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APRESENTACAO

Nos tltimos 20 anos, o mundo testemunhou uma das maiores revolucoes tec-
noldgicas por que jd passou. O surgimento da internet comercial modificou a
maneira como o ser humano se relaciona, como produz informagio e como
acessa o conhecimento. O impacto direto dessa nova era se faz sentir em todos os
campos da ciéncia e das artes, repercutindo de modo irreversivel na drea cultural.

Se ¢ certo que os direitos autorais diziam respeito a um grupo restrito de
pessoas até o final do século XX (apenas aqueles que viviam da produgao de obras
culturais), hoje diz respeito a todos. Com o acesso a rede mundial de computa-
dores, a elaboracio e a divulgacio de obras culturais (mesmo as mais sofistica-
das, como as audiovisuais) se tornaram eventos cotidianos, que desafiam o modo
como os direitos autorais foram estruturados, ao longo dos tltimos dois séculos.

De fato, os direitos autorais sao uma disciplina juridica razoavelmente re-
cente. Enquanto institutos como o casamento ou a propriedade contam com
uma andlise juridica ancestral, os direitos autorais foram efetivamente discuti-
dos a partir do século XVIIL. E as duas dltimas décadas trouxeram intimeras
questoes que precisam ser debatidas para adequar os direitos autorais a0 mo-
mento presente. Como se sabe, sendo o Direito um fenémeno social, deve ser
moldado pela realidade.

Todas essas transformagées que mencionamos sio responsdveis pelo gran-
de niimero de revisoes legislativas por que vem passando o mundo, em matéria
de direitos autorais. De acordo com o site da UNESCO!, Alemanha, Austria,
Canad4, Dinamarca, Espanha, Holanda, Israel, Itdlia, México, Noruega, Portu-
gal, Suécia e Uruguai sao apenas alguns dos paises que promoveram mudangas
em sua legislagdo autoral nos tltimos anos.

Em consonincia com a tendéncia mundial, o Ministério da Cultura bra-
sileiro tem se dedicado a debater publicamente o assunto, a fim de também

1 hetp://portal.unesco.org/culture/en/ev.php-URL_ID=14076& URL_DO=DO_TOPIC&URL_
SECTION=201.html.
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propor alteragoes na atual lei de direitos autorais do Brasil, a fim de ajusti-la as
demandas contemporineas.

Apés amplo debate publico, ocorrido desde 2007 em diversos semindrios
organizados pelo Ministério da Cultura, foi apresentada uma primeira proposta
de alteragio da lei 9.610/98 (a lei de direitos autorais brasileira, “LDA”), que
pode ser comentada por qualquer interessado, de 14 de junho a 31 de agosto de
2010, em plataforma especialmente desenvolvida para esse fim?. Essa primeira
fase (doravante “Primeira Proposta de Revisao da LDA”) recebeu quase 8 mil
comentdrios pela internet.

Apés o prazo acima indicado, o Ministério da Cultura consolidou as con-
tribui¢des apresentadas e encaminhou o texto final & Casa Civil, em dezembro
de 2010.

Com a mudanga de ministros na pasta da Cultura, no inicio de 2011, a pro-
posta de reforma da LDA foi revista e voltou a ser objeto de consulta, entre 25 de
abril e 30 de maio de 2011 (doravante “Segunda Proposta de Revisao da LDA”),
sendo que desta vez sem a mesma amplitude no debate, jé que os comentdrios
a0 texto proposto nao eram publicos. Posteriormente, entretanto, consolida-
¢do dos comentdrios foi publicada e pode ser acessada no seguinte enderego:
http://www.cultura.gov.br/site/2011/08/11/ultima-fase-da-revisao-da-lda/.

No momento em que este livro é elaborado, a consolidagio dos trabalhos
decorrentes da Segunda Proposta de Revisio da LDA estd sendo realizada
no GIPI (Grupo Interministerial de Propriedade Intelectual) e ainda nio foi
divulgada.

De toda forma, a intenc¢ao desta obra é analisar de maneira abrangente tan-
to a LDA quanto ambas as propostas de revisao da lei, no que diz respeito aos
principais temas nelas abordados. Sabendo-se, entretanto, que caberd ao Con-
gresso Nacional dar a ltima palavra acerca das mudangas sugeridas, a inten¢ao
do CTS — Centro de Tecnologia e Sociedade da FGV Direito Rio é contribuir
para o debate, tendo-se sempre por pardmetro o interesse ptblico, a democra-
tizacao do conhecimento e o avanco cultural, educacional e social do Brasil.

A contribui¢io completa do CTS no debate de reforma dos direitos auto-
rais pode ser acessada em:

— Primeira Proposta de Revisdo da LDA: http://direitorio.fgv.br/node/1144

— Segunda Proposta de Revisao da LDA: http://direitorio.fgv.br/node/1623

2 heep://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/



APRESENTACAO

LDA: lei 9.610/98, a lei de direitos autorais atualmente em vigor
no Brasil.

CF/88: Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, promul-
gada em 1988.

CCB: lei 10.406, de 2002, o Cédigo Civil brasileiro.

Primeira Proposta de Revisao da LDA: a primeira versio do
texto de proposta de mudanga da LDA, conforme submetida 4 mani-
festagdo publica, pelo Ministério da Cultura, entre 14 de junho e 31
de agosto de 2010.

Segunda Proposta de Revisao da LDA: a segunda versio do
texto de proposta de mudanga da LDA, conforme submetida & ma-
nifestagao publica, pelo Ministério da Cultura, entre 25 de abril e 30
de maio de 2011.
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SUMARIO EXECUTIVO

A fim de orientar a leitura desta obra, segue abaixo uma sintese dos principais
conceitos nela discutidos:

1. Nio h4 direitos absolutos em nosso ordenamento juridico. Os direitos
autorais contam com prote¢ao constitucional, mas precisam estar em harmonia
com outros direitos também previstos na CF/88: acesso ao conhecimento, edu-
cagio, liberdade de expressio, cultura, entretenimento, lazer.

2. Em razdo do avanco tecnoldgico que testemunhamos nos tltimos 20
anos, a LDA se encontra em dissonincia com diversas praticas sociais e precisa
ser reformada a fim de se ajustar as necessidades contemporineas.

3. Uma das principais evidéncias desse descompasso se encontra no ca-
pitulo das limitagoes aos direitos autorais. Na lei atual, o capitulo abrange os
artigos 46 a 48 e consolida os usos permitidos por parte da sociedade indepen-
dentemente de autoriza¢io dos titulares dos direitos autorais.

4, No entanto, no rol das limitacées aos direitos autorais nao se encon-
tram expressamente as seguintes praticas, apontadas a titulo de exemplo: per-
missdo para cépia integral de obra legitimamente adquirida; mudanca de mi-
dia de obra legitimamente adquirida; cépia integral de obra fora de circulagao
comercial; cépia integral de obra para sua preservacio; uso de obras com fins
educacionais; adaptagio de obras para uso por pessoas com deficiéncia (exceto
texto em braile para deficientes visuais).

5. Em outras palavras, a LDA nio autoriza que se copie um CD inteiro,
cujo contetdo estd protegido por direitos autorais, em um tocador de MP3 ou
que se converta o contetdo, ainda protegido, de uma fita VHS em DVD. Tam-
bém nao autoriza a cépia de um livro que, apesar de ainda protegido, nio estd
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mais em circula¢io comercial. Um professor nao pode exibir obras audiovisuais
em sala de aula (nem mesmo pequenos trechos), ainda que com fins educativos.
Uma biblioteca nao pode fazer cépia de suas obras ainda protegidas por direitos
autorais, mesmo que haja a ameaga de elas se perderem por causa de umidade,
por exemplo. As hipéteses sio inimeras.

6. A LDA nio estd adequada a cultura digital, uma vez que o uso criativo
de obras alheias nio se encontra previsto entre as limitacoes aos direitos auto-
rais. Dessa forma, o remix de obras de terceiros, prdtica absolutamente corri-
queira nos dias de hoje, consiste em ilicito civil, ainda que realizado sem fins
lucrativos. Apesar disso, estudos em paises estrangeiros vém demonstrando que
a criagao de obras, levando-se em conta as limitacoes aos direitos autorais, vem
gerando ganhos maiores a4 economia do que os valores decorrentes da prépria
protegio aos direitos autorais (ver capitulo 3 desta obra para maiores detalhes).

7. A LDA apresenta lacunas que precisam ser supridas, como o regula-
mento juridico para obras realizadas sob encomenda e em decorréncia de con-
trato de trabalho ou de vinculo estatutirio.

8. Outro assunto bastante relevante que nio tem sido suficientemente
discutido no processo de reforma da LDA ¢ o compartilhamento de arquivos,
ou redes peer-to-peer (P2P). Caso o Brasil venha a regulamentar o fendmeno,
que ¢ dos mais significativos e revoluciondrios da cultura digital, despontard
como um desbravador de caminhos no cendrio internacional.

9. A gestdo coletiva de direitos, um dos temas mais debatidos no processo
de reforma da LDA, precisa ser analisada também levando-se em conta as prati-
cas internacionais, que consistentemente apontam para a supervisao estatal dos
6rgaos de gestao coletiva. Afinal, se 0o ECAD (Escritério Central de Arrecada-
¢do e Distribuigdo), no Brasil, goza de um monopdlio legal, é imprescindivel
que preste contas de como a arrecadagao e a distribuigao de valores sao geridas.
Naturalmente, nio se trata de ingeréncia do Estado em terreno privado, mas
tdo somente de reforcar as exigéncias de transparéncia das entidades que com-
poem o sistema de gestao coletiva e que, tal como o ECAD, realizam a gestao
de um grande montante de recursos.

10. O debate em torno da nova LDA deve ser pautado por pesquisas que
q q
procuram sustentar as decisoes legislativas de modo claro e com descri¢ao por-
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menorizada de metodologia. Nem sempre os nimeros que aparecem nos de-
bates publicos sao fundamentados em pesquisa transparente e rigorosa, e em
muitas ocasides sio utilizados indevidamente até mesmo quando a pesquisa foi
feita com seriedade.
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CAPITULO 1 — PARA QUE SERVEM OS DIREITOS AUTORAIS?'

1.1. Por que hoje se fala tanto em direitos autorais?

A complexidade da vida contemporanea tornou a andlise e a defesa dos direitos
autorais muito mais dificil. Até meados do século XX, a c6pia nio autorizada
de obras de terceiros, por exemplo, era sempre feita com qualidade inferior ao
original e por mecanismos que nem sempre estavam acessiveis a todos.

Com o avangar do século passado, entretanto, e especialmente com o sur-
gimento da cultura digital — cujo melhor exemplo ¢ a internet — tornou-
-se possivel a qualquer um que tenha acesso a rede mundial de computadores
acessar, copiar ¢ modificar obras de terceiros, sem que, na maioria das vezes,
ninguém possa ter o controle disso.

Por isso houve uma grande mudanca de perspectiva. Durante todo o século
XX, os direitos autorais interessavam apenas a quem produzia cultura. Ou seja:
a industria do entretenimento e os artistas (quase sempre profissionais). Sem
os mecanismos tecnoldgicos, hoje tdo evoluidos, ninguém poderia produzir e
distribuir livros, musicas, filmes, fotografias, por maior que fosse seu talento. O
intermedidrio era nao apenas indispensdvel como decidia o que poderia e o que
nao poderia circular. O papel do usudrio era o de mero consumidor, nunca o de
produtor de obras intelectuais.

Nos anos 1990, tudo mudou. O surgimento dos recursos digitais e, so-
bretudo, da internet como nés a conhecemos hoje, ja no inicio dos anos 2000,
redefiniu a forma como produzimos e distribuimos obras intelectuais.

Vivemos, pois, tempos de grande efervescéncia criativa. A internet permite
a todos que se expressem em diversas midias e plataformas, convertendo em au-
tor quem quer que esteja conectado a rede. Somos todos fotdgrafos, escritores,
musicos, cineastas. Como lembra Hermano Vianna, talvez esses novos artistas
nao facam Arte com “A” maitsculo, mas se a finalidade da vida (citando Freud)

«z ¢

¢ ‘a busca da felicidade’, (...) hoje hd mais gente feliz, ‘brincando’ de ser artista,

1 Trechos deste capitulo jd foram publicados na obra Direitos Autorais, de Pedro Paranagud e Sérgio
Branco. Rio de Janeiro: ed. FGV, 2009.
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como faziam seus antepassados em outras brincadeiras que ficaram conhecidas
como folclore e onde, geralmente, nao havia diferenga entre quem estava no
palco e na plateia™.

Mas vivemos também tempos de incerteza. O direito autoral é um ramo
razoavelmente recente dentro da ciéncia juridica. Forjado entre os séculos
XVII e XIX, consolidou-se no século XX, valendo-se de modelos de negécio
que dependiam da materialidade do suporte (como livros em papel e fitas VHS,
entre outros). Com o advento da internet e da cultura digital, as certezas foram
abaladas, os intermedidrios tornaram-se muitas vezes dispensdveis e agora a in-
dustria cultural precisa se reinventar para sobreviver. Nao é a primeira vez que
isso acontece e provavelmente também nao serd a Gltima.

Como se percebe com razodvel facilidade, a conduta da sociedade con-
temporanea vem desafiando os preceitos estruturais dos direitos autorais. Con-
forme veremos adiante, nos itens que tratam das limitacoes a tais direitos, a
cultura digital permite que diariamente sejam feitas copias de musicas, filmes,
fotos e livros a partir do download das obras da internet, contrariamente a uma
interpretagio literal da lei.

Por outro lado, a fim de supostamente proteger os direitos autorais, sao
criados mecanismos de gerenciamento de direitos e de controle de acesso as
obras, mas tais mecanismos também violam a lei’, além de serem frequente-
mente contornados, de modo que a obra mais uma vez se torna acessivel.

A grande questdo a ser analisada no estudo dos direitos au-
torais ¢ a busca pelo equilibrio entre a defesa dos titulares dos
direitos e 0 acesso ao conhecimento e a liberdade de expressio por
parte da sociedade.

1.2. Qual a funcao do direito autoral?
Nio existem direitos absolutos em nosso ordenamento juridico. Dessa forma,
direitos autorais também nio podem ser absolutos.

2 Disponivel em http://hermanovianna.wordpress.com/.

3 Por exemplo, na medida em que a LDA autoriza a cdpia de pequenos trechos de cada obra e as chamadas
TPM (technological protection measures) impedem qualquer cépia, independentemente da extensao. Mais
sobre o assunto, no capitulo 6.
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Quando se fala em estrutura do direito, indaga-se “como ele ¢”? Ou seja:
em que lei se encontra regulado, que vantagens e obrigacoes decorrem de seu
exercicio etc. No entanto, quando se menciona a fung¢do de determinado direi-
to, o que se quer saber é “para que serve”?

A concepgio da fungio dos direitos ndo é recente, mas apenas hd poucas
décadas passou-se a fazer expressa referéncia a busca por essa fungao. A CF/88
prevé, por exemplo, em seu art. 5°, incisos XXII e XXIII, que é garantido o
direito de propriedade, sendo que esta atenderd a sua fungdo social (grifamos).
O CCB, por sua vez, prevé a necessidade de se observar a fung¢do social dos
contratos (art. 421).

Também os direitos autorais tém uma fun¢do a cumprir. Alguns estudio-
sos vém dedicando suas pesquisas a encontrar os limites da razio da existéncia
dos direitos autorais.

A primeira resposta, naturalmente, diz respeito 2 remuneragao dos autores,
em virtude da exploragao econdmica de suas obras.

Desde o surgimento do conceito de direitos autorais até praticamente o
final do século XX, os autores se aliaram a intermedidrios que promoviam a
materializagdo e a distribui¢do de suas obras. Assim, o texto elaborado pelo
autor era transformado em livro e distribuido a pontos de venda. O mesmo
ocorria com filmes gravados em pelicula, musicas em LPs ou CDs e pegas de
teatro encenadas etc.

Uma vez que a obra protegida é na verdade intelectual, e nao fisica, a regu-
lagao do mercado sempre foi bastante importante para assegurar a remuneragao
dos autores.

Nesse ponto, é necessdrio fazer referéncia a teoria do market failu-
re a que a doutrina vem se dedicando nos tltimos anos.

Supée-se que o mercado seria idealmente capaz de regular as forcas eco-
nomicas que regem a oferta e a demanda, de modo que o préprio mercado se
encarregaria de providenciar a distribuigao natural dos recursos existentes e dos
proveitos a serem auferidos. No entanto, essa regra nio se verifica nos casos em
que se trata de direitos autorais (e de outros bens protegidos pela propriedade
intelectual, como marcas e invencoes).

Em suma, uma vez efetivada a transmissao de um bem mével qualquer,
0 novo proprietério poderd exercer sobre o bem adquirido todas as faculdades
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inerentes a propriedade, havendo total desprendimento do bem quanto a seu
titular original.

Por outro lado, aquele que adquire um bem material que contém obra
protegida por direito autoral (uma obra de artes plasticas, por exemplo, ou um
CD com musicas), poderd exercer as faculdades da propriedade sobre o bem
material, mas ndo sobre o bem intelectual, exceto no que a lei permitir, ou
por previsao contratual. Além disso, jamais deixard de existir o vinculo entre
autor e obra, pois ainda que o original da obra seja vendido e ainda que venha
a ser destruido, o autor terd resguardado os seus direitos morais que preveem,
inclusive e entre outros, o direito de ter seu nome indicado ou anunciado como
autor da obra®.

Finalmente, como o mercado nio ¢ capaz de regular eficientemente a ofer-
ta das obras intelectuais, ¢ indispensdvel a intervengao estatal a fim de se garan-
tir a continuidade de investimentos. Afinal, se um agente do mercado investe
no desenvolvimento de determinada tecnologia que, por suas caracteristicas,
resulta em altos custos de investimento mas facilidade de c6pia, o mercado serd
insuficiente para garantir a manutengio do fluxo de investimento’.

Vejamos um exemplo: quando, no “mundo fisico”, A estiver
usando o carro de que é proprietdrio, isso impede B de usar autono-
mamente, a0 MesMo tempo, 0 mesmo carro. Isso significa que, no
mundo fisico, palpdvel, tangivel, existe uma escassez de bens, o que
equivale a dizer que a utilizagdo de um bem por determinada pessoa
normalmente impedird a utilizagio simultinea deste mesmo bem por
outrem. No entanto, essa escassez nio existe quando se trata da pro-
priedade intelectual. Por isso, suas regras tém que ser diferentes das
regras que regem os bens materiais.

Ainda no exemplo acima, se C furta o carro de A, A descobrird o furto
rapidamente porque o furto o impedird de usar seu proprio carro. A provavel-
mente reportard o furto e tomard as medidas necessdrias a recuperagio do carro.
Mas o mesmo nido ocorre com a propriedade intelectual. Se C reproduz o tra-
balho intelectual de A (fazendo uma cépia nao autorizada para vender a outra

4 Art. 24,1, da LDA.
5 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugao a Propriedade Intelectual. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003; pp. 71-72.



CAPITULO 1 — PARA QUE SERVEM OS DIREITOS AUTORAIS? 25

pessoa, por exemplo), A poderd nio descobrir essa reprodu¢io por um longo
tempo (ou, talvez, nunca) porque a reprodugio por parte de C nao o impede
de usar seu préprio trabalho. Além disso, a reprodu¢io pode ocorrer em outro
estado ou pais®.

Esse sempre foi o grande dilema dos direitos autorais (e da propriedade
intelectual de modo geral). Dal, inclusive, surgiu a preocupagio de se obter sua
protecio internacional, o que acarretou o surgimento dos primeiros tratados in-
ternacionais (breves comentdrios sobre a evolugao histérica dos direitos autorais
encontram-se no epilogo deste livro).

Na internet, os conflitos sao ainda mais perceptiveis. No mundo digital,
nao apenas o trabalho intelectual pode ser copiado sem que seu titular perceba
o fato (o que explicita ainda mais a “falha do mercado”, que vimos anterior-
mente), como muitas vezes nio serd possivel distinguir o original da cépia.

E portanto evidente que estamos diante de novos paradigmas, novos con-
ceitos e novos desafios doutrindrios e legislativos. Dessa forma, “se a proprie-
dade intelectual forjada no século XIX passa a apresentar sérios problemas
de eficicia quando nos deparamos com a evolugio tecnolégica, nio cumpre
apenas ao jurista apegar-se de modo ainda mais ferrenho aos seus institutos
como forma de resolver o problema, coisa que a andlise juridica tradicional
parece querer fazer””.

Entendemos que o meio termo deve ser buscado. Em principio, e em li-
nhas gerais, os direitos autorais tém a nobre fun¢io de remunerar os autores
pela sua produgao intelectual. De contrério, os autores teriam que viver, em sua
maioria, subsidiados pelo Estado, o que tornaria a produgio cultural infinita-
mente mais dificil e injusta.

Por outro lado, os direitos autorais nao podem ser impeditivos ao
desenvolvimento cultural e social. Conjugar os dois aspectos, numa
economia capitalista, globalizada e, nio bastasse, digital, é fun¢io dr-
dua a que devemos, entretanto, nos dedicar.

E na intersecio dessas premissas, que devem abrigar ainda os interesses dos
grandes grupos de inddstria da cultura e dos artistas comuns do povo, bem como

6 LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law.
Harvard University Press, 2003; pp. 18-19.
7  LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: ed. FGV, 2005; p. 13.
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dos consumidores de arte, qualquer que seja sua origem, que temos que acomodar
as particularidades econdmicas dos direitos autorais e buscar sua fungio social.

1.3. Qual é a funcdo social dos direitos autorais?

Na busca para se atingir o equilibrio entre o direito detido pelo autor e o direito
de acesso ao conhecimento de que goza a sociedade, a fungao social exerce papel
relevantissimo.

Ao contrério do sistema anglo-americano (de copyright), que se pauta pela
andlise do caso concreto e valoriza mais acentuadamente as decisoes judiciais,
nossa lei, de tradi¢io romano-germanica, tenta prever todas as hipdteses legais
em que determinada situagio possa vir a se enquadrar. No entanto, a leitura
literal da lei brasileira desautoriza uma série de condutas que estio em confor-
midade com a funcionaliza¢io do instituto dos direitos autorais.

Por exemplo: a LDA nao autoriza expressamente que se faga c6pia de livro
que, mesmo que com edi¢do comercial esgotada, ainda esteja no prazo de pro-
tecao de direitos autorais. No entanto, diante dos principios constitucionais do
direito a educagao (art. 6°, caput e art. 205, da CF/88), do direito de acesso a
cultura, & educagao e a ciéncia (art. 23, V, da CF/88), é necessdrio que se admita
copia do livro, ainda que protegido. Do contrdrio, haveria uma inversao da 16-
gica juridica, jd que principios constitucionais teriam que se curvar ao disposto
em uma lei ordindria (a LDA), quando na verdade o contrdrio é que deve se
verificar, j4 que a CF/88 ¢ hierarquicamente superior 2 LDA.

Virios s3o os exemplos de atos que, ainda que aparentemente contrdrios a
lei, sdo efetivacdo do principio da funcio social dos direitos autorais. Podemos
citar, entre outros:

(#) a cdpia para preservagio da obra, inclusive por meio de sua digitaliza-
¢ao;

(#7) representagio e execugdo de qualquer obra em institui¢oes de ensino
publicas ou gratuitas, desde que sem fins lucrativos;

(#4i) autorizagao de c6pia privada de obra legitimamente adquirida;

(#v) permissio de representagdo e execugio de obras em 4mbito privado.

Todos estes atos — e muitos outros que poderfamos citar — devem ser
interpretados como cumprindo com a fungio (para que serve) dos direitos
autorais dentro da sociedade. Como nio existem direitos absolutos, o direito
autoral nao deve servir apenas para proteger o autor. Na cépia integral de obra
esgotada, por exemplo, ndo existe qualquer prejuizo ao autor ou a editora.
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Ao contrdrio: existe um beneficio & sociedade. Apesar de nossa lei nao
autorizar expressamente a copia integral da obra esgotada, mas que nio tenha
ingressado em dominio publico, a fungao social do direito autoral autoriza tal
conduta, que estd em conformidade com a CF/88, na medida em que esta tem
como principio assegurar o direito & educagio e ao conhecimento, entre outros.

Apesar de essa interpretacio da lei ser legitima, coerente e acei-
tavel diante da CF/88, seria muito melhor se fosse a LDA a buscar
explicitamente esse equilibrio, evitando-se assim que seja o usudrio
a provar diante de um juiz que tem razio em usar as obras de deter-
minadas maneiras que a LDA nio autoriza expressamente. Por isso
¢ tao importante reformar nosso direito autoral, de modo a torni-lo
mais claro, mais justo e mais solid4rio, em sintonia, enfim, com o
tempo presente.
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CAPITULO 2 — CONCEITOS FUNDAMENTAIS'

2.1. De que trata a lei brasileira de direitos autorais?

O Brasil, assim como a quase totalidade de paises do mundo,
nao conta com liberdade absoluta para estabelecer o que quiser em
sua lei de direitos autorais. Isso se dd porque o Brasil é signatdrio,
entre outros, de dois tratados internacionais bastante importantes que
impoem regras minimas de protegio.

O primeiro deles ¢ a Convengao de Berna. Revista diversas vezes ao longo
do século XX (sendo a tltima nos anos 1970), o Brasil aderiu a ela apenas em
1922, sendo que seu texto atual encontra-se em vigor em nosso pais por forca
do Decreto 75.699 de 06 de maio de 1975. E a Convengio de Berna que prevé,
por exemplo, que as obras devem ser protegidas, em regra, pelo menos por toda
a vida do autor, mais 50 anos.

Com a criagio da OMC — Organiza¢io Mundial do Comércio, nos anos
1990, surgiu o Acordo TRIPS (Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual
Property Righrs), que tinha por objetivo central () completar as deficiéncias do
sistema de protegio a propriedade intelectual gerido pela Organizacio Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI) e (7)) vincular, definitivamente, a proprie-
dade intelectual ao comércio internacional’. O TRIPS entrou em vigor no
Brasil por meio do Decreto 1.355, de 30 de dezembro de 1994.

No que diz respeito especificamente aos direitos autorais, o TRIPS prevé,
em seu art. 9° (que abre a se¢do referente a matéria), que os Membros signa-

1 Trechos deste capitulo j& foram publicados na obra Direitos Autorais, de Pedro Paranagud e Sérgio
Branco. Rio de Janeiro: ed. FGV, 2009.

2 BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2000; p. 159.
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térios do acordo cumpririo o disposto nos artigos 1 a 21 e no apéndice da
Convengio de Berna, de modo que estao ambos os acordos indissoluvelmente
associados. Para ser membro do TRIPS, portanto, é indispensdvel ser também
signatdrio da Convengio de Berna.

Limitada pelo disposto nos tratados internacionais, a LDA trata, entre outras
matérias, das obras protegidas e nao protegidas por direitos autorais; dos direitos au-
torais morais e patrimoniais; das limitagoes aos direitos autorais; das relagoes contra-
tuais; da utilizacio das obras intelectuais e dos fonogramas; dos direitos conexos. Va-
mos cuidar de alguns destes temas neste capitulo e de outros nos capitulos seguintes.

2.2. Que obras sdo protegidas por direitos autorais?
O art. 7° da LDA indica quais obras sio protegidas pelos direitos autorais. Seus
termos sao os seguintes:

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

I — os textos de obras literdrias, artisticas ou cientificas;

IT — as conferéncias, alocugées, sermdes e outras obras da mesma
natureza;

IIT — as obras dramdticas e dramdtico-musicais;

IV — as obras coreogrificas e pantomimicas, cuja execugio cénica
se fixe por escrito ou por outra qualquer forma;

V — as composi¢oes musicais, tenham ou nao letra;

VI — as obras audiovisuais, sonorizadas ou nio, inclusive as cine-
matogrificas;

VII — as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo
andlogo ao da fotografia;

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

IX — as ilustragdes, cartas geogréficas e outras obras da mesma
natureza;

X — os projetos, esbogos e obras plésticas concernentes a geografia,
engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;

XI — as adaptagoes, tradugoes e outras transformagdes de obras
originais, apresentadas como criagio intelectual nova;

XII — os programas de computador;

XIII — as coletineas ou compila¢des, antologias, enciclopédias, di-
ciondrios, bases de dados e outras obras, que, por sua selecio, organiza-
¢io ou disposicio de seu contetdo, constituam uma criagao intelectual.
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Da simples leitura do capur do artigo acima transcrito, percebe-se que o
legislador teve duas grandes preocupagoes: (2) enfatizar a necessidade de a obra,
criagdo do espirito, ter sido exteriorizada e (7Z) minimizar a importancia do
meio em que a obra foi expressa.

De fato, ¢ relevante mencionar que serdo protegidas apenas as obras que
tenham sido exteriorizadas. No entanto, o meio em que a obra é expresso tem
pouca ou nenhuma importancia, exceto para se produzir prova de sua criagao
ou de sua anterioridade, jd que nio se exige a exteriorizagio da obra em deter-
minado meio especifico para que a partir dai nasca o direito autoral. Este existe
uma vez que a obra tenha sido exteriorizada, independentemente do meio.

A doutrina indica os requisitos para que uma obra seja protegida no ambi-
to da LDA’. Sao eles:

(2) Pertencer ao dominio das letras, das artes ou das ciéncias, conforme
prescreve o inciso I do art. 7°, que determina, exemplificativamente, serem
obras intelectuais protegidas os textos de obras literdrias, artisticas e cientificas.

(#) Originalidade: este requisito nio deve ser entendido como novidade
absoluta, mas sim como elemento capaz de diferenciar a obra daquele autor das
demais. Aqui, hd que se ressaltar que nio se leva em consideragdo o respectivo
valor ou mérito da obra.

(#7) Exteriorizagio, por qualquer meio, conforme visto anteriormente,
obedecendo-se, assim, a0 mandamento legal previsto no art.7°, caput, da LDA.

(#v) Achar-se no periodo de protegao fixado pela lei, que é, atualmente, em
regra, a vida do autor mais setenta anos contados da sua morte.

Pertencer ao dominio das letras, das artes ou das ciéncias; ser ori-
ginal; ter sido exteriorizada e estar dentro do prazo legal de protegao
a0 requisitos para se proteger uma obra por direitos autorais.

Uma vez atendidos estes requisitos, a obra gozara de prote¢ao autoral. Nao
se exige que a obra que se pretende proteger seja necessariamente classificada
entre os treze incisos do artigo 7°, jd que a doutrina é uninime em dizer que o
caput deste artigo enumera as espécies de obra exemplificativamente.

Por outro lado, é necessirio que a obra ndo se encontre entre as hipdteses
previstas no artigo 8° da LDA, que indica o que a lei considera como nio sendo
objeto de protecio por direitos autorais.

3 Ver, entre outros, José Carlos Costa Netto, Direito Autoral no Brasil, Sio Paulo: FTD, 1998.



32 DIREITOS AUTORAIS EM REFORMA

2.3. Que obras ndo sao protegidas por direitos autorais?
E muito comum as pessoas confundirem os objetos de estudo dos direitos au-
torais com os demais objetos de estudo de matérias afins.

A propriedade intelectual ¢ classicamente dividida em dois grandes ra-
mos. Um se dedica ao estudo dos direitos autorais, e dentro das disciplinas
juridicas, aloca-se dentro do Direito Civil. O outro ramo ¢ chamado de pro-
priedade industrial ¢ tem seu estudo sistematizado principalmente no 4mbito
do Direito Empresarial.

A propriedade industrial ¢ disciplinada no Brasil pela lei 9.279, de 14 de
maio de 1996. De acordo com seu artigo 2°:

Art. 2°: A protecido dos direitos relativos A propriedade industrial,
considerado seu interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e eco-
nomico do Pais, efetua-se mediante:

I — concessdo de patentes de invencio e de modelo de utilidade;

IT — concessio de registro de desenho industrial;

III — concessio de registro de marca;

IV — repressdo as falsas indicacdes geogréficas; e

V — repressdo a concorréncia desleal.

A propriedade industrial — que ¢é vulgarmente chamada de “marcas
e patentes’, o que ¢ denominacio restritiva e insuficiente para delimitar-
-lhe a abrangéncia — tem um cardter visivelmente mais utilitdrio do que
o direito autoral.

As invengoes e os modelos de utilidade, por exemplo, que podem ser ob-
jeto de concessao de patente, tém por finalidade, em regra, solucionar um pro-
blema técnico®. Assim, quando o telefone foi inventado, resolvia-se com ele o
problema de ser necessdrio deslocar-se de um lugar a outro caso se quisesse falar
com pessoa ausente.

Por outro lado, a composi¢ao de uma determinada mdsica ou a confecgio
de uma escultura ou de uma pintura nao pée fim a qualquer problema técnico.
O que se pretende com essas obras é tdo somente estimular o deleite humano,
0 encantamento; o que se quer é causar emogao. Embora esse requisito no seja
indispensdvel para se proteger uma obra por direito autoral (afinal, programas
de computador sao protegidos por direito autoral embora o c6digo-fonte tenha
uma fungio essencialmente utilitdria), ¢ um dos principais tragos distintivos
para que as obras sejam assim protegidas.

4 Ver BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugao a Propriedade Intelectual. Cit.; p. 337 e ss.
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A propriedade industrial, que abrange as marcas e as invengoes,
nao ¢ protegida pelos direitos autorais porque, apesar de compor com
estes o grande grupo da propriedade intelectual, tem suas peculiarida-
des e conta com lei prépria.

J4 vimos que o art. 7° da LDA estabelece quais as obras intelectuais prote-
gidas pela lei. No artigo subsequente, a LDA indica o que ndo ¢ protegido por
direito autoral, nos seguintes termos:

Art. 8° Nio sao objeto de protegio como direitos autorais de que
trata esta Lei:

[ — as ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, pro-
jetos ou conceitos matemdticos como tais;

II— os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos
ou negocios;

Il — os formuldrios em branco para serem preenchidos por qual-
quer tipo de informagio, cientifica ou nio, e suas instrugoes;

IV — os textos de tratados ou convengdes, leis, decretos, regula-
mentos, decisoes judiciais e demais atos oficiais;

V — as informagoes de uso comum tais como calenddrios, agen-
das, cadastros ou legendas;

VI — os nomes e titulos isolados;

VII — o aproveitamento industrial ou comercial das ideias conti-
das nas obras.

As ideias sdo de uso comum e por isso nio podem ser aprisionadas pelo
titular dos direitos autorais. Se assim fosse, ndo seria possivel haver filmes com
temas semelhantes realizados préximos uns dos outros, como alids é comum
acontecer. “Armageddon” (“Armageddon” dirigido por Michael Bay em 1998)
tratava da possibilidade de a Terra ser destruida por um meteoro, mesmo tema
de seu contemporineo “Impacto Profundo” (“Deep Impact’, de Mimi Leder,
dirigido no mesmo ano).

No mesmo sentido, “O Inferno de Dante” (“Dante’s Peak”, de Roger Do-
naldson, 1997) trata de uma cidade & beira da destrui¢dao por causa de um
vulcio que volta a atividade, tema semelhante ao de “Volcano — A Furia”
(“Volcano”, de Mick Jackson, 1997).

Diferentemente ocorre com os bens protegidos por propriedade industrial.
Quanto a estes, 0 que se protege, inicialmente, ¢ a ideia, consubstanciada em
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um pedido de registro (de marca) ou de patente (de inven¢io ou de modelo
de utilidade). A LDA, inclusive, faz referéncia ao fato, ao informar, no tltimo
inciso do artigo 8°, que ndo ¢ possivel haver prote¢ao como direito autoral o
aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas obras. Ou seja:
a obra descrevendo uma invencido serd protegida por direito autoral. Mas a
invengao, em si, s6 serd protegida pela propriedade industrial, de acordo com o
disposto na lei 9.279/96, se atendidos os requisitos legais de protegao.

2.4. Que sdo direitos morais?
Os doutrinadores que se dedicaram ao estudo dos direitos autorais indicam que
estes sdo dotados de uma natureza hibrida, daplice ou sui generis. O autor é
titular, na verdade, de dois grupos de direitos. Um deles diz respeito aos direitos
morais, que sio direitos pessoais e estdo intimamente ligados a relagao do autor
com a elaboragio, divulgagio e titulagio de sua propria obra. O outro se refere
aos direitos patrimoniais, que consistem basicamente na exploragio econémica
das obras protegidas.

Os direitos morais do autor sao aqueles que a LDA indica no seu artigo 24.
Informa a lei que sao os seguintes:

I — o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

IT — o de ter seu nome, pseud6énimo ou sinal convencional indi-
cado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizacio de sua obra;

III — o de conservar a obra inédita;

IV — o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quais-
quer modificagoes ou A prdtica de atos que, de qualquer forma, possam
prejudicd-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputacio ou honra;

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

VI — o de retirar de circulagio a obra ou de suspender qualquer
forma de utilizagio j4 autorizada, quando a circulagao ou utilizagio im-
plicarem afronta 2 sua reputagio e imagem;

VII — o de ter acesso a exemplar tnico e raro da obra, quando se
encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio
de processo fotogrifico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua
memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu de-
tentor, que, em todo caso, serd indenizado de qualquer dano ou prejuizo
que lhe seja causado.
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Ao contrério dos direitos patrimoniais, que regulam o exercicio
do poder econémico do autor sobre a utilizagao de sua obra por parte
de terceiros, o que os direitos morais visivelmente procuram defender
¢ o vinculo pessoal do autor com sua prépria obra.

Dividem-se em trés grandes direitos:

(#) indicagao da autoria (itens ‘I’ e ‘I’): o autor sempre terd o direito de ter
seu nome vinculado & obra. Por isso, qualquer remontagem de pega de Shakes-
peare terd que fazer referéncia ao fato de a obra ter sido elaborada pelo escritor
inglés, apesar de toda a sua obra jd ter ingressado em dominio publico;

(#d) circulagio da obra (itens ‘III’ e “VI'): o autor tanto pode manter a
obra inédita como pode retirar a obra de circulagio. Uma questio muito dis-
cutivel ¢ a de autores que deixam expressamente indicada sua vontade de nao
ter determinado livro publicado apés sua morte e ainda assim seus herdeiros o
publicam’;

(#44) alteracdo da obra (itens IV’ e “V’): compete ao autor modificar sua
obra na medida em que lhe seja desejével ou vetar qualquer modificagio a obra.
Ha4 alguns anos, o governo chinés informou que nao permitiria que o filme “Os
Infiltrados”, do diretor americano Martin Scorsese fosse exibido nos cinemas
chineses porque havia no filme referéncia a aquisi¢ao, por parte da mafia chine-
sa, de equipamentos militares. Solicitou-se a modificagio do filme para que essa
parte da histdria fosse alterada, mas o pedido foi recusado®.

Todas estas hipdteses jé constavam, de modo mais ou menos idéntico, da
lei anterior de direitos autorais, a lei 5.988/73. No entanto, a LDA acrescentou
mais uma possibilidade, o inciso VII, que é a do autor ter direito de acessar
exemplar tnico ou raro (a lei, sem qualquer precisio, afirma que o critério é
de exemplar Gnico e raro), quando se encontre legitimamente em poder de
outrem, para o fim de, por meio de processo fotogrifico ou assemelhado, ou
audiovisual, preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente
possivel a seu detentor, que, em todo caso, serd indenizado de qualquer dano ou
prejuizo que lhe seja causado.

5  Parte da obra de Franz Kafka s6 se tornou publica por Max Brod ter desobedecido a orientagao de seu
amigo intimo, que lhe pediu para queimar todas as suas obras que nio tivessem sido publicadas quando
de sua morte. Gragas a Max Brod, o mundo conheceu “O Custelo” e “O Processo”, duas das obras mais
significativas do escritor tcheco.

6 Disponivel em http://oglobo.globo.com/cultura/mat/2007/01/17/287443438.asp.
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Também em dois outros casos — por motivos evidentes — a LDA prevé
a possibilidade de haver prévia e expressa indenizacdo a terceiros: as hipdteses
indicadas nos itens V’ e ‘VI” acima.

E que acontece com os direitos morais quando o autor morre? A LDA
determina que por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos
morais a que se referem os itens ‘I’ a IV’ acima transcritos.

Na verdade, a LDA comete aqui uma imprecisio terminoldgica. O que
acontece ¢ que competird aos sucessores promover a defesa dos direitos morais
do autor quanto as hip6teses assinaladas, nio havendo, propriamente, trans-
missao de tais direitos, j& que os direitos morais sdo intransferiveis.

2.5. Que sao direitos patrimoniais?

Os direitos chamados de “patrimoniais” sio aqueles que garantem ao titular
dos direitos autorais o aproveitamento econdmico da obra protegida. A LDA
os menciona no art. 297:

Art. 29. Depende de autorizacio prévia e expressa do autor a utili-
zagio da obra, por quaisquer modalidades, tais como:

I — a reprodugio parcial ou integral;

II — a edigio;

ITT — a adaptacio, o arranjo musical e quaisquer outras transfor-
magoes;

IV — a tradugio para qualquer idioma;

V — a inclusio em fonograma ou produgio audiovisual;

VI — a distribui¢io, quando nio intrinseca ao contrato firmado
pelo autor com terceiros para uso ou exploragio da obra;

VII — a distribuigio para oferta de obras ou produgées mediante
cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita
a0 usudrio realizar a selegio da obra ou produgao para percebé-la em um
tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda,
e nos casos em que o acesso as obras ou produgées se faga por qualquer
sistema que importe em pagamento pelo usudrio;

7 Além destes, podemos incluir no rol de direitos patrimoniais o direito de sequéncia previsto no art. 38 da
LDA, que determina: o autor tem o direito, irrenuncidvel e inaliendvel, de perceber, no minimo, cinco
por cento sobre o aumento do prego eventualmente verificdvel em cada revenda de obra de arte ou ma-
nuscrito, sendo originais, que houver alienado. Pardgrafo tinico. Caso o autor nio perceba o seu direito
de sequéncia no ato da revenda, o vendedor é considerado depositdrio da quantia a ele devida, salvo se a
operagio for realizada por leiloeiro, quando serd este o depositério.
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VIII — a utilizagao, direta ou indireta, da obra literdria, artistica
ou cientifica, mediante:

a) representacio, recitagio ou declamacio;

b) execu¢ao musical;

¢) emprego de alto-falante ou de sistemas andlogos;

d) radiodifusio sonora ou televisiva;

e) captagdo de transmissao de radiodifusio em locais de freqiiéncia
coletiva;

f) sonorizagio ambiental;

g) a exibi¢io audiovisual, cinematografica ou por processo asseme-
lhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefénicos ou nio, cabos de
qualquer tipo e meios de comunicagio similares que venham a ser ado-
tados;

j) exposicao de obras de artes pldsticas e figurativas;

IX — a inclusio em base de dados, o armazenamento em compu-
tador, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género;

X — quaisquer outras modalidades de utilizago existentes ou que
venham a ser inventadas.

A doutrina, de modo geral, entende que os direitos patrimoniais previstos
na LDA compdéem uma lista exemplificativa. Nao hd como discordar. Afinal,
o legislador faz questdo de afirmar, em trés momentos distintos (duas vezes no
caput e a seguir no ultimo inciso), que o uso de obra protegida, pela maneira
que for, deve ser prévia e expressamente autorizada — ainda que se trate de
modalidade de autorizagao nio explicitamente mencionada.

Ocorre que numa interpretagdo precipitada de qualquer dos incisos acima
transcritos, poderia parecer que mesmo uma tnica fotocépia de uma pdgina de
livro ou ainda o uso de um pequeno trecho de musica em outra obra estaria
ferindo o disposto na lei. Para se evitar esse tipo de controle extremado, a LDA
prevé em seu art. 46 as chamadas limitagoes aos direitos autorais, das quais
cuidaremos mais a frente.

2.6. O que é e qual a importancia do dominio publico?

O ser humano cria a partir de obras alheias, de histérias conhecidas, de
imagens recorrentes. Sempre foi assim e sempre serd. O efeito do direito
autoral nos autores de obras subsequentes requer especial énfase. Criar
um novo trabalho envolve pegar emprestado ou criar a partir de trabalhos
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anteriormente existentes, bem como adicionar expressio original a eles.
Um novo trabalho de ficgao, por exemplo, conterd nao sé a contribuigao
do autor, mas também personagens, situagoes, detalhes etc. inspirados por
autores precedentes.

Segundo Landes e Posner®, em um eventual processo por pldgio, caso se
aplicasse, por um tribunal, o teste de ‘substancial similaridade’ para comparar
obras entre si — e verificar o quanto de uma obra se encontra em outra, seria
possivel concluir que ‘Amor Sublime Amor’ infringiria os direitos sobre “Ro-
meu e Julieta” se este estivesse protegido por direitos autorais. Da mesma forma,
entdo ‘Medida por Medida' infringiria os (hipotéticos) direitos de uma peca
Elizabetana, ‘Promos e Cassandra’; o romance ‘Na Epoca do Ragtime’, de Doc-
torow, infringiria os direitos de Heirich von Kleist sobre seu romance ‘Michael
Kohlhaas’; e o préprio ‘Romeu e Julieta’ infringiria a obra de Arthur Brooke,
‘A Trégica Hist6ria de Romeu e Julieta’, publicada em 1562 e que, por sua vez,
infringiria a histéria de Ovidio sobre Pyramus e Thisbe — que em ‘Sonhos de
uma Noite de Verao’ Shakespeare encenou como a pega dentro da peca; outra
infracdo dos ‘direitos autorais’ de Ovidio. Estivesse o Velho Testamento protegi-
do por direitos autorais, entdo ‘Paraiso Perdido’ o teria infringido, bem como o
romance de Thomas Mann, ‘José e Seus Irmaos’. Ainda pior: no caso de autores
antigos, como Homero e os autores do Velho Testamento, nao temos como
saber suas fontes e assim nao sabemos até que ponto eram tais autores originais
e até que ponto eram copiadores”.

Se pensarmos na obra de Walt Disney, veremos que foi constituida predo-
minantemente a partir da adaptagao de obras alheias. “Branca de Neve e os Sete
Anoes” ¢ baseado em uma histéria dos Irmaos Grimm; “Pinéquio”, em Carlo
Collodi; “Dumbo”, em Helen Aberson; “Bambi”, em Felix Salten; “Alice no
Pais das Maravilhas”, em Lewis Carroll; “A Pequena Sereia”, em Hans Christian
Andersen. A lista pode ser ainda maior.

O que ¢ curioso, entretanto, ¢ que logo que Disney criou o Mickey, em
1928, o conceito de dominio puablico nio retroagia muito no tempo: cerca de
trinta anos, mais ou menos. Isso signiﬁca que durante trinta anos seus titulares
poderiam exercer o direito de explorar, com exclusividade, sua obra. No entan-
to, com o avancar do século XX, sobretudo nos tltimos anos, o prazo de pro-
tego das obras foi se tornando cada vez mais extenso, até atingir o prazo atual,
que pode ser, em alguns casos — nos Estados Unidos — noventa e cinco anos.

8 LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law.
Cit; pp. 66-67.



CAPITULO 2 — CONCEITOS FUNDAMENTAIS 39

O excesso de protegio nao necessariamente significa maior lucro
para o autor (até porque o mais comum ¢é o que os direitos de explo-
racio das obras pertencam a industria de intermedidrios), mas cer-
tamente representa a diminui¢io de obras a disposi¢do da sociedade
tanto para se ter acesso quanto para a criagao de novas obras.

Quanto ao dominio publico, trés s3o os casos que podem ser expressamen-
te invocados:

De acordo com seu artigo 45, a LDA diz que (#) além das obras em relagao
as quais decorreu o prazo de protegio aos direitos patrimoniais (de 70 anos
contados da morte do autor ou da divulgagio da obra, a depender do caso),
pertencem ao dominio publico, ainda, (47) as obras de autores falecidos que nao
tenham deixado sucessores e (##2) as obras de autor desconhecido, ressalvada a
protecio legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.

Com relagio as obras em dominio publico, ¢ possivel a qualquer pessoa
fazer delas o uso que melhor lhe aprouver, mesmo que com fins econdmicos,
sem que seja necessdrio pedir autorizagao a terceiros.

E importante ressaltar que nio é por a obra estar em dominio publico
que qualquer um pode cometer irresponsabilidades contra elas. A propria LDA
determina que compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra em
dominio publico.

2.7. Que sdo direitos conexos?
Os direitos conexos também sao chamados de direitos vizinhos, ou droits voisins,
por serem direitos préximos, assemelhados aos direitos autorais, embora nio
sejam eles proprios direitos autorais. Trata-se, a bem da verdade, de um direito
referente a difusao de obra previamente criada. O esforgo criativo aqui evidente
nio ¢ o de criagio da obra, mas sim de sua interpretagio, execu¢io ou difusio.
Diante dessa aproximagio conceitual, a LDA estipula que as normas relativas
aos direitos de autor aplicam-se, no que couber, aos direitos dos artistas intérpre-
tes ou executantes, dos produtores fonograficos e das empresas de radiodifusio.
No 4mbito internacional, os direitos conexos sao regulados pela Conven-
¢ao de Roma, de 1961, de que o Brasil ¢ signatério.
A primeira classe dos titulares de direitos conexos abrange os artistas in-
térpretes ou executantes, que sao assim definidos nos termos da LDA (art. 5°,
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XIII): todos os atores, cantores, musicos, bailarinos ou outras pessoas que re-
presentem um papel, cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem em
qualquer forma obras literdrias ou artisticas ou expressoes do folclore.

Ocorre que a LDA atribui aos intérpretes e executantes um feixe tdo vasto
de direitos que pode acabar representando um entrave na circulagao das obras.
Conforme determina o art. 90 da LDA, tem o artista intérprete ou executante
o direito exclusivo de, a titulo oneroso ou gratuito, autorizar ou proibir:

I — a fixagio de suas interpretagbes ou execugdes;

II — a reprodugio, a execugdo publica e a locagao das suas inter-
pretagdes ou execugoes fixadas;

[II — a radiodifusao das suas interpretagbes ou execucoes, fixadas
ou nao;

IV — a colocagao a disposicao do publico de suas interpretagoes
ou execugoes, de maneira que qualquer pessoa a elas possa ter acesso, no
tempo e no lugar que individualmente escolherem;

V — qualquer outra modalidade de utilizagao de suas interpreta-
¢oes ou execugoes.

Diante do enorme nimero de intérpretes e/ou executantes que podem
participar da concepgdo de determinada obra, a orquestragio dos direitos cone-
xos pode significar uma dificuldade adicional para o titular dos direitos autorais
sobre a obra. Basta ver o quanto os atores de um filme serdo capazes de impedir
sua utilizagdo diante dos poderes a eles conferidos pela LDA.

Os produtores fonogréficos sio aqueles que investem dinheiro na produ-
¢ao do fonograma. De modo leigo, pode-se dizer que os produtores fonogréfi-
cos s30, hoje em dia, as gravadoras.

Da mesma forma — porém com menos razio — a LDA confere aos pro-
dutores fonograficos direitos conexos que servem para impedir a circulacio das
obras intelectuais.

Diz-se que com menos razio porque nio hd qualquer justificativa artistica
para se conferir aos produtores fonograficos um direito dito intelectual. Quanto
aos intérpretes e executantes, a0 menos, ¢ possivel vislumbrar criacio intelectual
artistica diante da obra. Quanto aos produtores fonograficos, sua atuagao ¢é
essencialmente técnica.

Ainda assim, garantiu-se aos produtores de fonogramas que tivessem o
direito exclusivo de, a titulo oneroso ou gratuito, autorizar-lhes ou proibir-lhes,

segundo o art. 93 da LDA:
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I — a reprodugio direta ou indireta, total ou parcial;

II — a distribui¢ao por meio da venda ou locacio de exemplares
da reprodugio;

III — a comunicagdo ao publico por meio da execugio publica,
inclusive pela radiodifusao;

IV — quaisquer outras modalidades de utilizagio, existentes ou
que venham a ser inventadas.

Além dos direitos conferidos aos intérpretes e executantes e as produtoras
de fonogramas, a LDA confere direitos as empresas de radiodifusdo, ou seja, de
maneira genérica, as rddios e aos canais de televisao.

Determina a LDA, em seu art. 95, que cabe as empresas de radiodifusio o
direito exclusivo de autorizar ou proibir a retransmissdo, fixagio e reproducio
de suas emissoes, bem como a comunicagio ao publico, pela televisao, em locais
de frequéncia coletiva, sem prejuizo dos direitos dos titulares de bens intelectu-
ais incluidos na programagao.
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CAPITULO 3— LIMITAGOES AOS DIREITOS AUTORAIS

3.1. O que sao excecdes e limitacdes ao direito autoral?

Como o direito autoral ndo é um direito absoluto, sua protegio deve ser confe-
rida pelo ordenamento juridico na justa medida em que essa tutela nao impega
o aproveitamento de outros direitos fundamentais garantidos na CF/88.

E notério que a concessio ilimitada desse direito — que constitui um
monopdlio tempordrio de exploragio da obra — pode trazer graves implicagoes
de longo prazo, impactando os processos de criago e inovagao essenciais para
o desenvolvimento. Sendo assim, foram previstas na legislacio nacional algu-
mas excegdes e limitacoes a protecio do direito autoral, visando a atender sua
funcio social. Ou seja, alguns casos especificos em que obras protegidas podem
ser utilizadas sem autorizagio do detentor de direitos, buscando garantir um
equilibrio entre os interesses dos detentores de direitos autorais e a manutengao
do acesso ao conhecimento e da liberdade de expressao.

Tais previsoes estio de acordo com os principais tratados internacionais de
propriedade intelectual de que o Brasil ¢ signatdrio, que reconhecem a neces-
sidade de excecoes e limitagdes a prote¢io do direito autoral, especificamente
no que diz respeito a exploracio de direitos econdmicos dele proveniente. Os
acordos internacionais inclusive determinam que a amplitude dessas excegoes
deve variar de acordo com as condigbes socioeconémicas do pais signatdrio, ou
os diferentes niveis de desenvolvimento dos paises.

3.2. Por que as limitacdes beneficiam a sociedade e os autores?

A lei de direitos autorais reflete os diversos interesses e principios constantes da
CF/88 e, desta forma, precisa proteger o direito do autor, conforme o artigo
5°, inciso XXVII, da CF/88, mas por outro lado também deve restringir aquela
protecao para garantir a liberdade de expressao artistica, intelectual, cientifica e
de comunicagio, o acesso a informacio e as fontes de cultura nacional, dentre
outros valores previstos no artigo 5° incisos IV, IX, XIV e no artigo 215, §3°,
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da CF/88. No fundo, tanto a prote¢io quanto a limita¢io visam a estimular a
criagao artistica, intelectual e cientifica, tdo importantes para a sociedade.

As limitacoes sdo o equilibrio entre a prote¢ao aos direitos auto-
rais e a protegao aos direitos da sociedade, ambos garantidos consti-
tucionalmente.

E do interesse da sociedade fomentar incentivos para os artistas criarem
e estes incentivos envolvem nio s6 prote¢io, mas também limitagao para que
tantos outros possam continuar o processo plural e colaborativo de produgao
cultural. Neste sentido, nio se deve ignorar o fato de que as grandes obras da
humanidade no plano cultural, artistico ou cientifico foram fruto de uma longa
gestacdo 4 base de enriquecimento intelectual, evidenciando a importincia do
acesso as obras intelectuais.

3.3. Quais as limitacdes e exce¢des da LDA?

Conforme o previsto no artigo 9, item 2 da Convencido de Berna e o disposto
no artigo 13 do TRIPS, a LDA prevé excegoes e limitagoes aos direitos autorais
em seu capitulo IV, artigos 406, 47 e 48.

De acordo com o artigo 46, ndo sdo protegidos:

(#) a informagdo em si, por meio da reprodugio de noticias (inciso I, a), o
que garante que a sociedade tenha direito a livre circulagio de noticias;

(#Z) reproducio na imprensa de discursos pronunciados em reunioes pu-
blicas (inciso I, b), em razdo do interesse publico de acessar esses contetidos;

(#i) a reproducio, sem fins comerciais, de obras para uso exclusivo de
deficientes visuais (inciso I, d), garantindo algumas poucas questoes de acessi-
bilidade;

(#v) a reproducio de pequenos trechos, para o uso do copista, desde que
feita sem o intuito de lucro (inciso II), e a reprodugio de pequenos trechos em
quaisquer obras, para uso em obra nova, desde que a reprodugao em si nio seja
o objetivo principal da obra nova e que nio prejudique a exploragao normal da
obra reproduzida, nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses
dos autores (inciso VIII);

(v) a reprodugio integral também ¢ prevista, além do caso de discursos e
noticias, no caso de representagio teatral e execu¢io musical, quando realizadas



CAPITULO 3— LIMITACOES AOS DIREITOS AUTORAIS 45

no recesso familiar ou, para fins exclusivamente diddticos, nos estabelecimentos
de ensino (inciso VI), e no caso de reproducio em estabelecimentos comerciais,
exclusivamente para demonstragao a clientela, desde que o estabelecimento co-
mercialize o suporte que permita o acesso a obra (inciso V);

(vi) a citagio para fins de estudo, critica ou polémica (inciso III), elemento
fundamental para o debate cultural e cientifico;

(v#i) o apanhado de ligoes em estabelecimentos de ensino por aqueles a
quem elas se dirigem, vedada sua publicagio (inciso IV), o que garante as siste-
matizagdes que fazem parte do processo bdsico de aprendizado;

(viédd) a udilizagio de obras como prova judicidria ou administrativa (inciso VII).

O artigo 47 também excepciona as paréfrases e parddias, de forma a garan-
tir a liberdade de expressio. E o artigo 48 garante que obras situadas em espagos
publicos podem ser representadas livremente.

Cabe lembrar que as previsoes do artigo 46 sdo normalmente interpreta-
das como um rol taxativo, ou seja, seria inadmissivel qualquer outra excegao
nao indicada explicitamente. Com essa formatagao juridica, o pais perdeu uma
chance de adequar as excegoes e limitagdes aos avangos tecnoldgicos.

Recentemente, entretanto, o STJ teve a oportunidade de se manifestar no
sentido de que as limitagdes previstas nos arts. 46 a 48 da LDA sao exemplifica-
tivas (REsp 964404 — 2007/0144450-5 — 23/05/2011). O avango é impor-
tante e deve ser encampado por todos os estudiosos do direito autoral.

Apesar do entendimento do ST7, as limitacoes aos direitos autorais
sio importantes demais para continuarem a ser objeto de controvér-
sia. Sendo um dos capitulos mais falhos de nossa lei (por conta de sua
grande restritividade), ¢ fundamental revé-lo para promover de maneira
inequivoca o equilibrio entre os direitos dos autores e os da sociedade.

3.4. Por que precisamos rever as previsdes referentes as excecoes e limitacdes ao
direito autoral?
A LDA pode ser facilmente criticada por ser excessivamente restritiva. A Con-
vengao de Berna (art. 9, II) estabelece apenas que excegdes e limitagoes podem
ser previstas desde que atendida a regra dos trés passos, que dispoe:

(7) Podem ser previstas excegbes em certos casos especiais;

(#2) Desde que essa reprodugao nio prejudique a exploragiao normal da obra;
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(74i) Nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses do autor.

Contudo, nossa lei nio se aproveita da forma como esse instrumento de-
limita uma margem mais ampla para que se estabelecam excegoes e limitagoes
e utiliza-se de um rol demasiadamente restritivo, o que acaba por nio permitir
explicitamente diversos usos legitimos de obras alheias.

Nesse contexto, atos que representam a efetivagéo do princfpio
da fungio social dos direitos autorais atualmente nio sio expressa-
mente permitidos, como:

— cbpia para preservagao da obra ou para fins diddticos, inclusi-

ve por meio de digitalizagao;

— c6pia privada, ainda que visando acesso a obras que se encon-

tram fora de circula¢io comercial;

— exibigio de filmes em sala de aula, préticas bastante comuns em

atividades educacionais (em cursos de linguas, por exemplo);

— 0 remix, uma caracteristica marcante das obras elaboradas nos dias

de hoje (mesmo que o 7emix seja uma prética bastante antiga).

Assim, enquanto a tecnologia propicia novas formas de inclusao social, ao
ampliar o0 acesso ao conhecimento, e de produgao cultural, a partir da criacio e
da troca de bens intelectuais, a legislacao autoral brasileira desconsidera esses fa-
tores, ou pior, as regras atuais tém colocado na ilegalidade atos tao corriqueiros
como copiar uma musica de um CD legalmente adquirido para um computa-
dor ou para um aparelho portdtil.

Por essas e outras razdes que vao além da esfera das excegoes e
limitagoes, como, por exemplo, o fato de nossa legislagao extrapolar o
periodo minimo de protecio estipulado pela Convengao de Berna, de
acordo com pesquisa da IP Watchlist', de 2011, o Brasil tem um dos
piores regimes de direitos autorais do mundo.

A conclusio surgiu de um levantamento feito pela Consumers International,
federagao que congrega entidades de defesa do consumidor de todo o mundo.

1 IP Watchlist, 2011, disponivel em www.a2knetwork.org/watchlist.
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No caso do Brasil, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC
fez o relatério sobre a lei nacional. O trabalho leva em conta questoes como as
possibilidades trazidas pela legislagao autoral para o acesso dos consumidores a
servigos e produtos culturais; excegdes e limitacoes para usos educacionais das
obras; preservagio do patriménio cultural; acessibilidade; adaptacio da lei aos
novos modelos digitais e utilizago privada dos bens culturais.

Cabe destacar que, na pesquisa do ano anterior (2010), o Brasil
havia ficado na sétima posigio entre os piores regimes, mas tornou-se
o quarto pior na edi¢io deste ano, ou scja, estamos ficando para trds
no processo de democratizagio dos direitos autorais, com uma lei
ultrapassada, incapaz de lidar com a sociedade digital em que vivemos.

Nao ¢ por menos que o pais recebeu uma das piores notas no quesito “pos-
sibilidades educacionais”. Uma legislacio que proibe a cépia ou digitalizagao
para uso educacional ou cientifico, em um pais em que o nivel de renda da
populagio e o preco dos livros cientificos sio incompativeis, e em que a indus-
tria reprografica exige cada vez mais a interpretagao restritiva de o que seriam
“pequenos trechos”, o acesso a recursos educacionais, elemento fundamental e
estratégico para desenvolvimento de mio-de-obra qualificada, se mostra alta-
mente restringido.

Também ¢ relevante observar que os EUA, pais que estd entre os
mais beneficiados se considerarmos as remessas internacionais de royal-
ties por direito autoral, e que realiza grandes esfor¢os em sua politica
internacional para enrijecer os padrdes de protecio, estd em segundo
lugar entre os paises com legislaces autorais mais amigdveis, ou seja,
até os EUA adotam excegdes e limitagdes com um escopo maior e en-
tendem a importincia destas para o desenvolvimento nacional.

As condicoes de acesso a trabalhos protegidos por direitos autorais e a in-
tegragio de mecanismos que viabilizem esse acesso na moldura regulatéria do
direito internacional tém sido temas calorosamente debatidos na tltima déca-
da. A discussio caminha na perspectiva de balancear a esfera de protegao da
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propriedade intelectual com a questio do acesso ao conhecimento, o que vem
de acordo com o artigo 13 do Acordo TRIPS. Essas questoes e outros temas
essenciais ao desenvolvimento humano foram incorporados a discussao inter-
nacional do tema da propriedade intelectual, principalmente, com a adogao da
Agenda do Desenvolvimento na OMPL.

Em outubro de 2007, a Assembleia Geral adotou 45 recomendagoes para
ampliar a dimensao desenvolvimentista das atividades da organizacio. Além
disso, os Estados Membros também aprovaram uma recomendacio para esta-
belecer o Comité sobre Desenvolvimento e Propriedade Intelectual (CDIP).
Assim sendo, na dltima década, observou-se uma mudanca na forma de dis-
cussao do tema do direito autoral, de modo a ampliar o tema das excegoes e
limitagoes & propriedade intelectual, o que tem se desenvolvido principalmente
na discussao de acesso a recursos educacionais, exce¢oes para bibliotecas e para
pessoas com deficiéncia visual e de leitura.

Em conformidade com este cendrio, e diante da excessiva rigidez da lei
atual, o Plano Nacional de Cultura, previsto na Lei 12.343, tem como uma das
metas “adequar a regulacio dos direitos autorais, suas limitacoes e excecoes, ao
uso das novas tecnologias de informagio e comunicagio”.

3.5. Quais limitacdes foram incluidas nas propostas de reforma da LDA?

A Primeira Proposta de Revisao da LDA que foi submetida a consulta ptblica
virtual trazia sugestoes interessantes no sentido de ampliar o leque de excecoes
e limitagdes. De maneira positiva, além de manter as excegoes anteriores e cor-
rigir algumas terminologias, essa proposta previa:

(2) Ampliar a excego para utilizagao na imprensa nao sé de discursos, mas
também de qualquer obra, quando justificada, de maneira a informar sobre fa-
tos noticiosos. Trata-se de uma previsao que vem em consonincia com a forma
como as novas tecnologias disponibilizam o acesso a noticia, cada vez mais, por
meio de contetddo pouco tradicionais;

(72) Ampliar o escopo da limitagio jd conferida a deficientes visuais, atin-
gindo outros tipos de deficiéncia, e também outras formas de utilizagio das
obras que nao sé a reprodugio, mas também a distribui¢do, a comunicagio e a
colocagio a disposigao do publico;

(##i) Viabilizar a cépia privada, inclusive por meio digital;

(#v) Viabilizar a alteragio de formato, para garantir a portabilidade ou in-
teroperabilidade;



CAPITULO 3— LIMITACOES AOS DIREITOS AUTORAIS 49

(v) Ampliar a exce¢do para execu¢do publica, de forma a incluir exibi-
¢ao audiovisual, desde que tal execu¢io ocorra no recesso familiar ou para fins
diddticos, de difusao cultural e multiplicagao de publico, por cineclubes, no
interior de templos religiosos ou para fins de terapia e tratamentos de cardter
s6cio-educativos;

(v) Permitir reprodugao e colocacio de obras a disposi¢io do publico para
fins de portfdlio do autor ou da pessoa retratada;

(viZ) Permitir a reprodugao para conservagdo, preservagio e arquivamento
realizada por bibliotecas, arquivos, centros de documentagio, museus, cinema-
tecas e demais instituicoes museolégicas;

(viii) Permitir a comunicagio e colocagio a disposi¢ao do publico para fins
de pesquisa as obras protegidas que integrem acervos de bibliotecas, arquivos,
etc, seja nas instalacoes da institui¢ao ou na internet;

(#x) Permitir a reprodugao, sem finalidade comercial, de obra esgotada ou
cuja quantidade disponivel seja insuficiente para atender 2 demanda.

Além dessas previsoes, a principal proposta vinha no pardgrafo Gnico do
artigo 46, que previa que, além dos casos elencados, também nao constituiria
ofensa aos direitos autorais a utilizacdo de obras protegidas para fins educacio-
nais, diddticos, informativos, de pesquisa ou para uso como recurso criativo,
desde que feita na medida justificada, sem prejudicar a exploragio da obra nem
causar prejuizo aos autores. Essa previsao vem de acordo com a regra dos 3 pas-
sos de Berna e com a ideia de uso justo. Representa, portanto, a possibilidade
de uma legislagdo mais flexivel, adequada as mudangas das novas tecnologias,
de maneira equilibrada com os direitos do autor.

A Primeira Proposta de Revisao da LDA também trouxe, em seu artigo
52-B, a previsao de licengas nao voluntdrias, remuneradas, concedidas pelo Pre-
sidente da Republica, mediante requerimento, (#) no caso de obras esgotadas
ou indisponiveis em quantidade suficiente, (#2) quando os titulares impuserem
obstdculos 4 exploragio da obra de forma nao razodvel ou (#7) em caso de obras
6rfas, ou seja, aquelas cuja titularidade nio pode ser precisamente aferida.

Por fim, também foi expressamente prevista, nos pardgrafos 1° e 2° do
artigo 107, a possibilidade de ultrapassar medidas de protecao tecnoldgica que
estejam impedindo o acesso a obras objeto de exce¢ao a protecio.

Atualmente, no Brasil, o uso de medidas de restri¢ao tecnoldgica pode ser
considerado uma ameaca ao exercicio normal de direitos por parte do consumi-
dor, pois representa um exercicio abusivo de direito. Cabe lembrar que, mesmo
nos EUA, a lei de protegio de direitos autorais na internet, o Digital Millen-
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nium Copyright Act (DMCA), acatou exceg¢des e limitagdes que preservam, em
determinados casos, consumidores que contornam as medidas tecnolégicas de
protecdo — pessoas que antes podiam ser processadas por préticas que nao vio-
lavam direitos autorais, nem as regras do uso justo. Essa previsao ¢, portanto,
bastante importante, e foi mantida na Segunda Proposta de Revisao da LDA.

Contudo, a Segunda Proposta de Revisao da LDA, divulgada pelo Minis-
tério da Cultura apds o processo de consulta putblica virtual, trouxe algumas
alteracdes preocupantes no ambito das excecoes e limitagdes. De modo geral, as
previsoes ficaram mais restritas, como foi o caso, por exemplo:

(#) da excegao para utilizagio de obras na imprensa, que voltou a ficar cir-
cunscrita apenas aos discursos, nao atendendo as novas formas de comunicagao
do jornalismo;

(#) da imposicio da necessidade de que os cineclubes sejam reconhecidos
pelo MinC para que se enquadrem na limitacio de exibi¢ao publica, dificultan-
do assim a atividade daqueles;

(#) da inviabilizagao de que bibliotecas e outras institui¢oes disponibili-
zem seus acervos para pesquisa na internet, além de uma série de outros requi-
sitos para que a disponibilizagao seja feita no interior de suas instalages, que
a obra seja rara ou indisponivel etc. Criou-se, portanto, uma série de restrigoes
que dificultam a pesquisa, a produgao cientifica e, por consequéncia, no contex-
to da economia do conhecimento, o desenvolvimento do pais;

(#v) das excessivas restrigoes nas previsoes que dizem respeito a cdpia pri-
vada e & reprodugio para mudanga de formato, que nio poderiam mais ser
feitas por meio de obras alugadas, entre outras novas restrigoes que dificultam
a aplicagao dessas limitagoes.

De toda forma, a pior alteracio trazida pela Segunda Proposta de Revisao
da LDA parece mesmo ser a supressio do pardgrafo tnico do art. 46, que
previa flexibilidade ao rol taxativo da lei atual, em coeréncia com os tratados
internacionais. Esse pardgrafo foi substituido por uma proposta de judiciali-
zagdo da implementagio de excegdes e limitagdes, passando a ser atribuicao
do poder judicidrio autorizar a utilizagio de obras em casos andlogos. Ou
seja, em vez de permitir a utilizacgao de obras em casos que se apliquem aos
trés passos de Berna, optou-se for inflar o judicidrio para que se faca essa
averiguagio, o que poderia ser feito apenas para casos que eventualmente
causassem conflito ou divida quanto a aplica¢do do pardgrafo tinico proposto
anteriormente.
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Com isso, a Segunda Proposta de Revisiao da LDA, por se valer do judici-
drio para dirimir questao potencialmente corriqueira, perde bastante a capaci-
dade de se adaptar ao contexto dindmico que presenciamos hoje em razao das
novas tecnologias, principalmente no que diz respeito as excecoes e limitagoes
previstas para recursos educacionais.

Diante da Segunda Proposta de Revisio da LDA, é de grande preocupagao
que a tendéncia a limitar as restri¢oes continue se manifestando nas préximas
versoes do texto.

Ressalta-se que a demanda por conhecimento e acesso a informagio como
elemento fundamental para o desenvolvimento no contexto da economia do
conhecimento tem sido reconhecida internacionalmente, por instrumentos
como a Declaracio Universal de Direitos Humanos da ONU, o Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, mas também por
acordos que lidam diretamente com regras que visam preservar o direito do au-
tor, como o TRIPS e o Tratado de Direitos Autorais da OMPI. De fato, a evo-
lugio das novas tecnologias tem impulsionado inclusive o sistema internacional
a reavaliar as previsoes de excegdes e limitagdes ao direito de autor de maneira a
atender a essas demandas para o desenvolvimento.

No 4mbito da OMPI, a implementa¢io de excegdes e limitagoes tem sido
debatida nos Comités de Direitos Autorais e Conexos (SCCR) e no Comité da
Agenda do Desenvolvimento (CDIP), tendo foco principalmente em ativida-
des educacionais, em arquivos e bibliotecas e em pessoas com deficiéncia visual.

Considerando que a missao brasileira na OMPI tem feito um
drduo trabalho no sentido de ampliar as previsoes de limitagoes e ex-
cegdes para paises em desenvolvimento, seria congruente e estratégico
que a politica nacional caminhasse no mesmo sentido.
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3.6. Algumas importantes limitacdes que n&do foram incluidas nas propostas de
reforma da LDA.

Ambas as propostas de revisio da LDA foram omissas quanto
a limitacoes e excegdes necessdrias para se pensar o ambiente digital.
Questoes como a legalizacio do compartilhamento viabilizado pelo
sistema peer-to-peer, levando em consideragao toda sua potencialidade
de democratizagio e universalizacio de acesso a contetdos, por exem-
plo, nao foram enquadradas.

Nesse sentido, entende-se que a proposta de revisio poderia ser mais
abrangente no tema das exceg¢oes e limitagoes, ao menos abrindo brechas
mais explicitas para que novos usos criativos possibilitados pela internet e
novas tecnologias possam ser considerados usos justos. Sendo assim, é preo-
cupante a supressio do pardgrafo Gnico do artigo 46, que integrava o texto
da Primeira Proposta de Revisao da LDA e que estipulava o “uso justo” e a
aplicacao da regra dos trés passos, estendendo a esfera das limitagdes para
além de um rol taxativo.

Alteracoes na Primeira Proposta de Revisio da LDA também deixaram
de fora previsoes que viabilizem o acesso a obras que tenham sido alvo de obs-
ticulos nio razodveis para o licenciamento, de forma abusiva pelo detentor
de direitos. Excluiu-se também todo um leque de possiveis excegdes para fins
educacionais, que garantiriam, por exemplo, reproducio de obras indisponiveis
no mercado brasileiro e intercAmbio virtual de obras entre bibliotecas etc. Todas
essas medidas seriam de importincia vital para diminuir os custos de acesso aos
recursos educacionais.
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3.7. As limitacdes ao direito autoral como dinamizadoras do mercado

As limitac6es ao direito autoral, além de viabilizarem o acesso ao conhecimen-
to, s40 responsdveis por movimentar uma parcela considerdvel do mercado no
Brasil e no mundo.

Em recente estudo realizado pela Computer and Communications
Industry Association (CCIA) intitulado “Fair Use in the U.S. Economy™,
chegou-se a conclusio de que os “usos justos™ geram mais valor para a
economia americana do que o préprio copyright, movimentando cerca
de US$ 4,5 trilhoes da receita anual dos Estados Unidos. Estima-se
que a contribui¢do dos usos justos para a economia americana seja 70%
maior do que a do copyright.

O estudo prova como as limitagdes funcionam como pilares da inovagio,
criatividade e produtividade em matéria autoral. Com efeito, a possibilidade de
se usar livremente uma obra alheia estimula novas modalidades de criacio e,
consequentemente, o crescimento econdémico por meio do ingresso das obras
em dominio publico ou através de limitagdes expressas.

As novas ferramentas digitais, impulsionadas pela dinimica da sociedade
contemporanea, incrementaram as formas de participagio e compartilhamento
de informagées. Neste contexto, a chamada “cultura do remix” encoraja e per-
mite a combinagao e edi¢do de obras existentes para a criagio de obras novas.
Este cendrio de usos novos e criativos a partir de obras alheias é hoje um dos
fatores responsdveis por fomentar o crescimento da cultura, da ciéncia e das
relacées sociais.

Fora do ambiente estritamente digital, podemos refletir sobre a dindmica
do acesso as publicagoes académicas nas mais diversas dreas do conhecimento.
Nesses casos, pode-se afirmar que o exercicio de uma exclusividade que even-
tualmente renda algum proveito econdémico nio é o principal incentivo para
a inovagio na pesquisa em universidades pelo mundo afora; pelo contrdrio, a
produgio académica de qualidade depende de acesso aos textos e demais produ-
coes intelectuais sobre a drea pesquisada e tem incentivo justamente no proces-
so dialético de discussao e desenvolvimento do problema foco da andlise. Nesse

2 O estudo completo, em inglés, encontra-se disponivel em: http://www.ccianet.org/ CCIA/files/ccLibraryFiles/
Filename/000000000085/FairUseStudy-Sep12.pdf.

3 O uso justo, ou “fair use” representa o instituto das limita¢oes aos direitos de autor no direito norte-
-americano.
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sentido, os chamados Recursos Educacionais Abertos tém ganhado cada vez mais
destaque nas politicas publicas de governos que buscam solugoes para questoes
de acesso a educacio.*

Reconhecendo a importincia das limitagoes como dinamizadoras do mer-
cado, ¢ preciso cada vez mais buscar um equilibrio entre 0 monopélio autoral
e a possibilidade de utiliza¢io legitima das obras pela coletividade. O que se al-
meja é a promogao da criatividade, inovacao e fomento 2 atividade econdmica.

O resultado de uma lei rica em limitacées aos direitos autorais é a
criagao de um ambiente de intensa colaboracio, inovacio e difusio do
conhecimento, baseados em graus maiores de liberdade na utilizagao
de obras autorais, o que repercute diretamente em resultados econo-
micamente favordveis ao pais.

4 O artigo Free Technology Academy: Towards Sustainable Production of Free Educational Materials, de Wou-
ter Tebbens (Free Knowledge Institute), David Megfas (Open University of Catalonia), David Jacovkis
(Free Knowledge Institute) e Lex Bijlsma (Open University Netherlands), por exemplo, trata muito bem
dos modelos econémicos em torno dos recursos educacionais abertos.
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4.1. Como funcionam os contratos na LDA?
De modo geral, quando um artista cria uma obra, deseja vé-la circular.

O que observamos na prdtica das industrias criativas é que essa circulagio
muitas vezes depende da atividade de um intermedidrio. Um musico precisa de
alguém que fixe o fonograma e promova sua distribuigao; o escritor precisa de
uma editora; o roteirista de uma obra audiovisual precisa de uma produtora e
assim por diante. A LDA prevé alguns mecanismos que véo regular os contratos
celebrados entre os intermedidrios e os autores, sempre com fim de proteger o
criador e garantir a circulagio da obra.

A matéria relativa a circulagao destes direitos autorais atualmente estd pre-
vista na LDA, a partir do art. 49.

Determina o artigo 49 da LDA que os direitos de autor podem
ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de
representantes com poderes especiais, mediante licenciamento, con-
cessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em direito.

4.2. Licenca, Cessao e Concessao?

A lei nio estabelece uma distincio clara entre essas trés modalidades menciona-
das de transmissao de direitos. A prépria doutrina juridica debate essa questio,
na tentativa de se chegar a defini¢des precisas.

De toda forma, a licenca é uma autorizagdo dada pelo autor para que
um terceiro utilize sua obra. Podem ser celebradas a titulo gratuito (sem remu-
neragio) ou oneroso (com remuneracio) e podem ser conferidas com ou sem
cldusula de exclusividade, sendo esta obrigatéria por lei apenas no caso dos
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contratos de edi¢do. A nossa lei de direitos autorais nao exige que a licenca seja
feita de forma escrita, podendo haver entio um contrato verbal. Ainda assim,
recomenda-se sempre que contratos envolvendo direitos autorais sejam realiza-
dos por escrito.

No caso da cessdo, estamos tratando de uma transferéncia da titularidade
da obra intelectual a um terceiro. Ou seja, o titular transfere parcial ou integral-
mente seus direitos autorais. O autor que assim proceda deixard de ser titular
dos direitos transferidos, apesar de nao poder deixar de ser autor (pois este ¢ um
direito perene e intransferivel).

Por fim, a concessdo, mencionada no caput do art. 49, ocupa um lugar
curioso. Entendendo que a licenga é uma autorizagao de uso e a cessio uma
transferéncia de titularidade de direito, a concessao nao encontra lugar nas de-
finicoes doutrindrias. Na verdade, a LDA também nio esclarece o que pode vir
a ser concessao, o que prejudica o uso dessa modalidade contratual na prética.

E importante ter em mente que, sempre que um contrato ¢ celebrado
(qualquer que seja sua natureza), os usos permitidos por parte do titular dos
direitos, tanto no caso de licenca quanto no caso de cessio, sio apenas os usos
previstos no contrato assinado pelas partes.

4.3. Como funciona a cessdo total de direitos?

A cessio total ocorre quando um autor decide transferir para um intermedidrio,
ou qualquer outra pessoa, a totalidade dos seus direitos referentes a uma obra.
Por se tratar de um contrato complexo, que causa grande impacto no uso da
obra por parte do autor, a prépria lei de direitos autorais prevé algumas limita-
¢oes concernentes 4 possibilidade de transmissao total dos direitos autorais. As
principais sdo as seguintes:

(7) a cessao total deve compreender todos os direitos de autor, exceto natu-
ralmente os direitos morais, que sdo intransmissiveis, e aqueles que a lei excluir
(art. 49, I);

(74) a cessao total e definitiva depende de celebracio de contrato por escrito
(art. 49, II);

(##i) caso nio haja previsio de tempo expressa no contrato, o prazo méxi-
mo ser4 de cinco anos (art. 49, III);
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Aqui a lei parece cometer imprecisio terminolégica, decorren-
te da omissao legal. Havendo cessao, hd transferéncia de direitos. E
toda transferéncia deve ser, a principio, definitiva. A chamada “cessao
tempordria” é na verdade uma licenca exclusiva. Por isso, este inciso
(que de fato nao menciona expressamente a figura da cessao) deve ser
interpretado como aplicdvel apenas nos casos de licenga.

A imprecisao permanece no texto da Segunda Proposta de Revisao
da LDA, art. 5°, XV, que define cessao como “ato por meio do qual se
transfere, total ou parcialmente, com exclusividade, a titularidade de
direitos autorais, em cardter tempordrio ou definitivo (...)” (grifamos).

(#v) a cessio se restringird ao pais em que se firmou o contrato, caso o ter-
ritorio de abrangéncia do contrato nio seja especificado (art. 49, IV);

(v) a cessao somente poderd se operar para modalidades de utilizagao ja
existentes quando da celebragio do contrato (art. 49, V);

(vd) a interpretacio do contrato, sendo restritiva (ou seja, limitada estrita-
mente ao que estd disposto em seus termos), terd como consequéncia que, nao
havendo especificagio quanto & modalidade de utilizagao, entender-se-d como
limitada apenas a uma que seja aquela indispensdvel ao cumprimento da finali-
dade do contrato (art. 49, VI);

(vii) a cessao total dos direitos de autor presume-se onerosa (art. 50).

4.4. O que as propostas de revisao da LDA preveem?

Ambas as propostas de reforma da LDA nio trouxeram muitas mudangas no
tratamento geral dos contratos envolvendo a transmissao de direitos, mantendo
a estrutura vigente das cessoes e licengas.

No entanto, com o intuito de proteger os autores e evitar a perpétua ocor-
réncia de situacoes onde os criadores ficam submetidos a abusos contratuais,
algumas modificacoes positivas sio sugeridas:

A primeira delas ¢ a redagio do art. 4° e seus trés primeiros pardgrafos,
constante da Segunda Proposta de Revisao da LDA:

Art. 4° Os negécios juridicos relativos aos direitos autorais devem
ser interpretados restritivamente, de forma a atender  finalidade especi-
fica para a qual foram celebrados.
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§ 1° Nos contratos realizados com base nesta Lei, as partes con-
tratantes sio obrigadas a observar, durante a sua execu¢io, bem como
em sua conclusio, os principios da probidade e da boa-fé, cooperando
mutuamente para o cumprimento da fungio social do contrato ¢ para
a satisfacio de sua finalidade e das expectativas comuns e de cada uma
das partes.

§ 20 Nos contratos de execugao continuada ou diferida, qualquer
uma das partes poderd pleitear sua revisio ou resolucio, por onerosidade
excessiva, quando para a outra parte decorrer extrema vantagem em vir-
tude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis.

§ 30 E anuldvel o contrato quando o titular de direitos autorais,
sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, tenha se obrigado a
prestagao manifestamente desproporcional ao valor da prestagio oposta,
podendo nio ser decretada a anulacio do negécio se for oferecido suple-
mento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugao do
proveito.

A inclusdo destes dispositivos ¢ bastante oportuna, explicitando
a necessidade de se harmonizar os preceitos da lei de direitos autorais
com o restante do ordenamento juridico, em especial com o CCB,
que trata da boa-fé objetiva, da onerosidade excessiva e da lesao no
ambito contratual. A pertinéncia dos dispositivos reside no fato de
pautarem os negdcios juridicos nos principios da probidade, boa-fé
e fungio social, além de oferecerem protecio aos autores frente aos
intermedidrios, contribuindo, desta forma, para o reequilibrio da re-
lacdo juridica.

Além disso, o novo texto exclui a concessdo, reduzindo a confusio entre as
modalidades de contratacio de direitos autorais, jd que esta é uma figura inécua
na redagio atual.

Por tltimo, temos a inclusio do art. 52-A, na Segunda Proposta de Revisao
da LDA, que cria a necessidade de um contrato escrito para a realizagao de li-
cencas de direito autoral, garantindo assim maior seguranca ao criador e aquele
que utiliza obra alheia, no momento em que o autor decide licenciar suas obras.
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4.5. A quem pertencem os direitos nos casos de contrato de trabalho e de prestacdo
de servicos?

A antiga lei autoral, a Lei no 5.988/73, determinava, em seu art. 36, que, se a
obra intelectual fosse produzida em cumprimento a dever funcional ou contra-
to de trabalho ou de prestagdo de servicos, os direitos de autor, salvo convengio
em contrério, pertenceriam a ambas as partes.

No entanto, a LDA nio determina a quem pertencem os direitos autorais
de obras produzidas a partir de contrato de trabalho ou de prestagao de servicos.
A tnica excegao é com relagdo aos artigos escritos para a imprensa, cujo trata-
mento estd previsto no art. 36:

Art. 36. O direito de utilizacdo econdémica dos escritos publica-
dos pela imprensa, didria ou periédica, com exce¢io dos assinados ou
que apresentem sinal de reserva, pertence ao editor, salvo convencio em
contrdrio.

Pardgrafo tinico. A autorizagio para utilizagio econdmica de arti-
gos assinados, para publicacio em didrios e periddicos, ndo produz efeito
além do prazo da periodicidade acrescido de vinte dias, a contar de sua
publicagio, findo o qual recobra o autor o seu direito.

Em geral, para todos os outros casos, as partes devem determinar, por meio
contratual, a quem pertencem esses direitos.

4.6. Como ficardo as obras criadas em decorréncia de contrato de trabalho ou de
vinculo estatutario com a reforma da lei?

O texto da Segunda Proposta de Revisao da LDA propoe uma regulamentacio
para as obras criadas no cumprimento de dever funcional ou contrato de traba-
lho, tema a respeito do qual a LDA ¢ silente. Assim dispoe a redagao proposta:

Art. 52-C. Salvo convengao em contrdrio, o empregador, ente pi-
blico ou privado, considerar-se-4 autorizado, com exclusividade, a utili-
zar as obras criadas no estrito cumprimento das atribuicoes e finalidades
decorrentes de vinculo estatutdrio ou contrato de trabalho.

§ 10 — A exclusividade da autorizagio cessa em dez anos, contados
da data da primeira utilizagao da obra pelo empregador ou, na auséncia
desta, da data de conclusiao da obra.

§ 20 — O autor poderd dispor livremente dos direitos relacionados
as demais modalidades de utilizagao da obra, desde que nao concorra
com o uso realizado pelo empregador.

(...)
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O texto propde uma regra geral, que concede ao contratante uma licenga
exclusiva para utilizar as obras que o autor cria em decorréncia de vinculo es-
tatutdrio ou contrato de trabalho. Assim, por exemplo, somente o jornal que
contrata um fotégrafo poder utilizar na imprensa as fotos produzidas por este,
dentro do cumprimento do seu dever. Findo o prazo de 10 anos, o jornal per-
derd a exclusividade da licenga. Dessa forma, o fotdgrafo poderd oferecer suas
fotos para um jornal concorrente.

O pardgrafo segundo deixa claro que o empregador sé tem exclusividade
sobre os direitos relacionados diretamente ao objeto do contrato.

No mais, o art. 52-C elenca algumas excegoes a regra geral estabelecida.
Sao elas:

(#) os direitos de comunicagio ao publico, devidos em decorréncia de cada
representagao, execugio publica ou exibi¢io, continuam com o autor;

(#4) os artigos publicados na imprensa continuam regidos pelo art. 36;

(##d) os direitos sobre as obras cientificas, publicadas por professores e pes-
quisadores continuam sob a tutela dos seus autores, ainda que estes possuam
vinculos com institui¢des de ensino e pesquisa;

(#v) os direitos autorais dos engenheiros, arquitetos e agronomos continu-
am regidos segundo as estipulagdes da Lei n° 5.194/66;

(v) os programas de computador, regidos pela lei 9.609/98.

No entanto, a Segunda Proposta de Revisao da LDA nao regula
uma outra questao bastante complexa: a quem pertencem os direitos
autorais no caso de obra criada por encomenda ou por prestagio de
servicos, sem que haja qualquer vinculo de trabalho ou estatutdrio
entre as partes?

E curioso que o titulo do Capitulo VI seja “Da obra sob enco-
menda ou decorrente de vinculo” sem, contudo, que o caput do art.
52-C, trate de obras realizadas sob encomenda stricto sensu.

De acordo com a redagio atual estdo contempladas apenas as
obras realizadas em vinculo estatutdrio ou de contrato de trabalho,
mas nio a obra sob encomenda.

Mantido o siléncio, permanece a divida em casos como este: se uma pes-
soa contrata com outra a tradugio de seu livro, a quem pertencem os direitos
sobre a obra traduzida? Em outras palavras: qual a extensao dos direitos detidos,
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na hipétese, pelo contratante? Dependerd do contrato celebrado entre as partes?
E quando nio houver contrato escrito? Por tudo isso, parece-nos aconselhdvel a
lei apontar os limites em casos que sao, inclusive, bastante corriqueiros.

Melhor seria, portanto, retornar a redacio da Primeira Proposta de Reviso
da LDA, mais completa e clara nesse sentido.

4.7. O que é o contrato de edicao?

O contrato de edigao estd previsto na LDA, entre os arts. 53 e 67. Na verdade,
trata-se do Gnico contrato relacionado aos direitos autorais mais extensamente
previsto em nossa lei.

Pelo contrato de edi¢do, a LDA determina, em seu art. 53, que o editor,
obrigando-se a reproduzir e a divulgar a obra literdria, artistica ou cientifica, fica
autorizado, em cardter de exclusividade, a publici-la e explord-la pelo prazo e
nas condigoes pactuadas com o autor. Embora o contrato de edigio seja tipica-
mente utilizado para obras literdrias, entende-se que nao se aplica apenas a elas,
podendo também dispor sobre obras musicais, por exemplo.

Caso nio haja previsao expressa no contrato, o contrato de edigio versa
apenas sobre uma edicio (art. 56). E se eventualmente nao houver referéncia ao
numero de exemplares, esse nimero ¢ 3 mil (art. 56, pardgrafo Gnico).

4.8. Como fica o contrato de edicdo nas propostas de reforma da LDA?

A Primeira Proposta de Revisio da LDA trouxe uma nova redagao para os con-
tratos de edigdo. As alteracoes propostas ali colocam o autor em uma posigao
mais segura no momento em que celebra o negdcio juridico:

Art. 53. Mediante contrato de edicdo, o editor, obrigando-se a
reproduzir e a divulgar a obra literdria, artistica ou cientifica, fica au-
torizado, em cardter de exclusividade e em atendimento aos legitimos
interesses do autor, a publicd-la e a explord-la pelo prazo e nas condigoes
pactuadas com o autor.

§ 1° O contrato de edi¢do nao poderd conter cldusula de cessao dos
direitos patrimoniais do autor.

(...)

§ 3° O autor poderd requerer a resolucio do contrato quando o
editor, ap6s notificado pelo autor, obstar a circulacio da obra em detri-
mento dos legitimos interesses do autor.
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De acordo com o texto da Segunda Proposta de Revisao da LDA, no art.
53 foi inserido dispositivo que prevé que o contrato de edigao deve atender aos
legitimos interesses do autor, reforcando expressamente o aspecto da protegio.
O pardgrafo 1° cria a exigéncia de que o contrato de edi¢iao nao pode incluir
cldusula de cessao, devendo ser esta objeto de instrumento especifico. O que a
principio pode parecer uma limitagao  liberdade contratual ¢, na verdade, uma
forma de evitar a md-fé de uma das partes, que pode se aproveitar do desconhe-
cimento e inexperiéncia do autor para que assine um contrato de edi¢dao onde
também cede o direito sobre sua obra.

De fato, nada impede que dois instrumentos diferentes — um contrato
de edigao e outro contrato de cessio — sejam celebrados, mas a ideia é fazer
com que o autor tenha total percep¢io do que estd sendo assinado. H4 ainda a
manuten¢io do pardgrafo 3° previsto na Primeira Proposta de Revisao da LDA,
que possibilita ao autor a resolugio de um contrato cuja vigéncia o esteja im-
pedindo de fazer sua obra circular. Além disso, inseriu-se um pardgrafo 4°, que
prevé que o editor deverd notificar o autor sempre que houver transferéncia a
terceiros dos direitos relacionados ao contrato de edicio de suas obras.

Dentro do contexto de revisao da Lei de Direitos Autorais, essas
mudangas apresentadas nio sao nada mais do que um enquadramento
da legislacao autoral a principios e regras do CCB e da prépria CF/88,
tais como a probidade, a boa-fé e fungao social dos contratos. Por isso,
essencial sua manutengio.




CAPITULO 5 — FORMAS ALTERNATIVAS DE LICENCIAMENTO

5.1. O que s&o e qual a importancia das licencas livres? Quais sdo os beneficios para
os autores e para a sociedade em usar as licencas livres?

O direito autoral protege a obra a partir do momento de sua criagao, proibindo
que qualquer um (com excegao do detentor dos direitos sobre a obra) a use para
qualquer fim — resguardadas as hipéteses das limitagoes ao direito do autor, em
que a propria lei permite o uso independentemente da permissdo. Dessa forma,
caso o autor deseje, ele precisa autorizar que outros fagam uso de sua obra, o
que pode ser feito através do instrumento juridico da licenca de uso.

A partir da expansio da internet e da emergéncia da distribuicao on/ine
como importante forma de promocio dos artistas e de interagao com seus fas,
diversos criadores que decidiram disponibilizar suas obras dessa forma se depa-
raram com um problema.

Dada a natureza da protegio autoral, um criador que deseja especificar
quais usos poderiam ser feitos das obras que disponibiliza na rede precisaria
contratar um advogado para redigir uma licenca especifica para cada fa que
baixasse sua musica. Dessa forma, os custos de transa¢ido necessdrios para a
distribui¢do de forma legalizada da obra seriam tao altos que inviabilizariam tal
prética, o que teria como consequéncia deixar tanto artistas quanto fas em uma
situacdo de inseguranca juridica, jd que ndo restaria claro quais usos poderiam
ser feitos das obras disponiveis.

A maneira encontrada para solucionar este problema foi a criagio
das licengas livres, que nada mais sio do que licengas de uso padroniza-
das, que especificam quais usos podem ser feitos com determinada obra.

Existem diversas op¢oes de licencas que o autor pode escolher. A licenca
mais restritiva, por exemplo, garante no minimo a liberdade para acessar, copiar
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e distribuir a obra para fins nao comerciais. O autor pode optar também por
proibir qualquer modificagdo sobre sua obra, ou autorizar a criagio de obras
derivadas. Em resumo, as licengas livres dao enorme flexibilidade para o autor
escolher qual licenca melhor se adapta as suas necessidades (para mais detalhes
sobre os modelos de licenca disponiveis veja o item especifico abaixo).

Em qualquer caso, os criadores podem escolher e usar as licengas livres de
maneira totalmente gratuita, sem ter que gastar nenhum centavo com despesas
com advogados.

Além da praticidade que o licenciamento livre proporciona ao artista, ele
também contribui para um dos objetivos constitucionais mais importantes no
ambito da produgao cultural: o acesso a cultura e ao conhecimento. Dessa for-
ma, o licenciamento livre permite que a sociedade tenha maior acesso as cria-
¢oes artisticas, a informagio e ao conhecimento e, consequentemente, gera um
aumento significativo na produgao desses bens.

Essa interrelagao entre acesso e produgao foi objeto do trabalho de diversos
académicos, que concluiram que quanto maior o acesso a cultura e ao conheci-
mento maior e melhor serd sua produgio e difusao.

Ninguém cria sem ter tido acesso a outras obras. Um cientista
nio realiza pesquisas sem ter lido artigos e livros da sua drea. Um
escritor nao aprende a escrever bem, a menos que tenha lido diversos
livros. Musicos precisam de acesso a um vasto repertério de musicas
para formar suas influéncias e moldar sua personalidade artistica.

O incentivo ao licenciamento livre ¢ um importante componente do pro-
cesso de educacio da sociedade, de prote¢io ao autor, e do estimulo a produgao
cultural, devendo ser por isso viabilizado e difundido.

5.2. Qual a origem do licenciamento livre?
Formas de licenciamento alternativas ao sistema de ‘todos os direitos reservados
surgiram ao longo do século XX em diversos meios artisticos e culturais, sendo
que algumas tiveram seu uso mais difundido que outras.

Um dos primeiros registros de criagio de uma ‘licenga’ alternativa é de
1965, no livro Principia Discordia escrito por Gregory Hill e Kerry Thornley,
no qual as primeiras edi¢des continham a frase: A// Rites Reversed’ (um trocadi-
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lho com a usual mensagem de copyright presente em obras culturais ‘Al rights
reserved’), que tinha por finalidade autorizar cépias gratuitas.

Na década de 1980, surge o movimento do ‘Soffware Livre', tendo como
precursor Richard Stallman, um programador americano do MIT (Massachu-
setts Institute of Technology).

Nessa época, todos os programas utilizados tinham seu cédigo fonte (que
¢ o conjunto de palavras ou simbolos escritos de forma ordenada, contendo
instrugdes em uma das linguagens de programacio existentes, ¢ que podem
ser modificados, desde que acessiveis) disponivel para os usudrios, podendo ser
livremente compartilhados com outras institui¢oes, assim como adaptados as
necessidades dos usudrios.

Com o passar dos anos, tanto os computadores quanto os programas usa-
dos no departamento onde Stallman trabalhava ficaram obsoletos, e precisaram
ser trocados. Quando os novos computadores foram adquiridos, traziam novos
sistemas operacionais embutidos, contudo a liberdade para modificar e adaptar
os programas as necessidades dos programadores foi suprimida.

As novas priticas de mercado, que encaravam os programas como produ-
tos prontos e acabados, terminaram com a ideia de cooperacio, uma vez que
para concorrer no mercado era preciso impedir os usudrios de compartilhar,
copiar ou modificar o software para poder executd-lo nos computadores.

Refletindo sobre essa nova realidade imposta pelos programas proprietdrios
(de cédigo fonte fechado), Stallman resolveu dar continuidade & comunidade
de compartilhamento, e para isso precisava, primeiramente, criar um sistema
operacional livre e compativel com o UNIX (existente desde a década de 1970),
para que os usudrios desse sistema pudessem migrar facilmente para aquele que
ele estava idealizando. O sistema operacional livre ganhou o nome de GNU,
que significa GNU’ not Unix (GNU nao é UNIX).

Assim comega a surgir o software livre, que s6 poderd mesmo ser
considerado ‘/ivre’ caso atenda as quatro liberdades essenciais assina-
ladas por Richard Stallman, que asseguram ao usudrio o direito de:

(2) usar o programa em seu computador para qualquer propdsito;

(#7) modificar o programa para que ele se adapte as eventuais
necessidades, através da disponibilizagao do cédigo fonte;

(#Zi) redistribuir cdpias;

(#v) distribuir versoes modificadas do software, para que a comunida-
de possa usufruir dos beneficios que uma melhoria no programa oferece.
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A partir do momento em que o GNU ganhou visibilidade e despertou
interesse nos individuos, seu idealizador comegou a preocupar-se com a possi-
bilidade de que alguém o transformasse em um programa proprietdrio (com o
cddigo fonte fechado e inacessivel a terceiros). Para evitar que isso acontecesse,
ele aplicou ao software uma licenca juridica, autorizando que todos executem,
copiem e modifiquem os programas, podendo ainda distribuir versées modifi-
cadas. No entanto, restringe-se a possibilidade de adicionar no programa meios
de desfazer as liberdades essenciais que o tornam um software livre, mecanismo

que foi chamado de Copyleft.

A implementagio especifica do Copyleft usado nos softwares
GNU éa GNU General Public License (GNU GPL), que foi publicada

pela primeira vez em janeiro de 1989.

Esses ideais de liberdade propagados por Stallman acabaram saindo do 4m-
bito do software livre, e se espalharam em outras dreas do conhecimento. Foi bas-
tante significativo o nimero de grupos que criaram e adotaram licengas alternati-
vas ao tradicional ‘todos os direitos reservados’, destacando-se o Slashdot (1997),
Kuro5hin (2002); o Indymedia (1999) para a comunicagio ¢ os Netlabels (fim
dos anos 90) ou 0 movimento brasileiro Re-combo (2001) para a musica.

O ideal de liberdade de criagdo e distribuicio de trabalhos ganhou visibi-
lidade na drea da cultura através, principalmente, de Lawrence Lessig, criador
das licengas Creative Commons em 2001. Como visto, jé existia considerdvel
variedade de licengas nas mais diversas dreas, ¢ o que Lessig fez foi sistematizar
essas iniciativas e dar expressio juridica s6lida a elas.

5.3. Quais sao as licencas livres mais populares?
As duas licengas livres mais populares sdo as do projeto Creative Commons
e as Licengas Publicas Gerais da Free Software Foundation (chamadas GNU-
-GPL) disponiveis em portugués através de uma parceria com o projeto Creati-
ve Commons. Apesar de sua popularidade, as licencas GNU-GPL destinam-se
a0 licenciamento de programas de computador e por isso nao serio abordadas
em profundidade aqui.

O Creative Commons (http://www.creativecommons.org.br) é um projeto
global, presente em mais de 40 paises, que cria um novo modelo de gestao dos di-
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reitos autorais. No Brasil, ele é coordenado pela Escola de Direito da Fundagio Ge-
tulio Vargas no Rio de Janeiro (FGV Direito Rio) e permite que autores e criadores
de contetido, como musicos, cineastas, escritores, fotdgrafos, blogueiros, jornalistas,
entre outros, possam autorizar usos diversos de suas obras pela sociedade. Assim,
caso vocé seja um criador intelectual, e deseje que a sua obra circule liviemente pela
internet, por exemplo, pode optar por licenciar o seu trabalho escolhendo alguma
das licengas do Creative Commons. Dado que o projeto ¢ internacional e que a li-
cenga conta com versdes adaptadas as jurisdigoes de mais de setenta paises, fica sim-
ples sinalizar para pessoas em todo 0 mundo quais usos podem ser feitos da obra.
A razao para o surgimento do Creative Commons ¢ o fato de que o direito
autoral possui uma estrutura que protege qualquer obra indistintamente, a partir
do momento em que a obra é criada. Em outras palavras, qualquer contetdo en-
contrado na internet ou em qualquer outro lugar ¢ protegido pelo direito auto-
ral. Isso significa que qualquer utilizagio depende da autorizagao do autor. Mui-
tas vezes isso dificulta uma distribuicio mais eficiente das criagoes intelectuais,
a0 mesmo tempo em que impede a utilizagio de todo o potencial da internet.

Ha4 autores e criadores intelectuais que nio s6 desejam permi-
tir a livre distribui¢do da sua obra na internet, mas desejam também
autorizar que sua obra seja remixada ou sampleada. Esse é o caso,
por exemplo, de artistas como o ex-Ministro Gilberto Gil, as bandas
Mombojé, Gerador Zero e outras, e o artista Curt Smith da banda
Tears for Fears, que disponibilizaram cangoes para distribuicao, remix
e sampling, através licengas Creative Commons.

Outros exemplos de obras licenciadas em Creative Commons sao: os ma-
teriais educacionais disponibilizados pela prefeitura de Sao Paulo!, as contribui-
coes ao design do carro Fiat Mio?, as palestras do projeto TED?, dentre outros.

Uma contagem recente identificou que existem pelo menos 500 mi-
lhées de obras licenciadas em Creative Commons, o que refor¢a a impor-
tincia e penetragdo dessa forma de licenciamento ndo sé no Brasil, mas ao
redor do mundo.

1 Disponivel em http://www.creativecommons.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=1
49&Itemid=0

2 Disponivel em hetp://www.fiatmio.cc/

3 Disponivel em http://www.ted.com/pages/about
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5.4. Como é feito o licenciamento com licencas livres e quais sdo as modalidades de
licenciamento?

Licenciar uma obra protegida por direitos autorais utilizando uma licenga li-
vre ¢ bastante simples: como esta modalidade de licenciamento oferece um
leque de licengas padronizadas, tudo o que autor precisa fazer é escolher suas
preferéncias entre as opgoes disponiveis, e indicar em sua obra a licen¢a que
melhor se adequa as suas expectativas.

Esta indicagao pode se dar tanto através da afixagio dos termos
integrais da licenga, quanto da referéncia de onde a licenca pode ser
encontrada.

Dado que as licengas Creative Commons estao entre as mais utilizadas
para obras autorais, nés as adotaremos como exemplo de como utilizar as li-
cengas livres.

Para licenciar uma obra utilizando as licencas do Creative Commons, basta
acessar a pdgina do projeto (http://creativecommons.org.br) e responder duas
questoes a respeito dos usos que deseja autorizar para a obra:

a) Permitir uso comercial de sua obra?
() Sim
() Nao

b) Permitir modifica¢des em sua obra?
() Sim
() Sim, contanto que outros compartilhem pela mesma licenca

() Nao

Todas as licencas conservam os direitos autorais sobre a obra, mas
possibilitam que os individuos interessados possam copiar e distribuir
o trabalho, desde que atribuam obrigatoriamente o devido crédito e
respeitem as demais condigoes escolhidas pelo autor.
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Assim que terminar sua escolha, basta clicar no botdo ao final da pédgina
(“escolha uma licenga”), e serd redirecionado a outra pagina que trard o resul-
tado das suas escolhas: de acordo com suas resposta as perguntas acima, o site
ird mostrar a licenca adequada as suas necessidades. A partir dai, hd instrugoes
detalhadas sobre como aplicar a licenga as obras.

O processo ¢ extremamente simples: em sintese, tudo o que se precisa fazer
é aplicar o simbolo “CC — Alguns Direitos Reservados” a obra, indicando qual
a licenca aplicdvel ao trabalho. Se o trabalho estiver na internet, basta colocar o
simbolo do Creative Commons da respectiva licenca no site. Para isso, o pré-
prio site do Creative Commons disponibiliza um trecho de cédigo em HTML
para ser copiado e colado onde a obra estd hospedada.

Uma vez que se coloque o cédigo no site, o licenciamento j4 estd valendo,
e todas as pessoas que acessarem o contetido saberao os termos da licenca esco-
lhida. O site do Creative Commons também traz instrucées detalhadas sobre
como marcar um arquivo em MP3, um video e outros suportes, bastando para
isso seguir as instrugoes.

Caso a obra seja um livro, um CD, um DVD ou outra obra “fisica”, basta
inserir no préprio suporte da obra (capa, contracapa, no proprio CD ou na
embalagem onde o bem fisico é vendido) o simbolo do Creative Commons de
“Alguns Direitos Reservados”, especificando o nome da licenca que aparece no
site, ap6s a escolha do titular dos direitos.

O objetivo geral do projeto é apresentar uma alternativa ao modelo de
“Todos os Direitos Reservados”, que é substituido por um modelo de “Alguns
Direitos Reservados”. Assim, qualquer autor ou criador pode optar por licenciar
seu trabalho sob uma licenga especifica, que atenda melhor a seus interesses,
podendo escolher entre as diversas opgdes existentes.

Os principais componentes das licengas, a disposi¢ao para serem escolhi-
dos por autores e criadores, sao:

Atribuicao

Todas as licengas do Creative Commons exigem que seja dado crédito
(atribuicdo) ao autor/criador da obra. Pela licenca chamada “Atribui¢ao”, o au-
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tor autoriza a livre copia, distribuicdo e utilizagio da obra, inclusive para fins
comerciais (a menos que seja combinada com a op¢io que veda o uso comer-
cial, o que nao sé é possivel como usual). Entretanto, a obra deverd sempre
receber o devido crédito, em todos os meios de divulgagao.

Vedada a criagao de obras derivadas

Pelos termos desta opgio, o autor autoriza a livre cdpia, distribuigao e
utilizagio da obra. Entretanto, o autor ndo permite que a obra seja modificada,
sendo vedada sua utilizagio para a criacio de obras derivadas. Assim, a obra do
autor ndo poderd ser remixada, alterada, ou reeditada sem a permissio expressa
do autor ou criador, devendo permanecer sempre igual ao modo original em
que foi distribuida.

Uso Nao Comercial

Pelos termos desta licenca, o autor autoriza a livre c6pia, distribuicio e
utilizagao da obra. Entretanto, o autor veda qualquer distribui¢ao, cépia e uti-
lizagao que tenha fins comerciais. Isto significa que qualquer pessoa que tenha
obtido acesso a obra nio pode utilizd-la para fins comerciais, como, por exem-
plo, vendé-la ou utilizd-la com a finalidade direta de obtengio de lucro.
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Compartilhamento pela mesma licenca

Pelos termos desta licenga, o autor autoriza a livre c6pia, distribuicio e
utilizagao da obra. Entretanto, o autor impoe a condi¢io de que, se a obra for
utilizada para a cria¢io de obras derivadas como, por exemplo, um livro sendo
traduzido para outro idioma ou uma foto sendo incluida em um livio — ou
mesmo em casos de incorporacio da obra original como parte de outras obras
— o resultado deve ser necessariamente compartilhado pela mesma licenca.
Assim, uma obra licenciada pela modalidade “compartilhamento pela mesma
licenga” s6 pode ser utilizada em outras obras se essas outras obras também
forem licenciadas sob a mesma licenca Creative Commons.

Obviamente, as licengas do Creative Commons podem ser combinadas
e recombinadas. Um determinado autor pode escolher licenciar sua obra, por
exemplo, pela modalidade “Atribui¢io — Uso nao-comercial — Compartilha-
mento pela mesma licenca”, ou pode optar apenas por “Atribuigao”. Como o
modelo é matricial, cada autor pode escolher a licenga mais adequada aos seus
interesses e as suas necessidades, combinando-a com outras licencas. Apesar
dessa liberdade de escolha, a lei de direitos autorais impde a obrigatoriedade
do elemento “Atribuicao” em todas as combinacoes de licenca, em decorréncia,
inclusive, do direito moral de autor de ter seu nome vinculado perenemente a
obra que criou.
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6.1. Como se d4 a tens&o entre a protecdo aos direitos autorais e o ambiente digital?
Durante muitos anos o direito autoral foi considerado um tema secunddrio,
seja pela sua aparente complexidade, seja porque apenas uma pequena parte da
populacio se confrontava com questoes que envolviam direito autoral — aque-
les que escreviam livros ou faziam parte da cena musical, por exemplo. Hoje
esse cendrio mudou radicalmente, ji que qualquer pessoa com acesso a internet
entra em atrito constante com os direitos autorais.

Para acessar um contetdo disponivel na rede, ou seja, para exibi-lo na tela do
computador, é preciso fazer uma c6pia, ainda que tempordria, daquele contetido,
para o computador do usudrio. Dessa forma, a prépria arquitetura da rede mos-
tra as dificuldades de transposi¢io automitica do direito autoral para o ambiente
digital. Adaptagées na lei de direitos autorais devem ser feitas para adequd-la a so-
ciedade da informagao, a crescente digitalizagao de contetidos, e a préticas sociais.

Algumas ddvidas surgem com frequéncia entre os usudrios da internet:
posso copiar, em meu blog, um texto que achei na internet? Posso procurar
uma imagem na internet e inseri-la na minha apresentacio de Power Poinz?
Posso gravar, em meu MP3 player, o contetido de um CD que comprei? Posso
disponibilizar uma musica de que gosto no meu site? Posso mandar um arquivo
dessa musica para um amigo? Posso colocd-la disponivel em uma rede de com-
partilhamento peer-ro-peer (P2P)?

Algumas dessas acoes sdo tao corriqueiras que ¢é possivel que boa parte da
sociedade responda “sim” a pelo menos uma das perguntas acima. Porém, de
acordo com a lei de direitos autorais vigente no pais, isoladamente considerada,
nenhuma dessas condutas seria permitida.

Em um contexto em que grande parte da populagio age de forma contrdria
a lei, é preciso que haja um debate franco sobre o descompasso entre o direito
e a sociedade.

1 Trechos deste capitulo jd foram publicados na obra Direitos Autorais, de Pedro Paranagud e Sérgio
Branco. Rio de Janeiro: ed. FGV, 2009.
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Uma divergéncia persistente entre norma e comportamento so-
cial leva a consequéncias negativas, nao sé porque as normas (e o sis-
tema juridico reflexamente) caem em descrédito, mas também porque
a sociedade vive em um constante estado de inseguranca sobre como
agir e sobre os usos que pode de fato fazer das obras protegidas por
direito autoral.

Em uma situagio como essa, hd dois caminhos possiveis a trilhar: a mo-
dificagio da lei, para que se aproxime do comportamento social, ou, caso seja
vidvel, o recrudescimento da aplicagio da norma, restringindo a possibilidade
de agio da sociedade e obrigando-a a modificar sua conduta.

No Brasil, chegou-se a conclusio de que o caminho deve ser o
da modernizagio da lei. Segundo a exposi¢io de motivos do Minis-
tério da Cultura, apés amplo debate do governo com a sociedade,
concluiu-se que a lei atual ndo promove o equilibrio entre os direitos
dos autores e dos intermedidrios (editoras e gravadoras), nem o equili-
brio em relacdo ao interesse publico. Dessa forma, proteger os autores
e o interesse publico é um dos principais objetivos da reforma.

Outro objetivo seria o de adaptar a lei aos desafios inerentes a sociedade da
informagao, a exemplo das novas formas de cria¢ao de contetido de modo cola-
borativo, algo que ocorre em diversas plataformas, como a Wikipedia. Esses mo-
delos desafiam os conceitos tradicionais de autoria, e a aplicagao rigida da lei pode
inviabilizar o florescimento de uma cultura colaborativa sob 0 amparo do direito.

6.2. Baixar uma musica é o mesmo que roubar um CD?

No final de 2006, o presidente da IFPI* (Federagio Internacional da Industria
Fonografica), uma entidade que representa a inddstria fonogréfica internacional-
mente, declarou que quem compartilha arquivos de mdisica na internet nio faz
nada diferente de “entrar numa loja e roubar um CD™. A afirmagao estd correta?

2 huep://www.ifpi.org/content/section_about/index.html
3 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u20778.sheml.
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Por diversas razoes, pode-se afirmar que nio. Primeiro, existe um motivo 16-
gico. Se alguém entra numa loja e furta um dos CDs, a loja tem um CD a menos
para vender. Por outro lado, se alguém copia musicas da internet para o seu préprio
computador, quem disponibilizou a musica no site continua tendo a sua cépia.

Além disso, é preciso levar em consideracio que individuos que baixam
musicas na internet podem fazé-lo com diversos objetivos, que geram consequ-
éncias juridicas e econdmicas diversas:

(7) baixam o arquivo em vez de comprar o contetido porque escolhem nio
pagar por ele;

(#) baixam o arquivo em vez de comprar o conteddo porque nio tém
condi¢des de pagar por ele;

(##7) baixam para formar um juizo sobre a obra e pretendem compra-la —
ou pretendem assistir a um show do artista que a gravou — caso o contetido
os agrade;

(#v) buscam acesso a contetidos que, apesar de protegidos por direito auto-
ral, ndo estio mais sendo comercializados;

(v) buscam contetidos que nio estao mais protegidos por direito autoral
ou que foram disponibilizados em um tipo de licenga mais flexivel, que admite
compartilhamento, por exemplo.

De um ponto de vista comercial, apenas o caso “” pode levar a perdas efe-
tivas por parte da industria. No caso “Z2” hd infragao do direito autoral (down-
load de material protegido), mas que nio ocasiona real perda econdmica, pois o
individuo nio iria adquirir a obra. No caso “##” hd infragao do direito autoral
(download de material protegido), mas que nao ocasiona perda econdmica, pois
o individuo adquire a obra posteriormente. No caso “#»” hd compartilhamento
nio autorizado pelo detentor dos direitos patrimoniais, mas nao ha perda eco-
némica, pois a obra nao estd mais sendo comercializada; o compartilhamento
pode ajudar a disseminar bens culturais que de outra forma estariam fadados
a0 esquecimento e estariam inacessiveis a futuras geracoes. No caso “v”, nao hd
infracdo ao direito autoral ou perda econémica.

Antes de elaborar uma politica publica sobre o tema, deve-se buscar aferir
com maior precisio se existe efetivamente uma correlagio entre compartilhamen-
to de obras protegidas por direito autoral e a queda na venda de tais produtos,
j& que o resultado de diversos estudos tém sido contraditérios®. Deve-se ainda

4 Um apanhado das principais posi¢oes sobre o assunto pode ser encontrado em Oberholzer-Gee, E;
Strumpf, K. File-sharing and copyright. Harvard Business School. Working Paper 09-132.
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levar em consideragio tanto a natureza distinta de uma obra em formato digital,
quanto os diferentes objetivos que motivam os individuos a baixar contetdo pro-
tegido. Caso contrdrio, pode-se cercear o acesso legal ou justo a bens culturais.

6.3. Como requlamentar o compartilhamento de conteudos digitais nas redes peer-
-to-peer (P2P)?

O compartilhamento de contetidos digitais pode se dar de diferentes formas.
E possivel utilizar midias removiveis, como pen drives e cd-roms, acessar um
computador central no qual as informagées estao armazenadas, ou ter acesso a
uma rede peer-to-peer (P2P).

As redes P2P sao formas eficientes de compartilhamento, por sua arqui-
tetura intrinsecamente distribuida, que prové robustez ao sistema. Cada né
adicional na rede aumenta a demanda por conteido, mas também aumenta a
capacidade total do sistema, e cada computador conectado pode ser um cliente
ou um servidor, ou seja, provedor ou receptor de contetdo.

Nao hd qualquer obstdculo legal para a existéncia das redes P2P per se,
e muitas delas sio usadas para fins legais, mas a popularizaciao do uso dessas
redes para a troca de arquivos contendo obras protegidas no final da década de
90, principalmente de musicas, levou a industria do entretenimento a mover
acoes pleiteando o fechamento dessas plataformas, sob a alegacio de perdas
financeiras.

A proibigio do funcionamento das plataformas para compartilhamento,
bem como a repressao de usudrios (através de processos judiciais) que praticam
o P2DP, se mostraram sem sucesso. Além disso, podemos questionar até que
ponto o fechamento de uma plataforma que pode ser utilizada para fins legais
é razodvel.

Foi com essas questoes em mente que individuos e organizagdes da so-
ciedade civil se mobilizaram para elaborar uma proposta para a legalizacio do
compartilhamento de arquivos na rede. Diante da auséncia dessa discussao na
reforma da LDA, aproveitou-se a movimentagio para apresentar uma proposta
inovadora que, se adotada, serd pioneira e poderd servir de modelo para o resto
do mundo.
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A proposta consiste em uma autorizagio para o compartilhamen-
to de arquivos digitais na internet sem finalidade de lucros. Cada con-
sumidor paga uma taxa mensal junto com a mensalidade de acesso a
banda larga cobrada pelo provedor, independentemente de quantos
arquivos baixar. O provedor recolhe e repassa este valor para uma as-
sociagdo de gestao coletiva, que terd a obrigagao de repartir o mon-
tante arrecadado aos criadores e artistas de acordo com o consumo de
cada obra.

A ideia ¢ que a taxa paga pelo consumidor seja regulada posteriormente,
mas j4 se estabelece que esta ndo poderd ultrapassar, por exemplo, o valor de
trés reais. Por menor que possa parecer, esse montante, se cobrado de todos os
usudrios domésticos de banda larga hoje, daria um valor superior a 440 milhées
de reais anuais. Para fins de comparagio, isso ¢ mais do que toda a receita das
grandes gravadoras com a venda de fonogramas.

O texto da proposta, bem como as discussoes relacionadas ao

assunto, podem ser encontrados no site compartilhamentolegal.org.

6.4. O que sdo medidas de protecdo tecnoldgica ou TPMs?

As restrigoes tecnoldgicas sio inseridas pela industria nos arquivos que contém
obras comercializadas em formato digital com o objetivo de restringir o uso que
pode ser feito dessas obras. As TPMs (technological protection measures) sio criti-
cadas por organizagdes de defesa do consumidor, pois retiram deste o direito de
decidir o que fazer com os contetidos digitais por ele adquiridos.

As restri¢coes tecnoldgicas podem aparecer nos mais diferentes forma-
tos. Por exemplo, elas sdo responsdveis pelo fato de um DVD legitimamen-
te comprado fora do Brasil nio poder ser exibido por muitos aparelhos de
DVD fabricados no Brasil. Da mesma forma, alguns CDs adquiridos nas lo-
jas de todo o pais também apresentam restri¢des tecnoldgicas, que impedem
vérias formas de utilizagdo, provocando incompatibilidades entre o CD com
computadores, softwares e até mesmo determinados modelos de aparelhos
de som.
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As restrigdes tecnoldgicas surgem também nas musicas compradas online,
em lojas virtuais, impedindo que possam ser executadas em diversos aparelhos
tocadores de dudio ou mesmo em certos tipos de programas de computador.

Os bens e servigos digitais afetados por restri¢oes tecnoldgicas acabam geran-
do problemas de “interoperabilidade”, isto é, um bem ou servigo adquirido de um
determinado estabelecimento ou empresa ¢ compativel apenas com bens ou ser-
vigos vendidos por aquela mesma empresa ou estabelecimento. Essa situacio gera
preocupagdes importantes para o direito da concorréncia, além de afetar a possibi-
lidade de o consumidor ter acesso @ maior diversidade possivel de bens e servigos.

Além dos aspectos comerciais envolvidos, a existéncia de restrigoes tec-
nolégicas é um exemplo de como a aplicacio da lei atualmente se dd de forma
muito mais rigida para o contetido que circula em formato digital do que para
o conteddo que circula em um suporte fisico, como um livro publicado em
papel, por exemplo. Essa diferenciacio ¢ preocupante, pois reduz drasticamente
as possibilidades de acesso ao conhecimento e a cultura das futuras geragoes.

Por exemplo: se eu compro um livro publicado em papel, posso
lé-lo quantas vezes quiser, posso vendé-lo, emprestd-lo a um amigo ou
compartilhd-lo em um clube do livro. Posso 1é-lo em voz alta para um
deficiente visual ou para uma crianga. Porém, se compro um livro em
formato digital, nio posso vendé-lo, empresti-lo ou compartilhd-lo
com ninguém, pois ele s abrird no meu equipamento.

Dependendo dos mecanismos de prote¢io tecnoldgica inseridos no arqui-
vo, é possivel restringir o nimero de vezes que o livro pode ser acessado ou
mesmo proibir que o computador “leia” o livro em voz alta.

O que diz a LDA sobre o uso de TPMs? O art. 107 da lei 9.610/98 proibe a
violagdo ou “quebra” de medidas de protecio tecnoldgica (incisos I e II) e alteragao
de informagoes sobre gestao de direitos (inciso III). Ou seja, proibe, por exem-
plo, que alguém que comprou um DVD no exterior “destrave” o seu aparelho
de DVD, para que possa assisti-lo. Ao contrdrio do que ocorre na legislagio de
outros paises, a lei brasileira nio apresenta excecoes a proibigao de violar TPMs em
determinadas circunstincias. Nos EUA, por exemplo, elabora-se periodicamente
uma lista de excegoes a protecio legal de medidas técnicas (17 U.S.C. 1201(a)(1)).

A Primeira Proposta de Revisdo da LDA incluiu os §§ 1° a 3° ao art. 107,
preenchendo, portanto, um vazio deixado pelo legislador de 1998. A redagio



CAPITULO 6 — DIREITOS AUTORAIS E AMBIENTE DIGITAL 79

passou a proibir a violagao de TPMs sem deixar que as medidas de protecio tec-
noldgica inviabilizassem o exercicio, pela coletividade, das limitagoes aos direi-
tos autorais que a LDA prevé, bem como o acesso a obras em dominio publico.
A aplicagdo das mesmas san¢oes previstas em decorréncia da violagao de TPMs
caberia aqueles que fizessem mau uso das medidas de protegao.

No entanto, modificagio inserida na Segunda Proposta de Revisio da
LDA, em seu art. 107, §3°, parece mesmo contraditéria com o objetivo do
§ 1° do mesmo artigo, e mantém a abusividade constante hoje da LDA, que
autoriza o uso de TPM sem levar em consideracio, por exemplo, as limitagoes
aos direitos autorais ou o dominio publico.

Intmeros tém sido os casos em que medidas de protegao tecnoldgica sao usa-
das para cercear a escolha do consumidor, impedindo-lhe até mesmo de desfrutar
de usos corriqueiros e que, de nenhuma forma, prejudicariam a exploragio da obra.

O maior prejudicado pela introdugio dessas medidas tem sido o consumi-
dor de boa-fé, que nao tem a intengio de contribuir para violagao de direitos
autorais, mas ainda assim, paga por uma obra que lhe dd menor liberdade de
utilizagdo do que as copias nio autorizadas. Ao impor a protecio absoluta as
medidas de protecio tecnoldgica, a lei cria um incentivo perverso para que o
consumidor de boa-fé pare de obter as obras de maneira legal e passe a obter
copias gratuitas nao autorizadas, que lhe proporcionam maior liberdade de uso.

6.5. Algumas sugestdes para adaptar a proposta de reforma da LDA ao contexto digital
Embora um dos objetivos principais da reforma da lei de direito autoral tenha
sido a sua modernizagio, de forma a adequd-la a circulagio de obras em forma-
to digital, poucos passos foram efetivamente dados nesse sentido. Muitos dis-
positivos que se encontram presentes nas legislacoes de outros paises poderiam
ter servido de inspiragdo a discussio brasileira. Dentre os pontos que merecem
ser abordados na reforma, destacam-se os seguintes:

(2) Empréstimo de copias digitais de livros feito por bibliotecas. As bibliote-
cas devem ter a possibilidade de colocar a disposi¢ao do publico seu acervo, por
qualquer meio ou processo, inclusive o digital. A comunicagio da obra, tanto por
meio de redes fechadas de informdtica como por meio da internet, é essencial em
um contexto de transi¢io para formatos digitais. A lei deve ser compatibilizada
para possibilitar a comunica¢io de obras em formato digital pelas bibliotecas, so-
bretudo nos casos de: a) empréstimo entre bibliotecas; b) empréstimo a usudrios;
¢) no Ambito do ensino a distincia. Os trés casos sio discutidos abaixo:
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a) Empréstimo de livros em formato digital entre bibliotecas

Algumas bibliotecas publicas sao autorizadas a fazer o empréstimo de obras
entre si, principalmente no caso de obras raras ou fora de circulagao. O uso de
redes de informdtica com esse propésito facilitaria o acesso a obras em formato
digitalizado, cujo contetido poderia ser consultado pela pessoa que fez o pedi-
do nos terminais informatizados da biblioteca solicitante. Esse tipo de uso das
redes informatizadas por bibliotecas puiblicas contribuiria para minimizar de-
sigualdades regionais no que diz respeito a possibilidade de acesso ao conheci-
mento. Um pesquisador das regiées Norte ou Nordeste poderia consultar uma
obra disponivel apenas em uma biblioteca do Sudeste, por exemplo, sem que
esta ficasse privada do seu exemplar e sem o desgaste do original.

b) Empréstimo de livros em formatos digitais por bibliotecas a associados

E preciso continuar viabilizando uma prética que a sociedade sempre inter-
pretou como benéfica: o empréstimo de livros por bibliotecas, para a promogao do
acesso a cultura e & educacio e para a democratizagao da informacio. Cada vez mais
obras se encontram disponiveis apenas em formato digital, e o acervo das bibliotecas
serd paulatinamente digitalizado. E preciso assegurar que o formato digital da obra
ndo seja um elemento cerceador do acesso. Em outros paises, diversas plataformas
(algumas gratuitas, como a Lending Library Format) sio utilizadas pelas bibliotecas
para controlar empréstimos de exemplares digitais de obras protegidas.

A biblioteca publica de Sao Francisco (SFPL) é uma das que adota esses siste-
mas de controle. Livros em formato digital sio emprestados a pessoas associadas. A
biblioteca determina quantas c6pias de um determinado titulo devem ser disponi-
bilizadas e o periodo de empréstimo. Mediante senha, os associados podem acessar
a base de dados da biblioteca e fazer o download de livros para o seu computador.

Se a biblioteca havia disponibilizado apenas uma cépia digital, outro usu-
drio da SFPL que tentar pegar emprestado o mesmo livro receberd a mensagem
de que o titulo estd em uso. Passado o periodo de empréstimo, o usudrio que
pegou o livro no serd mais capaz de abrir o arquivo e a obra voltard a estar
disponivel para empréstimo na base de dados da biblioteca. E preciso lembrar
que medidas de protegao tecnoldégica (TPMs) podem ser usadas, nesse caso,
de modo benéfico e impedindo a cdpia dos arquivos para o computador do
usudrio, mitigando as preocupagdes com eventuais violagdes ao direito autoral.

¢) Empréstimo de livros por bibliotecas e educagio a distancia
Para que a educacio a distdncia seja realmente vidvel, é preciso que haja
acesso a obras em formato digital. O desenvolvimento da educacio a distncia
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nio se justifica apenas pela oportunidade de aprendizado para além das barrei-
ras geograficas. Segundo relatério publicado pela OMPI, alunos que estudam
online tem um melhor desempenho que aqueles que se envolvem apenas em
cursos tradicionais presenciais’.

Por conseguinte, a educagio a distincia deve ser encorajada como parte da
formagao educacional universitdria e continuada. Um sistema semelhante ao
mencionado acima para o controle de empréstimos de obras digitais poderia ser
utilizado para controlar o acesso a obras por alunos matriculados em cursos a
distancia. As bibliotecas poderao colocar obras de seu acervo a disposi¢ao para
empréstimo a usudrios associados, por qualquer meio ou processo, desde que
seja possivel limitar o nimero de exemplares disponiveis.

(#Z) Preservagao e arquivamento de conteddo on/ine publicamente dispo-
nivel em websites, realizado por bibliotecas, arquivos e outras institui¢des afins,
sem finalidade comercial. Um tema que tem sido objeto de discussio em di-
versos paises ¢ a possibilidade de permitir a preservagio e o arquivamento de
contetdo publicado em websizes por bibliotecas e instituigoes semelhantes.

No ambito de um estudo patrocinado pelo U.S. Copyright Office ¢ pela
Biblioteca do Congresso® sobre alteragoes a serem feitas na se¢ao 108 do Co-
pyright Act, por exemplo, foi sugerida a inser¢iao de um novo artigo na lei, que
autorizasse essa pratica. Os websites sio importantes fontes de informagio e
de materiais documentais, que frequentemente se encontram disponibilizados
apenas online. A facilidade com que o conteddo pode ser retirado da rede e
a possibilidade de perda de dados leva as bibliotecas a arquivar informagoes
relevantes. A introdu¢io de uma limitagdo voltada a preservar o contetddo de
websites manteria a lei brasileira atualizada em relagio a essa importante questao
levantada pelas novas tecnologias.

(i) Coibir o uso abusivo de medidas de protecao tecnoldgica (TPMs),
nos termos da redagio sugerida na Primeira Proposta de Revisao da LDA.”

5  Organiza¢io Mundial de Propriedade Intelectual. Study on the Limitations and Exceptions to Copyright
and related rights for the purpose of education and research activities in Latin America and the Caribbean.
WIPO SCCR 19/4.

6 Disponivel em http://www.ijdc.net/index.php/ijdc/article/viewFile/90/61.

7 Art. 107. Independentemente da perda dos equipamentos utilizados, responderd por perdas e danos,
nunca inferiores ao valor que resultaria da aplicagio do disposto no art. 103 e seu pardgrafo tinico, quem:

I - alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos introduzidos
nos exemplares das obras e produgoes protegidas para evitar ou restringir sua cépia (...) §1°: Incorre na
mesma sangio, sem prejuizo de outras penalidades previstas em lei, quem por qualquer meio: a) dificul-
tar ou impedir os usos permitidos pelos arts. 46, 47 e 48 desta Lei; ou b) dificultar ou impedir a livre
utilizagio de obras, emissoes de radiodifusio e fonogramas caidos em dominio publico. (...)

8l
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CAPITULO 7 — GESTAO COLETIVA DE DIREITOS AUTORAIS E O ECAD

7.1. O que é a gestao coletiva de direitos autorais?

A gestao coletiva de direitos autorais é a principal atividade empreendida por
titulares de direitos autorais quando, de forma reconhecida, autorizada ou
determinada pelo Estado, se rednem para o seu exercicio. Com a massificagio
e complexidade das relagoes sociais e culturais, seria impensdvel imaginar um
modelo de gestao puramente individual dos interesses dos titulares de criagoes
intelectuais, sobretudo diante do seu crescente nimero e da necessidade de
multiplas autorizagdes para sua utilizacao.

A partir dessa realidade, ¢ comum e muitas vezes necessdrio que os titulares
se organizem em associagoes ou outras entidades de cardter operacional, que
centralizam as atividades de duas ou mais associagoes.

No Brasil, exemplos de organizagdes de gestao coletiva incluem a ADDAF
(Associagao Defensora de Direitos Autorais), com atuagao sobre os direitos fo-
nomecanicos, gerados com a venda fisica ou digital de c6pias de gravacoes de
musica, a SBAT (Sociedade Brasileira de Autores), com atuacio na defesa dos
direitos de autores de obras literdrias, artisticas e audiovisuais, e a AUTVIS (As-
sociagio Brasileira dos Direitos de Autores Visuais), que defende os interesses
de artistas pldsticos, fotégrafos, designers, ilustradores, cendgrafos e arquitetos.

Entretanto, o Escritério Central de Arrecadacgio e Distribuicio
(ECAD) ¢ o exemplo mais notério de gestao coletiva no Brasil. O
ECAD ¢ uma entidade de cardter operacional determinada por lei e
cuida apenas dos direitos relativos a execu¢io publica das obras mu-
sicais e literomusicais e de fonogramas em nome das associagoes que
o integram.
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7.2. 0 que é 0 ECAD?

O ECAD ¢ uma sociedade civil de natureza privada, instituida por determi-
nac¢do da lei federal n° 5.988/73 e mantida pela atual lei de direitos autorais
(9.610/98). Sua existéncia é prevista no art. 99 da LDA, que determina que as
associagdes manterao um Gnico escritério central para a arrecadagao e distribui-
¢0, em comum, dos direitos relativos a execugao publica das obras musicais e
literomusicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusio e transmis-
sao por qualquer modalidade, e da exibigio de obras audiovisuais. Representa
a centralizagdo, de cardter estritamente operacional e com exclusividade em
todo o territério nacional, da gestdo coletiva desses — e apenas desses — di-
reitos.

Com sede no Rio de Janeiro, o 6rgio é hoje composto por nove associagdes
musicais, que congregam autores de musicas ou seus representantes (editores),
produtores fonogréficos e intérpretes, divididos entre principais e musicos exe-
cutantes.

Dessas nove associacoes, seis se autoatribuiram o exclusivo direito a voto
em sua Assembleia Geral, a instincia maxima deciséria e, assim, desde abril de
1999, controlam o ECAD, inclusive determinando os critérios para ingresso ou
permanéncia das demais associagoes.

Conforme indicado no website do ECAD (www.ecad.org.br), o 6rgao pos-
sui cadastrados em seu sistema cerca de 2,4 milhoes de obras musicais, 862 mil
fonogramas e 342 mil titulares diferentes. O total arrecadado em 2010 ultra-
passou o valor de R$ 432 milhées’.

Como seu préprio nome diz, 0 ECAD faz a arrecadagio e distribuigao dos
direitos autorais relativos a execugao puiblica de obras musicais, literomusicais e
fonogramas. Dessa forma, o ECAD administra um grande montante de recur-
sos pertencentes aos titulares, sendo responsdvel nio sé pela arrecadagao, mas
também pela adequada e justa distribuigio dos valores arrecadados.

7.3. O que é e como é feita a atividade de arrecadacdo?

A arrecadagio ¢ feita junto aos usudrios de musica, que s3o os promotores de
eventos e audicoes publicas (shows em geral, circo, etc.), cinemas e similares,
emissoras de radiodifusio (rddios e televisdes de sinal aberto), emissoras de tele-
visdo por assinatura, boates, clubes, lojas comerciais, “micaretas”, trios elétricos,
desfiles de escola de samba, estabelecimentos industriais, hotéis, motéis, super-
mercados, restaurantes, bares, shopping centers, acronaves, navios, trens, 6nibus,

1 Disponivel em http://www.ecad.org.br/ViewController/publico/conteudo.aspx?codigo=16.
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saloes de beleza, escritérios, consultérios e clinicas, academias de gindstica, en-
tre outros espagos que executarem publicamente uma musica.

Note-se que execug¢do piblica, nos termos da lei, ¢ “a utilizagao de
composicoes musicais ou literomusicais, mediante a participa¢ao de artistas,
remunerados ou nao, ou a utiliza¢io de fonogramas e obras audiovisuais, em
locais de frequéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodi-
fusdo ou transmissao por qualquer modalidade, e a exibigdo cinematogrifi-
ca’. A atuagio do ECAD restringe-se a esta utilizagio referida na lei. E de
se notar ainda que a lei ndo prevé execugdo publica de outros tipos de obra,
apenas as musicais.

Como se vé, trata-se de atividade naturalmente complexa, e o cardter “Gni-
co” que a lei confere a0 ECAD deve ser entendido nio como um privilégio,
mas como uma necessidade identificada pelo legislador — qual seja, a de faci-
litar a arrecadagao dos direitos, evitando perdas e distor¢des, e de viabilizar o
licenciamento de certos usos das obras. Discutem-se bastante no meio autoral
brasileiro os critérios de arrecadagio e distribui¢io do ECAD, fazendo deste
um dos assuntos mais relevantes no debate sobre uma possivel reforma da lei
autoral vigente, sobretudo no que diz respeito a necessidade de uma supervisao
sobre sua atuagao, nao obstante seu cardter privado.

7.4. 0 que é e como é feita a atividade de distribuicdo?

A distribui¢io pode ser definida como o repasse dos montantes arrecadados
a titulo de direito autoral para os autores, compositores, intérpretes e demais
titulares das obras intelectuais executadas publicamente.

Otdvio Afonso explica que “a distribui¢ao dos direitos autorais, (...) baseia-
-se em dois elementos fundamentais: um sistema adequado de documentacio,
e outro no acesso a dados sobre a utilizacao efetiva das obras executadas™. Ou
seja, 0 ECAD necessita possuir um catdlogo das obras existentes para identificd-
-las no momento de sua execugao, de modo a poder determinar os titulares que
irao receber pelo uso da musica.

Além disso, deve ter a capacidade de averiguar quais sdo as mdsicas que
tém sido executadas. Como ¢é impossivel averiguar e fiscalizar todas as execugdes
in loco, o ECAD estabelece, através de sua Assembleia Geral, critérios para de-
terminar como serd feita a distribui¢io dos valores arrecadados.

2 AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. Barueri, SP: Manole, 2009, p. 95
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No que diz respeito a distribuigio dos direitos autorais, Otdvio
Afonso aponta que “a coleta de dados sobre a utilizagio de fato das
obras é problemdtica para as organizagoes de gestao coletiva™. Mas
se a documentagio do repertdrio musical brasileiro fosse completa e
adequada, terfamos menos problemas nessa seara.

7.5. Como um autor passa a receber pela execucao de suas obras?

Segundo informagdes colhidas no website do ECAD, inicialmente, o titular
(autor, editora musical, intérprete, ou produtor fonogréfico) deve se filiar a
uma das nove associagbes que compdem a institui¢do. Ap6s a filiagio, o autor
deve cadastrar as musicas de sua autoria ou fonogramas em que ¢é intérprete,
informando o percentual de participagio que cabe a cada um dos envolvidos.

Se o autor tiver cedido, parcial ou integralmente, os direitos de autoria
de sua musica para terceiros, a estes passardo a pertencer os direitos autorais
decorrentes da execugio publica da obra, proporcionalmente ao percentual ce-
dido. Registre-se, entretanto, que a lei 6.533, em seu art. 13, proibe a cessao
ou promessa de cessao de direitos conexos decorrentes da prestacio de servigos
profissionais dos artistas brasileiros.

Ainda de acordo com o website do ECAD, a distribuicao de direitos au-
torais de execu¢do nas rddios ¢ feita por amostragem e por regido, conforme
tenham sido executadas e captadas por meio de gravacio ou envio de planilhas
com a programagio musical das rddios adimplentes da regido. A distribuicio
é, em geral, trimestral ou semestral, segundo o segmento da musica executada
(show, TV, rddio, musica ao vivo, etc.), mas sio realizados repasses mensais
proporcionais a tltima distribui¢do, com corre¢do do saldo realizada na distri-
bui¢o seguinte.

7.6. Como funciona a tomada de decisées do ECAD?

O ECAD ¢ composto por dois érgios: a Assembleia Geral e a Superinten-
déncia. A Assembleia ¢ a responsdvel pela elaboragio das normas de diregio e
fiscalizagdo do Escritério, incluindo a fixa¢do dos pregos e das regras de arre-
cadacio e distribuicio dos valores arrecadados. Cabe & Superintendéncia a ad-

3 AFONSO, Otavio. Direito Autoral: conceitos essenciais. Cit., pp. 95-96.
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ministragio do ECAD, tendo competéncia para a execugio das determinagoes
da Assembleia e o cumprimento das normas legais estatutdrias e regimentais,
conforme o Estatuto do Escritério.

Portanto, a Assembleia Geral é o férum para tomada de decisoes no am-
bito do ECAD, o que nao significa que todas as entidades que o integram tém
poder decisério. Isso porque as sociedades integrantes do ECAD sao divididas,
segundo o seu Estatuto, em duas categorias — administradas e efetivas —,
assegurando-se apenas as tltimas poder de voto na Assembleia Geral.

Dentre outros requisitos cumulativos, onde se inclui pelo menos o crité-
rio de “aprovagao pela Assembleia Geral”, o Estatuto do ECAD prevé em seu
artigo 9°, ‘b, que o szatus de associagdo efetiva somente pode ser conferido as
sociedades que comprovem titularidade sobre bens intelectuais em quantidade
equivalente ou superior a 20% (vinte por cento) da média administrada por
associagoes componentes do ECAD. Na alinea ‘d’ do mesmo artigo, outro re-
quisito para se tornar uma associagio efetiva do érgao: “ter quadro social igual
ou superior a 20% (vinte por cento) da média de filiados das associagoes efeti-
vas integrantes do ECAD”. Com isso, cria-se uma barreira de entrada as novas
associagoes e a transformacao dessas em associagoes efetivas ((inicas a participar
da Assembleia Geral). Prova disso é que, do instante em que as associagdes se
distinguiram entre efetivas e administradas, em maio de 1999, até hoje nenhu-
ma outra associacio tornou-se efetiva, além das seis que ento se autoatribuiram
esta condicio originalmente.

Como informa Henrique Vitalli*:

De acordo com o estatuto do ECAD, o voto ¢é proporcional a ar-
recadagio que cada associagdo gera para o sistema. Assim, quanto maior
¢ a execugio publica do repertdrio de uma associagio, maior a sua arre-
cadagido e maior o peso de seu voto nas decisdes do ECAD. Segundo o
estatuto do ECAD, a associacio efetiva de menor arrecadagao tem direito
a um voto na assembléia, as outras tém direito & quantidade de votos cor-
respondente & porcentagem que suas arrecadacdes superarem a de menor
arrecadacdo. O sistema tem apenas seis associagoes efetivas com poder de
voto, em razdo do critério do voto proporcional i arrecadagio. As demais
associagoes sio proibidas de votar nas assembléias gerais, ¢ ndo podem
tornar publica qualquer insatisfacio com a administragio do ECAD por
terem receio de serem expulsas da entidade e perderem dividendos oriun-
dos da arrecadacio das execucdes de musicas de seu repertdrio.

4  MENDES, Henrique Vitalli. A gestdo coletiva dos direitos autorais no Brasil & luz do Art. 3° da Constitui-
¢do Federal de 1988. XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, Brasilia. Anais do XVII Congresso
Nacional do CONPEDI. Floriandpolis/SC : Fundagio Boiteux, 2008; p. 6.430.
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7.7. Por que o ECAD é importante? O ECAD deve mesmo existir?

A existéncia do ECAD ¢ de extrema importancia, para facilitar a arrecadagao e a
distribui¢ao dos direitos autorais relativos a execugio publica das obras musicais.
Através do escritério tinico, torna-se mais ficil ao “usudrio de musica” (bares,
hotéis, academias, boates, entre outros) obter a autorizagio necessdria para vei-
cular as obras musicais e fonogramas em seus estabelecimentos, o que seria pra-
ticamente impossivel caso estes usudrios tivessem que pedir autorizagio a cada
um dos titulares de direitos associados aos contetidos que pretendessem utilizar.

Vale destacar que a necessidade de existéncia do ECAD nio estd
sendo questionada pela proposta de reforma da LDA, nem ¢ pleiteada
por aqueles que defendem a aprovagao da proposta. Questiona-se sim
a extensao, a legitimidade e o formato de sua representacio.

Algumas das questoes que precisam ser discutidas sao as seguintes:

() se se mantém tudo como estd, com um ECAD s6 e existente apenas
para a masica, em meio a tantas modalidades da criagio artistica (audiovisual,
literatura, artes pldsticas etc.) que também necessitam de uma operagio cen-
tralizada em sua gestdo coletiva. Nao obstante haver em algumas delas apenas
uma associacio de titulares, a possibilidade legal de criagio de novas categorias,
representando os mesmos tipos de titulares, mantém valida a hipétese de repe-
ticao do quadro indesejdvel ja havido no ECAD, que vem tendo sua eficiéncia,
eficicia e efetividade contestadas;

(7) se se mantém o ECAD s6 para a msica e cria-se outro, ou outros
6rgaos operacionais centralizadores, para as demais esferas da criagdo artistica,
reguladas pelo Estado em sua relagio entre eles e em suas operacoes com as
associagbes que representem;

(#47) se mantido sé para a musica, se devem continuar a representar con-
juntamente os direitos do autor ¢ os direitos conexos, cujos interesses sio amid-
de conflitantes, sem que distintas representagoes mediadas pelo Estado definam
os limites a serem respeitados por cada um;

(#v) se se amplia por lei a representagio do ECAD para todas as demais
esferas de criagdo artistica, determinando que nele se admitam associagoes re-
presentativas de titulares de todas as modalidades de criacio previstas em lei, a
expressao de uma tnica por tipo de titular para todo o territério nacional, com
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critérios de representagdo, administragdo, arrecadacio e reparticio de direitos
definidos pelo Estado. O Estado, em sua administragao cultural, econdmica ou
juridica, é também encarregado de mediar os conflitos e de determinar a inter-
pretagao dos limites e excecoes legais a aplicagao dos direitos autorais previstos
em lei e na CF/88.

(v) por fim, a discussdo em torno do ECAD diz respeito a eficiéncia de sua
gestdo, a que tipos de regras e a quais 6rgios de fiscalizacio, regulagao e controle
esta institui¢do privada deve se submeter, como se faz em todo o mundo.

7.8. Atualmente o ECAD possui algum tipo de fiscalizacao?
Naio. O Brasil é um caso raro no mundo, em que a atual lei de direitos autorais
confere a exclusividade na arrecadacio e distribuigao dos direitos sem prever
qualquer tutela administrativa ou mecanismo de supervisio pelo poder publico.

Sendo assim, o ECAD tem total autonomia para fixar unilateralmente as
tarifas para os usudrios, assim como os critérios de cobranca e distribuicio dos
valores coletados’. A lei nio lhe exige sequer a publicidade de sua tabela, ou
antecedéncia minima para sua implementacio: uma vez decididos os valores,
com ou sem justificativas objetivas, passam imediatamente a ser legalmente
devidos e, uma vez desonrados, dao causa a argumentos juridicos até para o
encerramento do negdcio do usudrio de obras musicais.

Mas isso nem sempre foi assim. A lei que criou 0o ECAD — lei n. 5.988/73
— introduziu em nosso ordenamento o Conselho Nacional de Direito Auto-
ral — CNDA —, cuja competéncia era fiscalizar o Escritério e as associagdes
que o integravam, com poder de autorizar a criagao de novas associagoes e de
nelas intervir nas hipéteses de ma gestao. Exercia ainda a importante fungao de
mediagdo de interesses, tanto entre titulares e usudrios como entre os préprios
titulares, visando harmonizar o dificil equilibrio de interesses tipico dessa seara.
Com a desativagio do CNDA, em 1990, o ECAD passou funcionar sem qual-
quer meio de supervisio estatal, situacio mantida pela lei de 1998.

7.9. Como € no restante do mundo?

Na maioria dos paises democriticos, a regra ¢ a regulacao rigorosa das entidades
de gestao coletiva, com o Estado autorizando o seu funcionamento e moni-
torando as suas atividades. Desse modo, seja em relagiao ao contexto latino-

5 MENDES, Henrique Vitalli. A gestdo coletiva dos direitos autorais no Brasil it luz do Art. 3° da Constitui-
¢do Federal de 1988. Cit.; p. 6.429.
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-americano, ao grupo dos paises com os 20 maiores mercados de musica, ao
grupo de paises do BRICS, ou a qualquer outro recorte possivel em que se
encaixe o nosso pais, o Brasil apresenta-se como um caso excepcional, especial-
mente tendo em vista a auséncia de estruturas estatais que regulem, exercam
alguma mediagio e fiscalizem a atuagao dessas entidades.

Na Espanha, por exemplo, as associagoes dependem de autoriza¢io do Mi-
nistério da Cultura para funcionamento, e sao reguladas por sua Comissao de
Propriedade Intelectual®.

No caso de Portugal, a lei 83/20017 “Regula a constituicio, organizacdo,
Jfuncionamento e atribuicées das entidades de gestio colectiva do direito de au-
tor e dos direitos conexos”, e a Inspec¢io-Geral das Actividades Culturais®, no
ambito do Ministério da Cultura, autoriza e regula a atuagio das entidades
de gestio coletiva.

Na Holanda, o Acz on Supervision of Collective Management Organisations
for Copyright and Related Rights’, (2003) define um Supervisory Commission sob
o Ministério da Justica que exercerd as fung¢oes definidas por esta lei.

A Bundesgesetz iiber Verwertungsgesellschaften' (2006), ou Lei Federal sobre
sociedades de gestio coletiva, define para a Austria os parimetros de regulagio
de suas sociedades de titulares de direitos.

Na Alemanha, um Arbitration Board" foi determinado pelo artigo 14 da
Copyright Administration Law de 1998, e o German Patent and Trade Mark
Office’> mantém hoje 13 sociedades de gestao coletiva autorizadas a operar em
seu territorio.

Na Franca, a Commission permanente de contréle des sociétés de perception
et de répartition des droits" foi instituida pela lei de 1° de agosto de 2000,
e exerce as fungoes previstas em seu titulo, que nio deixam margem para
muitas ddvidas.

Além destes, em muitos outros paises hd leis e 6rgaos estatais especificos para
tratar da regulacio das atividades desempenhadas pelas associagoes de titulares
de direitos autorais, ou por érgios operacionais que lhes deem maior eficiéncia'.

6 heep://www.mcu.es/propiedadInt/ CE/InformacionGeneral/ComisionMediadora.html

7 huep://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?ID=4086
8  http://www.igac.pt/pagina.aspx?js=0&codigono=576257726066AAAAAAAAAAAA

9 htep://wetten.overheid.nl/BWBR0014779/geldigheidsdatum_21-02-2010/afdrukken+informatie

10  heep://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20004524
11 http://www.dpma.de/service/englisch/the_office/duties/arbitationboard/index.html

12 http://www.dpma.de/service/englisch/the_office/duties/supervision/index.html

13 htep://www.ccomptes.fr/fr/ CPCSPRD/Accueil.heml

14 htep://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/2pid=3092
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7.10. A fiscalizac&o representaria uma intervencao indevida do Estado?

Nao ¢ de hoje que o ECAD sofre criticas e dentincias de irregularidade em sua
gestdo. Recentemente, um jornal de grande circulagio identificou uma série de
falhas nas atividades do Escritério e casos de fraudes', o que motivou a instala-
¢a0 de Comissoes Parlamentares de Inquérito (CPI) no ambito do Senado Fede-
ral e da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro com o fim de investigar o érgao.

Anteriormente, 3 CPIs ja haviam realizado investigagao sobre dentncias
de irregularidades envolvendo o ECAD: em 1995, no Congresso Nacional's;
em 2005, na Assembleia Legislativa do Mato Grosso do Sul'’; e em 2008, na
Assembleia Legislativa de Sao Paulo'®. Atualmente o ECAD também ¢ investi-
gado por suposta formagao de cartel” .

Como visto, as criticas e dentincias a atuagio do ECAD e das sociedades
que o integram estao geralmente relacionadas a total auséncia de mecanismos
que permitam a regulagdo das atividades desempenhadas em forma de mono-
polio por essas entidades e por outras associacdes de gestdo coletiva de direitos.

15 O Globo. Documentos revelam irregularidades no Ecad, entidade que administra dinbeiro dos miisicos. Dis-
ponivel em http://oglobo.globo.com/cultura/mat/2011/05/20/documentos-revelam-irregularidades-
-no-ecad-entidade-que-administra-dinheiro-dos-musicos-924508850.asp.

16 O relatério final apontou o descontentamento de intérpretes e compositores com a forma de cobranga
dos direitos autorais e a auséncia de prestagio de contas por parte do ECAD e das sociedades que o
integram. O documento apontou também indicios de ilicitos penais cometidos pelas entidades, como
falsidade ideoldgica, sonegagio fiscal, apropriagao indébita, enriquecimento ilicito, formagao de quadri-
lha, formacio de cartel e abuso do poder econ6émico, entre outros.

17 Consta no relatério que a principal fonte de queixas por parte da populagao a respeito da atuagio do
ECAD se dirigiu tanto a arrecadagio quanto 4 distribuicio dos valores referentes a direitos autorais, em
especial pela falta de critérios para a cobranga. O relatério destacou também o fato de o ECAD assegurar
a concentragdo do poder de voto em determinadas associagées a partir da modulagio do peso decisério
das associagoes integrantes segundo o maior ou menor recebimento de valores relativos a direitos auto-
rais. Isso incentivaria os titulares de direitos autorais a migrar para as associagdes privilegiadas, o que con-
tribuiria para minorar cada vez mais o poder decisério das demais entidades. Uma das recomendagées
do documento, dirigida a0 Ministério Publico, pretendeu obrigar o ECAD a divulgar periodicamente
dados relativos a arrecadagao e distribuigio de direitos autorais. Também foi enviada cdpia do relatério
final ao Congresso Nacional para revisao da lei de direitos autorais com o objetivo de criar parimetros de
atuagio, valores, competéncia, organizagio, administragio e diregio do ECAD.

18 No relatério final, a Comissio caracterizou a situagio dos direitos autorais ligados & musica como um
“estado institucional andrquico”, em razio da perda do poder de normatizagao, supervisao e fiscalizagao
das atividades do ECAD por parte do Estado com o fim do CNDA. A tese defendida foi a de que uma
agdo maior deveria ser tomada, no sentido de se buscar a modificacio da lei de direitos autorais, nio
se restringindo a investigagdo das dentincias de desvios de conduta e punigio dos culpados. Uma das
recomendagées do relatério foi a criagdo de uma entidade publica nacional reguladora de direitos auto-
rais no pais responsdvel pelos critérios para arrecadagio e distribuicio de direitos autorais resultantes de
execugio publica musical e pela fiscalizagaio do ECAD. Outra sugestio de modificagio da lei teve como
objetivo tornar paritdria a participagdo e o voto das associagdes componentes do ECAD nas Assembleias.
O voto passaria a ser proporcional as receitas obtidas da execugio das obras.

19 Disponivel em http://idgnow.uol.com.br/mercado/2010/07/16/sde-abre-processo-contra-ecad-por-
-formacao-de-cartel-em-direitos-autorais/

20 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/fsp/ilustrad/inde12062011.htm.
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A criagio desses mecanismos visa apenas a regulagio que propi-
cie equilibrio e transparéncia em sua administragao, formulacio de
critérios e prestagao de contas, e a supervisiao que ateste a viabilidade
do pleno exercicio dos direitos constitucionais a todos os criadores.
Dessa forma, somente no caso de identificagdo de irregularidades, e
com fundamento na lei, é que seriam tomadas medidas como desau-
torizacio das atividades de cobranca dessas entidades.

Nesse sentido, propostas como a obrigatoriedade de as instituigbes man-
terem atualizados e disponiveis o relatério anual de suas atividades, o balanco
anual completo, com os valores globais recebidos e repassados, e o relatério
anual de auditoria externa e verdadeiramente independente de suas contas, al-
gumas incluidas na proposta de reforma da LDA, configuram-se de fato apenas
o minimo necessdrio a ser implementado para que o Brasil possa se igualar aos
mais eficientes paises quanto ao seu sistema de gestdo coletiva de direitos auto-
rais. Outras medidas importantes serdo, a saber:

() a reducdo do quorum para que as associagoes ou sindicatos possam
pedir auditoria das contas da associa¢io a que seus associados ou membros sio
filiados. Pela lei atual, é necessdrio que estes sindicatos ou associagbes possu-
am pelo menos um terco dos filiados de uma associagao autoral. Pela Primeira
Proposta de Revisao da LDA, este quérum seria reduzido para 5% dos filiados;

(7) o estabelecimento de regras minimas para a rotatividade na ocupa-
¢ao dos cargos eletivos, assim como de garantias para o equilibrio de forgas
entre, de um lado, os criadores e, de outro, os seus representantes legais,
especialmente quando exercem essa representatividade como objeto de sua
atividade comercial;

(#4i) impossibilitar que qualquer associa¢io de titulares de direitos autorais
impeca ou crie dificuldades para a filiagao de qualquer criador;

(#v) a obrigatoriedade de depésito de cépia da fixacio de cada obra cadas-
trada no sistema de gestao coletiva (nio confundir com registro ou depésito
legal), com assinatura de termo de responsabilidade em relagio a titularidade
informada;

(v) imposic¢io de padrées minimos de abrangéncia geogréfica;

(vi) imposi¢ao de padroes minimos proporcionais de investimentos em
tecnologia que objetivem diretamente a ampliacio da base de dados e a melhor
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acuidade de suas leituras, que informam o sistema de distribui¢ao, assim como
a amplia¢io continua do niimero de titulares a serem por ele alcancados;

(vii) a obrigatoriedade do depésito em érgao Estatal de supervisio e pu-
blicagio imediata e obrigatéria de todos os documentos relativos as relagdes
das associagoes brasileiras com suas equivalentes no estrangeiro, especialmente
quanto as remessas ou recebimentos de divisas;

(vidi) a imposicao de restrigdes severas quanto a remuneracio funcional de
agentes direta ou indiretamente relacionados com a gestao coletiva de direitos,
que aviltem ou ameacem a clara prioridade do sistema em seu sentido intrinse-
co de criar um canal de sustentagao econémica para o criador;

(#x) a imposigao de restri¢des severas quanto a interesses conflitantes nas
funcoes da gestdo coletiva, a serem determinados pelo 6rgao regulador e fisca-
lizador do sistema;

(x) a determinacio da destinagio dos recursos obtidos através de aplicagao
de multas por inadimplemento;

Alteragoes legislativas como essas, como ¢é evidente, nao represen-
tam interven¢do do Estado numa esfera de direito privado mas, pelo
contrario, um esfor¢o deste mesmo Estado para fazer com que deten-
tores desse direito privado possam efetivamente dispor de seus direi-
tos, ainda que os tenham submetido a gestao de terceiros. Trata-se,
na realidade, de reforcar as exigéncias de transparéncia das entidades
que compdem o sistema de gestao coletiva e que, tal como o ECAD,
realizam a gestao de um grande montante de recursos.
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CAPITULO 8 — PIRATARIA NO BRASIL: A NECESSIDADE DE UMA
DISCUSSAO RACIONAL SOBRE O TEMA

8.1. Por que falar em pirataria?

E frequente o uso da a pirataria como justificativa para o endurecimento das
normas de direito autoral e do aparato necessdrio para executd-las. A pirataria
seria, conforme essa linha de raciocinio, fonte de desemprego, alimentaria o cri-
me organizado, esvaziaria os cofres publicos em razao de tributos nio arrecada-
dos, atuaria como incentivo negativo para a criagao de novas obras intelectuais,
prejudicaria os comerciantes brasileiros, afastaria investimentos estrangeiros, e
faria o Brasil ter uma m4 imagem internacional, como um paraiso de ilegalida-
de que ndo confere a propriedade intelectual o prestigio que ela merece.

Legisladores sao, por vezes, alvos indiretos dessas criticas. Pesquisa enco-
mendada pela U.S. Chamber of Commerce, AmCham e Interfarma', execu-
tada pelo IBOPE Inteligéncia em 2008 e 2009, sugere que os parlamentares
brasileiros deveriam ter maior consciéncia da importincia da propriedade in-
telectual para o desenvolvimento do Pais, e que precisariam, portanto, ser mais
ativos no campo. Explicita um dos materiais de divulgacio da pesquisa que
no Congresso hd “desconhecimento e inconsisténcia nas opinides e percepgoes
sobre o tema da Propriedade Intelectual”, e que “mesmo entre os parlamentares
que declaram ter conhecimento e interesse pelo tema, observam-se as vezes
percepgdes e opinides incoerentes sobre o assunto’.

O que fica subentendido é que essas “opinides incoerentes” deveriam ser
corrigidas de modo a se incutir, no legislativo, uma postura maximalista em
relagao aos direitos de propriedade intelectual. Em outras palavras: caberia aos
parlamentares lutar por mais direitos aos titulares de propriedade intelectual,
por penas mais duras aos infratores, e por um melhor aparelhamento dos 6rgaos
de repressao. Isso seria, em dltima andlise, uma receita de sucesso para o Pais.

1 IBOPE Inteligéncia. Os congressistas brasileiros e o tema da propriedade intelectual. 2009. Apresentagio.
Disponivel em http://congressoemfoco.uol.com.br/upload/congresso/arquivo/Pesquisa_2009_Proprie-
dade_Intelectual_Final.ppt
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H4, entretanto, pelo menos dois grandes problemas na férmula que iguala
normas fortes de propriedade intelectual e repressao intensificada a pirataria a
inevitdveis ganhos para o desenvolvimento econémico e social do Brasil:

(2) Tal equagdo trata a pirataria como a causa tnica de problemas comple-
xos que, em realidade, podem ser derivados de fontes multiplas. Essas fontes
incluem a informalidade (e suas proprias causas), a politica fiscal, o profundo
impacto proporcionado pelas tecnologias digitais aos modelos de negécio de
outrora, o poder aquisitivo do consumidor em contraposi¢io as praticas de
preco das industrias de propriedade intelectual, dentre outras;

(#2) Todas as pressuposicoes a respeito dos maleficios da pirataria depen-
dem, em grande grau, de sustentagio empirica. Essa sustentacdo empirica, in-
felizmente, tem se provado frdgil, infundada (quando nao simplesmente inexis-
tente), e tendenciosa. Basta identificar quem encomenda as pesquisas, o que é
demandado do Estado, e o quanto isso reflete o interesse publico diretamente,
ao invés de refleti-lo apenas indireta e teoricamente, por meio do atendimento
de interesses privados.

O Brasil carece, atualmente, de uma discussao mais racional e ponderada
a respeito das questoes que a pirataria suscita. O maior problema ¢ a constru-
¢do, por décadas, de um discurso antipirataria que, em realidade, faz uso de
argumentos questiondveis, sustentados por dados duvidosos, reduzindo a com-
plexidade dos problemas em discussio por meio de um aparato retérico que,
infelizmente, tem se transformado em senso comum.

A desconstrugio desse discurso apenas pode comegar a partir de um exame
profundo e rigoroso dos dados comumente apresentados pela inddstria de bens
culturais para justificar mudancas legais. E, a partir desses dados, de uma andlise
critica de todos os argumentos que aparecem nele vinculados, de como eles sao
veiculados pela imprensa, e de como eles influenciam o processo de formagio
de politicas publicas.

8.2. A caréncia por pesquisas transparentes, rigorosas e imparciais

Nos circuitos internacionais de propriedade intelectual, justamente em razio
de repetidos abusos decorrentes da utilizagao de pesquisas mal desenhadas, exe-
cutadas ou com resultados extrapolados para além do razodvel, tem ocorrido
um grande movimento em favor do que tem se chamado de “evidence-based
policymaking”.
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Em outras palavras, ganha for¢a um movimento que prega a ela-
boracio de politicas publicas a partir de pesquisas de credibilidade,
transparentes em fundamentagio tedrica, método, execucio e con-
clusées. Que as leis e solugbes normativas para a pirataria tenham
como ponto de partida pesquisas que possam ser avaliadas criticamen-
te (acesso a metodologia pormenorizada e dados brutos ¢ essencial), e
que possam ser replicadas, de modo a garantir sua validade.

O Brasil encontra-se, internacionalmente, em plena sintonia com esse ideal.
Na quinta reunido do Advisory Committee on Enforcement, da Organizagio
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), realizada em 2009, o Brasil apre-
sentou uma proposta’ que procura adaptar as politicas antipirataria e anticontra-
facao discutidas no comité a Agenda do Desenvolvimento da OMPI, particular-
mente a sua Recomendagio 45.

Tal recomendacio indica ser necessdria a consideracio de interesses sociais mais
amplos, especialmente aqueles relacionados ao desenvolvimento, quando se pensa na
execugdo das normas de propriedade intelectual, levando-se em conta, em confor-
midade com o art. 7° de TRIPS, a promogao de inovagio tecnoldgica, transferéncia
e disseminacdo de tecnologia, de uma maneira que seja mutuamente vantajosa aos
produtores e usudrios de conhecimento tecnolégico, conducente ao desenvolvimen-
to econdmico e social, respeitando-se um equilibrio entre direitos e obrigagées.

Dentro do quadro tracado pela Recomendacgio 45, sugere o Brasil em sua
proposta que hd urgente necessidade de se elaborar métodos que consigam
adequadamente avaliar o impacto da pirataria e da contrafagio, com base em
evidéncia empirica, e que levem em consideragao diferentes realidades sociais
e econdmicas, em vez de adotar um modelo “one size fits all”, o que seria con-
trario ao espirito da Agenda do Desenvolvimento, que busca, justamente, ex-
plicitar as diferengas existentes entre paises desenvolvidos, em desenvolvimento
e menos desenvolvidos, para que se tenha respostas normativas adequadas as
diferentes realidades desses paises.’

2 Anexo as conclusées do chair da 5 reunido do Adivosory Committee on Enforcement, Organizagio
Mundial da Propriedade Intelectual. Disponivel em: http://www.wipo.int/edocs/mdocs/enforcement/
en/wipo_ace_5/wipo_ace_5_11-annex2.pdf.

3 Observe-se que dentre as linhas adotadas pelo Grupo Interministerial de Propriedade Intelectual (GIPI)
¢ a “promogio do exercicio e observincia (enforcement) dos direitos de propriedade intelectual”, mas
também promover a “adequagio da legislagao nacional de propriedade intelectual [...] preservando e
defendendo, nao obstante, o necessério equilibrio entre interesses de titulares e usudrios de propriedade

intelectual”. Ver: http://www.mdic.gov.br/sitio/interna/interna.php?area=3&menu=1783.
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Como ilustragao da precariedade dos niimeros utilizados na argumentagio
de que a pirataria seria fonte de sérios prejuizos para a coletividade, basta olhar
para trés dos nimeros mais circulados no Brasil. Vemos esses nimeros, por
exemplo, no seguinte trecho de reportagem do jornal O Globo*:

A delegada titular da DRCPIM (Delegacia de Repressao aos Crimes
Contra a Propriedade Imaterial), Valéria Aragio, afirmou nesta quarta-
-feira que a pirataria ao redor do mundo lucra duas vezes mais que o
narcotrafico. Ela acrescentou que a venda de produtos piratas movimen-
ta US$ 600 bilhoes. No Brasil, segundo ela, a venda de produtos piratas
¢ responsdvel pela sonegacio de R$ 30 milhoes por ano e 2 milhées de
empregos deixam de ser ofertados no mercado de trabalho.

Os trés nimeros mencionados, muito citados na imprensa por autorida-
des, ndo possuem fundamentacio. Usualmente sio mencionados sem fonte,
mas recente estudo coordenado pelo Social Science Research Council, Media
piracy in emerging economies, envolvendo 35 pesquisadores de diversos pa-
ises, incluindo o Brasil, investigou a origem desses niimeros, e constatou que
nenhum deles ¢ amparado por pesquisas efetivamente existentes®:

() Os bilhoes de délares supostamente movimentados pela pirataria mun-
dialmente costumam flutuar, nas noticias, entre 516 a 600, e s3o sempre con-
trastados a um valor que varia entre 316 a 360, representando o valor global
do narcotrifico. Quando a fonte ¢ citada, remete-se a Interpol, que, entretanto,
nao disponibiliza esses nimeros em seu site.

Conforme o primeiro relatério do Conselho Nacional de Combate a Pira-
taria (CNCP), os nimeros teriam sido primeiramente divulgados no segundo
Global Congress on Combating Counterfeiting and Piracy, que tem como co-
-patrocinador a Interpol. Ocorre que nenhuma mengao é feita, nos documentos
constantes do site desse congresso, aos nimeros mencionados. Em documento
referente ao primeiro Global Congress, menciona-se uma estimativa de 450
bilhoes de délares. Associada, entretanto, a um niimero produzido pelo FBI, jd
considerado pelo préprio governo americano como falso;

4 Disponivel em: http://oglobo.globo.com/rio/mat/2011/01/26/delegada-diz-que-venda-de-produtos-
-piratas-no-brasil-responsavel-pela-sonegacao-de-30-milhoes-por-ano-923609492.asp.

5 Trata-se do primeiro estudo internacional académico em larga escala sobre pirataria em enconomias
emergentes, contando com uma andlise detalhada dos tltimos 10 anos de combate 4 pirataria no Brasil:
KARAGANIS, Joe (ed.) Media piracy in emerging economies. New York: SSRC: 2011. Disponivel em:
http://piracy.ssrc.org/the-report. Acesso em: 16.08.2011. Ver, especialmente, as pdginas 276-278.
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(72) O ntimero de 30 milhoes, referentes a perdas para o erdrio em razio
de tributos ndo arrecadados, usualmente ¢ atribuido ao UNAFISCO. A equipe
responsével pelo estudo Media piracy in emerging economies nao conseguiu
encontrar qualquer pesquisa produzida pelo UNAFISCO incluindo esses nu-
meros, € em entrevista com um agente publico envolvido com o combate a
pirataria no Brasil, confirmou-se que de fato ela nada mais é do que um “chute”
que ganhou ares de dado real;

(#ii) A estimativa de 2 milhoes de empregos perdidos costuma ser atribui-
da 3 UNICAMP, sem identificagao do titulo da pesquisa ou dos pesquisadores
responsdveis. Em alguns materiais, a autoria da pesquisa ¢ atribuida a Marcio
Pochmann, professor da UNICAMP e presidente do IPEA. Pochmann, de
fato, coordenou uma pesquisa sobre trabalhadores do comércio informal em
Campinas, e em entrevista afirmou que o nimero relacionava-se aos ganhos
potenciais com a formalizagio desses trabalhadores informais, e nao a perdas
diretamente atribuiveis a pirataria. Observe-se que a publicagao da Prefeitura
de Campinas referente 4 pesquisa coordenada por Pochmann, de 2001, nio
menciona esse ndmero.

Para saber mais sobre pirataria: a integra do estudo Media piracy
in emerging economies, contando com uma andlise detalhada dos
tltimos 10 anos de combate & pirataria no Brasil, pode ser acessada
em: http://piracy.ssrc.org/the-report.

A veiculagio de niimeros sem fundamentagio a respeito dos potenciais da-
nos provocados pela pirataria, importante ressaltar, nao é exclusividade brasilei-
ra. Relatério de 2010 do Government Accountability Office®, 6rgao ligado ao
legislativo estadunidense, apurou que trés nimeros frequentemente veiculados
pelo governo dos EUA, referentes a perdas supostamente causadas pela violagao
de direitos de PI, nao tinham qualquer embasamento.

Nao se quer, aqui, dizer que a pirataria nao cause nenhum prejuizo. O que
se afirma é que é necessdrio tomar muita cautela e nunca se aceitar cegamente
nimeros e pesquisas que procuram direcionar as solugoes para o problema estri-
tamente para o angulo repressivo, a partir de uma superestimagio dos impactos

6 GAO (US Government Accountability Office). Intellectual property: observations on efforts to quantify the
economic effects of counterfeit and pirated goods. Washington DC: 2010. Disponivel em: http://www.gao.
gov/new.items/d10423.pdf.
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da pirataria para governo, industria e sociedade. Ainda mais quando encontra-
-se em jogo o uso de recursos publicos preciosos, como os aparatos policial e
fiscal, o sistema carcerdrio, € o tempo de trabalho de policiais, promotores de
justica e magistrados. Um dos problemas de uma politica antipirataria estrita-
mente repressiva é que ela transfere, para o Estado, os custos e responsabilidade
de atacar um problema sem que se atinja a sua raiz.

8.3. A insuficiéncia das medidas repressivas e “educativas”

Um dos pontos mais importantes levantados pelo estudo Media
piracy in emerging economies ¢ o de que a pirataria é um problema
econdmico, que deve ser resolvido por meios econémicos. A politi-
ca de repressiao nao tem surtido efeito, e os consumidores de produ-
tos piratas nio vao ser “conscientizados” por campanhas educativas.
Deve-se reconhecer que as barreiras de acesso aos bens intelectuais
nao vao desaparecer com base em uma simples politica de repressio e,
muito menos, de educa¢io ao consumidor. Elas tém uma for¢a muito
maior no direcionamento da demanda por bens intelectuais piratea-
dos do que qualquer plano sistemdtico de combate 2 pirataria.

Uma das principais barreiras ¢ o alto preco dos produtos comercializados no
Brasil. O estudo Media piracy in emerging economies concluiu que os precos
praticados pela industria fonogréfica e cinematografica sao similares para os paises
desenvolvidos e para os em desenvolvimento, o que gera uma distor¢io muito
grande caso levemos em conta as diferencas econdmicas existentes entre esses pai-
ses. Fazendo-se uma comparagao entre os pregos, considerando-se também o PIB
per capita nos EUA e no Brasil, chegou-se a valores que, para o consumidor brasi-
leiro, seriam equivalentes a mais que do que o triplo do pre¢o cobrado nos EUA”.

Outra barreira de acesso ¢ a distribuicio desigual ou ineficiente desses
bens, e até mesmo a sua nao-distribui¢do pura e simplesmente. Esse tltimo
caso ¢ muito nitido no ambiente digital, em que algumas plataformas de distri-
buicao de contetido sdo simplesmente inacessiveis no Brasil, como o Hulu e o
Spotify. E fora da internet a situagdo ¢ ainda mais drastica.

7  KARAGANIS, Joe (ed.) Media piracy in emerging economies. New York: SSRC; pp. 56-58.
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De acordo com a compilagio de estatisticas culturais Cultura em niimeros®,
publicada pelo Ministério da Cultura em 2010, hd uma caréncia muito grande por
salas de cinema no Brasil. Os dados compilados sao de 2007 e portanto relativa-
mente antigos, mas ji ¢ possivel, a partir deles, ter-se ideia do problema. A maior
concentra¢do de salas de cinema estd na regido Sudeste e, mesmo assim, com uma
distribui¢ao bastante desigual entre os estados. Sao Paulo, com 722 salas, fica bem
adiante do segundo colocado, o Rio de Janeiro, com 280; Minas Gerais tem 192
salas, o Espirito Santo 50. A regido Norte tem apenas 60, o Centro-Oeste, 193.
Em alguns estados, todas as salas de cinema se encontram na capital. E o caso do
Amazonas, Alagoas, Amapd, Acre e Roraima. Os dados para videolocadoras, cine-
clubes, livrarias e bibliotecas também nao sio muito animadores.

Digitalizagdo e acesso a internet facilitam, ¢ claro, a quebra dessas barreiras
de acesso. Mas seguem décadas em que a pirataria fisica era a modalidade prin-
cipal para a superagio desses entraves, que sio antigos. Diante deste quadro, as
respostas legislativas ao fendmeno precisam levar em conta que é mais eficiente
uma abordagem que busque promover a reducio de obstdculos ao consumo
legal dos bens culturais — o que implica pensar em precos, tributacio, licen-
ciamento e distribui¢dio — em vez de se investir em medidas simplesmente
repressivas ou moralizantes. Em outras palavras, desponta urgente a seguinte
pergunta: que tipo de solugoes ¢ possivel encontrar para, apesar dos altos in-
dices de pirataria, fomentar-se a formacio de um mercado legal com pregos
baixos e razoavelmente competitivos com o mercado pirata, com distribuigao
eficiente, amigdvel e acessivel ao consumidor?

Infelizmente, tanto o discurso da industria cultural quanto o discurso ofi-
cial do governo brasileiro, via 0 CNCP, dao uma énfase muito grande na repres-
sao da pirataria pela via criminal, em vez da busca de solucoes que atendam o
problema pelas suas causas mais sensiveis’.

8  Disponivel em: http://culturadigital.br/ecocultminc/files/2010/06/Cultura-em-N%C3%BAmeros-web.pdf.

9 Se analisarmos a trajetdria do Brasil no combate 2 pirataria, percebemos que o pais foi extremamente
sensivel as pressoes que recebeu dos EUA no inicio da década passada, e & pressao doméstica que foi ali-
mentada pelas pressoes externas. No 4mbito federal, apés a criagio do CNCP em 2004, houve avangos
considerdveis na articulagdo entre os érgios e institui¢bes governamentais responsdveis pela repressio a
pirataria, contrafagdo e condutas correlatas (Policia Federal, Policia Rodovidria Federal, Receita Federal),
dentro dos limites e atribui¢oes do CNCP, que faz parte do Ministério da Justica. No nivel estadual e
municipal, alguns dos projetos do CNCP, como o Cidade Livre de Pirataria, procuram uma forma de
transportar para esses niveis da federagao as experiéncias de sucesso no dmbito federal (os crimes de
violagio de direitos autorais sio, em grande parte, por determinagdo legal, investigados pelas policias
estaduais, processados pelos Ministérios Publicos estaduais, no 4mbito dos judicidrios estaduais). Em
termos de reforma legislativa, tivemos modificagdes no Cédigo Penal e Cédigo de Processo Penal em
2003 para endurecer a legislagdo, e atualmente tramitam vdrios projetos no Congresso que objetivam
fortalecer ainda mais o arcabougo juridico para repressio. Os principais sdo o PL 2729/2003 e os que
encontram-se nele apensados, atualmente na Camara dos Deputados.
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Desde meados da década passada, quando da elabora¢io do primeiro Pla-
no Nacional de Combate a Pirataria, costuma-se dizer que a pirataria se comba-
te por meio de trés vertentes: repressiva, educativa e econdmica. Analisando-se
a atuagio pretérita do CNCP, entretanto, ¢ nitida qual a vertente privilegiada.

Quando se fala na vertente econdmica, a industria insiste sempre em re-
dugio da carga tributdria e, vez ou outra, fala de produtos a “pregos populares”,
mas ndo hd uma discussao séria sobre modelos de negécios.

Quando se fala em educagio, temos iniciativas altamente questiondveis
como o Projeto Escola Legal, da AmCham'?, e “campanhas de conscientizagao”
que insistem em argumentos absurdos como a equipara¢io de um download na
internet com o furto de um carro, para citar o exemplo mais corrente, caracte-
rizando a pirataria como uma falha moral do consumidor na esperanga de que
isso cause alguma comogio e reduza o consumo de produtos piratas.

Além de ineficaz, esse tipo de discurso nio contribui para uma
discussao racional do problema, calcada em dados sélidos e na andlise
realista de um problema que é essencialmente econdmico e tecnolégi-
co, e nao moral ou policial.

8.4. Pirataria e contrafacdo: ultimas consideracées para um debate em aberto

Desde 1994, hd uma defini¢io precisa, disposta em normativa internacional, a
respeito do que se deve entender por “pirataria” e por “contrafagio”. O Acordo
TRIPS define “contrafagio” e “pirataria” no contexto de dois direitos de pro-
priedade intelectual: contrafagio é a violagio de direitos sobre marcas; pirataria
a violacdo de direitos autorais''. O Brasil, enquanto signatirio do TRIPS, deve
obedecer essas defini¢des. O debate puiblico em torno desses problemas tam-

10 Para uma andlise dos problemas suscitados pelo Projeto Escola Legal, ver KARAGANIS, Joe (ed.) Media
piracy in emerging economies. New York: SSRC, p. 289-292.

11 Nota 14, artigo 51 do Acordo TRIPS:

“Para os efeitos deste Acordo, entende-se por:

(a) “bens com marca contrafeita” quaisquer bens, inclusive a embalagem, que ostentem sem autoriza¢ao uma
marca que seja idéntica & marca registrada relativa a tais bens, ou que nao pode ser distinguida, em seus
aspectos essenciais, dessa marca e que, por conseguinte, viola os direitos do titular da marca registrada
em questio na legislacdo do pafs de importagao;

(b) “bens pirateados” quaisquer bens que constituam cdpias efetuadas sem a permissao do titular do direito
ou de pessoa por ele devidamente autorizada no pais onde foi produzido e que sio elaborados direta ou
indiretamente a partir de um Artigo no qual a elaboracio daquela cépia teria constituido uma violagao
de um direito autoral ou conexo na legislagao do pais de importagio”.
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bém. Nio existe, tecnicamente, algo como “pirataria fiscal” ou “pirataria de
medicamentos”. O que existe é apenas a “pirataria maritima’ e a “pirataria de
direitos autorais”.

O decreto presidencial que criou o0 CNCP (Decreto 5244 de 14
de outubro de 2004) acerta ao definir pirataria em seu art. 1°, paré-
grafo Gnico: “Entende-se por pirataria, para os fins deste Decreto, a
violagio aos direitos autorais de que tratam as Leis nos 9.609 ¢ 9.610,
ambas de 19 de fevereiro de 1998”. Ou seja, pirataria equivale a vio-
lacdo de direitos autorais.

A precisao da norma infralegal, contudo, nao ¢é verificada na LDA. A atual
lei, de 1998, assim como sua antecessora, de 1973, define “contrafacio” sim-
plesmente como a “reproducio nao autorizada” (art. 5°, inciso VII). Os textos
até o momento publicados como parte da consulta publica sobre a reforma da
LDA, igualmente. Tem-se, com isso, uma boa oportunidade de compatibilizar
o texto da LDA brasileira com TRIPS, no que diz respeito ao uso técnico da
nomenclatura da drea.

O uso do termo “contrafa¢io” — quando utilizado em referéncia a viola-
¢ao de direitos autorais — é uma reliquia de tempos em que pirataria implicava,
no mais das vezes, reprodugao fisica e, particularmente, a producio de edigoes
literdrias fraudulentas'?. Outros paises, como a Franca, ainda utilizam a pala-
vra (“contrefacon”) no contexto da violagio de direitos autorais. Desde TRIPS,
todavia, hd que se tracar uma diferenca nitida entre contrafagio e pirataria, sob
pena de se tratar o que por vezes sao fendmenos radicalmente diferentes com a
mesma resposta.

O uso da palavra “pirataria” pelo discurso publico e pela midia, igualmen-
te, costuma pecar pela falta de técnica. Pirataria é confundida com contrafagio
e, em alguns casos, até com infragoes que nao tém rela¢io necessiria com a
pirataria, como evasio fiscal, contrabando, trifico de entorpecentes e “crimes
virtuais”. O que pode, a primeira vista, ndo parecer um grande problema, acaba
dificultando muito a compreensao de todos esses fendmenos, esvaziando-se o

12 O significado de diciondrio da palavra reflete essa realidade. “Contrafagao”, segundo o diciondrio Mi-
chaelis da lingua portuguesa, equivale a “1 A¢ao ou efeito de contrafazer. 2 Imitagio fraudulenta de um
produto industrial ou de uma obra de arte. 3 Falsificagdo de assinaturas, moedas, papéis de crédito, selos
etc. 4 Edigdo de um livro feita sem autorizagio do autor ou do proprietdrio da obra e em seu prejuizo. 5
A obra reproduzida ou imitada fraudulentamente. 6 Disfarce, fingimento. 7 Constrangimento.”
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contetido do termo “pirataria’, principalmente por questoes de estratégia de
lobby, comunicagio e coordenagio entre as industrias de PI.

Quanto mais tépicos se insere sob o mesmo termo “guarda-chuva”, maio-
res as oportunidades de aproveitamento de resultados de pesquisas entre grupos
tdo distintos quanto a industria de medicamentos e a inddstria fonografica,
bem como maiores as facilidades para a articulagio entre esses atores em ativi-

dades de lobby.

Duas das pesquisas sobre pirataria no Brasil, as patrocinadas pela
FECOMERCIO-R] (executada pela IPSOS) e a da U.S. Chamber of
Commerce (executada pelo IBOPE) sao, na verdade, principalmen-
te sobre contrafagdo. E desta maneira, nimeros que dizem respeito
principalmente a produtos falsificados sao inseridos no debate publico
sobre violacio de direitos autorais.

Talvez mais importante sejam os resultados retéricos desta confusio téc-
nica. Ao se associar pirataria a contrafagdo, procura-se vincular condutas que,
apesar de ilicitas, ndo trazem maleficios a saide do consumidor, a condutas que
podem potencialmente provocar esses danos, como a venda de medicamentos
irregulares’®. Além disso, outro problema ¢ associar-se os problemas relativos ao
comércio informal a um ecossistema totalmente diferente, que é o do ambiente
online, que tem complexidades especificas e demanda regulagao diferenciada.

13 A questio dos medicamentos é ainda mais complicada, porque nao necessariamente estamos aqui diante
de produtos que causem danos a satde do consumidor. A Organizagio Mundial da Satide atualmente
atua com quatro categorias de medicamento em situagdo irregular: (2) medicamentos espiirios (o que, ao
contrdrio do rétulo, ndo contém o principio ativo anunciado, contém quantia menor do que a anuncia-
da, ou tem informagio de fabricagdo incorreta), (#2) os com rétulos com informagaes falsas (a embalagem
contém informagdes erradas sobre o produto, como a data de fabricacio, validade, local de produgio
etc.), (i) os substandard (de baixa qualidade), e (#v) os falsificados/contrafeitos (vendidos com marca
falsa). Apenas estes tltimos envolvem direitos de propriedade intelectual. O fato principal em se tratan-
do do medicamento contrafeito é a violagio do direito de marca, e mais uma questao de propriedade
intelectual do que de satde publica. Se o medicamento contrafeito também ¢ esprio, tem rétulos com
informagoes falsas ou é substandard, a situagdo muda. Para uma exposi¢io detalhada do problema, ver
GOPAKUMAR, K. M. e SHASHIKANT, Sangeeta. Unpacking the issue of counterfeit medicines. Penang:
TWN, 2010.
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Muitas das discussoes tratadas neste livro nao so recentes, ainda que parecam
ser. Por isso, neste tltimo item, gostarfamos de apresentar uma breve sintese do
histérico dos direitos autorais, apontando suas origens e como o tratamento
internacional dado 4 matéria nos trouxe até aqui.

Como surge o Direito Autoral no mundo?

Antiguidade
A Antiguidade nio conheceu o sistema de direitos autorais como ele é conce-
bido hoje em dia.

Os antigos impérios grego e romano, como é notoriamente sabido, foram
o ber¢o em que nasceu a cultura ocidental em virtude do espetacular floresci-
mento das mais variadas formas de expressao artistica, principalmente nos cam-
pos do teatro, da literatura e das artes pldsticas. Era comum a organizagio de
concursos teatrais e de poesia em que os vencedores eram aclamados e coroados
em praga publica, sendo a eles também destinados alguns cargos administrati-
vos de relevo.

No entanto, verifica-se, nas civilizagoes antigas, a inexisténcia dos direi-
tos de autor como atualmente conhecidos, protegendo as diversas manifesta-
¢oes da obra, tais como sua reprodugio, publicagao, representagio e execucio.
Concebia-se, nesse época, que o homem que criasse intelectualmente nao deve-
ria “descer a condi¢io de comerciante dos produtos de sua inteligéncia”.

J4 nessa época, no entanto, surgem as primeiras discussoes acerca da ti-
tularidade dos direitos autorais. A opiniao publica desprezava os plagiadores,
embora a lei ndo dispusesse de remédios eficazes contra a reproducao indevida
de trabalhos alheios. Além disso, 0o dominio do autor sobre sua obra era tao
grande que permitia negociar até mesmo a sua autoria.
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Como se sabe, atualmente, os principios mais elementares das leis de di-
reitos autorais vedam a transmissio da autoria da obra, independentemente
do meio por que se dé a transferéncia do direito. Mesmo quanto as obras em
dominio publico, o nome do autor, se conhecido, deve permanecer a elas vin-
culado eternamente. Assim, quando ¢ realizado um filme como “Troia” (“7r0y”,
dirigido por Wolfgang Petersen em 2004), hd que se fazer referéncia a Homero,
em cuja obra — “A Ilfada” — o filme se baseia.

Idade Moderna

A invencio da tipografia e da imprensa, no século XV, revolucionou os direitos
autorais porque os autores passaram a ter suas obras tornadas disponiveis de
maneira muito mais ampla. Nessa época, surgem os privilégios concedidos aos
livreiros e editores, verdadeiros monopdlios, sem que se visasse, entretanto, a
proteger os direitos dos autores.

Ao mesmo tempo em que a invengao da tipografia por Gutenberg foi ca-
paz de popularizar os livios como nunca antes se imaginara possivel, teve como
consequéncia despertar o temor da classe dominante, representada, a época,
pela igreja e pela monarquia. Afinal, a classe dominante comegava a perder o
controle sobre as informagées que estavam sendo propagadas.

Naturalmente, o temor da igreja quanto a ideias perigosamente heréticas
e da monarquia quanto a motins politicos acarretou, em pouco tempo, inevi-
tdveis represdlias.

Paralelamente, ji nesse primeiro momento, surgem préticas de concor-
réncia desleal. Os livreiros normalmente arcavam com custos altissimos para
a edicdo das obras escritas. Além disso, faziam incluir, nas obras, gravuras e
informacoes adicionais ao texto original. Nao era raro, entretanto, que tais
obras fossem copiadas por terceiros, que as reproduziam e imprimiam sem
terem todos os cuidados necessirios e sem precisarem arcar com os custos da
edigao original.

Vé-se, assim, que a chamada “pirataria” nio é prética exclusiva-
mente contemporanea. Para saber mais sobre o tema e suas implica-
¢oes nos direitos autorais, remetemos o leitor ao capitulo 8 desta obra.
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Por isso, também os livreiros passaram a se preocupar com sua atuagao no
mercado, e decidiram pressionar as classes dominantes de modo a terem seus
direitos resguardados.

Com o passar do tempo, os livreiros comegaram a obter lucro com sua
atividade, enquanto remuneravam os autores de maneira exigua. E também
os autores passaram a entender ser detentores de direitos que mereciam ser
protegidos.

E nesse cendrio de temor por parte das classes dominantes em razio das
ideias que poderiam vir a ser veiculadas, de insatisfagio por conta dos livreiros
que viam suas obras copiadas sem licenga e também de insatisfagio dos autores
quanto a remuneracdo recebida que surgem os primeiros privilégios.

Vé-se, com clareza, que o alvorecer do direito autoral nada mais
é que a composi¢ao de interesses econdmicos e politicos, nao sendo o
autor o personagem central da protecio.

Nao se queria, entdo, proteger prioritariamente a “obra” em si, mas sim os
lucros que dela podem advir. E evidente que ao autor interessava também ter a
obra protegida em razio da fama e da notoriedade de que poderia vir a desfru-
tar, mas essa preocupacio vinha, sem ddvida, por via transversa.

No século XVI comecam a ser atribuidas licencas aos livreiros para que pu-
bliquem determinados livros. Do mesmo modo, exige-se do livreiro que tenha
autorizacio do autor para publicar sua obra.

No entanto, a crescente insatisfagio dos autores ¢ o desenvolvimento da
industria editorial acabam por enfraquecer o sistema de censura legal. Assim,
na Inglaterra, a censura acaba em 1694 e, com ela, o monopélio. Os livreiros
ficam enfraquecidos e decidem mudar sua estratégia: comegam a pleitear prote-
¢40 nio mais para eles préprios, mas sim para os autores, de quem esperavam a
cessao dos direitos sobre as obras’.

A primeira lei
Assim é que, em 1710, foi publicado o notério Statute of Anne (Estatuto da Rai-
nha Ana), que concedia aos editores o direito de cépia de determinada obra por

1 ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sio Paulo: Ed. do Brasil, 2002., p. 29.



108 DIREITOS AUTORAIS EM REFORMA

prazo limitado, que nio excederia 21 anos. Mesmo sendo apenas o primeiro
passo, trata-se de evidente avango na regulamentagio dos direitos de edi¢do, por
consistir em regras de cardter genérico e aplicdvel a todos, e nao mais privilégios
especificos garantidos a livreiros individualmente.

Na Franca, logo ap6s a Revolugao Francesa, um decreto-lei regulou, de
maneira inédita, direitos relativos 2 titularidade de autores de obras literarias, de
obras musicais e de obras de artes pldsticas como pinturas e desenhos.

Apesar de a natureza do direito autoral ser intensamente debati-
da, alguns dos principais pesquisadores do assunto vém defendendo
que se trata de monopdlio, ou de direito de exclusivo, ndo de pro-
priedade. Nesse sentido, Denis Borges Barbosa® e José de Oliveira
Ascensio®, entre outros®.

Os tratados internacionais

Nio foi seno em 1886 que surgiram as primeiras diretrizes para a regulacio
ampla dos direitos autorais. Foi nesse ano que representantes de diversos paises
se reuniram na cidade de Berna, Suica, para definir padrées minimos de prote-
cao dos direitos a serem concedidos aos autores de obras literdrias, artisticas e
cientificas. Assim, celebrou-se a Convengio de Berna, que serviu, desde entéo,
como base para a elabora¢ao das diversas legislagdes nacionais sobre a matéria.

A Convengio de Berna impoe verdadeiras normas de direito material,
além de instituir normas reguladoras de conflitos.

Mas o que de fato impressiona é que ainda que com as constantes adapta-
¢oes em razao das revisoes de seu texto (em 1896, em Paris; 1908, em Berlim;
1914, em Berna; 1928, em Roma; 1948, em Bruxelas; 1967, em Estocolmo;
1971, em Paris e 1979 — quando foi emendada), a Convencio de Berna conti-
nua, mais de 120 anos ap6s sua elaboracio, a servir de matriz para a confecgao

2 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugao a Propriedade Intelectual. Cit.; p. 25.

3 ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1997; p. 612. Em anilise 2
obra do professor Ascensio, Alexandre Dias Pereira afirma, apés mencionar inimeros autores que em Portugal
partilham da opinido de que os direitos autorais sio direitos de propriedade: “[m]as hd opini6es alternativas,
sendo de destacar a teoria dos direitos de exclusivo ou de monopdlio, que é defendida, entre nds, pelo Prof.
Oliveira Ascensio, aproximando-se da doutrina dos ‘direitos intelectuais”. PEREIRA, Alexandre Dias. Infor-
matica, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital. Coimbra: Coimbra Editora, 2001; p. 119.

4 A dtulo de exemplo, podemos citar: BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 42 edi¢ao. Rio de
Janeiro: Ed. Forense Universitdria, 2004; p. 49.
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de leis nacionais (dentre as quais a brasileira) que irdo, dentro do Ambito de seus
Estados signatdrios, regular a matéria atinente aos direitos autorais. Inclusive no
que diz respeito a obras disponiveis na internet.

E com base em principios fundados por uma convengao inter-
nacional do século XIX que a quase totalidade de paises do mundo
elaborou suas leis de direitos autorais durante o século XX. O grande
desafio é conciliar as regras vigentes desde o século passado com o uso
das tecnologias tipicas do século XXI.

Como surgem os direitos autorais no Brasil?
Anto6nio Chaves divide a histéria do direito de autor no Brasil em trés fases: de
1827 2 1916; de 1916 a 1973 e deste ano aos nossos dias’.

Dessa forma, o primeiro diploma que contém uma referéncia & matéria é
dos mais nobres e reverenciados: a lei de 11 de agosto de 1827, que “créa dous
Cursos de sciencias juridicas e sociaes, um na cidade de Sio Paulo e outro na cidade
de Olinda™®.

Embora o Cédigo Criminal de 1830 previsse o crime de violagao de di-
reitos autorais, a primeira lei brasileira voltada especificamente para a protecio
autoral foi a Lei 496/1898, também chamada Medeiros e Albuquerque, em
homenagem a seu autor.

A Lei 496/1898 foi, entretanto, logo revogada pelo Cédigo Civil de 1916,
que classificou o direito de autor como bem mével, fixou o prazo prescricional
da agdo civil por ofensa a direitos autorais em 5 (cinco) anos e regulou alguns
aspectos da matéria nos capitulos “Da Propriedade Literdria, Artistica e Cienti-
fica”, “Da Edigao” e “Da Representagao Dramdtica’.

Foi apenas em 1973 que o Brasil viu publicado um estatuto tnico e abran-
gente que regulasse o direito de autor. “Nao correspondendo mais os dispositivos
do CC, promulgados no comego do século, sem embargo de sua atualizagao
através de numerosas leis e decretos que sempre colocaram nossa legislagao entre
as mais progressistas, as imposi¢coes decorrentes dos modernos meios de comu-
nicacio, foi sentida a necessidade de facilitar seu manuseio de um tnico texto™.

5  CHAVES, Anténio. Direito de Autor — Principios Fundamentais. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1987, p. 27.
6 CHAVES, Antonio. Direito de Autor — Principios Fundamentais. Cit., p. 28.
7  CHAVES, Antonio. Direito de Autor — Principios Fundamentais. Cit., p. 32.
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Apenas tardiamente o Brasil veio a ter uma lei dedicada exclusiva-
mente a tratar de direitos autorais. Nossa primeira lei sobre a matéria

data de 1973.

A Lei 5.988, de 14 de dezembro de 1973, vigorou até a aprovagao, pelo
Congresso Nacional, da Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nossa lei atual
de direitos autorais.

A primeira constituigao brasileira, a Constitui¢ao do Império, de 1824,
nio mencionou os direitos autorais.

A primeira constituigao a garanti-los foi a de 1891, promulgada dois anos
ap6s o nascimento da republica em nosso pais. A partir de entéo, e a excegdo
da Carta de 1937 (editada sob o regime autoritdrio do Estado Novo), todas as
Constituigoes brasileiras garantiram os direitos autorais, inclusive a de 1967 e
sua Emenda Constitucional n°. 1 de 1969, que assegurava aos autores de obras
literdrias, artisticas e cientificas o direito exclusivo de utiliz4-las, sendo este di-
reito transmissivel por heranga, pelo tempo que a lei fixassSob a égide desse
dispositivo constitucional surgiu a Lei 5.988/73, que regulou a matéria pela
primeira vez de maneira completa em nosso pais.

Com a edigao da CF/88, os direitos autorais encontraram guarida ampla.
Dessa forma, é fundamental analisarmos, para finalizarmos com uma sintese
que serve a tudo quanto foi antes mencionado, a perspectiva civil-constitucional
e sua importancia para a compreensao do estudo do direito autoral no Brasil.

Como se sabe, diante das indmeras questoes com que a vida contempora-
nea nos tem desafiado, que se refletem no cardter cada vez mais especifico que
as solugoes a problemas préticos precisam apresentar, o CCB se tornou absolu-
tamente insuficiente para abranger toda a regulamentacio da vida do homem
comum. Desse modo, virias sdo as matérias que passaram a ser inteiramente
reguladas fora do ambito do CCB, por meio de leis especificas.

De fato, “assistimos, entre as duas grandes guerras, a um movimento de so-
cializagao do direito, seguido de novos ramos do direito privado e publico, do-
tados de principios préprios, reconhecidos como ‘microssistemas™®. Exemplos
dos microssistemas sdo o direito do consumidor (que conta com o “Cédigo de
Defesa do Consumidor”) e o direito das criangas e dos adolescentes (regulado
pelo “Estatuto da Crianca e do Adolescente”), além do préprio direito autoral.

8 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢des de Direito Civil — Vol. I. 202 ed. Atualiza¢ao: Maria
Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Ed.Forense, 2004. p. 23.
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O importante é que apesar de haver muitas leis especificas no Brasil, todas
compdem um Unico ordenamento juridico, e por isso todas elas devem ser
conjugadas entre si. Questdes antigamente tratadas exclusivamente a partir do
ponto de vista do direito civil precisam ser harmonizadas com principios cons-
titucionais e interpretadas levando-se em consideragao essa perspectiva.

Nenhum tema juridico pode ser contemporaneamente estudado
alheio ao todo. Nio existe mais autonomia absoluta entre as matérias
juridicas (se ¢ que alguma vez tal autonomia existiu), e mesmo a bipar-
ticao direito publico-direito privado vem hd muito sendo contestada’.

Dessa forma, ¢ fundamental analisarmos o direito autoral como
um direito constitucionalmente previsto, que deve ser interpretado
em conformidade com a CF/88, respeitando, portanto, outros direi-
tos constitucionais (educacio, liberdade de expressao, cultura, acesso
a informagio etc) e plenamente integrado com outros ramos do Direi-
to, como o direito do consumidor, o direito da concorréncia, o direito
contratual, e assim por diante.

9 Ve, por todos, GIOGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas Atuais Fronteiras. Revista dos Tribu-
nais, n. 747. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, janeiro, 1998.

m



n2 DIREITOS AUTORAIS EM REFORMA



A FGY I

\\ £ FORDFOUNDATION
I g

Working with Visionaries on the
RTICIT Frontlines of Social Change Worldwide
Cultura f 4

DIREITO RIO

978-85-63265-17-3



