sobretudo na esfera tecnoldgica, ocorridas a partir da
década de 1990, fomentaram a aquisi¢ao e disseminagdo de novos conhecimentos, através da
internet, ambiente social conectado pela informagdo, conforme vislumbrado no inicio do
estudo. O jurista contemporaneo, a luz dessas peculiaridades, foi chamado para atuar nas
diversas esferas de poder, especialmente no cerne do Legislativo (produgao de leis autorais e/ou
sua atualizagdo normativa) e Judicidrio (na andlise e julgamento dos casos concretos, os quais
devem considerar proporcionalmente os interesses autorais e coletivos envolvidos).

Hodiernamente, a informacao e os novos conhecimentos sdo indispensaveis ao pleno
desenvolvimento do pais e dos individuos que o integram, ou seja, o povo, elemento
estruturante da esfera politica estatal. A riqueza de um Estado, da sociedade e da industria, nao
se limita aos seus bens tangiveis e corporeos. Pelo contrario, valoriza-se o conhecimento, a
informagdo e a criatividade humana, como elementos essenciais a geragdo de riquezas e ao
desenvolvimento do Estado-Nacao*'®.

A internet traduz inimeras possibilidades, sobretudo na aquisicdo do conhecimento.
Em razao da inexisténcia de fronteiras, possibilita a circulagdo das obras intelectuais. Em razao
disso, ndo obstante suas consequéncias positivas, o desenvolvimento tecnoldgico no setor
informatico gerou alguns problemas no que tange a protecdo autoral. Surgiram inGmeras
situagdes conflituosas envolvendo a pirataria ou a contrafagdo no meio digital.

O Estado ¢ submetido a essa problematica, sendo o responsavel por resolucioné-la. No
entanto, na maioria das vezes, demonstra-se inerte em relacao ao controle no ambiente virtual,
apresentando infraestrutura deficitaria na vigilancia dos conteudos disponibilizados na rede.
Muitos paises totalitdrios nem sequer reconhecem os direitos autorais, além de violarem outros
direitos e garantias fundamentais*'’.

Por essas razdes, justifica-se o apoio da ordem juridica nacional em contribui¢des
externas, as quais, com as devidas adaptagdes juridicas ao sistema romano-germanico adotado
pelo Brasil, entre outros paises, convergem para a harmonizacao entre os interesses autorais e

sociais. Embora ndo apresentem uma solu¢@o absoluta para as agruras que estdo por vir na seara

¢ VITALIS, Aline. A fungdo social dos direitos autorais: uma perspectiva constitucional e os novos desafios da

sociedade da informag@o. /n: Direito Autoral — Cole¢do Cadernos de Politicas Culturais, v. 1. Brasilia: Ministério
da Cultura, 2006. p. 212.

7 PLASCENCIA, David Ramirez. Andlisis Institucional del Ciberespaco: aplicacion del pluralismo juridico y
neo-constitucionalismo en estudio de la regulacion de Internet. In: Revista TEXTOS de la CiberSociedad. 2008.
Disponivel em:<http://www.cibersociedad.net/textos>. Acesso em 21 out. 2017.
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autoral, trilham novos caminhos para a efetivagao dos direitos fundamentais de autor e a cultura,
além das demais garantias essenciais @ manuten¢ao do Estado de Direito.

E indispensavel a centralizagdo do direito autoral na figura do autor, desde que ndo
contrarie outros interesses também relevantes. Salvaguarda-se, ao criador, a prerrogativa de
dispor livremente de suas obras, em razdo da relevancia atribuida a esfera moral de sua
intelec¢do, a fim de contribuir para o desenvolvimento social, econdmico, cientifico e cultural
da populagdo em geral.

Nesse liame, explicita-se, a seguir, alguns exemplos de usos alternativos, justificaveis
ou aceitaveis das cria¢des intelectuais disponibilizadas na internet, sem prejuizo de sua
aplicagdo em meio fisico. Ratifica-se a repersonalizagdo dos direitos autorais a partir da
concretizagdo dos direitos fundamentais autorais e a cultura. Resguarda-se ao autor a
prerrogativa de disponibilizar suas criagdes intelectuais, autorizando alguns usos e vedando
outros, sem deixar o gerenciamento exclusivamente no poderio de grupos empresariais que
dominam a regulacdo de mercado de bens intangiveis. Além da gestdo publica dos direitos

autorais, centralizada, no Brasil, na figura do ECAD.
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5.1.1 A doutrina norte-americana do fair use: os usos justificaveis das criagdes
intelectuais

Sem prejuizo do conjunto de prerrogativas de cunho moral e patrimonial legalmente
resguardadas ao autor, conforme vislumbrado em outro momento, deve-se resguardar a
coletividade o livre uso das cria¢des intelectuais. Tutela-se a liberdade universal da circulagao
de ideias, seus usos e suas consequentes formas de aproveitamento, apos exteriorizados, em
suporte fisico ou digital*'®.

Os avancos tecnologicos atuaram como um veiculo propulsor de novas ferramentas de
criagdo e compartilhamento digital. A partir do desenvolvimento da técnica, ocorreu o fomento
a capacidade criativa dos individuos, auxiliados por novas modalidades de produgdo e
divulgacdo das obras intelectuais, salvaguardando “a utilizagdo de maneira justa e razoavel da
obra intelectual tutelada pela normatividade [...]"*".

Nesse contexto, o sistema juridico norte-americano, respaldado pelo common-law e
sob a perspectiva do copyright, passou a desenvolver a doutrina do fair use ou uso justo da
criacdo intelectual. Assim, ela foi normatizada a partir do Copyright Act (1976), possibilitando
a utilizagdo justa da obra imaterial tutelada pela protecao autoral, com vistas ao atendimento de
uma finalidade legitima, ainda que sem a autorizagdo do ator, mas resguardando os direitos
morais que 0 mesmo possui sobre a obra.

Vale dispor que, para o efetivo enquadramento da obra intelectual ao amparo legal
conferido por intermédio da doutrina em comento, faz-se necessario a observancia e adequagao
a determinados fatores. Em primeiro lugar, temos a finalidade para a qual a obra estd sendo
direcionada, assim como a indicagdo da modalidade de utilizagdo da mesma. Sdo diversas as
situacdes em que podemos identificar esse elemento, entre os quais destacamos a reproducao
de criagdes literarias para fins exclusivamente didaticos e limitados ao ambiente académico.

Além disso, para a caracteriza¢do do uso justo, ¢ essencial que haja a definicdo da
natureza pertinente a obra reproduzida; a quantidade, extensdo e substancialidade da copia em
relagdo a criagdo original; e os efeitos econdmicos do uso que porventura venham a incidir
sobre o valor do trabalho intelectual.

Admite-se que os individuos se valham de uma parcela da respectiva obra com o

intento de reproduzi-la, cabendo, ainda, analisar o carater substancial da producdo intelectual,

18 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a internet. Sio Paulo: Quartier Latin,

2009. p. 305.

“YLIMA, J. A. A.; TENORIO FILHO, G. M. F.; FERREIRA, S. M. M. Recursos educacionais abertos: da ética
colaborativa a base juridica (neo)autoralista. In: ESCOLA, Joaquim José Jacinto et al. /n: Rumo a inclusio
educacional e integracio das TIC na sala de aula. Santiago de Compostela: Andavira Editores, 2014. p. 680.
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de forma que a utilizacdo do mesmo nao podera afetar a valoragdo que os usuarios atribuirdo a
obra original.

Nesse sentido, ¢ indubitavel que “as novas ferramentas digitais, impulsionadas pela
dindmica da sociedade contemporanea, incrementaram as formas de participacdo e
compartilhamento de informagdes [...]”**°. Os individuos sdo constantemente estimulados a
produzir e compartilhar suas criagdes, as quais, hodiernamente, em razdo dos recursos
tecnologicos disponiveis, resultam de um conjunto de outras obras intelectuais ou tomam por
base as mesmas.

Diante de tal quadro, a permissdo para utilizacdo razoavel da obra intelectual se
apresenta como uma realidade que deve ser fomentada pela normatividade. Em razdo dos
fatores mencionados, o estimulo a criacdo e, por conseguinte, a cultura, ndo devem ser obstados
por meio de uma legislagdo restritiva e ndo adequada a realidade de criacdo intelectual na qual
estamos inseridos.

O fair use surge como resposta aos constantes conflitos vislumbrados entre o criador
da obra intelectual e sua utilizagdo de forma justa, sem que isso venha afetar os interesses do
autor. Isso demonstra que, aduz Eduardo Vieira Manso, os bens intelectuais ndo representam
um privilégio absoluto de seus criadores, assegurando-se certos direitos de uso por todos, em
determinadas circunstancias, permitindo a sua livre circulagdo, em prol do interesse publico.
Tolera-se determinados usos de obras alheias, sem a autorizagdo de seus autores, assim como
ndo constituem violacdo de seus direitos autorais**'.

Essa doutrina de origem estadunidense e adepta do copyright ndo esta efetivamente
consolidada em nosso pais, embora existam inimeros argumentos que justifiquem a realizagao
de uma reforma na Lei n® 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais), os quais foram expostos na se¢ao
anterior.

O atual sistema juridico autoral brasileiro revela-se mais fechado ou protecionista que
o estadunidense. Esse, por sua vez, admite, ainda, a reprodugdo de obras por bibliotecas e
arquivos, destinados a consulta de seus usuarios; usos para fins religiosos e de caridade; além
do armazenamento digital (reprodu¢do) de obras protegidas, voltadas, por exemplo, para o
ensino a distancia. Exemplo dessas ultimas tecnologias sdo os Recursos Educacionais Abertos
(REA), os quais abrangem ferramentas, materiais, técnicas de ensino e pesquisa, suportados por
uma midia e sob dominio publico ou licenca livre, de forma a permitir sua utilizacdo ou

adaptagdo por terceiros.

20T EMOS, Ronaldo et al. Direitos autorais em reforma. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2011. p. 53.

I MANSO, Eduardo Vieira. Direito Autoral. Sio Paulo: José Bushatsky Editora, 1980. p. 226.
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As transformacdes nas formas de propaga¢do do conhecimento se encontram cada vez
mais incidentes, sobretudo, por for¢a de uma ampliagdo do acesso da rede aos mais diversos
usuarios. Em razdo disso, “[...] a elaboracdo e divulgagdo das obras culturais [...] se tonaram
eventos cotidianos, que desafiam o modo como os direitos autorais foram estruturados, ao longo
dos tltimos dois séculos™**.

Existem condutas que apenas se direcionem a utilizacdo da obra intelectual para fins
pedagbgicos; criativos; entre outros, sem violar os interesses autorais e demais direitos
fundamentais. Nesses casos, corroborando com a propria esfera de prote¢do autoral, ndo se

admite o uso da obra como forma de obten¢do de vantagem econdmica. Assim, corrobora

Alessandra Tridente:

A doutrina do fair use, em sua formulagdo tradicional sustenta que as utiliza¢des
razoaveis de materiais protegidos devem ser consideradas legitimas quando presentes
motivos de interesse social e quando tais condutas ndo infligirem danos
inaceitavelmente graves ao titular do direito autoral** (grifos nossos).

Faz-se necessaria a adequacao de nosso sistema autoral, o qual possui raizes no droit
d’auteur, com a doutrina supracitada. No entanto, ocorre que nossa legislacdo de direitos
autorais estabelece, de forma bastante restritiva, as possibilidades de utilizagdo justa das
criagdes intelectuais, limitando-se as hipoteses que ndo figuram como violagdo de direitos
autorais, elencadas no artigo 46, da Lei n® 9.610/98.

Esse fato demonstra a ineficiéncia da legislagdo autoral em acompanhar a evolugdo
tecnoldgica, mais especificamente, das novas relagdes sociojuridicas estabelecidas no cerne da rede
mundial de computadores. Como também, apesar de ser um diploma normativo recente, a evolucao
dos meios de comunicagao e, por conseguinte, as trocas de informagdes ocorrem constantemente,
demandando sua adequac@o a realidade da sociedade informacional.

Outro fator que merece destaque consiste no fato de que, diante da situagdo atual da lei
de direitos autorais, os intérpretes e aplicadores da norma, sobretudo, o Poder Judiciario,
quando da aprecia¢do dos casos concretos, se direcionam aos mais variados entendimentos. A
caracterizagdo do uso justo das obras intelectuais, em contornos bem delineados, consiste no
caminho a ser perseguido, em prol de um maior acesso ao conhecimento, sem que isso venha a

macular os interesses do autor da producdo imaterial.

#22 BRANCO, Sérgio; BRITTO, Walter. O que é Creative Commons? novos modelos de direito autoral em um

mundo mais criativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 165.
23 TRIDENTE, Alessandra. Direito autoral: paradoxos e contribui¢des para a revisio da tecnologia juridica no
século XXI. Sao Paulo: Campus, 2008. p. 68.
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E comum a disponibilizagio de criagdes intelectuais na rede mundial de computadores.
Esse costume vivenciado no ambiente virtual ndo confere licitude as praticas envolvendo as
criagdes intelectuais na internet. As violacdes autorais estdo presentes desde outrora, quando
os olhares se limitavam ao meio analogico. As facilidades de disseminacdo das criagdes
intelectuais na rede intensificaram a problematica em torno do controle e repressao em caso de
condutas ilicitas praticadas. Isso ndo impede que institutos e solu¢des adotadas em outros paises
ventilem alternativas para se repensar a legislagdo autoral vigente e a atuagdo judicante, sem
violar os direitos fundamentais autorais.

A doutrina do fair use esta situada entre as limitagcdes aos direitos autorais, as quais
buscam resguardar os interesses dos autores das criacdes intelectuais, sem deixar de levar em
consideragdo a coletividade. Corroborando com o disposto, a propria Carta Magna, em seu
artigo 5°, inciso XXIII, elenca a necessidade de se resguardar a fun¢do social da propriedade,
inclusive dos bens imateriais.

A Convencao de Berna, integrante de nosso ordenamento juridico por for¢a do Decreto
n® 75.699/75, sendo direcionada a protecdo de obras de carater artistico, literario e cientifico,

direciona-se a tutela do fair use, em seu artigo 9°. Nesse sentido, elenca:

ARTIGO 9°

1) Os romances — folhetins, as novelas e todas as outras obras, quer literarias, quer
cientificas, quer artisticas, quaisquer que sejam os seus assuntos e os fins a que se
destinem, publicados em jornais ou cole¢des periddicas em qualquer dos Paises da
Unido, ndo podem ser reproduzidos nos outros Paises sem o consentimento dos
autores.

2) Os artigos de atualidade de discuss@o econdomica, politica ou religiosa podem ser
reproduzidos pela imprensa se a reprodug@o ndo estiver expressamente reservada. A
origem, porém, deve sempre indicar-se claramente; as consequéncias da infra¢do
destes preceitos determinam-se pela legislacdo do pais onde a prote¢do ¢ reclamada.
3) A protecdo da presente Convencdo ndo se aplica as noticias do dia nem ao relato
de acontecimentos diversos que tenham o carater de simples informagdes de

Imprensa424.

Essa regra expressa na referida Convengao materializa o teste dos trés passos ou three-
step test. Assim, € possivel identificar se a reproducao estd enquadrada nos casos especiais. Em
plano juridico nacional ou interno, verifica-se sua previsao no rol das limita¢des aos direitos
autorais, previstas no artigo 46, da Lei n° 9.610/98. Além disso, ndo deve haver obice a

exploragdo normal da obra original e, por conseguinte, ocasionar prejuizos ao autor.

No entanto, nos moldes evolutivos pelos quais perpassa a sociedade informacional,

424 BRASIL. Decreto n° 75.699/75, de 06 de maio de 1975. Brasilia: Planalto, 1975. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/D75699.htm>. Acesso em: 19 out. 2017. p. 2.
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sobretudo, diante dos novos usos das criagdes intelectuais no ambiente virtual, o modelo
subsuntivo a legislagdo autoral interna se demonstra indcuo. O fundamento axioldgico do uso
justo ventila suas diretrizes para condutas sociais outrora ndo vislumbradas pelo legislador no
momento da produ¢do normativa. Isso ndo faz com que o jurista se limite ao pré-estabelecido,
e sim, busque subsidios legais, doutrinarios e jurisprudenciais nacionais ou estrangeiros que
melhor conciliem os direitos fundamentais envolvidos nos casos concretos, a exemplo dos
autorais e culturais.

Tutela-se o direito a cultura, quando se permite a utilizacdo, de maneira razoavel, das
criagdes intelectuais. Nao obstante faca-se necessario manter a proporcionalidade entre os
interesses do autor, responsavel pela exteriorizag¢ao da criagdo imaterial e os da coletividade na
qual esta inserido, retirando daquela, elementos criativos por ele utilizados, para fins de
aprimoramento cultural.

A Convengao de Berna, da qual o nosso pais ¢ signatario, versa por salvaguardar, em
seu artigo 2°, uma série de criacdes intelectuais: obras literarias; artisticas; composi¢cdes
musicais; produgdes cinematograficas; obras coreograficas; dentre outras. Desse modo, sdao
diversos os fatores socioculturais influenciadores da producdo normativa em comento, a qual
figura como importante diploma protetivo dos bens imateriais.

Nao se pode negar que “o desenvolvimento tecnologico desempenha um papel
determinante nos processos de expansao do direito autoral e de convergéncia entre os sistemas
copyright e droit d’auteur no século XX.”** . Essa discussdo estd presente desde o surgimento
do direito autoral, ao passo que a exteriorizacdo da criagdo imaterial sempre acompanhou a
evolucdo dos veiculos de comunicagdo, de inicio, com a produgdo impressa, até a divulgacao e
compartilhamento da obra em meio virtual.

Os novos recursos tecnologicos ndo devem ser vislumbrados como entraves a
propagacdo do conhecimento, em razdo do estabelecimento de normas autorais rigidas. Pelo
contrario, deve-se buscar resguardar o uso justo das criacdes intelectuais como mecanismo de
estimulo a cultura, na medida em que as obras produzidas passam a ganhar uma maior
notoriedade quando se torna possivel a sua divulgacdo, sem que isto venha a macular os
interesses do autor.

Por todo o exposto, podemos depreender que se fazem necessarias as adequagdes
normativas supracitadas, sobretudo, no tocante ao artigo 46, da Lei 9.610/98, conforme sera

explicitado em momento oportuno. Nao obstante, muitos progressos ja possam ser constatados,

25 TRIDENTE, Alessandra. Direito autoral: paradoxos e contribui¢des para a revisio da tecnologia juridica no
século XXI. Sao Paulo: Campus, 2008. p. 45.
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como, a titulo ilustrativo, a possibilidade de utilizacdo de producdes audiovisuais com
finalidades didaticas; a possibilidade de copia da obra original, em determinadas situacdes;

entre outros.
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5.1.1.1 As restricoes extrinsecas e intrinsecas aos direitos de autor e os usos justos das
criacoes intelectuais a luz do artigo 46 da Lei n° 9.610/98

Em geral, os direitos fundamentais, em determinadas circunstancias, podem sofrer
eventuais restricdes. O direito de autor, dotado de fundamentalidade, também ¢ acometido de
limitacdes, por diversas razdes de interesse publico. Tutela-se ao autor um direito exclusivo de
uso, gozo e fruicao da sua obra, por um periodo limitado temporalmente, tendo em vista os fins
socioculturais que a criag¢@o intelectual imprime no meio social.

Nas li¢des do constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, as normas
constitucionais, em sentido formal, sdo dotadas de unidade hierarquico-normativa, inexistindo
superioridade entre elas, sendo resguardado, ao legislador constituinte, a prerrogativa de
estabelecer excecgdes a disciplina normativa. Em muitas ocasides, adverte o autor, os direitos
fundamentais encontram-se em conflito com outros bens ou direitos tutelados pela Carta
Magna. Nesses casos, faz-se necessario restringir o seu ambito de prote¢do a fim de se obter
uma concordéncia pratica com outros direitos e garantias constitucionais**.

Vale ressaltar que as restricdes aos direitos de autor ndo se extinguem nas hipdteses
legais, abrangendo, também, a sua propria estrutura interna, na qual figuram o objeto e a
duracdo da protecdo autoral. Essas limitacdes sdo caracterizadas pelo autoralista Guilherme
Carboni como “restri¢des intrinsecas™?’.

O direito de autor ndo tutela o objeto da criagdo, de per si, as ideias, os planos, os
métodos, entre outros que nao gozam de protecdo autoral, elencados no artigo 8°, da Lei n°
9.610/98. A esfera protetiva desses direitos, limita-se as formas de expressdo das criagdes
intelectuais, materializando-se a partir da passagem do corpus misticum para o corpus
mechanicum, admitindo-se, também, a comunicacao oral e corporal, exaurindo-se no momento
do ato criativo*®.

Além disso, o direito autoral limita-se temporalmente. O prazo de durag¢do da protecdo
autoral ¢ exaurido a partir do momento em que a obra cai em dominio publico, sendo possivel
sua exploracao coletiva, desde que ndo viole os direitos do autor. No Brasil, a Lei n® 9.610/98,
em seu artigo 41, ao tratar sobre os direitos patrimoniais, diante da perpetuidade dos morais,
perduram por toda vida do autor e mais setenta anos a contar de 1° de janeiro do ano subsequente

ao da sua morte.

#2¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1986. p. 118-476.

27 CARBONI, Guilherme. Funcio social do direito de autor. Curitiba: Jurug, 2008.

28 MANSO, Eduardo Vieira. A informatica e os direitos intelectuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.
p. 124.
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A Lei n° 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais), em seu Capitulo IV, denominado
“Limitagdes aos Direitos Autorais”, artigos 46 a 48, apresenta algumas situagdes em que 0s
diversos usos das obras intelectuais, sem a autorizagdo expressa de seus autores, nao
configuram violagdes aos direitos do autor. Elas compdem o rol de limitagdes de interesse
pubico, decorrentes, considera Eduardo Vieira Manso, “da fun¢do social das obras, atendendo

. . 11 . 429
ao inafastavel interesse publico pelo desenvolvimento cultural”™*.

Essas excecdes ao direito de autor, autorizadas legalmente, fundamentam-se em
inumeros direitos fundamentais, elenca Carboni:

(a) o direito a reproducdo de noticia; (b) o direito de imagem; (c) o direito dos
deficientes visuais; (d) o direito a reprodugdo de pequenos trechos; (e) o direito de
citacdo de passagens para fins de estudo, critica ou polémica; (f) o direito ao
aprendizado; (g) o direito & demonstragdo da obra a clientela; (h) o direito a
representacdo teatral e a execugdo musical em domicilio e para fins didaticos; (i) o
direito de produzir prova judicidria ou administrativa (j) o direito de reproduzir

pequenos trechos de obras preexistentes em obra maior; (1) o direito a parafrase e a
parddia e (k) o direito de reproducdo das obras situadas em logradouros publicos.

As limitagdes aos direitos do autor sdo situagdes excepcionais, nas quais, por diversos
fins justificaveis, o uso do bem imaterial se torna possivel, ponderando-se os interesses
apresentados nos casos concretos. Sem prejuizo da ampla esfera protetiva incidente sobre as
produgdes intelectuais, as quais se apresentam, hodiernamente, das mais diversas formas, “as
limitacdes aos direitos do autor constituem numerus clausus, cuja interpretacdo ndo comporta
flexibilizacdo [...]"*".

Constata-se que, hd algum tempo, se tem corroborado pela necessidade de revisao da
Lei 9.610/98. Tal atitude se faz presente diante da elevada rigidez pertinente a legislagdo em
comento, 0 que, na maioria das vezes, ndo obstante busque salvaguardar o autor da criacdo
imaterial, acaba por macular os demais interesses incidentes nas situagdes concretas, entre o0s
quais destaca-se o direito a cultura.

O equilibrio entre os interesses do autor e os pertinentes a coletividade, como o direito
a cultura, ¢ uma das finalidades pretendidas por meio da reforma supracitada. Nao podemos
deixar de dispor que os avangos tecnologicos convergiram com os idedrios desta revisao autoral,
fazendo-se repensar as formas de interagdo entre os individuos, assim como a divulgagdo e o
acesso as informagdes.

A LDA deve ser interpretada restritivamente, sendo indubitavel que as situagdes

2 MANSO, Eduardo Vieira. Utilizagio de obras intelectuais alheias para organizagio de antologias e compilago

justapostas a obra original. /n: Revista dos Tribunais, v. 589, nov. 1984. p. 39.
B9 GALVAO, Jos¢ Walter Queiroz. A crise de identidade da lei autoral brasileira. Disponivel em:
<http://www.awgalvaoefilhos.adv.br/sites/400/435/00000134.pdf>. Acesso em: 20 out. 2017. p. 16.
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elencadas no cerne do mesmo figuram como limitagdes autorais. Neste viés, os interesses do
criador da obra intelectual figuram na orbita protetiva do diploma normativo mencionado, como
também no texto constitucional, artigo 5°, XXVII, situado no rol dos direitos e garantias
fundamentais.

Em atencdo ao disposto, verifica-se que a congruéncia entre os interesses autorais € demais
bens juridicos fundamentais tutelados, figura como um dos objetivos pertinentes a reforma
supracitada. Assim, ndo apenas o legislador devera buscar cumprir o intento mencionado, como
também o Poder Judiciério, nos casos em que sdao submetidos a sua apreciagao.

O artigo 46, da Lei 9.610/98, salvaguarda a possibilidade de utilizacao das criagdes
intelectuais, desde que as mesmas sejam direcionadas ao cumprimento de fins sociais,
pedagogicos, culturais. Tais destinagdes atribuidas a produgdo imaterial coadunam-se com os

idedrios da doutrina do fair use, explicitada anteriormente. O dispositivo elencado aduz:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

I - a reprodugio:

a) na imprensa diaria ou periodica, de noticia ou de artigo informativo, publicado em
diarios ou periddicos, com a meng¢do do nome do autor, se assinados, e da publicacdo
de onde foram transcritos;

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

¢) de retratos, ou de outra forma de representagdo da imagem, feitos sob encomenda,
quando realizada pelo proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposi¢io
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;

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

III - a citag@o em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicacédo, 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 - 0 apanhado de ligdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se
dirigem, vedada sua publicacdo, integral ou parcial, sem autorizag@o prévia e expressa
de quem as ministrou;

V - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissao
de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para
demonstragdo a clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem os
suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizagao;

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

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

VIII - a reprodugdo, 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 nio prejudique a
exploragdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos

s . 431
legitimos interesses dos autores™ .

1 BRASIL. Lei n° 9.610/98, de 19 de fevereiro de 1998. Brasilia: Planalto, 1998. Disponivel em:
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O inciso I estabelece que a reprodugdo de forma total ou parcial de obras impressas,
dentre estas, produgdes literdrias, ndo constitui uma conduta violadora dos direitos autorais
resguardados aos seus criadores. Pelo contrario, tém-se tutelados os interesses do autor, assim
como ocorre quando da utilizagdo das licengas creative commons, as quais foram explicitadas
em momento anterior.

O inciso II disciplina a possibilidade de realizacdo de copias de pequenos trechos
pertinentes a obras intelectuais, direcionadas ao uso privado, ou seja, desprovidas de fins
lucrativos. Busca-se salvaguardar a utilizacdo privada e destituida de finalidade comercial de
obras imateriais, no entanto, demandando maiores aprimoramentos na reda¢do do dispositivo.

O inciso III refere-se a realizacdo de citagdes no cerne dos diversos meios de
comunica¢do ou até mesmo com finalidades pedagogicas, desde que sejam resguardadas a
autoria e origem das criacdes intelectuais.

O inciso IV preleciona sobre a possibilidade de se utilizar ligdes ministradas em
estabelecimentos de ensino, desde que com a devida autorizagao daqueles que as ministraram.
No inciso subsequente (V), o uso de produgdes intelectuais, sejam obras literarias; artisticas;
cientificas; entre outras, no cerne de determinados estabelecimentos comerciais. Resguarda-se
o trabalho intelectual utilizado apenas com fins de divulga¢do ao publico consumidor.

Interessa dispor ainda que o referido dispositivo tutela a ampla liberdade de divulgagado
e acesso a cultura. Como também se coaduna com a realidade digital vivenciada na sociedade
da informagdo, diante da facilidade tecnologica para o compartilhamento das criagdes
intelectuais, fomentando a aproximac¢do dos individuos aos bens intelectuais que lhes sao
disponibilizados.

O inciso VI salvaguarda a exibicdo de obras teatrais e musicais com finalidades
meramente didaticas, sem qualquer intento lucrativo.

Outrossim, o inciso VII dispde sobre os elementos probatorios utilizados nos
procedimentos judiciais ou administrativos. As produg¢des intelectuais, sejam obras literarias,
artisticas ou cientificas, podem ser utilizadas como provas nos termos supracitados, sem que
isto configure violagdo autoral.

O inciso VIII permite a reproducdo de trechos de obras ja existentes ou de sua
integralidade, no cerne de quaisquer criagdes intelectuais.

Intenta-se promover a divulgagdo de produgdes culturais aos mais variados publicos,

<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19610.htm>. Acesso em: 19 out. 2017. p. 13.
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desde que tal pratica esteja destituida de qualquer finalidade lucrativa. Assim, os interesses dos
autores das obras intelectuais ndo serdo maculados, sem prejuizo de também ser resguardado
direitos fundamentais a cultura. Jodo Alberto Schiitzer Del Nero adverte que o pathos social
contemporaneo ¢ o da solidariedade dos poderes publicos e dos membros da sociedade, em
beneficio do bem-estar de todos**.

As novas praticas legitimas vislumbradas no cerne da sociedade da informag¢ao devem
ser normatizadas. Essas limitacdes aos direitos de autor devem acompanhar os anseios sociais,
ndo mais permanecendo estanques. E indispensavel uma convergéncia entre a legislagio e o
aplicador da norma, sobretudo, quando da submissao dos casos concretos ao Poder Judicidrio.
O direito converte-se em paradigma constitutivo do sistema social e da planificacdo, em razao
disso, o sujeito moderno ¢ destituido de vinculos hierarquicos, sendo a propriedade liberada por
qualquer determinagdo pessoal*>’.

A hermenéutica juridica deve ser resguardada quando da analise dos usos justos das
criagdes intelectuais, considerando os interesses da coletividade, assim como dos autores das
produgdes imateriais. A fim de ilustrar os aspectos teoricos suscitados, o Superior Tribunal de
Justica (STJ), em sede de Recurso Especial, apresenta acordao sobre a temadtica objeto desse

topico. Nele, o Tribunal analisou a teméatica envolvendo as limita¢des aos direitos autorais, em

seus aspectos patrimoniais, conforme previsto no artigo 46, da Lei 9.610/98.

2 DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. O significado juridico da expressdo “fungdo social da propriedade”. In:

Revista da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo, v. 3, p. 79-97, 1997. p. 82.
3 BARCELONA, Pietro. El individualismo proprietario. Madrid: Trotta, 1996. p. 114-116.
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5.1.1.1.1 Decisio judicial em sede de Recurso Especial (Resp) n° 1.575.225**, no Superior
Tribunal de Justica: o uso justo das criacdes musicais e seus fins sociais, pedagogicos e
culturais

O uso justo das criacdes intelectuais, ventilado no artigo 46, da Lei n® 9.610/98 ¢
consagrado pela doutrina do fair use, foi apreciado jurisprudencialmente pela Segunda Se¢ao
do Superior Tribunal de Justica (STJ) no julgamento envolvendo o uso das criagdes musicais
para fins didaticos e culturais, ou seja, sem finalidade lucrativa. O Tribunal considerou
indevida, por maioria dos votos, a cobranca de direitos autorais pela execugdo de musicas
durante festa junina realizada por institui¢ao de ensino. Os ministros compreenderam que o
evento mencionado apresentou carater pedagdgico, incentivando as manifestagdes culturais e
desprovido de fins lucrativos, em conformidade com o disposto no artigo 46, VI, da Lei
9.610/98.

O recurso foi interposto em face da acdo de cobranga promovida pelo Escritorio
Central de Arrecadagdo e Distribuicio (ECAD)*”. Ele corroborou pela violagdo dos direitos
autorais musicais, em razao da execucao de musicas, por escola particular localizada em Sao
Paulo/SP — Sistema COC de Educa¢ao e Comunicagdo LTDA.

Em primeira instancia, o magistrado reconheceu a existéncia de violag@o aos direitos
autorais musicais ¢ condenou a escola ao pagamento pela execugdo musical, no valor de R$
7.500,00 (sete mil e quinhentos reais). Destacou-se a intengdo de lucro, direto ou indireto,
visado pela institui¢do privada de ensino, quando da realiza¢do de eventos e festas juninas.

Em segunda instancia, o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo (TJ/SP) reformou a decisdo
proferida em primeiro grau de jurisdi¢cdo, alegando que os pais e alunos participaram
gratuitamente do evento promovido pela instituicdo de ensino. Além disso, o evento estava
elencado no plano pedagdgico do referido estabelecimento. Para os desembargadores do TJ/SP,
em razao da gratuidade do evento pertinente a execu¢ao musical nos moldes mencionados, nao
haveria necessidade de autorizacdo prévia dos titulares dos direitos autorais.

Inconformado com a decisdo proferida pelo TJ/SP, o ECAD interpds o Recuso

Especial (REsp) n® 1.575.225, no qual alegou que a execu¢do musical sem a devida autorizagao

#* BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 1.575.225. Relator: Ministro Raul Aratjo.

Disponivel em:<
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=
REsp%201575225>. Acesso em: 31 out. 2016.

3 O ECAD (Escritorio Central de Arrecadagio e Distribui¢do) é uma instituigio privada, sem finalidade lucrativa,
cujo principal objetivo consiste na arrecadagdo e distribui¢do dos direitos autorais sobre a execugdo publica
musical. Sua administragdo ¢ realizada com o apoio de sete associa¢des de gestdo coletiva musical, as quais
representam inumeros titulares de obras musicais, dentre os quais: artistas, intérpretes, musicos, editores e
produtores fonograficos. Mais informagdes acesse: http://www.ecad.org.br.
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do titular do direito autoral somente ¢ possivel nos estabelecimentos escolares voltados ao
ensino musical e ndo em caso de evento junino.

Os ministros da Segunda Secao de Julgamento do STJ divergiram quanto ao carater
pedagogico das festas juninas promovidas pelos estabelecimentos de ensino, bem como em
relacdo a afericdo de lucro das instituicdes com a organizag¢ao dos eventos. Prevaleceu o voto
do ministro relator, Raul Aratjo, o qual reconheceu a natureza didatica e cultural dos eventos
juninos. Ele concluiu que: “tratando-se de uma festa de confraternizacdo, pedagogica, didatica,
de fins culturais, que congrega a escola e a familia, ¢ facil constatar que a admissdo da cobranca
de direitos autorais representaria um desestimulo a essa unido”.

Além disso, o relator elencou outros precedentes judiciais proferidos pela Corte, a qual
considerou que ¢ indevida a cobranca de direitos autorais sobre criagdes disponibilizadas ao
publico em eventos promovidos com fins didaticos, pedagogicos ou de integracdo pelos
estabelecimentos de ensino, sem intuito de lucro, como ocorre nas festas juninas, em que se
executam musicas culturais e folcloricas.

Essas manifesta¢des culturais permitem a intera¢do entre a comunidade escolar, ou
seja, proporcionam o entretenimento, a confraternizagao, tutelam os fins culturais, convergindo
escola e familia. Considerou-se que os alunos, muitas vezes, ndo costumam ouvir musicas
folcloricas fora do ambiente escolar, sendo ele, a partir da realizagdo de eventos juninos, 0 meio
propicio no sentido de proporcionar um maior contato dos alunos com as obras intelectuais.

Discutiu-se a interpretacdo das limitagdes aos direitos autorais, conforme rol
exemplificativo de usos permitidos das criacdes intelectuais pela coletividade (artigo 46, da Lei
n° 9.610/98), ponderando os interesses sociais e o direito fundamental resguardado ao autor —
de utilizacdo, publicacdo e reproducdo das suas criagdes (artigo 5°, XXVII, da CRFB/88).

Operou-se o enquadramento do caso concreto (situagdo fatica) a hipdtese normativa —

artigo 46, inciso VI, elencado na Lei 9.610/98*°

ao ser evidenciado o carater pedagogico da
atividade realizada pelo estabelecimento de ensino: a execugdo de musicais culturais e
folcloricas em festa junina, a qual foi realizada no interior do estabelecimento de ensino e sem
finalidade lucrativa (ndo correu nem mesmo a cobranca de ingressos dos pais e alunos para
entrada no evento).

A solugdo para o caso concreto envolvendo a execug@o de obras musicais, nos moldes

elencados no artigo 46, VI, da Lei 9.610/98, bem como de outras problematicas envolvendo os

436 . . N ~ .. .. . ~

O artigo 46, VI, da Lei 9.610/98, dispde: “Nao constitui ofensa aos direitos autorais: VI - a representagio teatral
e a execucdo musical, quando realizadas no recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos
estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro”.
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direitos autorais, depende da andlise do caso concreto e de suas circunstancias, as quais devem
ser consideradas pelos juristas — na produg¢do, interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas.
A situacdo fatica mencionada ilustrou uma das mais vastas e possiveis modalidades de
uso justo (fair use) das criagdes intelectuais. Com as devidas adaptagdes ao sistema juridico
romano-germanico, essa doutrina norte-americana ventilou suas perspectivas juridico-
funcionais sobre a legislagdo autoral patria, a Lei n° 9.610/98, no sentido de abranger, sem
rechagar ou limitar injustificadamente, determinadas condutas praticadas pelos individuos,
sendo elas, desprovidas da veemente ilicitude que paira sobre as violagdes aos direitos autorais.
A fim de melhor compreender os institutos norte-americanos mencionados no presente
construto, cumpre tecer algumas consideragdes sobre o copyleft, o qual, como serd
demonstrado, apresenta alternativas licitas, ancoradas no copyright, para o licenciamento das

criagdes intelectuais, resguardando os multiplos interesses envolvidos.
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5.1.2 O copyleft e sua interacao com o copyright norte-americano

No final do século XX, constatou-se a busca por um rompimento com a privatizacao
da producdo intelectual, a qual permeava os ideérios da indistria cultural, isto ¢, toda a produgao
intelectiva era distribuida a coletividade em um ntimero limitado de cdpias. Sendo assim, “o
produtor de cultura ‘oficial’ (editora, gravadora, produtora) determinava em quem (que artista)
o investimento seria realizado e quantas copias da obra estariam a disposi¢io do piblico™™*’.

Com o passar do tempo, foram gradativamente introduzidos novos instrumentos
tecnologicos avidos a possibilitarem que a coletividade, além de adquirir o bem intelectual
produzido, pudesse realizar copias do mesmo de forma agil, com uma qualidade maior e sem
os elevados custos até entdo vislumbrados.

Em contraponto a caréncia proporcionada pela industria, textos, fotos, filmes, musicas,
entre outros bens, tornaram-se mais acessiveis ao publico de maneira geral. Esse fato revelou
uma superagdo do modelo monopolista com vistas a inser¢do do compartilhamento gratuito, na
medida em que, por intermédio da rede mundial de computadores, a propagac¢do do
conhecimento pertinente as produgdes intelectuais tornou-se uma pratica rotineira.

Diante desse quadro, ¢ indubitdvel que, com advento da rede mundial de
computadores, o acesso e divulgacao de obras intelectuais se tornaram cada vez mais evidente.
Nesse sentido, surge o movimento software livre, o qual “é baseado no principio do
compartilhamento de conhecimento e na solidariedade praticada pela inteligéncia coletiva.”*®.

O movimento apresentado emergiu em resposta as restricdes de acesso livre ao codigo-
fonte de determinados soffwares, mesmo se tendo ciéncia de que os seus criadores utilizaram
conhecimentos pré-estabelecidos por outros programadores. Dessa forma, inconformado com
essa privatizacdo do conhecimento, Richard Stallman criou a Free Software Foundation,
propulsionando o advento da filosofia open.

A partir disso, salvaguardando as liberdades fundamentais norteadoras do sofiware
livre, se “reunia e distribuia programas e ferramentas livres, com o codigo-fonte aberto. Todas
as pessoas poderiam ter acesso aos programas e codigos em que foram escritos”*’. A difusio

desses idedrios pela internet, bem como a participacao de diversos programadores, originou o

sistema operacional livre/aberto GNU/Linux.

7 BRANCO, Sérgio; BRITTO, Walter. O que é Creative Commons? novos modelos de direito autoral em um

mundo mais criativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 64.

% SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Inclusio digital, software livre e globalizacio contra-hegeménica.
Disponivel em:<http://www.softwarelivre.gov.br/artigos/ artigo_02/>. Acesso em: 19 out. 2016. p. 36.

9 SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Inclusio digital, software livre e globalizacio contra-hegeménica.
Disponivel em:<http://www.softwarelivre.gov.br/artigos/ artigo_02/>. Acesso em: 19 out. 2016. p. 36.



177

O direito, como produto historico-cultural, ndo poderia omitir esses aspectos. Pode-se
constatar que as particularidades normativas demandaram a ado¢do de mecanismos juridicos
eficazes, no sentido de salvaguardar aos titulares de direitos de propriedade intelectual, a
definicdo dos limites de utilizacdo de suas obras por terceiros. Esse instrumento passou a ser
denominado de copylefi.

O copyleft, ao contrario do que poderia se depreender a partir de uma leitura superficial
acerca de tal temdtica, ndo se configura como uma oposi¢do ao copyright. Pelo contrario, “uma
licenca de copyleft usa a lei do copyright de forma a garantir que todos que recebam uma versao
da obra possam usar, modificar e também distribuir tanto a obra quanto suas versdes

29440

derivadas™ . Ele surgiu como resposta a acessiva restricdo imposta pelo copyright, embora

ndo o contrarie, também adverte Angela Kretschmann:

E de ser observado, entretanto, que o copyleft ndo pode ser visto como o oposto do
copyright, porque usa as regras deste para que todos recebam uma versdo da obra e
possam reproduzi-la, modifica-la, distribui-la. Afinal, se o copyleft usa as regras do
copyright ndo podem entdo estar sendo seu oposto, mas antes seu discipulo. Até
porque, o copyleft reserva o direito autoral, ndo libera a obra para o dominio publico,
mas exige que no caso de derivag@o ou redistribui¢do, o produto derivado mantenha
a mesma licenga (o produto derivado da obra caida em dominio publico recebera
protecdo, enquanto no copyleft forma-se uma cadeia de derivagdes livres**!

Buscou-se flexibilizar o copyright a fim de permitir a propagacao das obras intelectuais
sem maiores restricdes, ou seja, por intermédio do copyleft. Assim, terceiros podem se valer
das producdes intelectuais em um contexto de livre difusdo, bem como altera-las, nos termos
da licenca e conforme os limites estabelecidos em razdo dos interesses autorais e coletivos.

O ser humano, desde os primoérdios, possui a necessidade de interacdo com os
individuos no cerne da coletividade visando a troca de experiéncias necessarias ao
desenvolvimento daqueles. O homem contemporaneo caracteriza-se como um ser coletivo e
integrante de uma sociedade hiperconectada, na qual o conhecimento deixa de ser
particularizado e estanque, passando a ser propagado com o auxilio dos veiculos de
comunicag¢do, bem como, da rede mundial de computadores.

Com isso, a normatividade juridica ndo poderia ficar inerte a esses fatos sociojuridicos,

ultrapassando a tradicional interagdo fisica entre o propagador de conhecimento e aquele que

440 LEMOS, Ronaldo; BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Copyleft, Software Livre e Creative Commons: a
nova feicio dos direitos autorais e as obras colaborativas. [S.l.: s.n.], 2009. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2796/copyleft_software livre e cc_a nova%?20fe
icao_dos direitos autorais e as_obras colaborativas.pdf?sequence=1>. Acesso em: 19 out. 2017. p. 3.

! KRETSCHMANN, Angela. O direito autoral na era digital: a reprodugdo de obras intelectuais na internet. In:
Dignidade da pessoa humana e direitos intelectuais: re(visitando) o direito autoral na era digital. Floriandpolis:
Conceito; Milenium, 2008.
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somente figuraria como receptor. A introdugdo do copyleft, no ambiente juridico estadunidense,
consagrou o licenciamento das obras intelectuais e sua livre reprodugao, sem interferir na tutela

constitucional e legal conferia ao autor da respectiva producao.
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5.1.3 Creative commons: o carater coletivo dos bens cultuais imateriais

Com fulcro nos idearios do compartilhamento digital de contetdo de forma livre,
surgiu o projeto creative commons, idealizado por Lawrence Lessig. Ele, em convergéncia com
anecessidade de propagacao do conhecimento, salvaguarda aos produtores de obras intelectuais

se valerem de formas de licenciamento publico a fim de permitir o gerenciamento de seus

direitos. Seu simbolo popularmente conhecido é: @ (Figura 01).

O projeto em comento, cujas origens se filiam ao movimento software livre e ao
copyleft, anteriormente suscitados, possibilitou a inser¢do de licencas publicas previamente
estabelecidas, facultando ao proprio autor da obra intelectual, em atencdo aos seus interesses,
estabelecer qual modalidade de licenciamento incidira sobre a sua obra. O acesso, a divulgacao,
o compartilhamento e, at¢ mesmo, a alteragcdo das obras disponibilizadas em rede, torna-se mais
dinamico e eficaz.

As licengas supracitadas respaldam-se nas concepgdes anteriormente difundidas,
conforme corroborado, pelos movimentos copyleft € open acess, os quais permearam uma maior
liberdade no tocante a difusdo de conteudo compartilhado em rede, possibilitando, ademais, a
modificacao do mesmo.

A internet passou cada vez mais como um instrumento habil no sentido de
proporcionar um espago eminentemente colaborativo, na medida em que os sujeitos interagem
constantemente incidindo na troca de informagdes. No entanto, essas praticas ndo se coadunam
com as diversas limitagdes existentes no cerne de nossa legislagdo autoral, repensando-se um
novo modelo de licenciamento aberto sobre as obras intelectuais juridicamente tuteladas.

A partir do surgimento e difusdo das licengas creative commons, as quais foram
lancadas, de inicio, nos Estados Unidos da América, em dezembro de 2002, ¢ adotadas
posteriormente por diversos paises, entre os quais se destaca o Brasil, um novo olhar sobre a
propagacao do conhecimento foi estabelecido, em total oposi¢ao ao pensamento monopolizador
que até entdo prevalecia e era estimulado pela industria cultural. Nesse sentido, “o projeto
persegue o ideal de um mundo em que o conhecimento ¢ livre e facilmente difundido e
modificado; em que arte e cultura se fundem em uma constante evolugdo das formas de
expressdo”™**.

Analisando sua natureza juridica, consiste em uma entidade sem fins lucrativos, de

forma que os recursos financeiros percebidos sejam direcionados a realizagdo de suas

#2 BRANCO, Sérgio; BRITTO, Walter. O que é Creative Commons? novos modelos de direito autoral em um

mundo mais criativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 66.
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atividades. Salvaguarda-se a utilizacdo da capacidade criativa por intermédio de instrumentos
juridicos que se perfilham ao compartilhamento livre.

A inser¢do das licencgas creative commons no Brasil ocorreu em um momento no qual
vislumbrava-se a necessidade de modificag¢des na legislacdo autoral patria. Essas atualizagdes
foram motivadas em razdo do aumento, na sociedade informacional, dos iniimeros recursos
tecnoldgicos de compartilhamento digital, constantemente disseminados pela coletividade.

O creative commons, em nosso pais, consiste em um dos projetos de pesquisa
desenvolvido no ambito do Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da Fundagao
Getilio Vargas (FGV)**. Vale ressaltar que ele, em ambito nacional, nio se caracteriza como
uma pessoa juridica, de maneira diversa do que ocorre com a institui¢ao central localizada nos
EUA.

A efetivacdo das licencgas nacionalmente ocorreu em 2004, no lancamento do Forum
Internacional de Software Livre. A FGV realizou um processo adequou essas licengas ao
sistema juridico de protecdo autoral nacional. Os criadores de obras intelectuais passaram a
dispor de uma maior liberdade, ao passo que, se valendo do licenciamento em comento,
possibilitam que a coletividade alguns usos para as produgdes intelectuais transmitidas, sem
deixar de considerar seus respectivos autores e os interesses coletivos.

A fim permitir a utiliza¢do do trabalho intelectual e a produ¢do de outros a partir do
mesmo, com fulcro no compartilhamento do conhecimento, o direito autoral foi vislumbrado
em outra perspectiva. Assim, cada individuo, como ser potencialmente criativo e com o auxilio
dos recursos tecnoldgicos disponibilizados hodiernamente, pode dispor de sua produgdo
intelectual, elencando a maneira como intenta que seja utilizada.

As modalidades de licengas atuam como veiculos alternativos direcionados a tutelar
uma maior convergéncia entre o veloz desenvolvimento tecnoldgico com os interesses do autor
e, por conseguinte, da coletividade. Por essa razdo, os licenciamentos permitiram modificagdes
importantes no cerne social, tecnoldgico, cientifico e cultural, reduzindo as inimeras excecdes
limitadoras da propagacdo do conhecimento.

Constata-se a ocorréncia ndo apenas uma evolucdo normativa, como também
sociocultural, impulsionada pelos idearios concernentes ao copyleft e as contribuicdes trazidas
por Richard Stallman, no cerne do movimento software livre. Fomenta-se a capacidade criativa

de toda a coletividade, na medida em que os sujeitos ndo mais figuram como meros receptores

3 BRANCO, Sérgio; BRITTO, Walter. O que é Creative Commons? novos modelos de direito autoral em um

mundo mais criativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 68.
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do contetdo cultural que nos ¢ transmitido, e sim, transformadores e propagadores das obras
intelectuais.

As licengas creative commons foram publicadas oficialmente em 2002, a partir do
Projeto com a mesma denominag¢do. Possuem como finalidade precipua estabelecer um
equilibrio no que diz respeito as deliberagdes por parte dos criadores de obras intelectuais, bem
como os que possuem algum direito sobre as mesmas.

Tutela-se os responsdveis pelas producdes intelectuais aos quais resguarda-se a
prerrogativa de autorizar a utilizacdo, distribui¢do e modificacdo de suas obras por todos que
compdem a coletividade. Para cumprir esse intento, ¢ imprescindivel que o autor ou detentor
de alguma protecdo juridica sobre a obra, abra mao de alguns dos direitos que foram
inicialmente salvaguardados sobre suas criagdes em prol do publico de maneira geral.

Essas modalidades de licenciamento resguardam aos autores das criagdes imateriais
uma série de liberdades e prerrogativas, a partir das opgdes de licencas oferecidas. Assim,
podemos vislumbrar “[...] desde as que oferecem ao usuario a liberdade para usar, modificar e
distribuir com ou sem inten¢do de lucro, até as que reservam alguns desses direitos™***.

Na medida em que temos, constantemente, o avango dos veiculos tecnologicos que
permitem o compartilhamento de informagdes, sobretudo, por intermédio da internet, os
instrumentos de licenciamento publico ndo se apresentam de forma estanque. Pelo contrario, ¢
indubitavel, também, uma evolu¢do das proprias modalidades de licencas, adequando-se aos
novos contextos socioculturais.

As licengas creative commons, conforme corroborado pelos professores da FGV,
Sérgio Branco e Walter Britto, “[...] s3o uma autorizagdo de uso que o titular do direito autoral
confere a alguém.”**. O titular da produgdo autoral podera permitir a utilizagio da obra por
toda a coletividade por meio de tais licencas. Autoriza-se a disponibilizagcdo da obra em geral,
sem que isto necessite de um contrato firmado individualmente, por todo aquele que deseje de
valer da respectiva criacao.

Existem seis condi¢des relacionadas as versdes dessas licengas, as quais podem ser
combinadas de acordo com os interesses das partes envolvidas (licenciado e licenciante). Por

meio delas, o titular da obra podera, por exemplo, permitir que outrem utilize a mesma com o

#* RODRIGUEZ, Emmanuel. O copyleft no meio editorial. In: BARAHONA, Gonzéles J. M. et al. Copyleft:
manual de uso. Madrid: Traficantes de Suefios, 2012. Disponivel em:
<https://copyleftmanual.files.wordpress.com/2012/10/copyleft-final.pdf>. Acesso em: 19 out. 2017. p. 75.

#5 BRANCO, Sérgio; BRITTO, Walter. O que é Creative Commons? novos modelos de direito autoral em um
mundo mais criativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 86.
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fim de comercializé-la ou até mesmo alterar a obra original e, por conseguinte, produzir uma

obra derivada tendo como base aquela.

A primeira consiste na Atribui¢do — CC BY, representada pelo simbolo: @ (Figura
02), a qual possibilita que terceiros se valham da produ¢ao intelectual a fim de incidirem na
pratica de diversas condutas. Entre as atitudes amparadas pela respectiva licenga, temos: a
possibilidade de o licenciado realizar a distribuicdo da obra ou de suas derivadas ao publico,
ainda que para tanto haja ou ndo contraprestacdo monetaria.

Com essa modalidade de licenciamento, serd possivel remixar, adaptar ou incidir na
criacdo de outras obras a partir daquelas, ou seja, produgdes derivadas, inclusive com a
possibilidade de utilizacdo com finalidade economica. Vale ressaltar que, nesse caso, o autor
ou aquele que detém direitos sobre a obra ndo ficara desamparado, sendo obrigatoria a
atribuicao do crédito por forca da cria¢do original.

As obras derivadas se apresentam em diversas perspectivas, sendo criadas a partir da
obra original em conjunto ou separadamente com outras influéncias intelectuais. Elas se
materializam em tradugdes, adaptagdes, até mesmo cinematograficas, e a producio de arranjos
musicais a partir de uma base original, atendendo ao disposto no proprio texto legal da licenca
em comento.

Vale ressaltar ainda que ndo apenas o licenciado estara obrigado a cumprir com as
condigOes estabelecidas. Caso o autor da obra intelectual corrobore com o licenciamento
daquela nos termos desta licenga, ndo poderd o mesmo se proceder na adocao de quaisquer

restricdes as condutas permitidas no cerne daquele.

A Atribui¢do-Compartilhamentolgual (Figura 03) — CC BY-AS, salvaguarda a
possibilidade de outros remixarem, adaptarem e criarem obras derivadas a partir da criagdo
original. Elas podem figurar como criagdes intelectuais derivadas a realizagdo de tradugdes;
arranjos de natureza musical; obras cinematograficas ou fonogréficas; entre outras.

E possivel a utilizagio das criagdes imateriais derivadas, licenciadas nos termos
supracitados, com vistas ao atendimento de finalidades comerciais, sem prejuizo de que os
créditos sejam salvaguardados ao respectivo criador. Necessita-se que estas obras derivadas

25446

“[...] sejam licenciadas sob os mesmos termos”™ ", sendo possivel comercializa-las pela mesma

licenca.

#¢ BRANCO, Sérgio; BRITTO, Walter. O que é Creative Commons? novos modelos de direito autoral em um

mundo mais criativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 68.
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Em geral, as obras cujo licenciamento se opera nas supracitadas condig¢des
assemelham-se as licengas de software livre e copyleft. Constata-se uma convergéncia entre a
licenga desenvolvida pelo Projeto GNU, da Free Software Foudation, denominada de GNU —
GPL (General Public License) e aquela em comento, na medida em que, por intermédio dos
pressupostos estruturantes do software livre, ternou-se possivel o desenvolvimento de licengas
abertas.

A liberdade conferida aos usuarios, assim como, os elementos para a produ¢do de
obras derivadas que, inclusive, oferecam melhorias a criagdo original faz-nos vislumbrar uma
utiliza¢do justa e produtiva das criagdes imateriais. Nesse sentido, o0 movimento do software
livre baseia-se “[...] no principio do compartilhamento do conhecimento e na solidariedade
praticada pela inteligéncia coletiva conectada na rede mundial de computadores.”**’.

E possivel depreender que esse licenciamento apresenta como maior exigéncia apenas
a necessidade de que as criacdes derivadas sejam compartilhadas sob os mesmos termos da
licenga em comento. Caso o autor da obra permita que a mesma seja traduzida para determinado
idioma, por exemplo, e a licencie sob a forma de Atribui¢do-Compartilhamentolgual (CC BY-

A), a obra traduzida (derivada) somente podera ser compartilhada sob esta mesma forma.

Caso sejam manejadas licencas sob a forma Atribui¢ao-SemDerivacdes (Figura
04) — CC BY-ND, permite-se que haja a redistribui¢@o, para fins comerciais ou nao, assim como
a utilizagcdo das respectivas obras, sendo tutelado, ao autor, o crédito pela produgdo original.
No entanto, havendo o compartilhamento da obra para demais pessoas, faz-se necessario que a
mesma seja mantida de forma integral e sem qualquer alteracao.

Como peculiaridade atribuida a essa modalidade de licenciamento, ndo se admite a
producdo de obras derivadas, licenciadas independentemente da modalidade na qual aquelas se
apresentem. Nao sdo admitidas adaptacgdes; criacdo de arranjos musicais; assim como demais
alteracdes incidentes sobre a criacdo intelectual, fazendo-se necessario que “[...] seja
redistribuida sem modificagdes e completa, ¢ que os créditos sejam atribuidos ao autor.”***.
Ratifica-se que, por ndo serem admitidas derivagdes da obra original, caso o licenciado

transforme ou crie uma nova obra intelectual a partir daquela sobre a qual incide a licenga em

comento, este material resultante ndo podera ser compartilhado.

7 SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Inclusdo digital, software livre e globalizacio contra-hegemonica. [S.L.:
s.n.], 2014. Disponivel em:<http://www.softwarelivre.gov.br/artigos/ artigo_02/>. Acesso em: 19 out. 2017. p. 1.
8 BRANCO, Sérgio; BRITTO, Walter. O que é Creative Commons? novos modelos de direito autoral em um
mundo mais criativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 90.
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Outrossim, incidem as licengas encobertas com a forma Atribui¢do-NaoComercial

(CC BY-NC), representado pelo simbolo: (Figura 05). Elas salvaguardam que terceiros
remixem, realizem adaptagdes sobre a obra original, como também incidam na cria¢do de obras
derivadas, desde que ndo as utilizem com finalidade comercial. Os créditos devem sempre ser
atribuidos ao autor, sem qualquer 6bice ao licenciamento das obras derivadas sob a forma das
outras licengas apresentadas.

Nao havera possibilidade de que sejam exercidos os direitos salvaguardados por
intermédio dessa licenca, caso a finalidade precipua do beneficiado pela respectiva licenca seja
a obten¢do de qualquer vantagem econdmica. No entanto, sera permitido ao mesmo realizar
apenas o compartilhamento da obra original ou derivada, inclusive em meio digital, desde que
inexista contraprestacdo monetaria.

No tocante aos direitos concedidos por meio desta licenga, temos que o licenciante, ao
corroborar com os termos definidos no seu cerne, concedera a possibilidade de ser reproduzida
ou utilizada para producdo de uma obra intelectual derivada e até mesmo a vir incorporar obras

coletivas.

Quanto a Atribuicdo-NaoComercial Compartilhalgual (Figura 06) — CC BY-
NC-SA, tem-se tutelada a prerrogativa para que terceiros remixem, adaptarem ou até mesmo
incidirem na criacao de obras a partir da produgdo original, desde que ndo haja nenhum intento
comercial. Neste caso, o autor da criagdo intelectual ndo ficard desamparado, ao passo que, em
todas as modalidades de licenciamento em comento, o crédito serd atribuido aquele. Ademais,
serd necessario o licenciamento das novas obras produzidas (derivadas), nos seus exatos termos
e condigoes.

Além disso, temos como outro aspecto relevante pertinente as licengas creative
commons, o fato de que as mesmas permitem a utilizacdo do remix como ferramenta de
relevante estimulo a criatividade e ao desenvolvimento intelectual.

Em um carater mais restritivo, destaca-se a Atribui¢do-SemDerivagdesSemDerivados

®O0O

(Figura 07) — CC BY-NC-ND. Ela autoriza o publico em geral acessar a obra licenciada
sob determinadas condicdes, inclusive com vistas ao compartilhamento da mesma, desde que
ndo incida em qualquer alteracdo sobre aquela, assim como se direcione apenas ao uso nao
comercial. Como consequéncia disso, s6 haverd possibilidade de que as pessoas realizem o
download das obras cujo licenciamento se apresente deste modo, obedecendo as restrigdes

elencadas.
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Essas licencas incorporam-se ao ordenamento juridico brasileiro como espécies de
licengas publicas atipicas, as quais, apesar de ndo previstas expressamente em nossa legislagao,
possuem valor juridico. Esse fato ¢ corroborado em razao da possiblidade de serem firmados
contratos atipicos, conforme disposto no artigo 425 do nosso Diploma Civel, desde que em
obediéncia as disposigdes gerais elencadas no ambito do mesmo.

Destaca-se que “[...] cabera ao titular dos direitos patrimoniais da obra dar ao mundo

. . . . 449
conhecimento de que determinada obra se encontra licenciada”

. Essa exigéncia decorre do
fato de que o endereco eletronico pertinente ao projeto creative commons, ao elencar as
possiveis licengas a serem atribuidas sobre a criagdo imaterial, ndo estabelece nenhuma
vinculacdo as modalidades de licenciamento apresentadas.

Em conformidade com esses aspectos, o Brasil figura como signatario da Convengao
de Berna (1886), a qual estabelece um conjunto de disposi¢des que visam a efetiva prote¢ao
das obras intelectuais. Sem prejuizo da existéncia dos diversos sistemas juridicos pertinentes
aos paises que corroboraram com tal instrumento protetivo internacional, ¢ indubitdvel a
existéncia de uma uniformidade principioldgica a ser resguardada por todos os paises que
ratifiquem e subscrevam tal Convengao.

As licengas creative commons adequam-se aos fins protetivos resguardados pelo
instrumento normativo internacional supracitado. Isso pode ser vislumbrado na medida em que
ambos salvaguardam a possiblidade de reproducdo; adaptacdo da obra intelectual; entre outras
permissdes. Nesse sentido, além de convergirem com a normatividade brasileira, elas sdo
juridicamente compativeis com o tratamento mundial conferido as produ¢des imateriais.

Sua aplicabilidade, em geral, ocorre no ambiente virtual (internet), fomentado pelas
novas tecnologias envolvendo as midias digitais, materializadas, por exemplo, no MP3,
Sampling, Flaming, Liking, DVD, CD, TV Digital, CD-ROM, Multimidia, entre outros. Elas
circulam livremente pela rede mundial de computadores, materializadas, além dos meios
fisicos, nos digitais. A tecnologia digital foi responsavel pela digitalizacdo das informagdes por
meio de cddigos binarios (zeros e uns), fixadas em suportes materiais (CD, DVD, CD-ROM,
etc.).

Faticamente, no plano digital, muitos websites disponibilizam musicas, videos,
podcasts, eventos e outros. A titulo exemplificativo, destaca-se: Flickr, referéncia em matéria
de websites para encontrar completas galerias de fotos em alta qualidade e com licencas

Creative Commons, também dispde de videos com tais licencas (em especial CC BY, que s

9 BRANCO, Sérgio; BRITTO, Walter. O que é Creative Commons? novos modelos de direito autoral em um

mundo mais criativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 92.
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requer atribuicdo); o Vimeo oferece milhares de videos Creative Commons; o Youtube possui
filtros para encontrar videos CC BY (atribui¢cdo); o Archive.org, acervo da web que recolhe
milhares de obras em video, entre elas, as que tenham licengas CC, além disso, no website
CreativeCommons.org sdo compartilhadas dezenas de /inks a documentarios e outros filmes
que possuem suas licengas. Também sdo mostrados diretorios e portais que hospedam material
de alta qualidade e com sua respectiva licenga CC.

Sao inumeros os aspectos positivos que permeiam o licenciamento livre, j& aplicavel
no ambiente virtual, conforme elencado. Sem renegar esse fato, o jurista contemporaneo deve
percorrer, também, os aspectos negativos ventilados na doutrina e jurisprudéncia. Hidelbrando
Pontes corrobora que as licengas creative commons tornam irrestrita a circulacdo das obras
intelectuais, delineando uma dualidade entre direito de autor e aprimoramento cultural social,
ainda que, para seu éxito, seja necessario flexibilizar conceitos autoralistas ou violar sua
disciplina juridica*.

Muitos refutam esses e outros posicionamentos contrarios as licengas livres. A
dissemina¢do de contetdo intelectual com o auxilio desses instrumentos representa uma
resposta as demandas sociais diante da situacdo institucionalizada de ilegalidade, conforme
preceitua Heitor Medrado de Faria. Nao se nega a autoria, muito menos a livre disposi¢do do
autor sobre a obra. O autor permanece resguardado, além dos efeitos benéficos para a sociedade
e a garantia dos direitos fundamentais autorais e culturais. Para ele, a utilizagdo do
licenciamento livre deve ser resguardada e incentivada juridicamente. Ademais, as licengas
creative commons contribuem para garantia da eficdcia e aplicabilidade dos direitos

fundamentais personalissimos, autorais e culturais.

430 PONTES, Hidelbrando. Os contratos de cessdo de direitos autorais e as licencas creative commons. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009. p. 137.
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6 A FUNCIONALIZACAO DO DIREITO DE AUTOR NA SOCIEDADE DA
INFORMACAO

As mudancas funcionais dos institutos juridicos, provocadas em razao das demandas
sociais contemporaneas, atribuiram novas perspectivas para os direitos autorais, objeto do
presente estudo. Assim, busca-se convergir os preceitos fundamentais norteadores de nosso
Estado Democratico de Direito, os quais devem cumprir a fung¢ao social para a qual se destinam.
Nao se pode negar que as mudangas sociais interferem na produgdo e aplicagdo das normas
juridicas™'.

A aplicagdo da normatividade, na tomada de decisdo necessaria a resolug¢do do conflito
autoral, deve observar as mudancas das normas juridicas, bem como as transformagodes das
circunstancias e dos casos aos quais incidirdo. No tocante a dimensao normativa, ¢ possivel a
alteracdo das normas juridicas a partir de uma autoridade legitimamente constituida, sem
prejuizo da aplicag@o dos costumes, principios gerais de direito e procedimentos hermenéuticos.

Os juristas, em sua tarefa cotidiana, sdo obrigados a lidar com uma série de
representacdes, imagens, preconceitos valorativos e tedricos, incidentes sobre suas decisdes e
atividades. Isso revela a natureza de técnica de controle social, permitindo a convivéncia
harménica entre os individuos, sem violar as liberdades individuais*~.

A perspectiva funcional conferida ao instituto juridico da propriedade elucida as
mudancas ocorridas em seu 4mbito’. As mudancas em sua funcdo e suas manifestacdes,
materiais e imateriais, revelam a prevaléncia de uma interpretagdo extensiva dos direitos de
autor, consagrando, entre outros, o direito a cultura, efetivado a partir da disponibilizacdo do
contetido intelectual a sociedade. A esfera publica, ja analisada pelo filésofo e socidlogo
alemio, Jiirgen Habermas, se volta 2 mediagdo entre o Estado ¢ os cidaddos™*.

O Estado e as instituigdes privadas t€ém assumido diferentes func¢des na esfera publica.
Democratizou-se o acesso a esfera publica, centralizando o acesso a informacdo. As novas

tecnologias expressam consequéncias positivas e negativas a coletividade. Embora

1 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito e transformacio social: ensaio interdisciplinar das mudangas no

direito. Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1997. p. 83.

2 WARAT, Luis Alberto. O sentido comum teérico dos juristas. In: FARIA, José Eduardo (Org.). A crise do
direito numa sociedade em mudanca. Brasilia: UnB, 1998. p. 31-42.

433 RENNER, Karl. Gli instititi del direito privato e la loro funzioni giuridica: um contributo all critica del diritto
civile. Bologna: 11 Mulino, 1981.

* HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quando a uma categoria da
sociedade burguesa. Tradugdo de Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.
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salvaguardem o acesso a informacdo, sdo utilizadas como instrumentos de controle, pelas

. e~ .. , . O 455

institui¢des comerciais e o proprio governo, obstando o progresso tecnologico™”.
Corroborando com as transformagdes ocorridas no direito autoral, em razdo do

progresso social, econdmico e tecnologico, preceitua Guilherme Carboni:

[...] o fato de o direito de autor ter se mantido praticamente incélume quanto a forma
de protecdo das obras intelectuais [...] e considerando as transformacgdes sociais
ocorridas desde o seu surgimento, principalmente ocasionadas pelo desenvolvimento
tecnoldgico, acentuado pela tecnologia digital e pelas redes de informagdo, como a
internet, houve uma mudancga de fungdo do direito de autor: de mecanismo de estimulo
a producdo intelectual, ele passou a representar uma poderosa ferramenta da industria
dos bens intelectuais para apropriacdo da informagdo enquanto mercadoria,
ocasionando uma redugdo da esfera da liberdade de expressdo e se transformando em
um obstaculo a formas mais dindmicas de criac¢do e circulag@o de obras intelectuais**®

A funcionalizacdo do direito de propriedade intelectual, englobando os direitos
autorais e industriais, caracteriza-se pela convergéncia entre os anseios sociais e a tutela dos
interesses legitimos resguardados ao criador da obra imaterial. Isto porque, a partir do fendmeno
da constitucionalizacdo do Direito Autoral, a Lei Maior atua como “o referencial ético e
valorativo reconhecido por toda a nagio”’. Sendo assim, cabe a Lei n° 9.610/98 possuir como
parametro hermenéutico o texto constitucional o qual “orienta a fixagao de limitacdes a direitos
autorais™*®.

Nao obstante a protecdo conferida aos autores na Carta Magna — artigo 5°, incisos
XXVII e XXVIII, a utilizacdo de veiculos como a internet proporcionou o surgimento de
instrumentos juridicos que melhor harmonizam o direito a cultura, insculpido nos artigos 215 e
216, e os direitos autorais, ineridos no rol dos direitos e garantias fundamentais, no artigo 5°,
XXVII, XXVIII e XXIX. Busca-se a ponderacdo entre os interesses elencados com o auxilio
de meios alternativos direcionados a tutela da fun¢do social das obras intelectuais, disposta no
artigo 5°, XXIII, da CRFB/8S.

O Poder Publico deve, em conjunto com os demais membros da coletividade, conferir

ao direito uma perspectiva funcional, considerando as transformacgdes sociais que demandam

do ambito juridico uma atuagao para além do seu viés repressivo, como instrumento de controle

33 VAIDHYANATHAN, Siva. Copyrights and copywrongs: the rise of intellectual property and how it threatens

creativity. New York: New York University Press, 2001, p. 6.

43¢ CARBONI, Guilherme. A fungio social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 33.

T VITALIS, Aline. A fungdo social dos direitos autorais: uma perspectiva constitucional e os novos desafios da
sociedade da informacgédo. /n: Direito Autoral — Cole¢ao Cadernos de Politicas Culturais, v. 1. Brasilia:
Ministério da Cultura, 2006. Disponivel em:<http://www.cultura.gov.br/documents/10883/38605/direitos-
autorais.pdf/ccd2824a-2acd-4ab1-b659-34f2b58b287f>. Acesso em: 10 out. 2017. p. 177.

8 MIZUKAMI, Pedro Nicoleti. Funcéo social da propriedade intelectual: compartilhamento de arquivos e
direitos autorais na CF/88. 2007. Dissertagdo (Mestrado em Direito do Estado) — Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2007. p. 117.
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social. Com isso, o direito passa a exercer sua fun¢do promocional, voltando-se a persecucao
dos fins sociais e realizagdo dos atos socialmente desejaveis, em conformidade com os valores
resguardados no ordenamento juridico®”’.

Essa nogao de fungao social, de cunho filoséfico, foi incialmente difundida no ambito
da ciéncia juridica, a partir das contribui¢des de alguns expoentes doutrinarios, tais como: Karl
Renner (1870-1950) e Léon Duguit (1859-1928). O primeiro, influenciado pelo pensamento
Marxista, associa a fun¢do social ao dominio econdmico. O segundo doutrinador, ao analisar o
instituto da propriedade, afastando-se da postura individualista, compreende que a propriedade
ndo deve possuir um carater absoluto, considerando, pelo contrario, sua funcao social, podendo
o poder publico intervir para salvaguardar esse caréter funcional*®.

No cerne do constitucionalismo ocidental, em especial, no Brasil, a funcao social foi
resguardada em alguns ordenamentos constitucionais, como, por exemplo, na Constituicao de
1934 e na Constitui¢do de 1988. O carater funcional foi influenciado pelos movimentos
politicos europeus, sobretudo a Revolugdo Francesa (1789), atribuindo ao direito, além do seu
cardter repressivo, a prote¢do dos interesses socialmente aceitaveis, concretizando os
compromissos constitucionais voltados a construg¢do de uma sociedade livre, justa e igualitaria,
ancorada na dignidade da pessoa humana*®'.

Com o progresso tecnoldgico e a evolugdo do pensamento cientifico, os direitos de
cunho intelectual, compreendidos em sentido amplo, ou seja, abrangendo as criagdes
intelectuais (musicas, fotografias, filmes, dentre outros) e as industriais (inven¢des e modelos
de utilidade), conferem a sociedade relevantes contribuicdes para o desenvolvimento
econdmico e tecnologico do Pais. Nesse sentido, o direito de autor apresenta fungdes especificas

delineadas no topico seguinte.

¥ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi, Edson

Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 12.

460 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; BARTHOLO, Bruno Paiva. Fungédo social da empresa. /n: Revista
dos Tribunais — RT, vol. 857, p. 11-28, mar. 2007. p. 03.

461 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; CIDAD, Felipe Germano Cacicedo. Fungéo social no direito privado
e constitui¢do. /n: Revista Direito Processual Geral, Rio de Janeiro, n. 61, 2006. p. 154-155.



190

6.1  As principais funcoes (individuais e sociais) do direito de autor: identificacdo do
autor, promocional, econdomica e politica

Em primeiro momento, elenca-se algumas questdes envolvendo o reconhecimento da
autoria e a paternidade da obra, ambos, direitos morais do autor, reflexos do seu individualismo
perante a obra. Entretanto, o direito autoral ndo deve ser compreendido, exclusivamente, em
razdo dos interesses do criador. Pelo contrario, é essencial contribuir para efetivacdo dos anseios
sociais ou coletivos na identificacdo do autor de uma determinada obra. Assim, salvaguarda-se
a seguranga social, a sua procedéncia, como também, contribui para a formacao de um espago
publico democratico*®*.

As liberdades de expressao, de opinido e manifestacdo do pensamento, bem como a
livre expressdo literdria, artistica e cultural consagram o uso publico da razdo, a qual,
democraticamente e por forca do pensamento Kantiano. Encontram suas notas constitutivas no
principio da publicidade e transparéncia na esfera publica*®. Nio pode o individuo ser obstando
de sua faculdade de pensar, falar, escrever, ou, de qualquer forma, produzir informagio e
contetido intelectual. Todavia, essas questdes devem ser pensadas em uma perspectiva publica
ou coletiva*®.

As criagdes intelectuais comunicam-se com todos os individuos inseridos no meio
social, sendo eles os principais destinatarios das obras criadas e disseminadas a coletividade.
Diante da obrigatoriedade constitucional atribuida ao Estado pelo artigo 215, da Constituicao
Federal, ele deve garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional. A fun¢do promocional, materializada no estimulo a criacdo intelectual, tutela
o interesse da coletividade na promocao do desenvolvimento técnico e cultural, preceitua o
jurista italiano Tullio Ascarelli (1903-1959)*.

Em contraponto a visdo obrigacional simplista atribuida ao organismo estatal, o
Welfare State suscitou novos fins sociais, econdmicos e culturais a serem perseguidos. Mesmo
diante da prevaléncia da concepgdo repressiva do direito como mecanismo sancionador,

materializada em normas negativas, o constitucionalismo contemporaneo pos-liberal relevou a

2 CARBONI, Guilherme. Funcio social do direito de autor. Curitiba: Jurug, 2008. p. 71.

93 L AFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 242.

44 KANT, Immanuel. O que significa orientar-se no pensamento? Traducio de Floriano de Souza Fernandes.
Petropolis: Editora Vozes, 2005.

465 ASCARELLI, Tullio. Teoria della concorrenza e dei beni immateriali: lezioni de diritto industriale. Milano:
Giufre, 1957. p. 244.
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fung¢do promocional do direito, contribuindo, por exemplo, para o aprimoramento cientifico,
artistico e cultural da sociedade™®®.

No plano autoral, a fun¢do promocional ¢ cumprida na medida em que muitas criagdes
intelectuais gozam de prote¢ao juridica em razdo do fim ultima visado, qual seja, a consecugao
do interesse publico. O direito de utilizagdo das criagdes intelectuais limita-se temporalmente,
como visto anteriormente. Em razdo dessa restri¢do, volta-se a livre utilizacdo da cria¢do
intelectual, contribuindo para o desenvolvimento cultural e tecnolégico™’.

A fungdo economica do direito de autor goza de feicdo individual voltada a
compensag¢do financeira do autor em razdo da exploragdo de suas obras intelectuais. O direito
autoral possibilita a apropriacdo da informagao enquanto mercadoria, concedendo-se um direito
de uso exclusivo da informacdo e garantindo ao seu titular um poder de barganha na
comercializagdo™*®®.

A elaboragdo do conteudo informacional pressupde um conjunto predeterminado de
eventos, definido como redundancia pela teoria da comunicacdo. Ou seja, observa-se a
informagdo como algo que se relaciona com alguma atividade ou agdo, enquanto que o
conhecimento ¢ realizado, feito, dado, ou estd para ser obtido, a depender da informagao
processada. No ambito capitalista, existem o interesse de grandes poténcias e grupos
empresariais no aprisionamento da informacao e sua utilizagdo como mercadoria, ressaltando
os aspectos econdmicos do direito de autor*®.

O direito autoral relaciona-se, intrinsecamente, a tecnologia, evidente desde os
primordios, com a invengdo da imprensa, por meio da concessao de privilégios aos impressores.
O estimulo a criagdo intelectual também ¢ impulsionado pelas industrias do copyright'’”’, as
quais se beneficiam, economicamente, do uso exclusivo das obras intelectuais, por um
determinado periodo de tempo legal, ja explicitado.

Em seu viés politico, esse ramo juridico atua como instrumento de politica cultural,
definida por Teixeira Coelho como “ciéncia da organizacao das estruturas culturais”. Ou ainda,
“conjunto de intervengdes realizadas pelo Estado, institui¢des civis, entidades privadas ou

grupos comunitarios com o objetivo de satisfazer as necessidades culturais da populagdo e

¢ BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungiio: novos estudos da teoria do direito. Tradugdo de Daniela Beccaccia

Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007. p. 1-27.

47 ASCARELLI, Tullio. Teoria della concorrenza e dei beni immateriali: lezioni de diritto industriale. Milano:
Giufre, 1957. p. 244-245.

48 CARBONI, Guilherme. Funcio social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2008. p. 77.

9 DANTAS, Marcos. A légica do capital-informacio: a fragmentagdo dos monopélios e a monopolizagdo dos
fragmentos no num mundo de comunicagdes globais. Rio de Janeiro: Contraponto, 2002. p. 1-127.

79 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. Direito de autor e desenvolvimento tecnoldgico: controvérsias e estratégias. In:
Revista de Direito Autoral, a. I, n. I, ago. 2004. p. 9.
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promover o desenvolvimento de suas representacdes simbolicas”. Essas atuacdes do poder
publico sobre a esfera privada sdo materializadas em normas juridicas e intervencdes diretas de
acio cultural®’.

A obra intelectual abrange, além dos interesses do autor, os da coletividade sobre as
obras culturais, as quais produzem reflexos econdmicos e sociais. No plano industrial, visa-se
o aproveitamento empresarial da criacdo, pelos individuos, conferindo-lhes a utilidade
necessaria, por meio de sua multiplicagdo ou inser¢do no processo produtivo, evitando-se a
pratica de concorréncia desleal*’”.

A natureza funcional do direito de autor, além do exposto, ¢ objeto de disciplina
juridica internacional por algumas declaracdes e tratados internacionais. Cumpre vislumbrar

regulamentagdes sobre as limitacdes ou excecdes ao direito de autor e, em alguns casos, a

possibilidade de licenciamento compulsdrio em matéria autoral.

* COELHO, Teixeira. Dicionario critico de politica cultural. Sdo Paulo: Iluminuras, 1997. p. 293.
“2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 5.



193

6.2 A funcio social do direito de autor no plano internacional

Como vislumbrado no espaco reservado a dogmatica juridica internacional relativa aos
direitos autorais, eles encontram-se previstos na Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH), elaborada em 10 de dezembro de 1948. Conforme preceitua seu artigo XX VII, “todo
homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes
e de participar do progresso cientifico e de seus beneficios”. No item II dispde que “todo homem
tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer producao
cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor”. O aspecto funcional se revela, nesses
dispositivos, a partir do estimulo a criagdo intelectual como instrumento propulsor do
desenvolvimento social, econdmico e cultural.

A Cuapula Mundial sobre a Sociedade da Informagao constituiu dois eventos realizados
pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) dois eventos envolvendo tematicas relativas a
informagdo, comunicagdo, no ambito da sociedade informacional. Eles foram realizados em
Genebra, na Sui¢a, e Tunis, na Tunisia, entre 25 e 18 de fevereiro de 2005. Como consequéncia
positiva, a ONU instituiu, em 17 de maio de 2005, o Dia Mundial da Sociedade da Informagao.

O referido organismo internacional consagrou a fung¢ao social do direito de autor, em
seu artigo 42, ao caracterizar a propriedade intelectual, no ambito de sua declaragdao de
principios, como relevante instrumento de incentivo a inovagao e a criatividade na sociedade
da informagdo. Para tanto, ¢ indispensavel resguardar a participacdo de todos os individuos em
questdes de propriedade intelectual e troca de conhecimentos, por meio da ampla informacao e
construcio de capacidades inclusivas®’.

Ademais, o artigo 53 assevera a necessidade de resguardar o acesso ao conteudo
intelectual. Deve-se tutelar a criacdo, difusdo e a preservacao das criagdes, em varios idiomas
e formatos. Faz-se relevante promover a producdo de conteudo e a acessibilidade aos mesmos,
para fins educativos, cientificos ou recreativos. Com isso, fomenta-se o desenvolvimento
socioecondmico e a participagdo de todos os interessados na prote¢cdo autoral.

A Convengao de Berna (1886) preceitua, em seus artigos 9, item 2 e 10, itens 1 e 2,
sobre os limites a protecdo absoluta do autor, em razdo do interesse publico. Embora nao
mencione expressamente sobre a fun¢ao social do direito de autor, autoriza os paises signatarios
a regulamentarem: a reproducdo ndo autorizada de obras, em situagdes excepcionais, desde que

ndo prejudique a circulagdo da obra e os interesses do autor; as citacdes de uma obra, licitamente

473 CARBONI, Guilherme. Fungcéo social do direito de autor. Curitiba: Juru4, 2008. p. 102.



194

acessivel ao publico, desde que ndo contrariem os bons costumes sociais; as reproducdes de
obras literarias ou artisticas, para fins pedagogicos justificados, por meio de emissdes de
radiofusdo, gravacdes sonoras ou visuais; a reprodugdo pela imprensa, a radiofusdo ou
transmissdo ao publico, por fio, de artigos nos mais diversos dmbitos (econdomico, politico,
religioso), entre outras situagdes faticas®’*.

A partir do diploma internacional em comento emerge a denominada “regra dos trés
passos”, interpretada em situagdes excepcionais, autorizando determinados usos das criagdes
intelectuais. As excecgdes aos direitos autorais impactam o mercado fonografico, admitindo-se
que, mesmo ocasionando algum prejuizo aos interesses do autor, seja permitida a limitagdo aos
seus direitos, por fins justificados, conforme dispde a Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI) ou World Intellectual Property Organization (WIPO), interpretando a
Convencdo de Berna*”.

O Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), em seu artigo 7°,
salvaguarda a protecdo e aplicagdo das normas de prote¢do dos direitos de propriedade
intelectual, fomentando a inovagdo tecnoldgica, transferéncia e sua difusdo, em beneficio
coletivo, conduzindo ao bem-estar social ¢ economico, além de harmonizar os direitos ¢
obrigagdes pertinentes aos autores e a sociedade. Esse artigo expressa a funcdo dos direitos
relativos a propriedade intelectual, quais sejam, elenca Guilherme Carboni: “a promogao da
inovacao tecnologica, a transferéncia e a difusdo de tecnologia, em beneficio, inclusive, dos
usuérios de conhecimento tecnologico™®.

Embora o Brasil ndo tenha aderido ao Tratado da OMPI sobre Direito de Autor de
1996, esse diploma internacional possui uma grande relevancia na disciplina juridica da fung¢ao
social do direito de autor e suas limitagdes. Ele resguarda a necessidade de interpretacdo das
normas juridicas de propriedade intelectual em face dos novos acontecimentos economicos,
sociais, culturais e tecnologicos. As tecnologias da informag¢do e comunica¢do produzem
impactos positivos e negativos na criagio e utilizagdo de obras literarias e artisticas®’’.

O TODA estabelece, em seu artigo 10, limitagcdes ou excegdes ao direito de autor, em
determinadas situagdes excepcionais, desde que ndo prejudiquem a exploragcao normal da obra,
nem ocasionem prejuizo injustificados aos interesses do autor. Assegura-se, aos Estados-

membros, no ambito de suas legislagdes internas, aplicar, ampliar ou criar novas situagdes

7% CARBONI, Guilherme. Funcéo social do direito de autor. Curitiba: Jurud, 2008. p. 103-104.

475 ORGANIZACAO MUNIDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL (OMPI). Guia del Convenio de Berna
para la proteccion de las obras literdrias y artisticas. Genebra: OMPI, 1978. p. 63 e ss.

7€ CARBONT, op. cit., p. 108.

77 CARBONI, Guilherme. Fungcéo social do direito de autor. Curitiba: Juru4, 2008. p. 109.
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justificaveis, no tocante as obras digitais. Além disso, em seu artigo 11, permite os paises
contratantes adotarem medidas e recursos juridicos adequados em detrimento de a¢des voltadas
a supressao de mecanismos tecnologicos utilizados pelos autores, no exercicio de seus direitos.

Em setembro de 2002, na cidade de Londres, capital da Inglaterra e do Reino Unido,
a Organizacao Mundial do Comércio (OMC) elaborou o Relatério da Comissdo para Direitos
da Propriedade Intelectual — Integrando Direitos da Propriedade Intelectual e Politicas de
Desenvolvimento. Nele figuram diversos fundamentos principioldgicos da propriedade
intelectual, resguardando, ainda, a necessidade de cumprimento da funcao social do direito de

autor. Nesses termos, dispde o documento:

A melhor perspectiva é considerar os direitos de propriedade intelectual como um dos
meios pelos quais as nagdes e a sociedade podem ajudar a promover a concretizagdo
dos direitos humanos econémicos e sociais. Em particular, ndo ha circunstancias em
que os direitos humanos mais basicos devam estar subordinados as exigéncias de
protegdo dos direitos de propriedade intelectual. Eles sdo concedidos pelos Estados
por periodos limitados (pelo menos no caso de patentes e direitos autorais), enquanto
os direitos humanos sdo inalienaveis e universais. Além disso, considera os direitos
de propriedade intelectual como instrumentos de politica publica que conferem
privilégios a individuos ou instituigdes com o propdsito de tdo-somente contribuir

para o bem publico maior. Portanto, o privilégio ¢ um meio para atingir um fim, ndo

. 478
um fim em si mesmo .

Outro evento de relevancia para o direito de autor no plano internacional ocorreu apos
a comunicacao realizada em 26 de agosto de 2004 8 OMPI, a qual recebeu proposta formal do
Brasil e da Argentina a fim de estabelecer uma nova agenda sobre desenvolvimento no ambito
daquela Organizagdo. As questdes relacionadas ao desenvolvimento sdo grandes desafios para
a comunidade internacional, sendo uma das Metas de Desenvolvimento do Milénio, adotada
pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU).

O mencionado acordo refere-se a inovagao tecnoldgica, a ciéncia e a atividade criativa
em geral, como relevantes fontes de progresso social, econdmico e cultural. Nos ultimos anos,
muito se discute sobre os impactos do direito de propriedade intelectual, vislumbrado como
instrumento de promoc¢ao da inovacao nos diversos planos suscitados. Essa tutela dos direitos
intelectuais configura-se um instrumento politico que produz consequéncias positivas ou
negativas, a depender do caso concreto e do nivel de desenvolvimento do pais. Os paises em
desenvolvimento sdo reconhecidos pela legislacdo internacional sobre o direito de autor,

inclusive, na Convencao de Berna ¢ Genebra, em suas Gltimas atualiza¢des, em Paris, na Franca,

¥ ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Relatério da comissio sobre direitos
de propriedade intelectual: integrando direitos de propriedade intelectual e politica de desenvolvimento.
Disponivel em:< http://www.iprcommission.org/graphic/documents/final_report.htm>. Acesso em: 18 out. 2017.
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no ano de 1971. O Brasil, por exemplo, se enquadra nessa situagdo, tendo em vista ndo ter
alcancado, ainda, o seu desenvolvimento econdmico.

E vidente, nessas situagdes, afirma Bittar, existir um “choque de interesses entre, de
um lado, a difusdo de conhecimentos e de aperfeicoamento da ciéncia e da técnica como
condicionantes do desenvolvimento e, de outro, a necessidade de amparar juridicamente o
criador intelectual a fim de que ele se sinta motivado a produzir, contribuindo, dessa forma,
para o desenvolvimento cultural da na¢do”. Em tais casos, os paises sdo obrigados a adotar
medidas que salvaguardem a disseminagdo de conhecimentos, sem deixar de tutelar os
interesses autorais.

No direito comunitario vislumbra-se a Diretiva 2001/29/CE de 2001, elaborada pelo
Parlamento Europeu e do Conselho, ja analisada em outro momento. Essa diretiva europeia
volta-se a harmoniza¢do dos direitos autorais e conexos na sociedade da informacgao. Buscou-
se a interacdo legislativa entre os Estados da Unido Europeia, diante dos avangos tecnologicos,
diante dos ricos da sociedade informacional®”’,

Os direitos de autor e conexos protegem e estimulam o desenvolvimento e a
comercializa¢do de produtos e servigos, assim como a cria¢ao e a exploragdo de seu conteudo
criativo. Estimula-se o contetido criativo relacionada a essa producdo, existindo, em
determinados casos, restricdes aos direitos autorais a fim de se resguardar outros direitos
fundamentais insculpidos na ordem juridica nacional e internacional**’.

Ademais, destaca-se a Minuta do Acordo da Area de Livre Comércio das Américas
(ALCA), a qual disciplina o abuso de direitos intelectuais e faz mengao expressa a fungdo social
do direito de autor. Todavia, a autoralista Maristela Basso adverte que a minuta do referido
acordo evidenciard, ainda mais, as desigualdades regionais, na medida em que amplia ambito
de protecdo dos direitos de propriedade intelectual e restringe as faculdades salvaguardadas
pelo Acordo TRIPS/OMC, além de elevar o custo e os mecanismos de aplicagao e cumprimento
desses direitos™®'.

No plano das legislagdes internacionais aplicadas em alguns paises, destacam-se: os

europeus, latinoamericanos e estadunidenses.

7 BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati, 2007. p.

480.

0 AVANCINI, Helenara Braga. O paradoxo da sociedade da informagdo e os limites dos direitos autorais. In:
ROVER, Aires J. (org.). Direito e informatica. Barueri: Manole, 2004. p. 367.

1 BASSO, Maristela. Propriedade Intelectual na era pés-OMC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
59.
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Na Europa, poucos paises consagraram o direito de autor em suas Constitui¢cdes. Na
Constituicao Portuguesa de 1976, o direito de autor ¢ resguardado em seu artigo 42, ao dispor
sobre a liberdade de criagdo intelectual, artistica e cientifica. Na Constitui¢do Espanhola de
1978, os direitos autorais sdo tutelados no artigo 20, item “b”, o qual reconhece e protege os
direitos a produgdo, criagdo literdria, artistica, cientifica e técnica. A Alemanha, no artigo 73 de
sua Lei Fundamental, prescreve que os direitos de propriedade industrial, autorais e editoriais
devem ser objeto de disciplina juridica exclusiva pela Federagdo. A legislacdo do Reino Unido
(Copyright Act) salvaguarda a reprodugdo proporcional de trabalhos literarios, dramaticos,
artisticos e musicais para fins privados e de pesquisa.

Entre os paises da América Latina, evidencia-se a Argentina, a qual preve no artigo 17
da sua Constituicdo, reconhecendo, ao inventor, a propriedade exclusiva de sua obra. Na
Coldmbia, o direito de propriedade intelectual ¢ disciplinado no capitulo 2, artigo 61, ao
consagrar os direitos sociais, economicos e culturais. O Peru situa os direitos autorais em sua
Constituicdo, no artigo 2°, item 8, reconhecendo sua fundamentalidade. A Venezuela insere a
protecdo autoral no Capitulo VI, artigo 98, de sua Constitui¢do, no rol dos direitos culturais e
educativos.

A Constitui¢do dos Estados Unidos da América, de 17 de setembro de 1787, possui
previsao expressa do direito de autor no artigo 1°, se¢@o 8, ao dispor sobre o carater funcional
da propriedade intelectual, no sentido de promover o progresso artistico e cientifico. Para tanto,
confere-se aos autores e inventores, o direito exclusivo de utilizar, por um determinado periodo
de tempo, as suas criagdes intelectuais.

Sem desmerecer a relevante contribui¢do da legislagcdo internacional para a tutela dos
direitos de autor, em seu aspecto funcional, a completude desse didlogo dogmatico demanda o
recurso ao plano juridico nacional, a fim de vislumbrar os contornos desse direito na esfera
constitucional e infraconstitucional. Vale ressaltar que a disciplina infraconstitucional sera
estudada na proxima sec¢ao, ao discorrer sobre as restrigdes intrinsecas e intrinsecas aos direitos
autorais, diante das suas limitagdes e do seu carater funcional, como solugdes juridicas em prol

dos interesses autorais ¢ da coletividade, entre eles, o direito a cultura.
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6.3 A disciplina juridica da funcio social do direito autoral no Brasil

No Brasil, os direitos de propriedade intelectual estdo inseridos no ambito dos direitos
e garantias fundamentais, consagrados no artigo 5°, incisos XX VII, XXVIII (direito de autor) e
XXIX (propriedade industrial). Reconhece-se constitucionalmente a propriedade intelectual
como direito humano associado a protecdo pessoal.

A positivacdo do direito de autor ocorreu em inumeras Cartas Constitucionais
brasileiras. Na atual, sua disciplina estd prevista no artigo 5°, XXVII e XXVIII, os quais
dispdem:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou
reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protegdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugdo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscaliza¢do do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou
de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes
sindicais e associativas;

No plano das teorias relacionadas a natureza juridica sui generis do direito autoral, ao
utilizar a expressao “direito exclusivo”, o legislador, considera Cretella Junior, ndo se filiou a
nenhuma delas***, sendo uma expressdo de minima preciso técnica, ou seja, muito genérica*®’.
O inciso XXVII limita-se a tutela dos aspectos patrimoniais do direito de autor, referindo-se
sobre os direitos de utilizagdo, publicagdo e reproducao.

Os aspectos morais ou personalissimos do direito de autor, embora ndo mencionados
expressamente pelo texto constitucional, encontram guarita nos dispositivos tuteladores da
liberdade de expressdo intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do. Esses direitos,
argumenta Denis Borges Barbosa, sdo resguardados em razao da defesa da personalidade e pela
forga supra-constitucional do principio da dignidade da pessoa humana*®*.

O inciso XXVIII salvaguarda a participagdo dos individuos em obras coletivas,
abrangendo os direitos morais e patrimoniais do autor. Esses referidos incisos do dispositivo

constitucional elencado incidem como normas constitucionais de eficacia direta, na medida em

2 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios 2 Constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1988. p. 394.

483 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito intelectual, exclusivo e liberdade. In: Revista da ABPI — Associacéo
Brasileira da Propriedade Intelectual, n. 59, p. 40-49, jul./ago. 2002. p. 42.

** BARBOSA, Denis Borges. Bases constitucionais da propriedade intelectual. In: Revista da ABPI — Associacio
Brasileira da Propriedade Intelectual, n. 59 p. 16-39, jul./ago. 2002. p. 43.
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que disciplinam diretamente as relagdes entre particulares, bem como envolvendo a atuacdo do
poder publico™™.

O inciso XXIX consagra os direitos de propriedade industrial. Ele ¢ vislumbrado como
uma norma programatica, visto que atribui ao legislador um programa de agao relacionado ao
objeto de protecdo, ndo podendo se desvirtuar do mesmo. Essas normas gozam de dupla
eficacia, pois atuam como regras juridicas vinculativas de uma legislagcdo futura sobre a matéria

g 486 . . .
disciplinada™". Nesse sentido, assegura o dispositivo:

aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem
como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de
empresas € a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais.

O supracitado inciso dirige-se ao legislador, cabendo-lhes definir o conteudo da
propriedade industrial e observar determinados objetivos: tutelar o interesse social do pais e
contribuir para o seu desenvolvimento econdmico e tecnologico. A Carta Magna, por meio
desse dispositivo, corrobora Denis Borges Barbosa, “estabelece seus objetivos como um
trigono, necessario e equilibrado: o interesse social, o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico”*’. Isso reflete a natureza funcional constitucionalmente conferida ao direito de
propriedade intelectual, em sua perspectiva autoral e industrial.

Por figurarem no cerne dos direitos e garantias fundamentais, os direitos de
propriedade intelectual (autorais e industriais) figuram como clausulas pétreas. Essas, por sua
vez, conferem a determinadas matérias um carater imutavel, ndo podendo ser objeto de emenda
constitucional. Conforme o artigo 60, §4°, da Constituicdo Federal: “ndo sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto

direto, secreto, universal e periodico; I1I - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias

individuais (nesse ambito se inserem os direitos autorais e industriais)”.

Nas ligdes de José Carlos Casta Netto, outros direitos fundamentais devem manter um
equilibrio com os direitos autorais ou, mais especificamente, com o direito exclusivo (de
titularidade do autor) sobre a obra intelectual, no mesmo patamar constitucional. Todos eles

dispostos expressamente no artigo 5°, da CRFB/88. Assim, elenca:

1) a liberdade de manifestagdo do pensamento (inciso IV);

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p. 224.

¢ 1dem, p. 222.

*TBARBOSA, Denis Borges. Bases constitucionais da propriedade intelectual. In: Revista da ABPI — Associagio
Brasileira da Propriedade Intelectual, n. 59 p. 16-39, jul./ago. 2002. p. 30.
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2) conjugado com o direito de resposta e indenizacdo por dano material, moral e a
imagem (inciso V);

3) a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga (inciso 1X);

4) a inviolabilidade da intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito de indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo (inciso X);

5) o direito de propriedade (inciso XXII), e o atendimento desta a sua fungdo social
(inciso XXIII), e a consequente possibilidade de desapropriag@o indenizavel (inciso
XXIV);

6) Nesse quadro, convive o direito de autor, como exclusivo (inciso XXVII).
Encontra-se inserido, também, o direito de propriedade industrial (inventos, criagdes
industriais, marcas e nomes de empresas) (inciso XXIX); e

7) a protegdo das participagdes individuais nas obras coletivas, inclusive nas
atividades desportivas, e o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das
obras que criarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes
sindicais e associativas (inciso XXVIII, alineas “a” e “b”)488.

Carla Eugénia Caldas Barros revela que ¢ factivel o produto intelectual produzir
desdobramentos sociais necessarios. Em razao disso conclui que “o principio da fungdo social
prevista pela coeréncia constituinte, a razdo de ser da obra como um bem potencialmente
econdmico e moral que ndo se desvincula da coletividade™*®’.

E latente a presente de interesses coletivos ou societarios no direito autoral, cabendo
ao Estado garantir o acesso aos bens culturais*”®, vislumbrando-se como diretriz, por exemplo,
o Plano Nacional de Cultura, instituido a partir da Emenda Constitucional n° 48, de 10 de agosto
de 2005. Ele volta-se a tutela e valorizagdo do patrimdnio cultural; produ¢do, promogdo e
difusdo de bens culturais ¢ democratizagdo de seu acesso; entre outros.

Diante do exposto, urge a necessidade de harmonizacdo dos interesses juridicos
autorais, os quais envolvem uma multiplicidade de direitos humanos fundamentais. O jurista,
na contemporaneidade, deve lidar cautelosamente com determinadas situagdes, viabilizando
medidas ou solucdes juridicas efetivas para o atendimento dos direitos de autor, sem
desconsiderar os direitos resguardados a coletividade, entre os quais se destaca o direito a

cultura.

8 COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil. Sio Paulo: FTD, 2008. p. 69-70.

9 BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de direito da propriedade intelectual. Sergipe: Evocati, 2007. p.
501.

0 BARBOSA, Denis Borges. Propriedade intelectual: direitos autorais, direitos conexos e software. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 4.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final desse estudo, enumera-se, sistematicamente, as seguintes consideracdes
finais:

1. Na contemporaneidade, a revolucdo tecnoldgica informacional produziu
mudangas significativas no cendrio econdomico, social e cultural. As relagdes privadas foram
mercantilizadas e a informagdo passou a ser comercializada, ndo obstante materializada em
bens intelectuais.

2. O direito autoral evoluiu gradativamente ao longo dos anos, fazendo-se
necessario compreender o transcurso historico pelo qual perpassou a fim de encontrar solugdes
constitucionais autorais e culturais eficazes que se apliquem a atualidade.

3. A prevaléncia legislativa do carater patrimonial ou a perspectiva econdmica das
criagdes intelectuais, qualificados como bens juridicos providos de valor de troca, permitiu sua
exploragdo econdomica em dimensdes globais, com o auxilio dos computadores conectados a
internet. Essa l6gica sempre se manteve latente ao longo da trajetoria protetiva dos direitos de
autor. Entretanto, os usos sobre as criagdes intelectuais assumiram inimeras propor¢des
sociojuridicas, fazendo-se precipuo recorrer a sua inata vocagdo humanista. O direito do autor,
em seu contetido moral, ganhou atencao dos juristas e ordenamentos juridicos democraticos.

4. O desenvolvimento tecnoldgico, especialmente no setor informatico e de
telecomunicagdes, acarretou transformacgdes sociais, econdmicas e culturais merecedoras de
uma atengdo especial dos juristas. As criagdes intelectuais, apds o advento da internet, foram
disseminadas pelas tecnologias da informac¢do e comunicacdo (TIC). Surgiram intimeras
modalidades de aquisicdo, armazenamento, processamento, transmissdo, distribuicdo e
disseminagdo das informacgdes pela rede. Diante dessa realidade, a normatividade juridica
autoral passou a ser interpretada a luz de fundamentos principioldgicos constitucionais como
os direitos culturais, além do axioma da dignidade da pessoa humana.

5.  Entre os instrumentos digitais responsaveis pela propagacdo de obras
intelectuais na rede mundial de computadores, destaca-se a tecnologia peer-to-peer, arquitetura
de redes na qual cada um dos pontos conectados atua com dupla fun¢do de servidor e cliente,
possibilitando o compartilhamento de musicas, videos, imagens, dados, ou qualquer informagao
exteriorizada em meio digital.

6. O direito de autor, na qualidade de direito privado, sofreu transformacdes

significativas durante o seu processo evolutivo. A onipoténcia do legislador na producdo de
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regras privadas, ao surgirem novos conflitos provenientes das relagdes socioculturais praticadas
na sociedade da informacao, demonstrou-se insuficiente para resolug¢do das contendas. A ordem
juridica foi constitucionalizada, ou seja, sua atuacdo passou a ser norteada pela Constitui¢ao
Federal, com vistas a efetiva¢do dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, entre os
quais se evidencia, no presente construto, os direitos autorais e culturais. As normas e axiomas
constitucionais foram irradiados sobre o direito autoral, além de outros ramos juridicos.

7. A logica patrimonialista percorreu o direito civil e, por conseguinte, o direito
autoral, na medida em que esse, na disciplina juridica do Codigo Civil de 1916, estava imerso
no plano civel, sem gozar, at¢ 0 momento, de autonomia legislativa. Os liames entre direito
publico e privado, outrora evidentes, se confundiam cada vez mais, visto que o Estado interferia
e continua a incidir diretamente sobre as relagdes particulares a fim de tutelar os direitos
humanos fundamentais.

8. A partir da consagragdo e irradiagdo horizontal dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, a legislacdo autoral, o ambito jurisdicional e os juristas em geral devem
atentar para essas mudangas, adaptando, atualizando e interpretando o ordenamento juridico a
luz dos preceitos constitucionais. A Carta Magna passou a figurar como o parametro
hermenéutico essencial para compreensao e concretizagdo de todos os ramos juridicos. Com
isso, operou-se a centralizagdo dos individuos no ambito da sistemdtica juridica constitucional
e infraconstitucional. O direito de autor, no constitucionalismo contemporaneo, deve cumprir
seu carater funcional, efetivando os direitos e garantias fundamentais.

9. O desenvolvimento econdomico e tecnoldgico foi impulsionado, sobretudo, em
razdo do advento da internet. As produgdes musicais, cinematograficas, entre outras,
demandaram uma disciplina juridica eficaz sobre o plano econdmico das criagdes intelectuais.

10. Atualmente, a protecao autoral no Brasil ¢ exercida pela novel legislagdo, a qual
tutela as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio e fixadas em qualquer suporte
tangivel ou intangivel. Esse diploma apresentou, no artigo 46, um rol exemplificativo de
limitacdes aos direitos de autor para fins sociais, pedagogicos, culturais, entre outros. No
entanto, ainda existe um longo trajeto juridico-normativo a ser percorrido pela legislacao
brasileira sobre direitos autorais, adequando-se aos novos ditames socioeconOomicos
disseminados na sociedade informacional, com o auxilio das tecnologias comunicacionais,
como, por exemplo, a internet.

11. Houve a necessidade de releitura dos dispositivos infraconstitucionais a luz dos
direitos e garantias fundamentais consagrados na Carta Politica. Operou-se a protecao juridico-

constitucional dos direitos autorais sobre as criacdes do intelecto humano, artisticas, literarias,
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cientificas e outras. Os direitos autorais, na qualidade de direitos fundamentais, associam-se a
outros direitos também imersos nessa condi¢ao, como o direito a cultura. Mantém convergéncia
com o fundamento axioldgico da dignidade da pessoa humana, pilar do carater ético dos direitos
sociais, econémicos e culturais.

12.  Os direitos autorais dialogam com os direitos culturais, sem prejuizo de outros
direitos fundamentais. Eles figuram no plano dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
demandando do Poder Publico a realizagdo de prestacdes positivas para sua consecugdo. Sua
adequada judicializagdo contribui para efetividade jurisdicional da demanda, tutelando-se
harmonicamente os direitos humanos fundamentais. A cultura, entre suas acepgdes, representa
toda e qualquer producdo material e imaterial da coletividade. Os direitos autorais sdo espécies
de direitos culturais visto que fomentam a producdo e disposi¢do das criagdes do intelecto
humano a sociedade.

13. O direito autoral e os demais institutos juridicos devem exercer suas
funcionalidades, oriundas das mudangas sociais contemporaneas. A cria¢do intelectual cumpre
sua funcdo social quando disponibilizada a sociedade para usos literdrios, cientificos,
pedagbgicos e culturais, respeitando os interesses do autor ou legitimo titular. Ou seja,
converge-se 0s anseios sociais e os interesses legitimos resguardados ao criador da obra
imaterial.

14. A internet suscitou inumeras possibilidades de utilizagdes das criacdes
intelectuais, as quais, em conjunto com os bens corporeos, fomentam a riqueza nacional.
Entretanto, em sentido negativo, o desenvolvimento tecnoldgico e informacional contribuiu
para o surgimento de condutas outrora ndo praticadas e, portanto, ndo abrangidas pelas normas
juridico-autorais.

15. Nao se pode olvidar o relevante apoio juridico na seara autoral apresentado por
inumeros paises a exemplo dos EUA, os quais, ndo obstante se limitem a considerar os direitos
patrimoniais, acabam, na pratica, por realizar os direitos morais do autor. A doutrina do fair
use, as licengas creative commons, o copyleft, entre outros, reverberaram na legislacao autoral
brasileira (Lei n® 9.610/98), ao permitir restricdes extrinsecas e intrinsecas aos direitos autorais
e 0s usos justificaveis das obras intelectuais mencionados, exemplificativamente, no artigo 46,
da referida lei.

16. Os direitos autorais e culturais, na qualidade de direitos fundamentais, podem
sofrer restri¢des, em determinadas circunstancias elencadas legalmente ou extraidas do carater
empirico da atividade jurisdicional. No ambito legislativo, o artigo 46, da Lei n°® 9.610/98,

dispositivo influenciado juridicamente pelo uso justificavel das criagdes intelectuais,
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corroborado internacionalmente. O autor ou legitimo titular pode dispor de seus direitos
patrimoniais sobre a obra aquele que intente utiliza-la para fins sociais, pedagdgicos, culturais.
Elenca em seus incisos um rol exemplificativo de condutas abrangidas pela lei, sem prejuizo da
atuacdo hermenéutica dos juristas na analise dos casos concretos.

17. Mesmo diante da prevaléncia dos aspectos patrimoniais do autor na historia
protetiva autoral, ndo se pode negar a importancia desses elementos para o fomento
socioecondmico mundial. Nossa legislagdo, por exemplo, admite a gestdo publica ou privada
dos direitos autorais patrimoniais, desde que ndo viole os interesses autorais. A digitaliza¢ao
das informagdes ensejou novas tendéncias sociais, economicas e juridicas, o que resultou e
continua a demandar atualiza¢des normativas e doutrindrias em matéria autoral.

18. A harmonizagdo entre os direitos autorais e culturais demandou a adogdo de
instrumentos gerenciais publicos e privados sobre os direitos patrimoniais atribuidos as criagdes
intelectuais. A gestdo individual (titular de direitos autorais) ou coletiva (associagdes) do
ambito patrimonial fez-se necessaria em razdo do fato delas se caracterizarem, legalmente,
como bens moveis (artigo 3°, da Lei n® 9.610/98), passiveis de disposi¢do a critério de seu autor
ou legitimo titular.

19. Muitas situagdes faticas envolvendo a criagdo, utilizacdo e disponibilizagdo de
criagdes intelectuais na rede foram objeto de disciplina jurisdicional na resolu¢do de colisdes
envolvendo interesses autorais e coletivos. O ativismo constitucional proporcionou a
interpretagdo dos ditames constitucionais reverberados sobre a legislacao ordinaria sobre direito
autoral, sem prejuizo de outras. Embora, alertam os doutrinadores, essa postura deva ser
exercida com cautela, evitando-se macular a legitimidade democrética, a politizacdo da justiga
e a discricionariedade judicial imoderada.

20. Emrazao de sua fundamentalidade, os direitos autorais e culturais inserem-se na
categoria de principios juridicos. Eles, por sua vez, podem colidir no caso concreto
judicializado. Ambos sdo relevantes e dotados de uma dimensdo de peso, aplicados em sua
plenitude ou sofrendo eventuais restri¢des justificaveis. Reconhece-se a natureza extensiva dos
fundamentos principioldgicos, cuja carga semantica ¢ preenchida pelo jurista no caso concreto
vislumbrado hermeneuticamente e resolvido a luz dos ditames constitucionais.

21.  Ojulgado analisado nesse construto, proferido pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ), elucidou uma, das inimeras que estdo por vir, diretrizes constitucionais para a
equalizacdo dos principios juridicos colidentes, compreendendo, proporcionalmente, o grau de

afetacdo de cada um dos fundamentos envolvidos.
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22.  As discussdes teoricas, legislativas e jurisprudenciais mencionadas no presente
estudo ndo esgotaram a temadtica. Pelo contrario, atualmente, os juristas, em especial, os
autoralistas, vivenciam uma nova génese do direito autoral, de carater humanista e voltada a
compreensdo e consecucdo dos direitos autorais. Esses principios juridicos, assim como o0s
culturais, entre outros, sao dotados de fundamentalidade e constitucionalmente reconhecidos
pela ordem juridica vigente.

23. Eventuais colisdes sdao previsiveis em razdo da liquidez das relagdes sociais
contemporaneas, nas quais pairam, direta ou indiretamente, bens intelectuais, de valor juridico-
normativo e axioldgico. Cabe ao jurista se valer dos elementos hermenéuticos constitucionais
que lhes sdo postos a disposi¢ao e extrair o maximo de eficicia e efetividade necessarias aos
principios juridicos fundamentais.

24. A gestdo patrimonial publica ou privada resguardada legalmente, materializa o
carater funcional dos direitos autorais, fomentando o progresso social, economico, tecnoldgico,
artistico e cientifico da sociedade, cuja riqueza intelectual efetiva um elemento superior e

anterior ao juridico — a cultura.
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