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Sobre este manual

O Grupo de Trabalho Arquivos de Museus e Pesquisa (GT
Arquivos de Museus e Pesquisa) é um grupo interinstitucional
baseado na cidade de Sao Paulo/SP. Foi fundado em 2010,
reunindo profissionais da 4rea de arquivologia, museologia,
biblioteconomia, conservacgdo e curadoria de instituicdes de
memoria paulistanas, com o objetivo de discutir o papel dos
arquivos e as praticas de documentacido dentro de instituicdes
museoldgicas. Em 2012, o GT foi cadastrado no Diretério
Nacional dos Grupos de Pesquisa do CNPq. Além de organizar
seminérios internos e internacionais, o GT subdivide-se em
grupos de discussio de diferentes pautas, entre os quais se
encontra o subgrupo Direitos Autorais. Seu objetivo é debater
politicas de direito autoral das institui¢des, produzir materiais
de facilitagdo de politicas de acesso e produzir intervengdes
no debate ptblico. Desde 2012, o subgrupo vem produzindo
um material de referéncia de direitos de autor direcionado
especificamente as instituicdes de memoéria no Brasil. Em
2014, os autores do manual juntaram esforcos com a equipe
do Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS) da Fundacio Ge-



8 MANUAL DE DIREITO AUTORAL PARA MUSEUS, ARQUIVOS E BIBLIOTECAS

tulio Vargas do Rio de Janeiro, uma organiza¢io que produz
conhecimento no campo de propriedade intelectual desde
2002. O projeto de pesquisa Acervos Digitais, vigente entre
2014 e 2016 e financiado pela presidéncia da FGV, chegou
ao diagnostico de que existiam dificuldades comuns entre os
museus, arquivos e bibliotecas brasileiros frente aos desafios
que a digitalizacdo de acervos apresenta, e de que um manual
enderecando questdes de direitos autorais comuns seria de
grande utilidade para as organizacdes.

Tanto no dmbito do GT quanto no da pesquisa desenvolvi-
da pelo CTS, reconheceu-se que os profissionais de institui¢cdes
de memoéria percebem o direito autoral essencialmente como
um obsticulo. Curadores, produtores, documentalistas e
arquivistas defrontam-se, em seu cotidiano, com um direito
autoral que impede uma série de atividades que pretendem
realizar, que aparece como ameacador e, sobretudo, opaco e
obscuro. A auséncia, na grande maioria das instituicdes, de
profissionais internos dedicados a resolver questdes de direitos
autorais é também um desafio estrutural.

Nesse contexto, este manual surgiu como um esforco de
oferecer aos profissionais de instituicdes de memoéria, em uma
linguagem simples, acessivel e tanto quanto possivel livre de
jargdes juridicos ou citagdes excessivas, alguns pardmetros
para lidar com a interpretacido do direito autoral brasileiro
diante de desafios do cotidiano. E evidente que este manual
ndo dispensa a consulta a advogados, em especial porque
nem sempre as situacdes cotidianas se apresentardo de forma

simples. Ele pode servir, no entanto, como um subsidio para a
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atuacdo profissional em situacdes menos complexas, facilitando
e dando seguranca ao trabalho das instituicoes de memoria
no que constitui sua missdo, que é levar, em todos os sentidos

que isso possa ter, seu acervo ao publico.






O direito autoral como direito
de propriedade intelectual

A propriedade intelectual é como se convenciona chamar
uma série de protecdes juridicas conferidas a criacdes do
intelecto humano. Sdo prote¢des concedidas ao criador de
bens imateriais, na forma de controles, com limites. Esses
controles podem significar vantagens financeiras, quando
o bem imaterial é utilizado por terceiros, ou ainda quando
alguns desses controles sdo transferidos a pessoas fisicas ou
juridicas.

Ha uma série de justificacdes possiveis para a protecio de
bens imateriais por meio da propriedade intelectual. Uma das
mais populares ¢ a utilitaria, que quer ver na protecio juridica
a criacdo intelectual uma forma de estimular a criatividade

e “o progresso das ciéncias e das artes”,! ou seja, incentivar o

! Essa famosa e repetida linguagem vem da Constituicdo dos Estados Unidos
(1787), que estabelece, em seu art. I, secdo 8, clausula 8: “The Congress shall
have power [...] To promote the progress of science and useful arts, by securing for
limited times to authors and inventors the exclusive right to their respective writings
and discoveries” (“O Congresso tera o poder [...] De promover o progresso da
ciéncia e das artes utilitdrias, garantindo a autores e inventores, por tempo
limitado, o direito exclusivo sobre seus respectivos escritos e descobertas”).
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criador a produzir uma obra ou invencio, tendo em vista os
beneficios que isso traz a sociedade. Ha outras justificacdes em
disputa, e mesmo a justificacdo utilitaria divide calorosamente
estudiosos e profissionais das diferentes areas da propriedade
intelectual: esse instrumento juridico é efetivo para os fins a
que se propde?

A propriedade intelectual é um género que abrange duas
espécies: o direito autoral e a propriedade industrial. A pro-
priedade industrial, por sua vez, abrange as marcas (sinais
visualmente distintivos, usados para identificar empresas e
produtos), patentes (invencdes), modelos de utilidade, dese-
nho industrial, indicacdes geograficas e também a repressio

a concorréncia desleal.

Propriedade industrial e direito autoral tém objetos e regramentos tao
distintos que se chega inclusive a questionar abrigar as duas modalida-
des debaixo de um mesmo guarda-chuva.

A propriedade industrial, ao contrério do direito autoral, protege
criacdes de carater utilitario. Por exemplo: enquanto uma invengao, a
qual poderé ser concedida uma patente, resolve um problema técnico,
uma obra intelectual é protegida independentemente, e em geral in-
clusive, na auséncia de uma serventia funcional.

A protecdo que o autor de uma obra intelectual tem, por meio
de direitos exclusivos, ndo depende de qualquer registro da obra em
qualquer 6rgéo oficial, ao contrario do que ocorre em relagdo aos direi-
tos relativos a propriedade industrial. No caso desta ultima, os direitos
garantidos ao criador dependem de um procedimento de registro em
um 6rg@o oficial, e somente apds a concessdo desse registro é que a
invengdo ganharé protegdo intelectual.

Outra diferenca essencial entre o direito autoral e os demais direi-
tos disciplinados no campo da propriedade industrial é que o direito
autoral envolve direitos de personalidade, como exploraremos adiante.




O DIREITO AUTORAL COMO DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL 13

O direito autoral brasileiro ¢ disciplinado essencialmente
pela Lei n® 9.610/1998 — a Lei de Direitos Autorais — e
oferece protecio as obras intelectuais nos campos literdrio e
artistico. Vale lembrar que também os programas de compu-
tador sdo protegidos pelo direito autoral, nos termos da Lei
n®9.609/1998.

O direito de autor tutela a obra: criacdo intelectual ori-
ginal, materializada em qualquer meio, fisico ou nio. Isso
quer dizer também que a mera ideia ou o projeto mental de
uma determinada obra nio é protegido pelo direito autoral; a
protecio é dada a expressdo original dessa ideia, materializada
em um suporte (pode ser um livro, CD, pintura, arquivo de
computador etc.). O direito de autor ndo protege aquilo que
eu pensei em criar como obra, mas nunca executei (mesmo
que tenha contado isso a alguém), e uma obra que corporifique
apenas a mesma ideia da minha obra ndo ¢ uma violac¢do do
meu direito de autor.

E necessaria, aqui, uma ressalva: nio se pode confundir
a obra com o suporte no qual ela se materializa. Sobre o su-
porte em si pode existir apenas propriedade material. Muito
embora a protecio conferida pelo direito de autor dependa da
materializacdo em um suporte, a obra é protegida indepen-
dentemente da destruicdo do suporte. Assim, ndo é o objeto
“livro” que é protegido por direito autoral, mas o romance que
ele carrega. Quando eu compro um livro, posso rasgi-lo sem
com isso ferir o direito de autor de quem o escreveu, ja que,
nesse caso, estarei destruindo apenas o suporte, sobre o qual

existe apenas propriedade material. Ji copiar o romance todo
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ou substancialmente e publici-lo em um novo livro como se
fosse meu é uma violagdo do direito de autor. Igualmente,
ainda que uma tela de um artista queime em um incéndio,
subsistem os direitos de autor sobre aquela obra — a comer-
cializacdo de eventuais imagens daquela tela continua sendo
um direito de seu criador, ou de quem detenha os direitos,

mesmo depois da destruicdo do suporte.



Por que o direito
autoral tem limites?

A limitacdo do direito autoral é justificada diferentemente, de
acordo com a justificacdo que se adota em relagio ao proprio
direito autoral. Caso se adote a nog¢do utilitdria que esbocamos
acima, ou seja, que o direito autoral tem uma funcdo de avanco
no bem comum, a extensio da protecdo ou da limitacio do
direito autoral vem entdo justificada com o quanto uma ou
outra contribui para a criacdo de mais obras. Para aqueles que
entendem o direito autoral como propriedade, sua limitacio
costuma vir justificada da mesma forma que ocorre em rela-
¢do a propriedade material: via, por exemplo, a ideia de que
a propriedade deve cumprir uma funcio social.

De uma forma ou de outra, do ponto de vista juridico, a
limitacdo do direito autoral decorre da existéncia de mais de
um direito em jogo em uma mesma relacio social. Assim, por
exemplo, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de
1948 reconhece, de um lado, a protecio dos direitos morais e
materiais dos autores, em seu art. 27, 2. O art. 27, 1, da mesma
convencdo, no entanto, estabelece que todos tém direito de
participar livremente da vida cultural da comunidade, ou seja,



16 MANUAL DE DIREITO AUTORAL PARA MUSEUS, ARQUIVOS E BIBLIOTECAS

garante direitos de acesso a cidadios em geral, que usufruirdo
dos bens protegidos pelo direito autoral.

No mesmo sentido, a Constituicdo Federal brasileira tanto
preveé o direito fundamental dos autores — “pelo tempo que a
lei fixar” (art. 52, XX VII) — quanto contém disposi¢des sobre
o direito a educacio e a cultura (ver, por exemplo, os arts.
62 205, 206, 215, 216 e 216-A). Assim, o legislador, ao criar
as regras de direito autoral, e os magistrados, ao interpreta-
-las, devem levar em conta um e outro direito, buscando um
balanco que seja adequado ao fim a se atingir — que existam
incentivos para a criagio de obras (lembrando que nem todos
os incentivos sdo de ordem econdmica), e que os cidaddos e a

sociedade como um todo possam desfrutar dos bens culturais.

Constituicdo Federal

Art. 5% Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publi-
cacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protegao as participagdes individuais em obras coletivas e & repro-
dugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;
b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras
que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas;

[...]
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Art. 6% S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagéo, o traba-
lho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo.

[..]

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber;

(-]

Art. 215. O Estado garantiré a todos o pleno exercicio dos direitos cul-
turais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais.

[...]

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, porta-
dores de referéncia a identidade, a acdo, a meméria dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasileira.

L]

§ 3% Alei estabelecerd incentivos para a produgéo e o conhecimento de
bens e valores culturais.

[...]

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de
colaboracdo, de forma descentralizada e participativa, institui um pro-
cesso de gestdo e promog¢ao conjunta de politicas publicas de cultura,
democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacéo e
a sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano,
social e econdmico com pleno exercicio dos direitos culturais.

§ 12 O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional
de cultura e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cul-
tura, e rege-se pelos seguintes principios:

| - diversidade das expressdes culturais;

Il - universalizagdo do acesso aos bens e servicos culturais;

Il - fomento a producao, difusdo e circulagcdo de conhecimento e bens
culturais;

(]
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Ha uma série de disposicdes do direito autoral que cos-
tumam ser pensadas como formas de atingir esse balango, e
trataremos delas em mais detalhes adiante. Vale, por enquanto,
dizer que a limitacdo do direito autoral no tempo é uma delas
— que as obras possam ser livremente utilizadas por qualquer
pessoa, para qualquer fim, apds a passagem de uma quantidade
de tempo entendida como suficiente para compensar o autor
pela criacdo (estamos falando do dominio ptblico), também
assim os limites intrinsecos aos proprios direitos exclusivos
dos autores, ou seja, usos que sio permitidos as pessoas em
geral, sempre, ainda que dentro do prazo de protecio (sdo as
limitagdes e excecdes).

Mais recentemente, por conta principalmente dos avangos
tecnoldgicos e das novas possibilidades de usos das obras inte-
lectuais protegidas, tem-se discutido internacionalmente uma
doutrina chamada de “direitos dos usuérios”, que seria uma
forma de pensar os usos permitidos ndo somente como excegdes
contidas nas legislacdes, mas como direitos propriamente.?

Instituicdes de memoria, que tém entre suas principais
funcdes preservar e dar acesso ao conhecimento e a cultura,
estdo diretamente implicadas nessas tensdes. Quando se de-
frontam com davidas sobre a legalidade de um determinado
uso de uma obra intelectual, ou ainda com a necessidade de
interpretar se determinado uso é permitido ou nio pela le-
gislacdo brasileira, elas estdo diante de uma atualizagio dessa
questio do equilibrio entre a prote¢io ao autor concedida pelo

direito autoral e o acesso do publico as obras.

% Para ler mais sobre isso, ver, por exemplo, Cohen (2005) e Litman (2007).



Conceitos e distingdes fundamentais
do direito autoral

O direito autoral é parecido por todo o mundo?

Existem, internacionalmente, dois grandes sistemas de direito
autoral: o continental, também conhecido como droit d'auteur,
por sua origem francesa, e o copyright, sistema anglo-americano.
Esses sistemas evoluiram separadamente: as distin¢des em
suas justificacdes e objetivos declarados levaram ao desenvol-
vimento de formas de protecdo peculiares a cada um deles. De
maneira bastante genérica, é possivel afirmar que o copyright
esteve sempre ligado a uma justificacio utilitaria e a conside-
ragdes econdmicas. O préprio nome dado ao sistema revela
sua origem, que esteve na protecio a cépias de uma obra. O
sistema continental de droit d’auteur veio justificado por nogdes
romanticas de autoria e de cria¢do, e por uma compreensio da
ligacdo entre o autor e a obra que levou ao desenvolvimento
de aspectos como os direitos de personalidade, que sao os di-
reitos morais de autor (que discutiremos adiante). Por conta
da progressiva uniformiza¢io do direito autoral dos paises,
que vem se dando com a negociacdo e assinatura de tratados
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internacionais, os dois sistemas tém se aproximado cada vez
mais. Os mais importantes desses tratados sio a Convengio
de Berna, de 1886, e o Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPS), assinado em 1994 como um anexo ao

acordo que criou a OMC (Organizacio Mundial do Comeércio).

O direito autoral no Brasil segue o sistema continental de droit d’auteur,
e é regulado pela Lei n®9.610/1998 (Lei de Direitos Autorais, ou simples-
mente LDA), que tutela os direitos de autor e os que lhe s&o conexos
(art. 19. Sao “direitos de autor” os pertinentes ao criador da obra inte-
lectual, e que serad sempre, no Brasil, uma pessoa fisica.

O Brasil protege também os chamados “direitos conexos”, que
sdo direitos semelhantes aos de autor, porém de menor extensdo, e
pertinentes aos artistas intérpretes ou executantes, aos produtores fo-
nogréficos e as empresas de radiodifuséo (art. 89).

Direito autoral € o nome que se da no Brasil ao conjunto da prote-
¢ao do direito de autor e dos direito conexos.

Que criagdes sdo "obras intelectuais” (protegidas por
direitos de autor)?

A LDA nio oferece um conjunto fechado do que sejam os
tipos de obras protegidas por direitos de autor, afirmando, em
seu art. 7°, que obras sdo “criacdes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”. Ou seja,
qualquer criacdo que se encaixe nessa definicio €, no nosso
sistema, uma obra protegida por direito de autor. A lei ofe-
rece, no entanto, um conjunto de exemplos de tipos de obras,

o0 que serve tanto para a seguranca de que eles, modalidades
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conhecidas a época da elaboracio da lei, sejam efetivamente
protegidos como também para orientar a interpretacdo so-
bre outras criacdes que ndo estdo explicitamente elencadas,
mas que também seriam consideradas obras protegidas por
direito de autor. Entre elas, estdo textos de obras literarias e
cientificas, composicdes musicais, obras fotograficas, obras de

pintura, gravura etc.

Lei de Direitos Autorais (Lei n®> 9.610/1998)

Art. 7°. Sdo obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, ex-
pressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

Il - as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma na-
tureza;

Il - as obras draméticas e draméatico-musicais;

IV - as obras coreogréficas e pantomimicas, cuja execugdo cénica se fixe
por escrito ou por outra qualquer forma;

V - as composi¢des musicais, tenham ou nao letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinemato-
gréficas;

VIl - as obras fotogréficas e as produzidas por qualquer processo ana-
logo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte
cinética;

IX - as ilustracdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;
X - os projetos, esbocos e obras plasticas concernentes a geografia,
engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;
Xl - as adaptacdes, traducdes e outras transformacdes de obras origi-
nais, apresentadas como criacdo intelectual nova;

XlI - os programas de computador;

XlIl - as coletdneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, diciona-
rios, bases de dados e outras obras, que, por sua selec¢do, organizagdo
ou disposicédo de seu contelido, constituam uma criacdo intelectual.

v
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§ 12 Os programas de computador s&o objeto de legislacao especifica,
observadas as disposi¢des desta Lei que lhes sejam aplicaveis.

§ 2°. A protecdo concedida no inciso Xlll ndo abarca os dados ou mate-
riais em si mesmos e se entende sem prejuizo de quaisquer direitos auto-
rais que subsistam a respeito dos dados ou materiais contidos nas obras.
§ 3°. No dominio das ciéncias, a protecao recaira sobre a forma literéria
ou artistica, ndo abrangendo o seu conteudo cientifico ou técnico, sem
prejuizo dos direitos que protegem os demais campos da propriedade
imaterial.

Instituicdes de memoria utilizam-se, em seu trabalho,

de uma série de obras protegidas, e também sdo um locus de

criagdo de outras tantas obras. Assim, com base nos exemplos

dados pelo art. 7° da LDA, reproduzido acima, sio objetos de

protecio por direitos autorais:

textos produzidos dentro ou em funcio da atividade
das institui¢des, como os textos curatoriais ou pes-
quisas elaboradas pelos profissionais da instituicdo
(inciso 1);

fotografias de exposi¢des, de eventos ocorridos na
instituicdo, ou, ainda, cumprido o requisito da origi-
nalidade, como desenvolveremos adiante, fotografias
de obras de arte (inciso VII);

o projeto museografico desenvolvido para uma expo-
sicdo ou para outro espaco da institui¢io (inciso X)),
embora o regime de protecdo para projetos arquitetod-
nicos seja bastante especifico e requeira mais aten¢io;
produtos criados com utilizacdo de obras j4 existentes,
como camisetas e canecas que reproduzem obras de
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artistas, podem ser obras novas, desde que contenham
contribuicdo original (inciso X1I). Vale lembrar que isso
ndo da a instituicdo direitos exclusivos sobre a obra ji
existente de que ela se utilizou;

e o préprio projeto curatorial de uma exposi¢io pode
ser protegido, desde que apresente elementos originais
(inciso XIII). Aqui, ja deve estar claro que ndo é a
mera ideia de uma exposi¢io que é protegida, mas,
por exemplo, a organizacio especifica de determinadas

obras, sua disposicdo espacial etc.

Como veremos, no Brasil somente pessoas fisicas sdao au-
toras (art. 11 da LDA). As institui¢des de memoria poderdo,
no entanto, no caso de transferéncia, ser detentoras de direitos

de autor.

E necessario que a obra seja registrada
para que seja protegida pelo direito de autor?

Nio. Como vimos, o art. 7°da LDA determina que a protecdo
via direito de autor exige que a criagio seja fixada em algum
suporte, que pode ser fisico ou ndo (digital, por exemplo). A
exteriorizacdo é essencial inclusive porque, como afirmamos
atrds, meras ideias ou esquemas mentais nio sio protegidos
por direito de autor; no entanto, o meio utilizado para a exte-
riorizacdo é irrelevante. Um poema escrito num guardanapo é
obra intelectual protegida tanto quanto um poema publicado

num livro.
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Um requisito de protecdo ndo escrito na LDA, mas em
geral aceito pela doutrina juridica (comentadores da legislacdo)
e pela jurisprudéncia (conjunto de decisdes judiciais) ¢ o da
originalidade, ou seja, que a criacdo nio seja banal. E bastante
dificil determinar os critérios que fazem com que uma obra
seja original, e ndo poucas vezes é garantida protecio a criacdes
com pouca contribuicio original.

O registro da obra ndo é um requisito de protecio. O
autor tem a faculdade, se assim desejar, de registrar sua obra,
“conforme sua natureza”, na Biblioteca Nacional, na Escola
de Msica, 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
(Crea). Esse registro ndo constitui direitos de autor, mas serve
como um meio de prova, ou seja, como seguranga adicional.

Trocando em mitdos ndo juridicos: Joana, que registra um
romance na Biblioteca Nacional, tera uma prova forte e “oficial”
de que o romance ¢ dela, e ndo de Caio, que teve acesso ao
arquivo furtivamente e publicou-o antes como livro. Mas a
prova ndo é irrefutdvel — se Caio enviou a Biblioteca Nacional
uma copia do arquivo a que teve acesso furtivamente e regis-
trou o romance como seu, mas Joana tem meios de provar que
escreveu o livro, seja por testemunhas, seja por meios digitais,
ela prevalecera, em uma disputa judicial. E que Joana é autora
desde quando escreveu, e o romance é obra intelectual desde
o mesmo momento. Tudo o que um registro vai poder lhe dar

é uma seguranca adicional.
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E o que nido é protegido por direito de autor?
Ideias, imagem, privacidade, patentes

A proépria LDA traz uma série de exemplos de criacdes nao
protegidas por direito de autor. Determina, assim, como ja
afirmamos, que ideias, planos e esquemas mentais ndo estio
no Ambito de protecdo; tampouco sdo protegidas criagdes de
uso comum, como calendérios, agendas ou atos oficiais, como

textos de lei e decisdes judiciais.

Lei de Direitos Autorais (Lei n® 9.610/1998)

Art. 8% N&o sdo objeto de protecdo como direitos autorais de que trata
esta Lei:

| - as ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou
conceitos matematicos como tais;

Il - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou
negdcios;

Il - os formulérios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo
de informacéo, cientifica ou ndo, e suas instrucdes;

IV - os textos de tratados ou convencdes, leis, decretos, regulamentos,
decisdes judiciais e demais atos oficiais;

V - as informacdes de uso comum tais como calendérios, agendas, ca-
dastros ou legendas;

VI - os nomes e titulos isolados;

VIl - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas
obras.

No contexto das instituicdes de memoria, vale dizer, ndo
sdo protegidos os meros titulos, legendas ou descri¢des técnicas
das obras (incisos V e VI). Como afirmamos, a mera ideia por

tras de uma exposicdo ou organizagio de materiais também
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ndo pode ser protegida. Assim, a biblioteca que cria um siste-
ma de organizac¢do de livros ndo tem esse esquema protegido
por direito de autor. O museu (ou o curador, caso ndo ocorra
transferéncia de direitos) que elaborou uma exposicio baseada
na ideia de organizar as obras por cores tampouco tera direito
sobre a ideia ou poderd impedir que outros realizem expo-
si¢des que sejam organizadas com base em cores — embora
a configuracio especifica das obras, sua relacio umas com as
outras etc. possam configurar obra protegida, se originais.
Uma confusio comum no meio cultural é chamar o direito
de autor de direito de imagem, ou ainda tratar o proprio direito
de imagem como direito de autor. Sdo coisas distintas: o direito
de imagem ¢é um direito de personalidade, que diz respeito a
imagem da prépria pessoa, e que é regulado pelo Cédigo Civil.
O direito de imagem ramifica-se entre direito de imagem em
sentido figurado — a imagem abstrata que a pessoa tem de
si mesma, o que é também chamado de honra — e direito de
imagem em sentido material, ou seja, a figura fisica de uma
pessoa. Nio ¢ em todas as situacdes que uma pessoa tem di-
reito irrestrito a controlar o uso de sua imagem: hé casos em
que o uso da imagem de alguém é um exercicio da liberdade
de expressio, ou, ainda, alguns critérios sdo aplicados, por
exemplo, o entendimento de que a imagem de um politico
no exercicio de sua fungio pode ser utilizada pelos jornais.
Em regra, também, um uso preponderantemente comercial
da imagem de qualquer pessoa, como em uma publicidade
ou em um produto a venda (uma caneca ou uma camiseta) é

proibido, a ndo ser que a pessoa em questdo tenha expressa-
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mente autorizado. Entre os dois casos extremos existe uma
grande zona cinzenta.

As institui¢des arquivisticas sdo frequentemente assoladas
por davidas no que diz respeito as informacdes, contidas em
acervos pessoais, que potencialmente violam os direitos a priva-
cidade e a intimidade. £ uma questdo bastante complexa — em
que medida podem os herdeiros definir o que querem ou nio
que seja publicado sobre uma pessoa de importancia histérica?
— que ganhou um norte mais definido apés o julgamento, em
2015, pelo Supremo Tribunal Federal, do caso das “biografias
ndo autorizadas” (ADI n® 4.815), que declarou “inexigivel o
consentimento de pessoa biografada relativamente a obras
biograficas literarias ou audiovisuais”. Nem todas as situagdes
sdo resolvidas por esse entendimento, e o melhor a fazer é es-
tudar o caso e consultar um especialista. E, embora sobre um
mesmo material possa incidir um problema de direito de autor
e um problema de privacidade/intimidade, como uma carta
escrita por uma personalidade histérica, a questio especifica
da privacidade/intimidade foge aos objetivos deste manual.

Por fim, outra confusdo comum é aquela entre o direito
de autor e outras figuras da propriedade intelectual, como as
patentes e as marcas. Cada uma delas tem um ambito de pro-
te¢do especifico e serve a um fim determinado — as patentes
de invencido servem a protecio de invencdes, utilitarias, com
aplicacdo industrial, e as marcas, a sinais distintivos. Frequen-
temente, a instituicdo de memoria terd marcas registradas,
como sua logomarca, ou usarad marcas de terceiros, e nada

impede que obtenha também patentes ou tenha de se utilizar
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de patentes de outrem. E importante, no entanto, saber que
se trata de institutos diferentes, com protecdes diferentes.

Os direitos morais de autor

Historicamente, uma das caracteristicas mais marcantes do
sistema continental de droit d’auteur, no qual o direito autoral
brasileiro se baseia, é a divisdo dos direitos do autor de uma
obra intelectual entre direitos morais e direitos patrimoniais.
Sio direitos morais aqueles que dizem respeito a uma ideia
de relacio de paternidade entre o autor e sua obra, e que se
justificam por essa ligacdo pessoal, e ndo por imperativos de
aproveitamento econémico.

Os direitos morais de autor estdo previstos no art. 24 da

LDA, e dizem respeito a quatro grandes grupos:

1) indicagdo de autoria: é o direito que o autor tem de
reivindicar autoria a qualquer momento (inciso I) e
ter seu nome ou pseudénimo vinculado a sua obra
(inciso 1I);

2) circulagdo da obra: é o direito pessoal do autor de
decidir nio circular a obra, mantendo-a inédita (in-
ciso III) ou ainda a retirando de circula¢io se assim
desejar (inciso VI);

3) alteracdo da obra: o autor poderd tanto modificar a
obra antes ou depois de utilizada (inciso V) quanto
se opor a modificacdes, como estabelece a lei de for-

ma geral, quando a circulacdo ou utilizacdo implicar
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afronta a sua reputacido e imagem (inciso V). Também
o autor de projeto arquiteténico tem o direito de
repudiar a autoria caso a execucdo o modifique (art.
26) — nio hé proibicio, portanto, da modificacdo, mas
é facultado ao autor o reptdio nesses casos;

4) acesso a exemplar tinico, para registro fotografico e
audiovisual e, assim, preservacido da memoria (inciso

VID).

Lei de Direitos Autorais (Lei n®> 9.610/1998)

Art. 24. Sgo direitos morais do autor:

| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il - o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou
anunciado, como sendo o do autor, na utilizagdo de sua obra;

Il - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer mo-
dificacdes ou a préatica de atos que, de qualquer forma, possam prejudi-
ca-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputacdo ou honra;

V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma
de utilizagdo ja autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem
afronta a sua reputagdo e imagem;

VIl - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se en-
contre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio
de processo fotogréfico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua
meméria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu
detentor, que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou pre-
juizo que lhe seja causado.

Ao contrério do que ocorre com os direitos patrimoniais
de autor, os direitos morais sdo inaliendveis e irrenuncia-
veis (art. 27). Isso significa que serdo invalidas quaisquer
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disposicdes feitas em contrato, por exemplo, abrindo mio
desses direitos. Imaginemos o exemplo em que um museu
faz um contrato de cessdo de direitos com um fotégrafo que
registrou imagens de uma abertura de exposicio (tratare-
mos de transferéncia de direitos adiante). Nesse contrato,
estabelece-se que o museu podera veicular as imagens sem
mencionar o nome do fotégrafo, atribuindo exclusivamente
a si, como instituicdo, a “fonte”. Essa disposi¢do do contrato
sera invélida e podera ser questionada judicialmente. Ocorre
que, na tradicdo continental, nem mesmo o préprio autor
pode abrir mio dos direitos morais que tem. A justificativa
estaria novamente nessa ideia de relacio intima entre autor
e obra, garantindo que ela nio seja sobrepujada por relacdes
de poder desequilibradas.

E claro que o poder conferido ao autor, por forca da lei,
¢ bastante grande e pode também prejudicar outras pessoas.
Pense no caso de Fernando, autor de obra literaria erética,
que assinou um contrato com uma editora para vender 10
mil exemplares. No momento em que o livro estd comegando
a ser distribuido nas livrarias, Fernando decide, por motivos
pessoais, que ndo quer mais que a obra seja erética, e que vai
mudar o texto. A rigor, ele pode mudar sua obra a qualquer
momento, sem precisar se justificar (art. 24, V); no entanto,
a editora saira prejudicada se ja imprimiu os livros da versio
anterior, pois havia feito investimento em uma estratégia de
vendas etc.

E por essa razdo que, no caso dos direitos morais que

podem ensejar prejuizos a terceiros, a legislacdo prevé que o
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exercicio do direito seja condicionado & compensacio pelos
eventuais danos desses terceiros (§ 3° do art. 24). Isso vale
para os casos de modificacdo (inciso V) e retirada de circula-
¢do da obra (inciso VI). Para os demais casos, ndo existe essa
previsdo, ou seja, o exercicio do direito moral do autor nio
esta condicionado a qualquer compensacio.

Os direitos morais do autor, embora impliquem essa
relacdo pessoal com a obra, sdo transferidos a seus herdeiros
(§ 1* do art. 24) pelo prazo de protecdo da obra (ver adiante).
S30 os casos dos incisos [ a IV do art. 24, ou seja, a tutela da
indicacio de autoria, de manter a obra inédita e de assegurar
sua integridade. Os demais direitos, que dizem respeito a
modificacdes e retirada de circulacdo da obra, ou ainda o de
acesso a exemplar tnico, ndo sdo transferidos do autor aos
herdeiros com seu falecimento, por motivos de razoabilida-
de. Se o direito moral decorre de uma relagdo intima entre
o0 autor e a obra, faz sentido que se exija sempre a indicacio
de autoria, mas que ndo se permita que os sucessores modi-
fiquem a criagdo ou deem a ela uma circulacdo diferente da
que desejou o autor.

Quando acaba o prazo de protecio, passa ao Estado a
competéncia de zelar pela integridade da obra e sua autoria
(§ 29. Veja que a lei ndo menciona, nesse caso, ineditismo,
de forma que, uma vez a obra esteja em dominio publico,
ninguém, nem herdeiros nem Estado, tem o direito de exigir
que ela se mantenha inédita.

O quadro 1 sistematiza que direitos morais subsistem em

cada momento:
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Quadro 1| Subsisténcia dos direitos morais

Pelo Pelos sucessores, Pelo

autor, ap6s falecimento Estado,
em vida | do autor e durante | apés prazo
prazo de protecdo | de protecdo

Reivindicar autoria X X
Garantir associacdo

N X X
do nome a obra
Assegurar integridade X X
Manter ineditismo X

Retirar de circulacdo
Modificar a obra

Ter acesso
a exemplar dnico

X [X|X|X|X]| X [X

Os direitos patrimoniais de autor

Os direitos patrimoniais de autor dizem respeito propriamente
a exploracdo econdmica das obras intelectuais protegidas. Ao
contréario do que ocorre quanto aos seus direitos morais, o au-
tor pode aliena-los e renunciar a eles, ou seja, transferir esses
direitos por meio dos contratos de que trataremos adiante, ou
abrir mio deles, caso nio deseje explora-los.

De acordo com o principio da prévia autorizagdo, somente
com a autorizagdo dos autores ou de seus sucessores podem
ser feitos usos das obras protegidas, j4 que pertence a eles o
direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra (arts. 28 e 29
da LDA). Como veremos, no entanto, algumas utilizacdes de
obras protegidas sdo permitidas a qualquer pessoa, por cons-
tituirem verdadeiras limitacdes nesses direitos exclusivos que
detém o autor e seus sucessores (sdo as limitacdes e excegdes,

que tém funcdo de dar equilibrio ao sistema).
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O art. 29 da LDA elenca direitos patrimoniais exclusivos
dos autores, mas a lista é exemplificativa, ndo exaustiva —
outras utilizacdes, que nio estdo ali expressamente, podem
também estar protegidas. Entre os direitos patrimoniais
elencados na lei, estdo o de reproducio da obra (so as copias,
como a reproducio de um artigo de jornal em um livro, ou de
uma aquarela em um catalogo de uma exposicdo), a tradugio, a
exposicdo de obras de artes plasticas e a adaptacdo ou qualquer

outro tipo de transformacio da obra.

Lei de Direitos Autorais (Lei n® 9.610/1998)

Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizagdo
da obra, por quaisquer modalidades, tais como:

| - a reproducdo parcial ou integral;

Il - a edicéo;

Il - a adaptacéo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacdes;
IV - a tradugdo para qualquer idioma;

V - a inclusdo em fonograma ou producéo audiovisual;

VI - a distribui¢do, quando néo intrinseca ao contrato firmado pelo autor
com terceiros para uso ou exploracao da obra;

VII - a distribuicdo para oferta de obras ou producées mediante cabo,
fibra otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao
usudrio realizar a selecdo da obra ou producéo para percebé-la em um
tempo e lugar previamente determinados por quem formula a deman-
da, e nos casos em que o acesso as obras ou producdes se faca por
qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuério;

VIII - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cien-
tifica, mediante:

a) representacgdo, recitagdo ou declamacéo;

b) execucdo musical;

c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifus&o sonora ou televisiva;

e) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de frequéncia
coletiva;

f) sonorizacdo ambiental;
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v

g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado;
h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou nao, cabos de qual-
quer tipo e meios de comunicacao similares que venham a ser adotados;
j) exposicdo de obras de artes plasticas e figurativas;

IX - ainclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a
microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género;

X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que ve-
nham a ser inventadas.

Existe um “principio de independéncia entre as utilizacdes”
(art. 31 da LDA), de acordo com o qual cada uma das possiveis
utilizacdes de uma obra é tratada de forma auténoma e deve
ser autorizada independentemente pelo autor. Isso quer dizer
que a permissio de exibicdo de uma escultura, dada por um
autor, ndo implica a permissdo automaética de sua reproducio
fotografica em qualquer outro material. Trata-se de utiliza-
cdes diferentes e, portanto, as autorizacdes também devem

ser separadas.

Obras de artes plasticas e o direito de exposicdo

Uma excegdo importante a essa regra é o caso das obras de artes plas-
ticas: a ndo ser que o autor da obra determine expressamente o con-
trario, quem adquire uma obra de artes plasticas adquire o direito de
expo-la (art. 77 da LDA: “Salvo convencao em contrério, o autor de obra
de arte plastica, ao alienar o objeto em que ela se materializa, transmi-
te o direito de expd-la, mas ndo transmite ao adquirente o direito de
reproduzi-la”).

Assim, a ndo ser que o autor ou detentor de direitos tenha ex-
pressamente estabelecido o contrério, instituicdes de meméria podem
livremente expor suas colecdes e permitir sua exposicdo em outros lo-
cais; a reprodugdo da obra, por exemplo, em um catélogo, depende
sempre de autorizacdo.
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E o que sdo direitos conexos?

A LDA regula nio s6 os direitos de autor, mas também “os
que lhe sdo conexos” (art. 1°). No Brasil, é convencio falar em
“direito autoral” de forma a englobar direitos de autor e direitos
conexos. Essa diferenciacio existe porque, ao longo do século
XX, desenvolvimentos da tecnologia fizeram com que novos
atores demandassem uma protegio a seus trabalhos que, por
mais que tivessem relacdes com o direito de autor, ndo cabiam
nele completamente. Estamos falando, no Brasil, dos artistas
intérpretes ou executantes, os produtores fonogréficos e as
empresas de radiodifusdo.

Esses detentores de direitos ndo sdo autores e ndo criam
obras originais; os intérpretes de uma cancio, por exemplo,
estdo interpretando uma composicdo de um autor; a partir
do momento que passaram a ser gravados, transmitidos pela
radio e fonogramas passaram a ser vendidos, reivindicaram
uma compensagao por sua interpretacdo. Direitos conexos sdo
regulados de forma bastante variavel pelo mundo. No Brasil,
sdo essas trés as categorias protegidas (artistas intérpretes ou
executantes, produtores fonograficos e empresas de radiodi-
fusio), sendo que a segunda pode ser uma pessoa juridica, e
a terceira sempre o é.

O art. 89 da LDA estabelece que, de modo geral e no
que couber, as disposi¢des direcionadas ao direito de autor
aplicam-se aos direitos conexos. Ao longo da lei, sdo estabe-
lecidas algumas diferenciacdes; nés as apontaremos, quando

for relevante.
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Lei de Direitos Autorais (Lei n®> 9.610/1998)

Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

[...]

Xl - produtor — a pessoa fisica ou juridica que toma a iniciativa e tem
a responsabilidade econémica da primeira fixacdo do fonograma ou
da obra audiovisual, qualquer que seja a natureza do suporte utilizado;
Xll - radiodifusdo — a transmissdo sem fio, inclusive por satélites, de
sons ou imagens e sons ou das representacdes desses, para recepcao
ao publico e a transmissdo de sinais codificados, quando os meios de
decodificacdo sejam oferecidos ao publico pelo organismo de radiodi-
fusdo ou com seu consentimento;

XIIl - artistas intérpretes ou executantes — todos os atores, cantores,
musicos, bailarinos ou outras pessoas que representem um papel, can-
tem, recitem, declamem, interpretem ou executem em qualquer forma
obras literarias ou artisticas ou expressdes do folclore.

Quanto tempo dura o direito de autor?
E o dominio publico?

Uma das mais importantes limitacdes do direito de autor é a
temporal. Depois de um determinado tempo, extinguem-se os
direitos patrimoniais de autor, e as obras passam a pertencer ao
dominio ptiblico — o que quer dizer que qualquer pessoa pode
fazer uso delas, sem pedir autorizagdo ou precisar compensar
quem quer que seja financeiramente, ressalvados os direitos
morais, como veremos adiante. Uma grande disponibilidade de
obras em dominio ptblico significa também um grande acervo
cultural que pode ser livremente utilizado em novas criagdes.

No Brasil, o direito patrimonial de autor tem limitagdo
temporal de acordo com o quadro 2.
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Quadro 2 | Limitacdo temporal do direito de autor no Brasil

artistas intérpretes ou
executantes.

Que obras? Quanto tempo de protecdo? | Base legal
(LDA)
Obras em geral, inclusive | 70 anos a partir do 12 de janeiro Art. 41
obras péstumas. subsequente a morte do autor.
Obras em coautoria 70 anos a partir do 1° de janeiro Art. 42
indivisivel. subsequente a morte do dltimo
coautor sobrevivente.
Obras anénimas 70 anos a partir do 1° de Art. 43
ou pseuddnimas. janeiro subsequente a primeira
publicagdo.?
Obras fotograficas 70 anos a partir do 1° de janeiro | Art. 44
e audiovisuais. subsequente a divulgagéo.
Obras cujos autores O falecimento extingue o Art. 45, 1
tenham falecido sem direito patrimonial de autor.
deixar sucessores.
Direitos conexos sobre | 70 anos a partir de 1° de janeiro Art. 96
os fonogramas. subsequente a fixacdo.
Direitos conexos sobre as | 70 anos a partir de 1° de janeiro Art. 96
emissdes das empresas | subsequente a transmissgo.
de radiodifus&o.
Direitos conexos dos 70 anos a partir de 1% de janeiro Art. 96

subsequente a execucdo e
representacdo publica.

E especialmente importante, para instituices de me-

moria, o conhecimento da regra sobre obras fotograficas e

audiovisuais, cujo prazo de protecdo (de 70 anos) passa a

contar a partir da divulgacdo, e ndo do falecimento do autor.

O momento preciso da divulgacdo nem sempre é facil de se

determinar, no entanto.

3 Caso se descubra quem é o autor durante o prazo de protecio da obra ané-

nima/pseuddnima, passa a valer a regra geral do art. 41 da LDA.
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Ha outros dois aspectos importantes sobre prazo de
protecdo e dominio ptblico. O primeiro deles é que, como
ja indicamos, alguns dos direitos morais de autor jamais se
extinguem (veja novamente o quadro 1, sobre direitos mo-
rais). Durante o prazo de protecdo dos direitos patrimoniais,
aos sucessores sdo transferidos alguns dos direitos morais
(excecdo aqueles de retirar a obra de circulagdo, modificar a
obra e ter acesso a exemplar Gnico, que sdo prerrogativas do
autor enquanto vivo). Uma vez que o prazo de prote¢io dos
direitos patrimoniais da obra tenha decorrido, extingue-se
também o direito de manter ineditismo (que os sucessores
ainda podiam defender), e passam a prote¢io pelo Estado
brasileiro os direitos de reivindicacdo de autoria, garantir a
associacdo do nome a obra e assegurar a integridade desta.
Ou seja, 0 uso de uma obra que esteja em dominio ptblico,
caso ela tenha sido criada sob a protecio das leis de direitos
autorais, precisa respeitar esses direitos. Vocé nio pode, por
exemplo, utilizar uma obra nessa situacdo afirmando que ela
é sua, ou suprimindo a indicacdo de autoria.

E, falando do momento de criacdo da obra, o segundo pon-
to, que € bastante Complexo, tem a ver com prazos diferentes
de protecio para obras criadas em momentos diferentes. E que
a Lei de Direitos Autorais anterior, de 1973, estabelecia um
prazo geral de prote¢io inferior, de 60 anos (além de outras
regras especificas para determinados tipos de obras). O que o
art. 112 da atual LDA determina é que, se uma obra ja estava

em dominio ptblico antes da entrada em vigor da atual LDA
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(19 de junho de 1998), ela ndo tera seu prazo de protecao am-

pliado por forca da nova lei. Resumindo:

Obras cujos direitos patrimoniais | Passam a valer os prazos de protecao
encontravam-se sob protecdo em | e todo o regramento da LDA de 1998
19 de junho de 1998. (ver quadro 2).

Obras que se encontravam em | Continuam em dominio publico (di-
dominio publico em 19 de junho | reitos ndo sédo “recuperados”, ainda
de 1998. que novos prazos beneficiassem o
autor ou os sucessores).

E as obras estrangeiras?

O Brasil é signatério da Convencao de Berna. Todos os paises que fa-
zem parte dessa convencdo tém a obrigacdo de seguir o que é cha-
mado de tratamento nacional, ou seja, tratar as obras estrangeiras (de
paises também signatarios) da mesma forma como trata as nacionais.
Ou seja, alguém utilizando a obra no Brasil ndo pode diferenciar a pro-
tecdo dada a uma obra porque ela foi criada no exterior.

Ha uma particularidade, no entanto, no que se refere ao prazo de
protecao e ao dominio publico. O art. 7(8) da Convencao de Berna de-
termina que o prazo de protegdo de uma obra estrangeira em um pafs
n&o excederd a durago fixada no pais de origem da obra.

Assim, por exemplo, se na Africa do Sul o prazo geral de protecéo
é a vida do autor + 50 anos (minimo exigido pela Convencéo de Berna,
da qual a Africa do Sul também é signataria), uma obra sul-africana sera
protegida pelo mesmo prazo no Brasil (pelo prazo dos 50 anos apds a
morte do autor, e ndo pelo prazo dos 70 anos vigente no Brasil). Tam-
bém a obra brasileira serd tratada assim I4.

Vale dar atencdo, também, para as outras razdes pelas quais
obras ingressam no dominio publico, para além da temporal.
Assim, compdem o dominio ptiblico as obras de autores fale-
cidos que ndo tenham deixado sucessores, e as de autor desco-
nhecido, ressalvada a protecio legal aos conhecimentos étnicos

e tradicionais, de que trataremos adiante (art. 45 da LDA).
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Atencdo para multiplas camadas de direitos

Sobre algo que parece ser uma Unica obra podem existir diferentes
camadas de direitos. Pode acontecer de parte deles estar protegida
por direitos de autor, e parte ndo.

Em uma gravacdo de uma sonata de Bach, por exemplo, temos a
composi¢do em si, que estd em dominio publico; no entanto, podem
subsistir os direitos conexos dos musicos executantes e do produtor
fonogréfico da gravacdo em questdo. Assim, embora qualquer pessoa
possa utilizar a composicdo de Bach independente de por quem ela for
gravada, sobre aquela gravacao (da composicdo em dominio publico)
podem existir direitos.

Outro exemplo é o da fotografia de obra de arte. Um fotégrafo faz
uma fotografia de uma obra de Aleijadinho. A escultura em si estd em
dominio publico; qualquer um pode desenhé-la, pinta-la, fazer uma fo-
tografia dela. A utilizacdo daquela imagem especifica, no entanto, feita
pelo fotégrafo, e que ainda esta dentro do prazo de protecao, depende
de sua autorizacdo, pois a fotografia € uma obra protegida também.
Isso ndo quer dizer que o fotografo tem qualquer titularidade sobre a
escultura, que continua disponivel para todas as outras pessoas.

E claro que, se a fotografia ou gravacdo em questéo disser respeito
a obra também protegida, existe ai mais de uma camada de direitos, e
a utilizacdo passa por ter autorizacdo de todos os envolvidos.

As expressdes culturais tradicionais

A tnica referéncia que a LDA faz as expressdes culturais
tradicionais é no contexto de afirmé-las como “protegidos le-
galmente”, em oposicio a outras obras “de autor desconhecido”,

que pertencem ao dominio publico sem mais.

Lei de Direitos Autorais (Lei n® 9.610/1998)

Art. 45. Além das obras em relacéo as quais decorreu o prazo de prote-
¢ao aos direitos patrimoniais, pertencem ao dominio publico:

| - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a prote¢éo legal aos conheci-
mentos étnicos e tradicionais.
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Embora o nome empregado pela lei seja “conhecimentos
étnicos e tradicionais”, nas discussdes internacionais fala-se
em “conhecimentos tradicionais” em relagio a conservagio da
biodiversidade (o marco é a Lei n® 13.123/2015, que regula-
menta a Convencio sobre Diversidade Biologica) e “folclore”,
em relacdo a manifestacdes culturais.

No entanto, nio existe no Brasil um regramento a detalhar
essa protecdo que a LDA menciona. O Brasil é signatario da
Convengio para Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial
da Unesco (2003), que entende tradicdes, expressdes orais,
idioma e expressdes artisticas como patriménio imaterial e
estabelece, entre outros pontos, a necessidade de realizagﬁo
de inventarios (no Brasil, atribuicdo do Iphan) e uma garantia
do acesso a esse patriménio que respeite “a0 mesmo tempo os
costumes que regem o acesso a determinados aspectos do refe-
rido patriménio” (art. 13, “d”, ii). Entretanto, a convencdo ndo
trata de uso ou apropria¢io dele. Da Lei de Direitos Autorais,
depreende-se que o folclore estd em dominio pablico, ainda
que seja um dominio publico em um sentido estrito, e hd quem
entenda que a utilizacdo de expressdes culturais tradicionais
deveria ser autorizada sempre pela Fundagio Nacional do Indio
(Funai). De toda forma, na falta de um marco legal, abusos
podem ser coibidos com referéncia a prépria Constitui¢do
Federal, que prevé protecio a esse tipo de patrimdnio.
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Constituicdo Federal

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos cul-
turais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais.

§ 1°. O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, in-
digenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do pro-
cesso civilizatério nacional.

§ 2°. A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta signi-
ficagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragéo pluria-
nual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e & integragdo das
acdes do poder publico que conduzem a:

| - defesa e valorizagdo do patriménio cultural brasileiro;

Il - producéo, promocao e difusdo de bens culturais;

Il - formagao de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas
multiplas dimensdes;

IV - democratiza¢do do acesso aos bens de cultura;

V - valoriza¢do da diversidade étnica e regional.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, porta-
dores de referéncia a identidade, a agdo, a meméria dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos desti-
nados as manifestacdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artisti-
co, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

§ 1°. O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera
e protegerd o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventéarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriagao, e de outras formas
de acautelamento e preservacdo.

§ 2°. Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da docu-
mentacdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta
a quantos dela necessitem.

§ 3°. A lei estabelecera incentivos para a producédo e o conhecimento de
bens e valores culturais.

§ 4°. Os danos e ameacas ao patriménio cultural serdo punidos, na for-
ma da lei.

§ 5% Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos. [...]
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Na arena internacional, existem disputas ha décadas sobre
como tratar esse tipo de patrimonio, do ponto de vista do direi-
to autoral. A estrutura individualizante do direito autoral, tal
como regrado nas sociedades ocidentais, parece pouco afeita a
protecdo de criacdes cuja origem ndo é tracada até um sujeito
individual. A pergunta que é feita, principalmente pelos paises
em desenvolvimento, nessa discussio, é se é razoavel que as
producdes de populacdes indigenas sejam de dominio publico,

enquanto todas as outras ndo o sio.*

Quem é o autor? Autoria individual, coautoria
e autoria coletiva

Lei de Direitos Autorais (Lei n® 9.610/1998)

Art. 11. Autor é a pessoa fisica criadora de obra literéria, artistica ou
cientifica.

Paragrafo Unico. A protecdo concedida ao autor podera aplicar-se as
pessoas juridicas nos casos previstos nesta Lei.

Art. 12. Para se identificar como autor, poderé o criador da obra literaria,
artistica ou cientifica usar de seu nome civil, completo ou abreviado até
por suas iniciais, de pseuddnimo ou qualquer outro sinal convencional.

No Brasil, embora pessoas juridicas possam ter a protegdo
concedida ao autor em casos determinados, autor é somente
a pessoa fisica. Veremos, a seguir, que existe uma distincdo
entre autor e detentor de direitos, dado que, como vimos, o
direito patrimonial de autor pode ser transferido a terceiros,

inclusive pessoas juridicas.

4 Para uma interessante manifestacio desse debate, ver Strathern et al.
(1998:109-126).
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Muito embora a identificacdo do autor seja obrigatéria para
quem utiliza a obra, como um dos direitos morais de autor, este
pode identificar-se com outro nome que nio o seu verdadeiro
(art. 12). O escultor e pintor Ascinio Maria Martins Monteiro,
por exemplo, identifica-se em sua obra como Ascinio MMM,;
Marcos Reis Peixoto, igualmente, identifica-se como o artista
Marepe. Sdo nomes convencionais, e utiliza-los para atribuir a
autoria é suficiente para respeitar o direito moral de atribuico.

A LDA estabelece também o regime aplicavel ao caso das
obras produzidas em coautoria. Existe a coautoria divisivel,
que é aquela em que a parte de cada autor é identificavel,
como é o caso em um livro de contos de autores diferentes,
ou de uma cangdo que teve a letra composta por um autor e
foi musicada por outro. Nesses casos, os direitos sao exercidos
por cada autor relativamente a sua parte, exceto quanto a acdes
que possam prejudicar o conjunto (art. 15).

Lei de Direitos Autorais (Lei n®> 9.610/1998)

Art. 15. A coautoria da obra ¢ atribuida aqueles em cujo nome, pseudé-
nimo ou sinal convencional for utilizada.

§ 1°. N&o se considera coautor quem simplesmente auxiliou o autor na
producéo da obra literaria, artistica ou cientifica, revendo-a, atualizan-
do-a, bem como fiscalizando ou dirigindo sua edi¢do ou apresentacao
por qualquer meio.

§ 2% Ao coautor, cuja contribuicdo possa ser utilizada separadamente,
s&o asseguradas todas as faculdades inerentes a sua criagdo como obra
individual, vedada, porém, a utilizacdo que possa acarretar prejuizo a
exploracdo da obra comum.

[..]
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Art. 17. E assegurada a protecio as participaces individuais em obras
coletivas.

§ 12 Qualquer dos participantes, no exercicio de seus direitos morais,
poderé proibir que se indique ou anuncie seu nome na obra coletiva,
sem prejuizo do direito de haver a remuneracao contratada.

§ 2°. Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre
o conjunto da obra coletiva.

§ 3°. O contrato com o organizador especificara a contribui¢do do par-
ticipante, o prazo para entrega ou realizagdo, a remuneracdo e demais
condicdes para sua execucao.

A coautoria indivisivel é aquela em que nio é possivel se-
parar a parcela de cada um dos autores na obra final. E o caso,
por exemplo, do trabalho de parte dos coletivos contempo-
raneos. Assim, por exemplo, o grupo Opavivara, do Rio de
Janeiro, produz obras em conjunto, sem que um dos integrantes
do grupo tenha seu trabalho destacavel da obra final. Em um
caso como esse, as decisdes devem ser tomadas por maioria,
ndo podendo um deles exercer os direitos do conjunto indivi-
dualmente (art. 32).

Lei de Direitos Autorais (Lei n® 9.610/1998)

Art. 32. Quando uma obra feita em regime de coautoria ndo for divisi-
vel, nenhum dos coautores, sob pena de responder por perdas e danos,
podera, sem consentimento dos demais, publica-la ou autorizar-lhe a
publicacao, salvo na colecdo de suas obras completas.

§ 1°. Havendo divergéncia, os coautores decidirdo por maioria.

§ 2°. Ao coautor dissidente é assegurado o direito de nédo contribuir
para as despesas de publicacdo, renunciando a sua parte nos lucros, e
o de vedar que se inscreva seu nome na obra.

§ 3° Cada coautor pode, individualmente, sem aquiescéncia dos ou-
tros, registrar a obra e defender os proprios direitos contra terceiros.
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Existe, ainda, o caso da obra coletiva em que a participacio
dos autores é indivisivel, mas um deles, tido como o organiza-
dor, responde pelo conjunto. O organizador pode ser também
uma pessoa juridica. Assim, uma obra criada em uma institui-
¢do, por varios de seus profissionais, em regime de contrato de
trabalho, sem que o trabalho de cada um deles seja divisivel no
todo, pode ser uma obra coletiva cujos direitos serdo geridos

pela instituicdo, de acordo com o regime previsto na LDA.

Lei de Direitos Autorais (Lei n®> 9.610/1998)

Art. 17. E assegurada a protegdo as participacdes individuais em obras
coletivas.

§ 1°. Qualquer dos participantes, no exercicio de seus direitos morais,
podera proibir que se indique ou anuncie seu nome na obra coletiva,
sem prejuizo do direito de haver a remuneracgéo contratada.

§ 2°. Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre
o conjunto da obra coletiva.

§ 3°. O contrato com o organizador especificara a contribuicdo do par-
ticipante, o prazo para entrega ou realizagdo, a remuneragdo e demais
condicdes para sua execugdo.

(]

Art. 88. Ao publicar a obra coletiva, o organizador mencionara em cada
exemplar:

I - o titulo da obrg;

Il - a relacdo de todos os participantes, em ordem alfabética, se outra
ndo houver sido convencionada;

Il - 0 ano de publicacéo;

IV - 0 seu nome ou marca que o identifique.

Paragrafo Unico. Para valer-se do disposto no § 1° do art. 17, devera o
participante notificar o organizador, por escrito, até a entrega de sua
participagao.

A lei também determina o que nio é coautoria em seu
art. 15, § 1%
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Nio se considera coautor aquele que simplesmente auxilia o autor
na producdo da obra literdria, artistica ou cientifica, revendo-a,
atualizando-a, ou fiscalizando ou dirigindo sua edi¢do ou apre-

sentagdo por qualquer meio.

Pode ser dificil determinar o regime juridico a ser aplicado
em cada caso, em especial no que diz respeito a obras de arte
contemporanea, que, em alguns casos, tém como objeto a
contestacdo do proprio conceito de autoria. Por exemplo: na
obra Projeto Aula, de 1989, Nelson Leirner produziu uma
instalacdo com 24 cavaletes em que estio flores coloridas de-
senhadas com caneta Bic.> Apenas um dos desenhos foi feito
por ele, enquanto os outros foram feitos por outros artistas
ou por pessoas de profissdes diversas. Como um museu lida
com essa obra? A participacio do publico, nesse caso, foi a de
mero auxiliar? O artista Nelson Leirner seria o organizador
de obra coletiva? A dificuldade em determinar o regime juri-
dico aplicavel é um sinal de que a obra efetivamente desafia

as nogdes tradicionais de autoria.

As limitagoes e excegdes: usos sempre permitidos

Muito frequentemente, profissionais de institui¢des de memo-
ria enfrentam questdes sobre usos de obras intelectuais que,
lhes parece, sio ou deveriam ser permitidos. Sdo perguntas

recorrentes: “Se a exposicdo é gratuita ou o catilogo sera doado,

> Nelson Leirner. Disponivel em: <www.nelsonleirner.com.br/portu/comer-
cio2.asp?flg_Lingua=1&{lg_Tipo=IM84>. Acesso em: 19 abr. 2016.



48 MANUAL DE DIREITO AUTORAL PARA MUSEUS, ARQUIVOS E BIBLIOTECAS

eu posso reproduzir uma obra de artes plésticas, ou tocar uma
musica, sem pedir autoriza¢do ou remunerar o autor?”; “Se eu
utilizar um pedago da imagem de uma obra protegida para
uma peca de divulgacdo, esse uso é uma infracdo?”.

Essas perguntas estdo relacionadas com uma percepcio de
que alguns usos deveriam ser permitidos pela legislacdo, porque
seriam justificados de acordo com seus fins. Tecnicamente, os
usos permitidos, ou seja, os que podem ser feitos sem que seja
necesséario pedir autorizagdo ou remunerar o autor ou deten-
tor de direitos, sdo as limitagdes e excecoes. Como tratamos na
parte de conceitos fundamentais, o direito de autor, como
qualquer outro direito, nio é um direito absoluto: previsto
na Constituicdo Federal, ele é limitado por outros direitos
igualmente constitucionais. A LDA define contornos dessa
limitacdo, estabelecendo um conjunto expresso delas e uma
clausula geral, nos arts. 46, 47 e 48.

Lei de Direitos Autorais (Lei n®> 9.610/1998)

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

| - a reproducéo:

a) na imprensa diéria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo,
publicado em diarios ou periédicos, com a men¢do do nome do autor,
se assinados, e da publicacdo de onde foram transcritos;

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

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

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

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

Il - a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de co-
municagdo, 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 licdes em estabelecimentos de ensino por aqueles
a quem elas se dirigem, vedada sua publicagdo, integral ou parcial, sem
autorizagdo prévia e expressa de quem as ministrou;

V - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e
transmissdo de rédio e televisdo em estabelecimentos comerciais, ex-
clusivamente para demonstracdo a clientela, desde que esses estabe-
lecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que permitam
a sua utilizagéo;

VI - a representacdo teatral e a execugdo musical, quando realizadas
no recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos estabe-
lecimentos 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 reprodugédo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras
preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de
artes plasticas, sempre que a reprodugdo em si ndo seja o objetivo prin-
cipal da obra nova e que nao prejudique a exploracdo normal da obra
reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interes-
ses dos autores.

Art. 47. Sao livres as parafrases e parddias que ndo forem verdadeiras
reprodugdes da obra originaria nem lhe implicarem descrédito.

Art. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros publicos
podem ser representadas liviemente, por meio de pinturas, desenhos,
fotografias e procedimentos audiovisuais.

Desse conjunto de limitacdes e excegdes, vale a pena res-
saltar algumas, pela importancia que assumem no cotidiano

das instituicdes de memoria:
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1) O direito de citagdo (art. 46, 11I). E a possibilidade de se
reproduzirem passagens de qualquer obra, em qualquer meio
de comunicacio, para “fins de estudo, critica ou polémica”.
Citar trechos de obras alheias parece para todos nos algo tio
corriqueiro que pode ser até surpreendente saber que existe
uma previsdo legal para esse uso. Ele poderia ser justificado por
uma série de outros direitos e objetivos, mas a previsdo legal é
importante, para a seguranca juridica em uma utilizacio tdo
cotidiana de obras intelectuais. Em outras palavras: o direito
de citar é uma limitacdo ao direito autoral.

Nio h4 uma predefini¢io do tamanho do trecho que pode
ser reproduzido; a lei determina que a citagdo ndo é violacdo de
direito de autor se for feita “na medida justificada para o fim
a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da obra”.
Costuma-se compreender que a tal “medida justificada para
o fim a atingir” é uma relagdo estabelecida entre o tamanho e
importancia do trecho na obra original e o caréter, inclusive o
tamanho, da obra em que a citacdo esta sendo feita. A utiliza-
cdo de trechos de obras em novas obras sem indicacio de ser
uma citacdo e da autoria e origem pode ser considerada plagio.

2) As parafrases e parddias (art. 47). A utilizagao de uma
obra intelectual para a criacdo de outra é autorizada, desde que
a obra nova nio seja “verdadeira reproducdo da obra originaria”
e ndo lhe “implique descrédito”. Esta ultima parte do art. 47 é
bastante criticada: o objetivo de determinadas parodias seréd a
critica a obra original. Como fazé-lo sem incorrer nesse “des-
crédito”? Afinal, essa limitacdo esté relacionada com o direito
de liberdade de expressio. Parédias podem ser o uso de uma
obra para criticar a prépria obra ou alguma outra situacdo ndo
relacionada a ela diretamente.
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Ha vérios casos-limite, no Judiciario brasileiro® e pelo
mundo, em que nem sempre é facil determinar se uma obra
nova que utilizou uma anterior o fez na forma de parddia, ou
seja, um uso permitido, ou se se tratou propriamente de uma
obra derivada, que ¢ a utilizacio de uma obra na criacdo de
outra sem que esse valor da parddia esteja embutido, e que
depende, portanto, da autorizacdo do detentor de direitos.

3) Obras “em puiblico” (art. 48). Aquelas obras que se encon-
tram permanentemente em logradouros ptblicos podem ser
fotografadas, desenhadas e filmadas. O artigo diz “livremente”,
ou seja, a legislacdo ndo impde limites. No entanto, muitas
decisdes judiciais vém adotando o critério, que nos parece
bastante equivocado, do “uso comercial”: caso a obra resul-
tante seja explorada comercialmente, ao autor da obra original

caberia compensacido/seria necessario pedir-lhe autorizacio.

Controvérsias: obras em logradouros publicos
(ruas, pracas, parques etc.)

Em 1998, a empresa Spiral foi condenada a pagar danos morais e ma-
teriais a um artista, por ter produzido uma colecdo de cadernos com
capas contendo grafites seus, fotografados nas ruas (logradouros publi-
cos). No Tribunal de Justica de S&o Paulo, entendeu-se que ndo somen-
te o artista tinha de ter tido a autoria reconhecida, como também teria
direito de participar financeiramente, ja que a Spiral estava utilizando as
obras comercialmente. Esse caso vem sendo utilizado na argumentacéo
de varios outros.”

v

6 Para saber mais sobre os critérios de que o Judiciario se utiliza na avaliacdo
da licitude de parédias, ver Perez (2016).

7 Apelagdo Civel n® 0067457-94.1996.8.26.0000 e Embargos de Declaracio
n*0067457-94.1996.8.26.0000, no TJ/SP.
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v

Outra controvérsia conhecida é aquela em torno do Cristo Reden-
tor. Em um dos varios casos envolvendo o monumento, herdeiros de
um dos escultores, Paul Landowski, quiseram impedir a joalheria H.
Stern de produzir e vender pequenos pingentes reproduzindo o Cris-
to. O caso acabou ndo sendo propriamente julgado (decidiu-se apenas
que Landowski havia cedido seus direitos e ndo podia mover aquele
processo, mas nao sobre a licitude da utilizacdo pela H. Stern),® mas,
na época (2012), foram produzidos vérios argumentos, dos dois lados,
sobre o art. 48, envolvendo inclusive a questdo do uso comercial.

Ha também, entre os autores que escrevem sobre direito autoral,
quem defenda que o art. 48 fala na liberdade de representar, e ndo de
reproduzir, ou seja, eu posso até fazer uma fotografia de uma escultura
que esteja em um lugar publico, mas, se ela estiver dentro do prazo
de protecéo, ndo poderei reproduzir a fotografia em uma revista sem
obter a devida autorizacdo. Outros autores discordam dessa posicéo,
argumentando que o que a lei quis proteger, ainda que sem usar as pa-
lavras de forma técnica, foi propriamente a reproducdo — sem a qual o
art. 48 n&o teria razéo de ser. Por que seria permitido fotografar, se ndo
se pode utilizar a fotografia? Parece-nos que essa Ultima posicao faz
mais sentido. De qualquer forma, é importante saber que esse direito
relativo a livre utilizacdo de obras situadas em logradouros publicos é
bastante controverso, inclusive no Judiciario.

4) Para uso de deficientes visuais (art. 46, 1, “d”). Pode ser
feita qualquer reproducio para sistema Braille ou qualquer
outro procedimento em qualquer suporte, para que deficientes
visuais possam fruir da obra. O Brasil ratificou, em 2015, o
Tratado de Marraqueche, “para facilitar o acesso a obras pu-
blicadas as pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com outras
dificuldades para aceder ao texto impresso”, da Organizacio
Mundial de Propriedade Intelectual (Ompi),’ que detalha e

8 Ver acérdio na Apelacio Civel n® 0103897-94.2007.8.26.0100 no TJ/SP.
Relator: desembargador Vito Guglielmi. Julgamento em 15 de marco de 2012.
9 Disponivel em: <www.acessibilidade.gov.pt/pub/tratado_marraque-
xe_pt.html#artigol>. O Brasil foi um grande protagonista na aprovacio desse
tratado na Ompi.
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amplia essa limita¢do que ji tinhamos em nossa legislacdo, e
com carater de emenda constitucional.!’

5) A “clausula geral” (art. 46, VIII). A LDA prevé uma
espécie de autorizacdo genérica para o uso de obras intelec-
tuais, desde que alguns requisitos sejam atendidos. Assim,
é autorizada a reproducdo de pequenos trechos de obras
preexistentes em obras novas ou da obra integral, no caso das

artes plasticas, desde que:

¢ areprodugio em si ndo seja o objetivo principal da
obra nova, ou seja, que ela contribua para a obra que
se cria, sem que seja sua razdo de ser;

¢ elanio prejudique a exploragio normal da obra re-
produzida, ou seja, que a utilizacdo nova nio venha a
fazer com que o autor ou detentor de direitos tenha
seu mercado diminuido;

® ndo cause prejuizo injustificado aos legitimos interesses
dos autores. Essa ¢ a mais aberta das condic¢des, e é
importante atentar para a palavra injustificado. E que
eventualmente a utilizagdo de uma obra pode atentar
contra o interesse do autor — pensemos, por exemplo,
numa utilizacdo em um contexto de critica. O que se
requer, para que a utilizacdo seja licita, é que o prejuizo
ndo seja injustificado.

19 Tsso quer dizer que os direitos ali contidos tém carater de direitos cons-
titucionais e ndo podem ser revogados por mera mudanca na lei. Ver Souza,
Fairbanks e Souza (2015).
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Se todas as limitacdes e exce¢des comportam um grau de
inseguranga, a clausula geral, que ndo traz elementos concretos
como as outras limitacdes, é ainda mais aberta, ou seja, enquadrar
algo nela sempre vai envolver algum risco. Nio ¢ muito diferente
apostar em um uso como fair use, no direito norte-americano:
algumas situacdes vao ser mais evidentes; outras serdo apostas.
No direito autoral, é muito comum essa situacdo de incerteza.
Mas a clausula geral é extremamente importante: é ela que per-
mite a acomodacio de usos que servem para balancear o direito
autoral com outros direitos diante das transformacées sociais,
especificamente as tecnolégicas. Nao dé para se esperar que o
legislador conseguisse, em 1998, prever e especificar todos os usos
que deveriam ser permitidos em 2017. Ela é assim uma espécie de
“respiro flexivel” diante da rigidez da determinacgio dos direitos

dos autores e de quais sdo as limitagdes que eles comportam.

Mais indefini¢des e insegurangas: o “pequeno trecho”

O art. 46, ll, da LDA permite “a reproducdo, em um sé exemplar, de
pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por
este, sem intuito de lucro”. Varias situagdes podem ser comportadas
nessa previsao legal, mas uma das mais importantes é a reproducao de
trechos de livros para uso, por exemplo, universitario. Nao existe um
consenso sobre em que consiste o tal pequeno trecho. A comunidade
académica, nos conflitos sobre fotocépia da bibliografia de obra, vem
argumentando pela definicdo de pequeno trecho como 10% da obra; a
Associacao Brasileira de Direitos Reprograficos (ABDR) defende se tra-
tar de “uma parte nao substantiva (uma pagina)” (Machado e Craveiro,
2011:503). Conflitos importantes j& ocorreram por conta disso, como
as acdes contra donos de estabelecimento de cépias em universida-
des. No entanto, por mais inseguranca que isso traga, pode ndo ser
conveniente a definicdo de um valor exato: é que a relevéancia daquela
porcentagem depende muito do tipo de material que estd sendo co-
piado. De qualquer forma, salta aos olhos que a lei brasileira ndo prevé
a possibilidade da cépia privada integral.
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Uma controvérsia importante envolvendo a LDA brasileira
é se essas limitacdes e excecdes sio exemplificativas, ou seja, sio
exemplos de usos que podem ser feitos livremente (e outros
podem ser considerados licitos também), ou taxativas, ou seja,
56 estaria permitida a utilizacdo livre do que esta expressamente
previsto na lei. Essa discussio pode envolver uma série de cama-
das, inclusive sobre a natureza do direito autoral. O Superior
Tribunal de Justica, nos tltimos anos, vem decidindo que
outras limitacdes e excecdes sio possiveis e pensaveis, desde
que sejam seguidos os parametros dos tratados internacionais
que o Brasil assina (particularmente a Convencio de Berna
e o TRIPS)."

Esse item deixa claro que pode nio ser nada simples de-
terminar, no Ambito dos usos comuns e cotidianos de obras
de arte por institui¢des de memoria, o que pode e o que nio
pode ser feito sem uma autorizacio especifica. Para os casos
menos ficeis, é bastante recomendavel ter assessoria juridica,
inclusive porque os entendimentos dos tribunais sobre essas
questdes podem trazer elementos novos, que ndo estdo no
texto da lei.

" Para sermos mais especificos, o que o STJ decidiu é que a “regra dos trés
passos”, prevista na Convencio de Berna e reproduzida no TRIPS, tem apli-
cabilidade imediata, o que quer dizer que, se um uso estd conforme com a
regra, ele é permitido, sem que seja necessaria a previsdo legal especifica. A
primeira decisdo nesse sentido foi de 15 de margo de 2011, no Recurso Especial
n®964.404/ES (2007/0144450-5). Terceira Turma, por unanimidade, tendo
como relator o ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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Uma notavel auséncia: a cépia para preservacdo

Uma leitura atenta dos arts. 46, 47 e 48 que reproduzimos acima revela
que s&o bastante limitadas as possibilidades de reproducéo ou cépia
integral de uma obra intelectual. E possivel destacar a reproducéo:

¢ integral de noticia ou artigo informativo de diérios ou periédicos;

e de discursos em reunides publicas, em diérios ou periddicos;

e de retratos feitos sob encomenda, cumpridas as condicdes estabe-
lecidas;

e para uso exclusivo de deficientes visuais;

e de obra de artes plasticas, seguidos aqueles critérios da “clausula
geral” (art. 46, VIII);

e de obras em logradouros publicos (na nossa interpretacdo de que o
art. 48 permite a reproducao).

Como vimos, a LDA nado prevé sequer a possibilidade de copia in-
tegral para uso privado (e, portanto, ndo comercial) — algo que era
expressamente permitido pela LDA anterior, a de 1973, e também pelo
Cédigo Civil de 1916, que regia o direito autoral antes de termos uma
lei prépria, e que permitia uma copia manuscrita para uso privado.

N&o existe qualquer previsao legal para a cdpia para preservacdo.
A copia para preservacao é aquela feita pela instituicdo de memaria, ou
por qualquer individuo, para garantir contra a deterioracdo ou perda do
suporte material da obra.

Suponhamos que uma biblioteca tenha um livro raro em estado
avancado de deterioracdo, mas que se encontra ainda sob o prazo de
protecdo do direito autoral. Ela pode digitalizar o livro, para garantir
tanto a permanéncia daquele contelido quanto que se faca manuseio
da copia digital, preservando-se assim o suporte em deterioracdo?

Veja que a lei ndo prevé essa limitacdo ao direito de autor. No en-
tanto, seria absurdo admitir, diante de todos os dispositivos de protecdo
a patriménio, cultura e acesso a cultura e a educacgéo previstos na Cons-
tituicdo, que uma cépia com essa finalidade esteja proibida. Trata-se de
um caso em que, seja do ponto de vista da interpretacéo sistematica do
ordenamento juridico brasileiro, seja seguindo pela via de uma funcédo
social do direito de autor, a agdo pode ser considerada permitida.

Ainda assim, é uma demanda importante do setor de memaria que
essa possibilidade seja explicitamente contemplada na Lei de Direitos
Autorais brasileira. E que a previsdo expressa traria seguranca juridi-
ca plena para os profissionais que atuam na preservacdo de acervos
culturais.
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Licencas e cessdes: transferindo o direito autoral

Neste ponto da leitura, vocé ja deve saber que autor e deten-
tor de direitos sio figuras que nem sempre coincidem. E que,
como ja tratamos quando da distin¢do entre direito moral
e direito patrimonial, este altimo pode ser transferido pelo
autor a outras pessoas, fisicas ou juridicas (pessoas naturais
ou empresas), mediante pagamento ou ndo.

A condic¢do de autor nunca se transfere. Falamos disso
também: a atribuicdo de autoria é um direito moral, que in-
clusive ndo deixa de existir até mesmo depois da entrada da
obra em dominio publico (passa entdo a ser defendida pelo
Estado). O autor ou seu sucessor pode, assim, transferir seus
direitos patrimoniais para outras pessoas, que passario a ser
detentoras de direitos de autor.

A transferéncia de direito de autor pode se dar de duas
formas: mediante uma cessdo ou uma licen¢a. De acordo com
a interpretacdo mais corrente da LDA (art. 50), tanto uma
quanto a outra devem se dar sempre por escrito."? Colocando
de uma forma genérica, a regra é: absolutamente todas as con-

di¢des de qualquer transferéncia de direitos de autor devem

12° A lei menciona a licenca, mas praticamente s6 menciona cessio na regulagio
da transferéncia de direitos. Ha diferentes entendimentos sobre os diferentes
dispositivos, mas, de qualquer forma, diante das diferentes interpretagdes,
0 mais seguro é que sempre se coloquem por escrito todas as condicdes de
qualquer uma das transferéncias (e, de forma reversa, que se considerem nio
transferidos os direitos que nio tenham sido colocados em acordo escrito).
Isso favorece também o autor, evitando que se presumam transferéncias que
ele ndo teria autorizado.
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estar previstas por escrito. Em especial, trés elementos devem
estar presentes: quais direitos patrimoniais estdo sendo trans-
feridos; qual o limite territorial da transferéncia; e por quanto
tempo se da. Caso algum desses elementos ndo esteja explicito,
a lei traz solu¢des (como se “preenchesse” a transferéncia em
questdo com os elementos faltantes): entender-se-4 que s6
sdo transferidos os direitos essenciais para o cumprimento da
finalidade do contrato; o limite territorial da transferéncia é

nacional e o prazo é de cinco anos.

Pensemos no caso de Maria de Castro, autora de um romance que ce-
lebra um contrato com uma editora para a comercializacdo de livros
com seu romance. Esse contrato vai precisar operar uma transferéncia
dos direitos de autor, para que a editora possa reproduzir o romance,
distribui-lo etc.

Mas, como vimos, os direitos patrimoniais sdo independentes en-
tre si. Pode ser que Maria de Castro ndo queira autorizar que a editora
traduza seu livro para outras linguas para comercializagdo em outros
paises. Pode ser que Maria de Castro queira celebrar, alids, um contrato
com uma editora no exterior, para tradugdo do livro para o inglés e
venda em paises especificos. Assim, Maria de Castro vai fazer questao
que se especifique, por escrito, que a transferéncia se da somente para
territério nacional, e para direitos especificos. Além disso, ela vai esta-
belecer um prazo.

Caso nada disso tenha sido feito, o que a LDA determina é que
a transferéncia se da como feita somente para o Brasil, somente para
reproducdo e distribuicdo (ndo para traducdo ou outros direitos), e por
cinco anos.

O que diferencia a cessdo da licenca, no direito autoral brasi-
leiro, ¢ a exclusividade. Uma cessdo ¢ a transferéncia exclusiva de
direitos do autor a terceiros; a transferéncia pode ser global (de
todos os direitos relativos aquela obra), ou parcial (somente do

direito de tradugio, por exemplo). De uma ou de outra maneira,
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aquele a quem se transfere o direito sera titular daquele direito,
nas condicdes estabelecidas (de prazo e territério, por exemplo).

Alternativamente, a licenca é mais propriamente uma
autorizacdo de uso: quando o autor licencia sua obra a X, ele
pode ainda licencia-laa Y, Z, A, B e C. E o caso, por exemplo,
do artista plastico que licencia sua obra para reproducio em
uma revista: o mais l6gico é mesmo que ele nio dé a revista
qualquer exclusividade sobre a utilizacdo de sua obra, para
poder continuar autorizando sua reproducdo em outras re-
vistas, jornais, livros e onde mais quiser. J4 a personagem de
nosso exemplo acima, Maria de Castro, podera (ou nio, mas
é 0 mais comum) transferir seus direitos com exclusividade
para a editora, ainda que com os limites estabelecidos de
territério, prazo e extensdo dos direitos. Isso quer dizer que,
naquele prazo, ela nio pode ceder ou sequer autorizar a outras
editoras aquilo que cedeu a primeira editora; a editora torna-se
a titular daqueles direitos cedidos.

Tanto a cessdo quanto a licenca podem ser gratuitas ou
onerosas, isto ¢, o autor pode decidir transferir seus direitos
cobrando por isso (da forma como convencionar, por exemplo
um pagamento (nico, ou na forma de porcentagem pela venda
de exemplares etc.), ou sem cobrar. O que a lei estabelece, no
entanto, é que, se o documento escrito (o “instrumento”)" nio

13 Apesar de usado indistintamente, a rigor um contrato é um negécio juridico
oneroso, ou seja, que tem um valor determinavel. Estamos utilizando a palavra
instrumento para referir-nos ao documento juridico que formaliza o acordo
entre as partes, porque estamos falando também de casos em que transferéncias
serdo dadas gratuitamente.



60 MANUAL DE DIREITO AUTORAL PARA MUSEUS, ARQUIVOS E BIBLIOTECAS

contém disposi¢cdes sobre isso, presume-se que a transferén-
cia foi onerosa, e podera ser arbitrado um valor (em dltima

instancia, por um juiz).

Limites: obras futuras e usos impossiveis de serem previstos

E possivel ceder direitos sobre obras futuras, ou seja, que o autor ainda
vai criar. E o caso do museu que estabelece um contrato com um artista
que criard uma obra em sua fachada, querendo estabelecer uma cesséo
de direitos sobre ela, antes de ela ter sido criada (ateng&o: o direito de
que estamos tratando ndo é o do suporte material, mas o direito de
autor sobre a obra criada — no caso, o que seré feito das imagens dela).
No entanto, visando proteger o autor de abusos, o maximo de tempo
que esse contrato pode ter é cinco anos (art. 51 da LDA). Disposicoes
em contrério (prazos maiores, ou prazo indeterminado) sdo invélidas
(serd considerado que a cessdo tem o prazo de cinco anos).

Qutra limitacdo imposta pela LDA é a de que o autor s6 pode
ceder direitos j& existentes a data do contrato (art. 49, V). Isso acaba
sendo muito importante diante das inovagdes tecnoldgicas: se a nos-
sa Maria de Castro cedeu os direitos a editora brasileira ha 20 anos,
quando ainda ndo se comercializavam e-books, a editora ndo vai poder
comercializar seu romance em e-book sem obter uma nova cessdo de
direitos, mesmo se a cessao anterior estiver em vigor. A ideia é que o
autor nunca seja pego de surpresa, como se tivesse autorizado algo
que ainda nem sabia que existia, e a melhor interpretacdo desse dispo-
sitivo da legislacdo é que ele se aplica também para as licencas. E claro
que isso pode gerar dores de cabeca para instituicdes de meméria: se
os contratos estabelecidos no passado nédo previam utilizacdes na in-
ternet, terdo de ser celebrados novos para que as obras possam ser
difundidas na rede.

A instituicdo de memoéria cria (por meio de seus funciona-
rios) e utiliza obras intelectuais. Assim, estar ora licenciando
ou cedendo direitos que ja detém, ora firmando transferéncias
para poder utilizar obras, tornando-se titular (no caso da ces-

sdo) de direitos, ou ndo (no caso da licenga). Do ponto de vista
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gerencial, é bastante importante que se estabelecam rotinas e
fluxos de trabalho relativos aos instrumentos de transferéncia
de direitos. Assim, por exemplo, no caso de um museu, me-
diante a aquisi¢do de uma obra, que ao detentor de direitos ja
seja enviada uma minuta de licenga, que possa ser negociada
e assinada. Além disso, pode ser bastante ttil manter uma
espécie de sistematizacdo sobre que direitos o museu tem
em relacio a cada obra, a partir do que foi negociado em cada
licenca. Isso facilita os usos posteriores.

Um ponto essencial para se ter em conta é que, como dis-
semos, no Brasil somente pessoas fisicas podem ser autoras.
Profissionais de instituicdes de memoria poderido criar obras
intelectuais no ambito de suas funcdes na institui¢io. A ins-
tituicdo, no entanto, ndo seré a autora. E importante que os
contratos de trabalho prevejam de antemio as condi¢cdes de
utilizacdo das obras criadas por funcionarios.

O problema das obras 6rfas

Ha obras em relacdo as quais ndo se tem informacdes de di-
reitos. Pode ser o caso de ndo se saber quem ¢é o autor, ou, no
caso de ele ter falecido, se tem ou quem sdo os herdeiros, ou
ainda se o periodo de protecio ja transcorreu. Sdo as obras
orfas. Segundo Barbosa (2008:2), o problema esta relaciona-
do ao prazo de protecio ser bastante longo — como vimos, a
regra geral no Brasil sdo 70 anos apés a morte do autor. Outro
fator é que, como ndo é necessario registrar a obra para que

ela seja protegida por direito autoral, ndo existe um registro
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tunico e completo que se possa consultar para ter informacdes
sobre direitos.

Obras 6rfas sempre geraram problemas para instituicdes
de memoéria, mas viraram realmente uma questio a partir da
possibilidade de digitalizacdo em massa dos acervos possibi-
litada pelo desenvolvimento e barateamento da tecnologia.
Hoje é possivel, do ponto de vista tecnoldgico, que uma bi-
blioteca dé acesso aos seus livros a pessoas do mundo inteiro
sem qualquer custo adicional (além daqueles em que a pessoa
incorre para acessar a internet). Um museu ou um arquivo
podem também disponibilizar todo seu acervo em altissima
resolucdo. E evidente que o custo continua elevado, e mesmo
proibitivo para uma grande parte das instituicdes; os direitos
autorais s3o uma questdo adicional, e frequentemente ligada
também a custos.

Embora possam existir situagdes especificas a ser avaliadas,
partimos aqui do pressuposto de que a digitalizacdo completa
de obras intelectuais que ndo estio em dominio publico, em
boa resolucio, requer autorizac¢do do autor ou detentor de
direitos. Isso significa um trabalho de obtencao dessas auto-
rizagdes. O que fazer, no entanto, quando se esta diante de
algo que parece ser uma obra 6rfa?

O problema nio é nada pequeno. Embora nio tenhamos
dados no Brasil, paises da Unido Europeia realizaram pesqui-
sas para avaliar a quantidade de obras 6rfis em seus acervos,
indicando, por exemplo, que elas constituem 25% das obras
do Museu de Histéria Nacional de Londres, 20% das obras
do Arquivo de Guerra Imperial e 25% das obras da Biblioteca



CONCEITOS E DISTINGOES FUNDAMENTAIS DO DIREITO AUTORAL 63

Nacional da Escécia.* A Unido Europeia editou uma Diretiva
de Obras Orfas (Diretiva 2012/28/EU), buscando estabelecer
alguns critérios para dar seguranga juridica as instituicdes de
memoéria, mas em um nivel muito aquém do que desejavam
as organizagdes, que se mobilizavam por um marco legal para
seus projetos de digitalizacio em massa.'®

No Brasil, o art. 45 da Lei de Direitos Autorais estabelece
que pertencem ao dominio ptblico as obras “de autores faleci-
dos que nio tenham deixado sucessores”, e “as de autor desco-
nhecido, ressalvada a protecio legal aos conhecimentos étnicos
e tradicionais”. Um primeiro ponto a gerar inseguranca é que
ndo ha qualquer regramento para o caso em que os detentores
de direito sio desconhecidos. Além disso, a lei nio diferencia
de forma clara dois tipos de obras anénimas bastante distin-
tos: aquelas em relacdo as quais ndo se sabe quem é o autor e
aquelas cujo autor ndo quer ser identificado (Westenberger,
2017:298). Chamando os dois casos de obras andnimas, a lei
estabelece um regramento distinto para o caso em que “o autor
se da a conhecer”, referindo-se aparentemente aos autores que

ndo quiseram, no passado, ter seus nomes atribuidos.

14 Para mais informacoes: JISC. In from the cold: an assessment of the scope of
‘orphan works’ and its impact on delivery of services to the public. Disponivel em:
<https://assets.documentcloud.org/documents/2094366/orphan-works2015.
txt>. Acesso em: 14 abr. 2016.

15 Ver texto da diretiva em: <http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=0J:1:2012:299:0005:0012:PT:PDF>. Acesso em: 12 maio 2017. Ver
também a critica da Electronic Information for Libraries (EIFL) em: <www.
eifl.net/resources/european-orphan-works-directive-eifl-guide>. Acesso em:
12 maio 2017.
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Lei de Direitos Autorais (Lei n®> 9.610/1998)

Art. 5% Para os efeitos desta Lei, considera-se:

VIII - obra:

b) anénima — quando n&o se indica o nome do autor, por sua vontade
ou por ser desconhecido;

Art. 40. Tratando-se de obra anénima ou pseudénima, caberd a quem
publica-la o exercicio dos direitos patrimoniais do autor.

Paragrafo Unico. O autor que se der a conhecer assumira o exercicio dos
direitos patrimoniais, ressalvados os direitos adquiridos por terceiros.
Art. 45. Além das obras em relacéo as quais decorreu o prazo de prote-
¢ao aos direitos patrimoniais, pertencem ao dominio publico:

| - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecéo legal aos conheci-
mentos étnicos e tradicionais.

A inseguranca em determinar com certeza que uma obra ¢
6rfa (andnima, na nomenclatura dada pela legislacdo, mas desse
segundo tipo) faz com que instituicdes de memoria tenham
receio de ter de lidar posteriormente com processos judiciais
e indenizacdes caso se venha a conhecer quem ¢é o autor ou
detentor de direitos. Um procedimento comumente adotado
pelas instituicdes é a documentagdo de uma busca diligente pelo
autor ou detentor de direitos, a ser utilizada posteriormente
como indicacdo de boa-fé na utilizacio da obra considerada 6rfa.
Nesse processo, institui¢des também costumam fazer publica-
¢des em jornais e meios de comunicagio de nicho, anunciando
que estdo a procurar os detentores de direitos e guardando as
provas. A comunicacdo com um advogado é bastante impor-

tante para garantir uma seguranca minima de atuacio.



OpenGLAM: politicas de
licenciamento livre

O que é o OpenGLAM?

O acrénimo OpenGLAM quer dizer galerias (G), bibliotecas
(libraries: L), arquivos (A) e museus (M) Abertos (Open).
Embora seja 0 nome de um conjunto de préticas, é também
como se chama a iniciativa da Open Knowledge Foundation
(OKEN), que busca propagar os principios do acesso livre e
aberto aos acervos digitais de galerias, bibliotecas, arquivos
e museus, por meio de workshops, materiais de referéncia,
fornecimento de documentagio e suporte em geral para as
instituicdes de memoria que desejam permitir o livre acesso
aos seus acervos digitalizados (http://openglam.org).

Um dos pilares do OpenGLAM é a livre disponibilizagio
dos dados e contetidos produzidos pelas instituicdes GLAM
(o que é uma definicdo bastante contextual dada para “me-
tadados”). De acordo com Pekel e colaboradores (2014:7),

“metadados” e “contetidos” sdo, respectivamente:

A informagio textual e os hiperlinks que servem para identificar,

descobrir, interpretar e/ou administrar o conteido [...] e 0 objeto
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fisico ou digital que é parte da cultura e/ou heranca cientifica,

tipicamente contida por um provedor de dados [trad. livre].

O projeto OpenGLAM da OKFN elaborou uma Carta de
Principios (http://openglam.org/principles/), que inicia com
uma celebracio da importancia das instituicdes de meméria para
o conhecimento da humanidade e segue afirmando a importan-
cia da internet para engajar audiéncias globais nio somente no
acesso, mas no compartilhamento, participacdo e contribuicio
a cultura e ao conhecimento. O open, como estratégia de abrir

as colecdes, seria um passo importante nesse sentido:

Considera-se “aberto” um dado ou conteddo se o individuo for
ivre para utilizar, reutilizar e redistribuir, tendo apenas que obe-
1 til til distribuir, tend b

decer a condicdo de creditar o autor e/ou tornar qualquer trabalho

resultante acessivel sob os mesmos termos do trabalho original.'®
Principios do OpenGLAM:

1) Liberar a informacio digital (metadados) sobre os
contetidos no dominio puiblico, usando um instrumen-
to legal apropriado, como a CCO (licenga Creative
Commons Zero).

2) Cépias digitais e representacdes de obras sobre as
quais o direito autoral expirou (obras em dominio

publico) devem ser mantidas em dominio publico (sem

16 The Open definition. Disponivel em: <http://opendefinition.org/>. Acesso
em: 26 fev. 2016.
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a adicdo de outras camadas de direito, como direitos
sobre a fotografia da obra) e marcadas explicitamente
como estando em dominio publico, utilizando-se
um instrumento legal apropriado, como a Marca de
Dominio Pablico do Creative Commons.

3) Publicar dados com uma declaracio explicita e robusta
de seus desejos e expectativas em relacio ao retiso e a
cria¢do de novas funcionalidades a partir das descri-
¢des das obras, da colecdo de dados como um todo e
de partes da colecio.

4) Ao publicar dados, utilizar formatos abertos de arqui-
vo que sejam legiveis por qualquer maquina.

5) Oportunidades para engajar audiéncias de novas

formas devem ser buscadas.

Os principios em geral estdo ligados a uma politica insti-
tucional de dar o maximo de acesso possivel aos acervos e as
informagdes sobre eles, para que sejam facilmente encontrados
e, quando possivel, utilizados, retrabalhados, ou quem sabe
até mesmo base para contribui¢des ao acervo por parte dos
usuarios (crowdsourcing de metadados, por exemplo). Isto é:
acervos abertos podem permitir novas formas de interacdo
com o publico, afeitas as possibilidades da internet, e novas
oportunidades de aprendizado e criatividade.

Algumas experiéncias pelo mundo vém apontando para
beneficios ndo somente do ponto de vista principiolégico, mas
inclusive econdmico, na ado¢do de praticas de OpenGLAM. O

Rijksmuseum, em Amsterda, é frequentemente citado como
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um caso de sucesso, por conta do éxito tanto no aumento de
acessos aos seus acervos quanto no maior alcance da publici-
dade e captacdo de financiamento.

O museu adotou gradualmente uma estratégia digital de
disponibilizacido de contetdos de alta resolucdo e completa-
mente livres para reutilizacdo. Apesar de conseguir expor, a
um s6 tempo, apenas 8 mil pegas, seu acervo conta com cerca
de 1 milhdo delas. Esse dado veio como justificativa para a
crescente e rapida digitalizacdo e disponibilizacio das obras
na internet (em 2013, eram mais de 150 mil) (Pekel, 2014).
Para incentivar a reutilizacio das imagens e um engajamento
criativo do ptblico, em 2013 o0 museu lancou uma ferramenta
chamada “RijkStudio”, que permite que os usuérios criem ex-
posicdes virtuais, realizando suas préprias curadorias do acervo
da instituicdo. As obras da cole¢io do museu estio em dominio
publico, o que certamente é um facilitador da iniciativa.

De acordo com Pekel (2014), a disponibilizagio das ima-
gens em alta resolu¢io fez com que passassem a prevalecer,
espalhadas pela internet e encontréveis nos mecanismos de
busca, imagens melhores e mais fiéis das obras do acervo. Além
disso, elas comecaram a ser utilizadas em plataformas como a
Wikipédia, para ilustrar verbetes. A alta utilizacdo das obras
teria favorecido o museu em termos de visibilidade, o que teria
revertido em novas oportunidades de financiamento para a
instituicdo (Kapsalis, 2016:3). Alguns financiadores, inclusive,
como a Ford Foundation e a Gates Foundation, estabelecem
hoje o licenciamento livre como pré-requisito para apoio

financeiro (Kelly, 2013:24). Reportou-se também uma dimi-
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nuicdo consideravel em gastos com pessoal e organizacionais
da antiga area de licenciamentos — antes, ainda que as obras
estivessem em dominio publico, o Rijksmuseum licenciava as
imagens feitas das obras. Parte das consideracdes financeiras
de um projeto como esse passa, portanto, por pesar os ganhos
e os gastos com a atividade de licenciar, e os ganhos e gastos
com a adocdo de politicas de acesso aberto — para além dos
ganhos em termos de principios e cumprimento de missio.

A Biblioteca Municipal de Schaffhausen (Sui¢a) também
apresenta uma experiéncia interessante, por ter digitalizado e
disponibilizado na internet, para livre acesso, manuscritos dos
séculos VII a XV que se encontram em dominio puablico. Outro
exemplo é o do Arquivo Nacional do Reino Unido, que se juntou
ao Wikimedia Commons para disponibilizar digitalmente arte-
fatos do governo. Os arquivos podem ser baixados e reutilizados
sem a necessidade de se pedir permissdo. O arquivo solicita que,
ao utilizar as imagens, seja creditada a institui¢do, bem como
seja incluida a referéncia do catdlogo do item, com o intuito de
facilitar que outros encontrem as imagens ou documentos origi-
nais, se desejarem. No Brasil, ha algumas experiéncias também
em curso, como € o caso do Instituto Hercule Florence, que se
utilizou de diversas parcerias para digitalizar e disponibilizar
de forma aberta documentos importantes de seu acervo.

E o direito autoral nisso? O licenciamento aberto

Os itens anteriores ji deixaram claro que a disponibilizacio

de uma obra intelectual na internet é livre, caso ela esteja
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em dominio ptblico. Vimos também, no entanto, que o
direito autoral pode estar presente em um texto descritivo
que acompanha uma peca, ou, ainda, que sobre uma imagem
podem existir camadas de direitos: sobre a fotografia de uma
escultura podem existir os direitos do escultor e os direitos
do fotografo.

O OpenGLAM baseia-se na disponibilizacio livre de obras
em dominio ptblico e no licenciamento publico e livre de
obras intelectuais ainda protegidas. A licenga publica é nada
mais que uma licenca, ou seja, uma autoriza¢do de uso, como
discutimos no item “As expressdes culturais tradicionais”,
mas direcionada ao ptblico em geral. Eu, autora de uma obra
intelectual protegida, posso, por meio de um instrumento
juridico, declarar quais as condi¢des de uso da minha obra,
por meio de uma licenca ptblica.

Ha alguns debates e controvérsias sobre o que significa
o licenciamento publico propriamente livre. Adotamos aqui
uma das posi¢des possiveis, e que parece predominar: o li-
cenciamento é livre quando o autor (ou detentor de direitos)
permite a qualquer pessoa qualquer utilizagio de sua obra,
mesmo para fins comerciais, e inclusive para fins de criar
novas obras, podendo ser estabelecidas algumas condicdes.
Quando tudo isso é permitido, mas ndo o uso comercial, que
continua sendo protegido, costuma-se afirmar que se trata de
uma licenca aberta, mas nio livre."”

17 Ver uma definicdo e resumo dessa discussdo em: <https://creativecommons.
org/share-your-work/public-domain/freeworks/>. Acesso em: 26 fev. 2016.
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E evidente que a instituicdo de memoria, além de poder
fazer utilizacdes de obras em dominio pablico (como qualquer
pessoa pode), s6 pode licenciar direitos que detém. Pensemos
no caso de um museu de arte contemporanea, cujo acervo é
todo composto por obras que ainda se encontram sob protecdo
autoral. O museu quer disponibilizar fotografias das obras em
seu acervo online, acompanhadas de textos criados pelas equi-
pes da curadoria e do educativo, e ainda permitir que qualquer
pessoa possa baixar as imagens e textos, criar em cima deles,
utilizar no material que quiser, inclusive com fins comerciais. A
solucdo em relagdo a textos produzidos pela equipe do museu
é mais simples, j& que, se houver seguido os procedimentos
corretos, sera o detentor dos direitos patrimoniais e podera
licencia-los como quiser. Para disponibilizar as fotografias das
obras, no entanto, ele precisara (1) da autorizacio do autor ou
detentor de direitos e (2) do fotégrafo da imagem (ver discus-
sdo adiante). Para licenciar com uma licenga livre, entdo, ele
precisara ter obtido autorizacdo para isso, especificamente.
Vale lembrar que, estivessem as obras em dominio ptiblico, ou
fossem os itens do acervo ndo protegidos por direito autoral
(como determinados objetos ou itens arquivisticos), ficaria a
discussdo somente sobre a fotografia.

Os direitos sobre as obras fotograficas que registram outras obras

Um profissional de instituicdo de meméria que lide com digitalizacéo
de acervos certamente j& se defrontou com a necessidade de obter
direitos sobre as fotografias das obras, feitas por profissionais. E praxe
no setor de memaria, no Brasil, sequir esse procedimento.

v
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v

Mas existe uma discussdo importante acerca da prépria existéncia
de direitos autorais sobre esse tipo de fotografia. Que a fotografia é
obra protegida pela LDA é evidente (art. 7%, VII); no entanto, entende-
-se no Brasil, ainda que isso ndo esteja positivado na lei, que é obra
intelectual protegida por direito autoral somente aquela que é original.
A discussdo que se pode fazer, assim, e que se faz efetivamente tam-
bém em outros lugares do mundo, é se uma fotografia de, digamos, um
objeto bidimensional, por mais que seja uma criacdo que depende de
conhecimento técnico especifico e profissional, € uma criagéo original.
Afinal, ela basicamente é composta de uma obra alheia, captada a par-
tir de processos técnicos.

Essa discussao é extremamente complexa e nao vai ser resolvida
aqui. O relatério de pesquisa “The digitization of cultural heritage:
originality, derivative works and (non) original photographs”, de Tho-
mas Margoni (2014), faz uma comparacdo de como diferentes paises
na Unido Europeia lidam com o assunto, e traz mais uma camada de
complexidade: a diferenciacédo entre a fotografia de itens de acervo
bidimensionais e tridimensionais, j& que em relacdo aos Ultimos mais
possibilidades de criagdo podem ser pensadas.

Se é de se questionar assim, se sequer ha protecdo autoral a esse
tipo de fotografia, de outro lado o conselho juridico para uma institui-
¢ao de memoria seria o de se assegurar, sempre que contratar o servico
fotografico para registro e digitalizacdo de seu acervo, de que vai deter
os direitos necessarios para realizar o que precisar no futuro (por meio
de uma licenga ou cess&o).

Um ponto levantado por algumas instituicdes de meméria que tém
acervos nao protegidos por direitos autorais, ou que estdo em dominio
publico, é que o licenciamento oneroso (cobrando valores) das foto-
grafias, quando elas obtiveram os direitos, pode ser uma importante
fonte de receita. Voltamos aqui a questéo de ser importante refletir em
cada caso sobre os custos, receitas e valores envolvidos na atividade de
licenciamento oneroso dos acervos.

As licencas Creative Commons

Qualquer detentor de direitos pode criar as licencas puablicas

que desejar, para indicar que usos podem ser feitos das obras.
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E claro que ler e interpretar diferentes licencas para cada vez
que se quer utilizar uma obra disponivel na internet nio é
trabalho fécil nem para advogados, e entdo muito menos para
usudrios comuns.

A organizacdo Creative Commons foi criada tendo exata-
mente isso em vista. £ uma organizacio sem fins lucrativos,
com base nos Estados Unidos, mas com grupos voluntarios em
mais de 100 paises. O que a Creative Commons faz é oferecer
para o detentor de direito autoral um conjunto de licencas
preestabelecidas, acompanhadas de material nio juridico, isto
é, informacdes simplificadas sobre o que elas representam.
Como as licengas foram amplamente traduzidas e adotadas
por pessoas individualmente e por projetos de peso, como o
Flickr (para fotografia), a Wikipédia e repositérios cientificos
como o Scielo, a Creative Commons tornou-se uma referéncia
importante em todas as discussdes e projetos envolvendo licen-
ciamento aberto ou livre. Em 2016, a quantidade de criacées
utilizando essa licenca ultrapassou 1,2 bilhdo.!®

Assim, o detentor de direitos pode sinalizar, em sua obra,
que esté licenciando com uma das licengas Creative Commons.
Ele deve nomear a licenca, e indicar o hiperlink de onde
esta contido o texto juridico, disponivel no site da Creative
Commons. Quem vai utilizar a obra licenciada pode ir até
a pagina e ter detalhes sobre o que pode ou nio fazer com
aquela obra, desde orientacdes mais gerais, “para leigos”, até

18 State of the Commons. Disponivel em: <https:/stateof.creativecommons.
org/>. Acesso em: 1¢jun. 2017.
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o regramento juridico especifico (a licenca em si, construida
por experientes advogados e académicos do campo do direito
autoral pelo mundo).

Uma das explicacdes célebres sobre a Creative Commons
é que ela, como qualquer iniciativa de licenciamento livre,
apresenta uma alternativa ao modelo de “Todos os direitos
reservados”, para “Alguns direitos reservados”. Cabe ao deten-
tor de direitos decidir qual das licengas adotar, de acordo com
seus objetivos; as licengas combinam e recombinam algumas

permissdes de uso padronizadas:'

Dominio publico (CCO0): Essa licenca indica que o titular
da obra concede todos os direitos, ou seja, coloca a obra em
dominio pablico, permitindo que qualquer um faca qualquer
uso da obra que desejar. H4 algumas discussdes sobre se é
possivel, no Brasil, dedicar uma obra ao dominio publico, por
conta dos direitos morais. Ha quem defenda que sim, isso é
possivel, pois seria um exercicio do direito moral, ndo uma

rendncia. De qualquer forma, a licenca mantém-se valida nos

0

limites de cada legislacdo.

19 Mais informacdes em: <https://br.creativecommons.org/licencas/>. Acesso
em: 21 fev. 2017.



OPENGLAM: POLITICAS DE LICENCIAMENTO LIVRE 75

Atribuicdo (CC BY): Essa licenca permite que outros distri-
buam, remixem, adaptem e criem a partir da obra, mesmo
para fins comerciais, desde que atribuam o devido crédito
de autoria pela criacdo original. E a licenca mais flexivel de
todas as licencas disponiveis. E recomendada para maximizar

a disseminacio e uso dos materiais licenciados.

BY

Atribui¢do-Compartilhalgual (CC BY-SA): Essa licenca per-
mite que outros remixem, adaptem e criem a partir da obra,
mesmo para fins comerciais, desde que atribuam o devido
crédito de autoria e que licenciem novas criacdes, derivadas
da obra, sob termos idénticos. Todos os trabalhos novos cria-
dos com base no original licenciado terdo a mesma licenca;
portanto, quaisquer trabalhos derivados também permitirdo

0 uso comercial.
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Atribuicdo-SemDerivacdes (CC BY-ND): Essa licenca permite
a redistribuicdo, comercial e ndo comercial, desde que o traba-
lho seja distribuido inalterado e no seu todo (ndo sio permi-

tidas derivagdes), e sempre com crédito de autoria atribuido.

BY ND

Atribuicio-NiaoComercial (CC BY-NC): Essa licenca permite
que outros remixem, adaptem e criem a partir da obra para fins
ndo comerciais, e, embora obras derivadas tenham de atribuir
o devido crédito de autoria e ndo possam ser usadas para fins
comerciais, os usuarios nio sio obrigados a licenciar as obras

derivadas sob os mesmos termos.

BY NC

Atribui¢io-SemDeriva¢des-SemDerivados (CC BY-NC-ND):
A mais restritiva das licengas, conhecida como “licenca de
mero compartilhamento”. Ela permite que outros facam

download das obras e as compartilhem, desde que atribuam
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crédito de autoria, sempre sem altera-los e sempre sem fins

comerciais.

BY NC ND

A utiliza¢do das licencas Creative Commons é simples: a
indicacdo do nome da licenca escolhida com o link para a pagina
dela na internet (que vai levar ao texto juridico) ja é suficiente.
E comum as pessoas utilizarem os simbolos relativos a licenca
ja junto do material licenciado, para facilitar a comunicacio, ou
ainda utilizar descricdes préprias do que a licenga significa. O
site do projeto oferece um passo a passo para escolha e aplicagdo
da licenca, oferecendo inclusive um c6digo HTML para ser
embutido em péginas da internet (ver http://creativecommons.
org.br). Ha instru¢des também sobre utilizacdo da licenca em
outros materiais, como arquivos de dudio e video.

Por fim, um instrumento bastante interessante para insti-
tuicdes de memoria, sem que seja propriamente uma licenga,
¢ a marca do dominio publico (public domain mark). E uma
indica¢do, a acompanhar o material, de que a obra esta em
dominio ptblico, dando assim ao usuario seguranca sobre o
seu status juridico.

PUBLIC
DOMAIN







Comentarios finais

Pode gerar muita frustracio o fato de nem sempre ser claro
e evidente o que se pode e o que ndo se pode fazer com uma
obra, em especial no Ambito de instituicdes de memoria,
que em muitas de suas atividades estdo primordialmente
preocupadas em dar acesso a seus acervos. E impossivel, num
manual como este, dar respostas finais ou margens de atuacio
segura nas questdes controversas. Nosso objetivo foi facilitar
a resolucdo de casos simples e esclarecer o funcionamento
geral do direito autoral, com foco na atuacio das instituicdes
de memoéria. Ter um profissional com conhecimento juridico
4 mao sempre vai ser Util na analise das situagdes concretas
que aparecerem.

Muitas das situacdes envolvem, inevitavelmente, riscos
e apostas. E pensando na inseguranca reportada por muitos
profissionais dessas institui¢des que uma das questdes que se
discute atualmente na Organizacio Mundial de Propriedade
Intelectual é um tratado para bibliotecas e arquivos (museus
estdo atualmente, no meio de 2017, fora da discussio), com
claras limitacdes e excecdes especificas para essas organizacdes,
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bem como uma isencio de responsabilidade (com limites)
para seus profissionais, de forma a permitir mais seguranca
no trabalho diério.

Muitas das questoes que apontamos merecem também
estudo e, possivelmente, mobilizacio por reformas legais. O
conhecimento dos institutos fundamentais do direito autoral
¢é imprescindivel para que as instituicdes de memoria repre-
sentem seus interesses nas discussdes sobre mudancas na lei.

Para além das discussdes em dmbito politico e nacional, é
bastante aconselhavel que as institui¢des facam um inventario
da situagio de direito autoral de suas colecdes e estabelecam
uma politica contendo os fluxos de licenciamento para si e
para terceiros, de forma a minimizar as possibilidades seja de
violacdo de direitos, seja de auséncia de condicdes de realizar as
atividades desejadas. O OpenGLAM apresenta-se como uma
interessante possibilidade, ainda a ser melhor experimentada

no contexto brasileiro.
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