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Introducao

Este livro procura abordar questes tradicionais de direito autoral,
trazendo também, de forma inovadora, diversos temas atuais poucas
vezes explorados em cursos tradicionais. Para despertar a curiosidade
e o interesse do leitor, contém exemplos de problemas priticos para
serem resolvidos. O capitulo 1 trata das obras protegidas, das nao
protegidas, de software e do sistema internacional. O capitulo 2 re-
flete sobre os direitos patrimoniais e morais, assim como a questao
do dominio publico. O capitulo 3 aborda a questao da fun¢zo social
dos direitos autorais, com énfase nos limites impostos a tais direitos,
nos desafios tecnolégicos e nos novos modelos de negécios. O capi-
tulo 4 trata de licenca, cessao, transmissao, edicao, utilizagao de obras
de terceiros e licengas publicas. Por fim, o capitulo 5 traz temas como
direitos conexos, gestao coletiva (Ecad) e infracoes.

O livro destina-se a todos — juristas ou nao — que traba-
lham com obras intelectuais nas 4reas artistica, literdria, cientifi-
ca e de comunicagio.






Para que serve o
direito autoral?

O sistema internacional de direitos autorais

Como surge o direito autoral no mundo?

A Antiguidade nao conheceu um sistema de direitos autorais
tal como o concebido contemporaneamente.

Como se sabe, os antigos impérios grego e romano foram o
ber¢o da cultura ocidental, em virtude do espetacular floresci-
mento das mais variadas formas de expressao artistica, principal-
mente o teatro, a literatura e as artes pldsticas. Era comum a
organizacio de concursos teatrais e de poesia, nos quais os vence-
dores eram aclamados e coroados em praga publica, sendo-lhes
também destinados alguns cargos administrativos de importincia.

No entanto, nas civilizages grega e romana, inexistiam os
direitos de autor para proteger as diversas manifestagoes de uma
obra, como sua reprodugio, publicagdo, representagio e execu-
¢do. Concebia-se, na época, que o criador intelectual no devia
“descer a condi¢ao de comerciante dos produtos de sua inteligén-
cia”.! Porém, jd surgiam as primeiras discussoes acerca da titulari-

! Leite, 2005:116, que contém excelente andlise histdrica dos direitos autorais.
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dade dos direitos autorais. A opiniao publica desprezava os
plagiadores, embora a lei nao dispusesse de remédios eficazes con-
tra a reprodugao indevida de trabalhos alheios.

Curiosos exemplos nos proporcionam os autores que tratam
do tema. Um deles, Daniel Rocha, relata que Euforion, filho de
Esquilo, conquistou por quatro vezes a vitéria nos concursos de
tragédia apresentando pegas inéditas do pai como se fossem suas.
Assim, supoe-se que o filho herdava também a obra intelectual
como se esta fosse uma co7sa comum.?

O dominio do autor sobre sua obra era tao grande que lhe
possibilitava negociar até mesmo sua autoria. Hd registros de um
interessante caso em que o poeta Marcial discute com Fidentino,
suposto plagiador de sua obra, os meios de aquisi¢ao de seus tra-
balhos. Marcial teria argumentado: “segundo consta, Fidentino,
tu lés os meus trabalhos ao povo como se fossem teus. Se queres
que os digam meus, mandar-te-ei de graca os meus poemas; se
quiseres que os digam teus, compra-os, para que deixem de ser
meus’. E teria ainda afirmado que “quem busca a fama por meio
de poesias alheias, que 1é como suas, deve comprar nao o livro,
mas o siléncio do autor”.?

Atualmente, como se sabe, os principios mais elementares
das leis de direitos autorais vedam a transmissao da autoria da
obra, independentemente do meio pelo qual se dé a cessao. Mes-
mo no caso de obras caidas em dominio publico, o nome do autor,
se conhecido, deve permanecer a elas vinculado eternamente. As-
sim, quando se realiza um filme como 77dia,* hd que se fazer refe-
réncia a Homero, em cuja obra A [liada o filme se baseia.

2 Rocha, 2001:14.
3 Ibid., p. 15.
* Troy, dirigido por Wolfgang Petersen em 2004.
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A invengao da tipografia e da imprensa, no século XV, revo-
lucionou os direitos autorais, porque os autores passaram a ter
suas obras disponiveis de maneira muito mais ampla. Nessa épo-
ca surgiram os privilégios concedidos a livreiros e editores, verda-
deiros monopdlios, sem haver ainda o intuito, porém, de proteger
os direitos dos autores.

Durante a Renascenca, recuperou-se o gosto pelas artes e pela
ciéncia, que haviam ficado latentes e sobejamente esquecidas ao
longo de toda a Idade Média. Ao mesmo tempo em que a inven-
¢ao da tipografia por Gutenberg foi capaz de popularizar os li-
VIos como nunca antes se imaginara possivel, teve como
consequéncia despertar o temor da classe dominante, representa-
da a época pela Igreja e pela Monarquia, de perder o controle
sobre as informagbes que estavam sendo propagadas, o que de
fato comegou a ocorrer.

Naturalmente, esse temor da Igreja quanto ao surgimento
de ideias perigosamente hereges e da Monarquia quanto a mo-
tins politicos acarretou, em pouco tempo, inevitdveis represélias.

Paralelamente, jd nesse primeiro momento surgiram préti-
cas de concorréncia desleal. Os livreiros em geral arcavam com
custos altissimos para a edi¢ao das obras escritas. Além disso, fa-
ziam incluir nas obras gravuras e informagoes adicionais ao texto
original. Nao raro, entretanto, tais obras eram copiadas por ter-
ceiros, que as reproduziam e imprimiam sem tomar todos os cui-

dados necessdrios e sem arcar com os custos da edi¢ao original.’

’ Vé-se assim que a chamada “pirataria” ndo ¢ uma prética exclusivamente con-
temporinea. E evidente que o avango da tecnologia permite que a contrafagio
seja uma prdtica difundida e lucrativa, j& que a cdpia de obra alheia resulta em
exemplares muitas vezes praticamente idénticos ao original e de custo muito
reduzido, prejudicando-se em muitos casos a qualidade da obra e o investimento

feito em sua concep¢do, manufatura e distribuigdo.
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Por isso, também os livreiros passaram a se preocupar com sua
atuagdo no mercado e decidiram pressionar as classes dominan-
tes para terem seus direitos resguardados.

Com o passar do tempo, os livreiros comegaram a obter lu-
cro com sua atividade, mas continuaram a remunerar os autores
de maneira exigua. Os autores, por sua vez, passaram a entender
que eram detentores de direitos que mereciam ser protegidos.

Foi nesse cendrio de temor por parte das classes dominantes
em razao das ideias que poderiam vir a ser veiculadas, de insatis-
fagao dos livreiros, que viam suas obras serem copiadas sem li-
cenga, e também dos autores quanto a remuneracao recebida que
surgiram os primeiros privilégios.

Claramente, o alvorecer do direito autoral nada mais foi que
a composi¢ao de interesses econdmicos e politicos. Nao se queria
proteger prioritariamente a “obra” em si, mas os lucros que dela
poderiam advir. E evidente que ao autor interessava também ter
sua obra protegida em razio da fama e da notoriedade de que
poderia vir a desfrutar, mas essa preocupagao vinha, sem ddvida,
por via transversa.

No século XVI comegaram a ser atribuidas licengas aos livrei-
ros para que publicassem determinados livros. Mas passou-se a exigir
dele que tivesse autorizagao do autor para publicar sua obra.

No entanto, a crescente insatisfagio dos autores e o desen-
volvimento da inddstria editorial acabaram por enfraquecer o sis-
tema de censura legal. Assim, na Inglaterra, a censura chegou ao
fim em 1694 e, com ela, o monopdlio. Os livreiros, debilitados,
decidiram mudar de estratégia: comegaram a pleitear prote¢ao
nao mais para si préprios, mas para os autores, de quem espera-

vam a cessio dos direitos sobre as obras.°

¢ Abrio, 2002:29.
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Assim ¢é que, em 1710, foi publicado o notério Statute of
Anne (Estatuto da Rainha Ana), que concedia aos editores o di-
reito de cépia de determinada obra pelo periodo de 21 anos.
Mesmo sendo apenas um primeiro passo, tratava-se de evidente
avango na regulamentagio dos direitos de edigao, por consistir
em regras de cardter genérico e aplicdveis a todos, e nao mais em
privilégios especificos garantidos a um ou outro livreiro indivi-
dualmente.

Na Franga, logo apés a Revolugao, um decreto-lei regulou,
de maneira inédita, os direitos relativos a propriedade de autores
de obras literdrias, musicais e de artes pldsticas, como pinturas e
desenhos.

Mas somente em 1886 é 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,
na Suiga, para definir padrées minimos de protecao dos direitos
a serem concedidos aos autores de obras literdrias, artisticas e ci-
entificas. Assim, celebrou-se a Convengio de Berna, que desde
entdo serviu de base para a elaboragao das diversas legislagoes
nacionais sobre a matéria.

A convengdo impds verdadeiras normas de direito material,
além de instituir normas reguladoras de conflitos. Mas o que de
fato impressiona é que, apesar das constantes adaptagdes que so-
freu em razao das revisdes 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 Convengao de Berna, passados mais de 120
anos de sua elaboracio, continua a servir de matriz para a confec-
¢do das leis nacionais (entre as quais a brasileira) que irdo, no
ambito de seus Estados signatdrios, regular a matéria atinente aos
direitos autorais. Inclusive no que diz respeito a obras disponiveis
na internet.
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A historia no Brasil: um direito constitucional

Antdnio Chaves (1987:27) divide a histéria do direito de
autor no Brasil em trés fases: de 1827 a 1916, de 1916 a 1973 ¢
desse ano aos nossos dias.

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 ci-
dade de Sao Paulo e outro na cidade de Olinda”.”

Embora o Cédigo Criminal de 1830 previsse o crime de
violagao de direitos autorais, a primeira lei brasileira a tratar es-
pecificamente da protegao autoral foi a Lei n® 496/1898, tam-
bém chamada de Lei Medeiros e Albuquerque, em homenagem a
seu autor.

Até o advento dessa lei, no Brasil, a obra intelectual era terra
de ninguém. Tanto era assim que Pinheiro Chagas, escritor por-
tugués, reclamava ter no Rio de Janeiro um “ladrao habitual”,
que ainda tinha a auddcia de lhe escrever dizendo: “Tudo que V.
Ex2 publica é admirdvel! Fago o que posso para o tornar conheci-
do no Brasil, reimprimindo tudo!”. O que ocorria é que, na épo-
ca, era comum pensar-se que a obra estrangeira, ainda mais do
que a nacional, podia ser copiada indiscriminadamente.®

A Lei n® 496/1898 foi, porém, logo revogada pelo Cédigo
Civil de 1916, que classificou o direito de autor como bem mé-
vel, fixou o prazo prescricional da agao civil por ofensa a direitos
autorais em cinco anos e regulou alguns aspectos da matéria nos
capitulos “Da propriedade literdria, artistica e cientifica”, “Da
edi¢ao” e “Da representagao dramdtica’.

7 Chaves, 1987:28.
8 Rocha, 2001:23.
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Somente em 1973 foi que o Brasil viu publicado um estatu-

to dnico e abrangente regulando o direito de autor. Segundo
Antdnio Chaves (1987:32):

Naio correspondendo mais os dispositivos do CC [Cédigo Civil],
promulgados no comego do século, sem embargo de sua atualiza-
¢do através de numerosas leis e decretos que sempre colocaram
nossa legislacio entre as mais progressistas, as imposi¢oes decor-
rentes dos modernos meios de comunicacio, foi sentida a necessi-

dade de facilitar seu manuseio de um tnico texto.

A Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973, vigorou até a
aprovacao pelo Congresso Nacional da Lei n® 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998, nossa lei atual de direitos autorais, que passa-
remos a chamar daqui por diante de LDA.

Mas antes de analisarmos a LDA, convém tratar brevemente
de um assunto extremamente relevante: o cardter constitucional
dos direitos autorais.

A primeira Constitui¢ao brasileira, a do Império, de 1824,
nao tratou de direitos autorais. A primeira Constitui¢ao a garan-
ti-los foi a de 1891, promulgada dois anos apés o nascimento da
Republica. A partir de entdo, e 4 excegdo da Carta de 1937 —
editada sob o regime autoritdrio do Estado Novo —, todas as
constituigdes brasileiras garantiram os direitos autorais, inclusive
ade 1967 e sua Emenda Constitucional n° 1, de 1969, que asse-
gurava aos autores de obras literdrias, artisticas e cientificas o di-
reito exclusivo de utilizd-las, sendo esse direito transmissivel por
heranca, pelo tempo que a lei fixasse. Sob a égide desse dispositi-
vo constitucional surgiu a Lei n° 5.988/73, que regulou a matéria
pela primeira vez de maneira completa em nosso pais.

Com a edi¢ao da Constitui¢ao de 1988, os direitos autorais
encontraram ampla guarida. Dessa forma, ¢ fundamental anali-
sarmos, ainda que brevemente, a perspectiva civil-constitucional
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e sua importancia para a compreensao do estudo do direito auto-
ral no Brasil.

Como se sabe, diante das indmeras questdes com que a vida
contemporinea nos tem desafiado, e que se refletem no cardter
cada vez mais especifico que as solugdes para problemas préticos
precisam ter, 0 Cédigo Civil se tornou absolutamente insuficiente
para abranger toda a regulamentagao da vida do homem comum.
Desse modo, vdrias matérias passaram a ser inteiramente reguladas
fora do 4mbito do Cédigo Civil, por meio de leis especificas.

De fato, “assistimos, entre as duas grandes guerras, a um
movimento de socializagao do direito, seguido de novos ramos
do direito privado e publico, dotados de principios préprios, re-
conhecidos como ‘microssistemas’”.’

Por isso, nenhum tépico pode ser contemporaneamente es-
tudado sem que se considere o todo. N2o existe mais autonomia
absoluta entre as matérias juridicas — se ¢ que algum dia tal
autonomia existiu —, e mesmo a biparti¢io direito ptblico-direi-
to privado vem hd muito sendo contestada.'® E, pois, fundamental
analisarmos o direito autoral como um direito constitucionalmen-
te previsto. Dado que a LDA muitas vezes serd absolutamente in-
suficiente para resolver os problemas prdticos propostos, como
veremos adiante, somente a partir da interpretagao constitucional
da lei ¢ que poderemos chegar, com certa razoabilidade, a decisoes
consonantes com o tempo em que vivemos.

A disting¢do peculiar entre copyright e droit d'auteur

E importante esclarecer desde logo que, no mundo, hd dois
sistemas principais de estrutura dos direitos de autor: o droit

9 Pereira, 2004:23.
1 Ver Giogianni, 1998.
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d auteur, ou sistema francés ou continental, e o copyright, ou sis-
tema anglo-americano.

O Brasil se filia ao sistema continental de direitos autorais.
Este se diferencia do sistema anglo-americano porque o copyright
foi construido a partir da possibilidade de reprodugio de cépias,
sendo este o principal direito a ser protegido. Jd o sistema conti-
nental se preocupa com outras questdes, como a criatividade da
obra a ser copiada e os direitos morais do autor da obra.

Ao longo deste livro, sempre que possivel, faremos referén-
cia a distingao prdtica existente entre esses dois sistemas, sobretu-
do no que diz respeito ao fair use, conceito presente no sistema

anglo-americano de direitos autorais.

Lei versus tecnologia: uma batalha sem fim?

A complexidade da vida contemporinea tornou a anilise e a
defesa dos direitos autorais muito mais dificeis. Até meados do
século XX, a qualidade da c6pia nao autorizada de obras de ter-
ceiros, por exemplo, era sempre inferior & do original, sendo feita
por mecanismos nem sempre acessiveis a todos.

Com o avangar do século, porém, e especialmente com o
surgimento da cultura digital — cujo melhor exemplo ¢ a inter-
net —, tornou-se possivel a qualquer um que tenha acesso a rede
mundial de computadores acessar, copiar e modificar obras de
terceiros, sem que nem mesmo seus autores possam exercer qual-
quer tipo de controle sobre isso.

Na pritica, a conduta da sociedade contemporinea vem de-
safiando os preceitos estruturais dos direitos autorais. Conforme
veremos adiante, nas se¢des que tratam das limitagoes a tais direi-
tos, a cultura digital permite que diariamente sejam feitas cépias
de musicas, filmes, fotos e livros mediante o download das obras

da internet, contrariamente a literalidade da lei.
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A fim de tentar proteger os direitos autorais, sao criados
mecanismos de gerenciamento de direitos e de controle de acesso
as obras, mas tais mecanismos sio frequentemente contornados e
a obra mais uma vez torna-se acessivel. E cada vez mais comum
assistirmos a contestagao judicial do uso de obra de terceiros. No
final de 2006, a International Federation of the Phonographic
Industry (IFPI — Federagao Internacional da Inddstria
Fonogrifica) e a Associagao Brasileira de Produtores de Discos
(ABPD) anunciaram a intengao de processar judicialmente usud-
rios da internet que disponibilizem grande nimero de musicas
na rede."

Vé-se, nesse passo, que a grande questao a ser analisada no
caso dos direitos autorais é a busca pelo equilibrio entre a defesa
dos titulares dos direitos e o acesso da sociedade ao conhecimento.

Abrangéncia da lei: obras protegidas
As criagbes do espirito: requisitos para protecdo

O art. 7°. da LDA indica que obras sao protegidas por direi-
tos autorais. Seus termos so os seguintes:

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

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

II — as conferéncias, alocugdes, sermaes e outras obras da mesma

natureza;

" Ver, a respeito do tema: <www.overmundo.com.br/overblog/inaugurado-o-
marketing-do-medo> e <www.rollingstone.com.br/edicoes/2/textos/240/>, entre

outros.
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III — 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 nio letra;

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

VII — as obras fotogrificas 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 pldsticas concernentes a geogra-
fia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e
ciéncia;

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

XII — os programas de computador;

XIIT — as coletineas ou compilagdes, antologias, enciclopédias,
diciondrios, bases de dados e outras obras, que, por sua selecio,
organizagio ou disposi¢ao de seu conteddo, constituam uma cria-

¢do intelectual.

Da simples leitura do capur do artigo transcrito, percebe-se
que o legislador teve duas grandes preocupagoes: a) enfatizar a
necessidade de a obra, cria¢io do espirito, ter sido exteriorizada e
b) minimizar a importincia do meio em que a obra foi expressa.

De fato, ¢ relevante mencionar que s6 sao protegidas as obras
que tenham sido exteriorizadas. As ideias nao sio passiveis de
protegdo por direitos autorais. No entanto, o meio em que a obra
¢ expressa tem pouca ou nenhuma importincia, exceto para se

produzir prova de sua criagdo ou de sua anterioridade, jd que nao
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se exige a exteriorizagao da obra em determinado meio especifico
para que, a partir daf, passe a existir o direito autoral. Ou seja,
este existe desde 0 momento em que a obra é exteriorizada, inde-
pendentemente do meio.
A doutrina indica os requisitos para que uma obra seja pro-
tegida no Ambito da LDA." S3o eles:
. pertencer ao dominio das letras, das artes ou das ciéncias, con-
forme prescreve o inciso I do art. 7° da LDA, que determina,
exemplificativamente, serem obras intelectuais protegidas os

textos de obras literdrias, artisticas e cientificas;

- originalidade: esse requisito nao deve ser entendido como “no-
vidade” absoluta, e sim como elemento capaz de diferengar a
obra de determinado autor das demais. Cabe ressaltar que nio

se leva em consideragio o respectivo valor ou mérito da obra;

. exteriorizagdo, por qualquer meio, obedecendo-se assim ao
mandamento legal previsto no art. 7°, caput, da LDA;

- achar-se a obra no perfodo de prote¢io fixado pela lei, que é atual-
mente a vida do autor, mais 70 anos contados a partir de sua morte.

Uma vez atendidos esses requisitos, a obra goza de protegao
autoral. Nio se exige que a obra que se pretende proteger seja
necessariamente classificada entre os 13 incisos do art. 7°, j& que
a doutrina ¢ uninime em dizer que o caput deste artigo enumera
as espécies de obra exemplificativamente.

Por outro lado, ¢ necessdrio que a obra 740 se encontre entre as
hipéteses previstas no art. 82 da LDA, que indica o que a lei conside-
ra como nao sendo objeto de prote¢do por direitos autorais.

12 Ver, entre outros, Costa Netto, 1998.
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O senhor da tradugdo: pagando por O senhor dos anéis

Em 29 de fevereiro de 2004, o filme O senhor dos anéis — o
retorno do rei sagrou-se o grande vencedor da 76* cerimoénia de
entrega do Oscar, a ldurea mdxima do cinema norte-americano,
recebendo os 11 prémios a que havia sido indicado.

Ganhar o Oscar de melhor filme representa no minimo,
desconsiderados os beneficios colaterais, um grande incremento na
bilheteria do agraciado com a estatueta dourada. No caso de O se-
nhor dos anéis, por seu apelo juvenil e por atingir em cheio a camada
da populagao que mais frequenta cinema, a vitéria significa ainda a
industrializagao em larga escala de uma infinidade de produtos deri-
vados do filme, que por sua vez derivou de um extenso livro. Em
principio, toda utilizagao de obra original para a confeccao de pro-
dutos derivados depende de autorizagio do titular dos direitos auto-
rais. Além disso, e naturalmente, com o sucesso da trilogia, o préprio
livro, escrito entre as décadas de 1930 e 40 pelo inglés ]. R. R. Tolkien,
tornou-se um fenémeno comercial, inclusive no Brasil.

Conforme se observa no art. 7 da LDA, a tradu¢io é um
dos tipos de obras protegidas por direitos autorais. Sendo assim,
a tradugao — que para ser feita precisa ser autorizada pelo titular
dos direitos sobre a obra original a ser traduzida — confere ao
tradutor o direito autoral sobre seu trabalho.

No Brasil, a traducio de O senhor dos anéis acabou no tribu-
nal. Dois tradutores foram contratados e remunerados para reali-
zar o trabalho de traduzir o monumental livro de Tolkien. Os
desdobramentos das relagoes juridicas derivadas das diversas ces-
soes e licencas de direitos autorais referentes a O senhor dos anéis
acabaram repercutindo inclusive na seara da tradug¢do, que no
Brasil rendeu um processo judicial, no qual a Editora Martins
Fontes foi obrigada a pagar aos tradutores da versao brasileira
5% sobre o valor de cada exemplar vendido, conforme decisao da
372 Vara Civel de Sao Paulo.
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Os tradutores alegaram no processo que haviam recebido
um adiantamento pelo trabalho e que, apds o langamento da
obra no mercado, nao receberam qualquer valor adicional. Argu-
mentaram ainda que nao hd cessao definitiva dos direitos auto-
rais dos tradutores e que diversos julgados confirmavam essa tese.
Os dois afirmaram ainda que a Martins Fontes teria obtido um
enriquecimento injustificado com a obra, jd que eles nada tinham
recebido pela venda das vdrias tiragens."

O juiz acolheu os argumentos dos tradutores e julgou o pe-
dido de pagamento procedente. “Os autores possuem o direito
de receber cinco por cento a titulo de direitos autorais sobre o
prego de capa de cada exemplar da obra O senhor dos anéis”, regis-
trou. Segundo o magistrado, o trabalho do tradutor gera direitos
autorais, nio sendo tarefa sobre a qual se deva pagar um prego
fixo. Consta ainda da sentenga que “na falta de estipulagao por
escrito, que deve existir sempre, ndo se presume qualquer cessao

de direitos”."

Que fazer com um titulo? De Amor mexicano a Jim Carrey

A LDA prevé, em seu art. 10, que a prote¢do a obra intelec-
tual abrange seu titulo, se original e inconfundivel com o de obra
do mesmo género, divulgado anteriormente por outro autor. O
art. 8%, por sua vez, que trata das obras n4o protegidas por direi-
tos autorais, determina que nao sao objeto de protegao os nomes
e titulos isolados.

Por isso, hd que se considerar com cautela a prote¢io aos
titulos das obras. Como a lei observa que a protecio s6 serd

'3 Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/22601,1>. Acesso em
1 fev. 2007.

14 Tdem.
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conferida se o titulo for “original e inconfundivel com o de obra
do mesmo género”, temos um critério que, na prdtica, precisa ser
interpretado.

Se alguém quiser fazer um filme intitulado Amor, nao pode-
rd se opor a que outro também o faga. A consulta ao site do The
Internet Movie Database <www.imdb.com> aponta a existéncia
de 11 filmes chamados Amor, desde uma produ¢io mexicana de
1922 até um outro filme mexicano de 2006. Considerando-se os
titulos que contém a palavra “amor”, a lista atinge o expressivo
numero de 1.025 filmes."”

Por outro lado, nao hd como tratarmos da mesma maneira
um titulo como Brilho eterno de uma mente sem lembrancas —
Eternal sunshine of the spotless mind, filme dirigido por Michel
Gondry em 2004 e estrelado por Jim Carrey e Kate Winslet —,
ou Noites de verdo com perfil grego, olhos amendoados e cheiro de
manjericdo (Notte d estate con profilo greco, occhi a mandorla e odore
di basilico), titulo excéntrico da diretora Lina Wertmiiller, de 1986.
Assim, a regra é que quanto mais original o titulo, maior a prote-
¢ao de que gozard.

Recentemente, houve um problema envolvendo o titulo de
um filme de Woody Allen — Match point. A época do langamen-
to do filme, a Playarte, sua distribuidora no Brasil, queria lan¢-
lo como Ponto final. Mas o diretor brasileiro Marcelo Taranto
estava pré-produzindo um filme com o mesmo titulo e, segundo
o diretor, j4 o havia registrado. Dado o protesto de Taranto quan-
to & tradugdo para o portugués do titulo do filme de Woody Allen,
a distribuidora decidiu lan¢d-lo como Match point — ponto final.

> Disponivel em: <www.imdb.com>. Acesso em: 10 out. 2008.
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Se o registro é facultativo, registrar por qué?

De acordo com a LDA, a protegio aos direitos autorais inde-

pende de registro. Assim, os autores podem ou nio registrar suas

obras, sendo o registro, portanto, uma faculdade e nao uma obriga-

O art. 19 da LDA determina que ¢ facultado ao autor regis-

trar sua obra no 6rgao publico definido no caput e no §1° do art.
17 da Lei n® 5.988 de 1973, antiga lei brasileira de direitos auto-
rais. E o que dizem tais dispositivos legais?

Art. 17. Para seguranca de seus direitos, o autor da obra intelectu-
al poderd registrd-la, conforme sua natureza, na Biblioteca Nacio-
nal, na Escola de Mdsica, na Escola de Belas-Artes da Universidade
Federal do Rio de Janeiro, no Instituto Nacional do Cinema, ou
no Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia.
§1° Se a obra for de natureza que comporte registro em mais de
um desses 6rgaos, deverd ser registrada naquele com que tiver mai-
or afinidade.

§2° O Poder Executivo, mediante Decreto, poderd, a qualquer tem-
po, reorganizar os servigos de registro, conferindo a outros érgaos
as atribuicbes a que se refere este artigo.

§3° Nio se enquadrando a obra nas entidades nomeadas neste ar-
tigo, o registro poderd ser feito no Conselho Nacional de Direito
Autoral.

Convém lembrar que o Conselho Nacional de Direito Au-

toral nao mais existe e que obras cinematogréficas devem ser

registradas na Agéncia Nacional de Cinema (Ancine).'®

Se o registro ¢ facultativo, qual o objetivo de se registrar a

obra? Bem, as vezes o registro é necessdrio para fins de distribui-

!¢ Para maiores informagoes, ver <www.ancine.gov.br>.
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a0, como no caso do registro de obra cinematogrdfica na Ancine.
Por outro lado, o registro serve sobretudo para se fazer prova de
anterioridade da obra. Se Joao afirma ser o autor de um livro que
escreveu em 2005, Paulo pode demonstrar que tem registro do
mesmo livro (ou de uma versiao anterior deste) na Biblioteca
Nacional, com data de 2000. O registro pode ser ttil, portanto,
para o caso de se precisar fazer prova em eventual disputa —
judicial ou nao — em que mais de uma pessoa pleiteie ser titular
dos direitos sobre determinada obra.

E importante ressaltar que o registro nio constitui nenhum
direito, ou seja, nao ¢ o fato de se ter o registro de uma obra que
seu titular serd considerado autor. Em uma disputa judicial, o
juiz analisard o registro como qualquer outra prova e, caso se
convenga de que o titular do registro nio ¢ o autor, poderd deci-
dir em favor daquele que nio é o detentor do registro.

Obras nao protegidas

O que néo é direito autoral: propriedade industrial

E muito comum que as pessoas confundam os objetos de
estudo dos direitos autorais com os demais objetos de estudo de
matérias afins. A propriedade intelectual é classicamente dividi-
da em dois grandes ramos. Um se dedica ao estudo dos direitos
autorais e, no ambito das disciplinas juridicas, aloca-se no direito
civil. O outro ramo é chamado de propriedade industrial e tem
seu estudo sistematizado principalmente no 4mbito do direito
empresarial.

A propriedade industrial é disciplinada no Brasil pela Lei n®
9.279, de 14 de maio de 1996. De acordo com seu art. 2%

Art. 2°. A protegio dos direitos relativos a propriedade industrial,
considerado seu interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e

econdmico do Pais, efetua-se mediante:
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I — concessdo de patentes de invengio e de modelo de utilidade;
II — concessdo de registro de desenho industrial;

III — concessao de registro de marca;

IV — repressao as falsas indicagbes geogrificas;

V — repressio a concorréncia desleal.

A propriedade industrial — vulgarmente chamada de “mar-
cas e patentes’, uma denominagao 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 que podem ser obje-
to de concessio de patente, por exemplo, costumam ter por fina-
lidade a solu¢ao de um problema técnico.'” Assim, quando o
telefone foi inventado, resolvia-se com ele o problema de ser ne-
cessdrio se deslocar de um lugar a outro caso se quisesse falar com
uma pessoa ausente.

Por outro lado, a composi¢ao de determinada musica ou a
realizagao de uma escultura ou uma pintura nio pée fim a qual-
quer problema técnico. O que se pretende com essas obras é tao-
somente estimular o deleite humano, o encantamento; o que se
quer ¢ causar emogao.

Embora esse requisito nao seja indispensdvel para se prote-
ger uma obra por direito autoral (afinal, programas de computa-
dor sdo protegidos por direito autoral embora o cédigo-fonte
tenha uma fun¢io muito mais utilitdria do que emotiva), é um
dos principais tragos distintivos para que as obras sejam assim
protegidas.

O que o direito autoral ndo protege e o que fazer com as ideias

Jd vimos que o art. 7° da LDA estabelece que obras intelec-
tuais a lei protege. No artigo subsequente, a LDA indica o que
ndo é protegido por direito autoral, nos seguintes termos:

'7 Ver Barbosa, 2003:337 e segs.



PARA QUE SERVE O DIREITO AUTORAL?

Art. 8°. Nio sdo objeto de protegio com os direitos autorais de
que trata esta Lei:

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

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

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

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

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

VI — os nomes e titulos isolados;

VII — o aproveitamento industrial ou comercial das idéias conti-

das nas obras.

As ideias sao de uso comum e, por isso, nao podem ser apri-
sionadas pelo titular dos direitos autorais. Se nao fosse assim, nao
seria possivel haver filmes com temas semelhantes, realizados pré-
ximos uns dos outros, como alids é comum acontecer. Armageddon,
dirigido por Michael Bay em 1998, tratava da possibilidade de a
Terra ser destruida por um meteoro, mesmo tema de seu con-
temporineo Impacto profundo — Deep impact, de Mimi Leder,
dirigido no mesmo ano.

No mesmo sentido, O inferno de Dante — Dantes peak, de
Roger Donaldson, 1997 — trata de uma cidade a beira da des-
trui¢ao por causa da volta de um vulcio a atividade, tema seme-
lhante ao de Volcano — a fiiria (Volcano, de Mick Jackson, também
de 1997).

Mas hd exemplos mais eruditos a considerar. Ao mesmo tem-
po em que Charles Darwin escreveu seu famoso A origem das
espécies, Alfred Russel Wallace encaminhou ao cientista um trata-
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do com teoria semelhante, o que acabou tendo como consequéncia
a publica¢do conjunta das obras. Ambos tiveram a mesma ideia:
escrever tratados cientificos a partir de pontos de vista semelhan-
tes, jd que era impossivel, a qualquer um dos dois, apropriar-se
da ideia ou invocar sua exclusividade por esta ter-lhe ocorrido
primeiro.

Jd no caso dos bens protegidos por propriedade industrial, o
que se protege inicialmente ¢ a ideia, consubstanciada em um
pedido de registro (de marca) ou de patente (de invengao ou de
modelo de utilidade). A LDA, inclusive, faz referéncia ao fato, ao
informar, no dltimo inciso do art. 82, que nao ¢ passivel de prote-
¢ao como direito autoral o aproveitamento industrial ou comer-
cial das ideias contidas nas obras. Ou seja, a obra que descreve
uma invengao ¢ protegida por direito autoral, mas a inven¢ao em
si s6 ¢ protegida pela propriedade industrial, de acordo com o
disposto na Lei n® 9.279/96, se atendidos os requisitos legais de
protecgao.

E pldgio? Um menino entre felinos

Em 1981, o médico e escritor Moacyr Scliar — eleito em
2003 para a Academia Brasileira de Letras — escreveu um breve
romance intitulado Max e os felinos. Nele, um menino alemao
chamado Max se via, apés um naufrdgio transatlantico (vindo da
Europa para o Brasil), dividindo um bote salva-vidas com um
jaguar.

Cerca de 20 anos depois, o escritor Yann Martel foi agracia-
do com a mais elevada distingao literdria da Inglaterra pelo livro
Life of Pi — publicado no Brasil pela Editora Rocco com o titulo
de A vida de Pi—, no qual um menino indiano chamado Pi se via,
ap6s um naufrdgio transatlintico (indo da India para o Canads),
dividindo um bote salva-vidas com um tigre de bengala.
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Na época da premiagao do livro de Martel com o Man Booker
Prize, a imprensa especulou a respeito da possibilidade de Scliar
processar Martel por pldgio. O escritor gaticho sempre disse que
nao tinha essa intengao, e efetivamente nao moveu qualquer pro-
cesso. Afinal, Martel havia se apropriado de uma imagem, de
uma ideia de Scliar. E ideias nao sao protegidas por direito auto-

ral.

E pldgio? Uma bicicleta azul

Outro caso interessante envolve o conceito de originalidade
e de parddia, tendo sido apreciado pelos tribunais franceses. Ima-
gine a seguinte histdria: jovem e corajosa mulher, de tempera-
mento forte, vé sua juventude interrompida pela guerra que
explode e divide seu pais. Apaixona-se por um homem que nio
pode ter e enfrenta os dissabores da guerra, tendo que cuidar de
uma jovem frégil, que engravida do homem por quem a jovem
heroina se apaixonara. Entre invasdes de inimigos, exploses e
bombardeios, a jovem acaba por se envolver intensamente nos
conflitos. Se o leitor acha essa sinopse parecida demais com a de
...EE 0 vento levou, nio estd sozinho. Os tribunais franceses tam-
bém acharam.

Régine Déforges publicou a trilogia A bicicleta azul tendo
como pano de fundo a II Guerra Mundial, e o romance teve
grande sucesso de venda tanto na Franga quanto em outros pai-
ses, inclusive no Brasil. Ocorre que as semelhancas entre A4 bici-
cleta azul e o famoso e colossal relato de um drama familiar passado
durante a Guerra Civil norte-americana, publicado pela primei-
ravez em 1936 por Margareth Mitchell, foram tantas que Régine
Déforges acabou sendo condenada por pldgio pelos detentores

dos direitos autorais de ...E o vento levou.
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Assim se pronunciou o tribunal, que decidiu:'®

Baseado no estudo comparativo entre os dois trabalhos, ¢ claro
que o que Régine Déforges pegou emprestado do trabalho de
Margareth Mitchell e o incorporou em A biciclera azul; [isso] é
perfeitamente identificdvel e relaciona-se com os elementos mais

importantes do romance da Sra. Mitchell.

O tribunal também entendeu que Déforges copiara “o argu-
mento, o desenvolvimento da ideia e a progressao da narrativa, as
caracteristicas fisicas e psicolégicas da maioria dos personagens, a
relagdo entre eles, vdrios personagens secunddrios, um grande
ndmero de situagbes caracteristicas, a composi¢ao e a expressio
de numerosas cenas e momentos dramdticos chaves de ...E 0 ven-
to levou”. "

Dessa forma, e mesmo tendo alegado que fizera uma paré-
dia das ideias contidas no livro cldssico sobre a Guerra da Seces-
sao norte-americana, Déforges foi obrigada a pagar a quantia de
US$ 333 mil aos titulares dos direitos autorais da obra conside-
rada plagiada.

O artigo extraido da internet ¢ esclarecedor e conclui tecen-
do algumas consideragdes interessantes:

O caso foi longo e complicado porque hd poucos precedentes. A
Lei Francesa proibe o pldgio, mas autoriza a parédia, forma liters-
ria secular definida como imitagio humoristica de um texto reco-
nhecivel. Os herdeiros de Mitchell ndo viram nada de engragado a

respeito de A bicicleta azul, a despeito das constantes afirmativas

'8 Disponivel em: <http://faculty.uccb.ns.ca/philosophy/115/originality%20
page2.htm>. Acesso em: 18 jul. 2004.

1 Idem. Acesso em: 18 jul. 2004.
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de Déforges no sentindo de que seu romance era uma parédia. —
Eu sei o que ¢é pldgio e é algo ruim —, disse Déforges quando o
caso foi parar na justica. — Desde o inicio, A bicicleta azul era

para ser uma parédia. Nunca disse que era para ser algo diferente.

A corte rejeitou seu argumento, dizendo que as diferengas
entre os dois trabalhos eram “inegavelmente secunddrias e
irrelevantes, dada a extensao de suas semelhangas”.?

Como se vé&, o uso que Régine Déforges fez de ...E o vento
levou em sua trilogia foi muito diferente daquele feito por Yann
Martel da obra de Moacyr Scliar. Dessa forma, o pldgio nao pode
ser inferido apenas porque uma ideia se assemelha a outra. E
preciso que sejam considerados diversos elementos — caracteris-
ticas dos personagens, eventos importantes da histéria — para
que o pldgio se configure em andlise inevitavelmente casuistica.

Software

Um instituto hibrido

De acordo com a LDA, os programas de computador sao
objeto de legislacao especifica, observadas as disposi¢des da pré-
pria LDA que lhes sejam aplicdveis (art. 72, §1°).

20 No original, 1&-se: The case has been long and complicated because there are few
precedents. French law forbids plagiarism, but it does allow pastiche, a centuries-
old literary form defined as a humorous take-off or remake of a recognizable origi-
nal text. Mitchell's heirs saw nothing funny about The Blue Bicycle, despite Deforges
repeated assertions that her novel was meant as a pastiche. ‘I know what plagiarism
is, and it’s a very bad thing”, Deforges said when the case went to court two year ago.
“From the beginning The Blue Bycicle was intended to be a pastiche. I never said it
was supposed to be anything else.” The court rejected her argument, saving the
differences between the two works were “undeniably secondary and inoperative,
gives the extent of their similarities”.
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Em conformidade com o disposto na LDA e em seu com-
plemento, a Lei n® 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, que trata
especificamente de programas de computador, determina que o
regime de protegdao a propriedade intelectual de programa de
computador ¢ o conferido as obras literdrias pela legislagao de
direitos autorais e conexos vigente no pais. Ou seja, aplica-se a lei
especial e a LDA no que esta nao for conflitante com aquela.

Surge entdo uma pergunta: as obras protegidas por direitos
autorais nao sao as que tém valor estético, e nao meramente uti-
litdrio? A que, intuitivamente, um programa de computador mais
se assemelha: a uma musica, que invoca emogoes distintas, ou a
uma invengao, que mesmo sem despertar comogao pode resolver
um problema técnico? Bem, parece-nos que a segunda resposta é
mais realista.

Além disso, o programa de computador, ainda que seja tra-
tado pela legislagio como obra literdria, artistica ou cientifica,
tem registro opcional — como as demais obras protegidas por
direitos autorais —, o que ¢é previsto pelo Decreto n® 2.556 de
1998, mas nio na Biblioteca Nacional, e sim no Instituto Nacio-
nal da Propriedade Industrial (Inpi).

Ainda assim, contrariamente ao que acontece com as demais
obras protegidas no 4mbito da propriedade industrial — marecas,
invengoes, modelos de utilidade etc. —, o registro do programa
de computador nio ¢ constitutivo, ou seja, nao ¢ necessdrio para
que os direitos sejam conferidos ao seu titular. A prote¢ao por
direito autoral decorre da criacio da obra, como se d4 com as
demais obras de cardter literdrio, artistico e cientifico.

Software é igual a livro?

A lei prevé que os programas de computador recebam o
mesmo tratamento dado as demais obras literdrias, artisticas e
cientificas, nos termos da Lei n® 9.609/98 e da LDA. Nesse as-
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pecto, a protegio conferida aos programas de computador os
equipara aos livros, por exemplo. Mas basta que se esteja diante
de um cédigo fonte — o cédigo de programacao de um software
— para se perceber o quio diferente este pode ser de um texto
literdrio. Apesar das diferengas evidentes, a decisao legislativa foi
conferir aos programas de computador a prote¢ao dada as obras
protegidas por direitos autorais, e ¢ assim que a lei dispoe.*!

Uma lei s6 para programas de computador

Conforme vimos, a LDA prevé que os programas de com-
putador sejam objeto de protecao por legislagao especifica. A lei
especifica é a n® 9.609/98, aprovada pelo Congresso Nacional no
mesmo dia da aprovagio da LDA, tendo as duas por isso nime-
ros sequenciais.

Comparada a LDA, a Lei n® 9.609/98 ¢ extremamente su-
cinta. Ao longo de 16 artigos, seus dispositivos servem, na verda-
de, de excecao a LDA. Isso significa que a LDA se aplica, em sua
totalidade, aos programas de computador, exceto naquilo que a
Lei n® 9.609/98 dispuser em contrdrio. E alguns de seus disposi-
tivos s3o realmente distintos, como veremos a titulo de exemplo:
. quanto aos programas de computador, nao hd direitos morais,

exceto a) o direito do autor de reivindicar a paternidade do
programa de computador e b) o direito do autor de se opor a
alteragbes nao autorizadas, quando estas impliquem deforma-
¢ao, mutilagiao ou outra modificagao do programa de compu-
tador que prejudique a sua honra ou reputagao (art. 22, §1°);

. diferentemente do prazo padrao de protegao conferido as obras
protegidas por direitos autorais (a vida do autor, mais 70 anos),

*! Para uma andlise histdrico-politica da prote¢ao de software, ver Paranagud, 2005.
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os programas de computador sao protegidos pelo prazo de 50
anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano subsequente ao
de sua publica¢io (art. 29, §29);

ao contrdrio da LDA, que nio disciplina os direitos derivados
das relagoes contratuais em razao de prestacao de servigos ou
relagao de emprego, a Lei n® 9.609/98 estabelece que, salvo
quando estipulado em contrdrio, pertencem exclusivamente
ao empregador, contratante de servigo ou 6rgao publico os di-
reitos relativos ao programa de computador desenvolvido e ela-
borado durante a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutdrio,
desde que este se destine expressamente a pesquisa e ao desen-
volvimento, ou que a atividade do empregado, contratado de
servigo ou servidor, seja prevista, ou ainda que decorra da pré-
pria natureza dos encargos concernentes a esses vinculos (art. 4°

e seus pardgrafos);

conforme veremos, a LDA ¢ extremamente restritiva no que
concerne 2 possibilidade de cépia de obras alheias. A Lei n°
9.609/98 autoriza uma tnica cépia do programa de computa-
dor, ao afirmar que nio constitui ofensa aos direitos do titular
do programa de computador a reprodugio, em um sé exem-
plar, de c6pia legitimamente adquirida, desde que se destine a
c6pia de salvaguarda ou armazenamento eletronico (conheci-

da como backup) (art. 62, I);

quanto a circulagio econdmica do programa de computador,
determina a Lei n® 9.609/98 que esta deve ser objeto de con-
trato de licenga. No entanto, na hipétese de eventual inexisténcia
do contrato de licenga, o documento fiscal relativo a aquisi¢ao ou
ao licenciamento de cépia serve de comprovagao da regularidade
de seu uso. Por isso, é importante arquivar todas as notas fiscais
relativas 2 aquisicao de programas de computador, sobretudo os
chamados softwares de prateleira, que sao vendidos em lojas.
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autor

Quem ¢ o autor? Uma pergunta dificil

Pessoa fisica e pessoa juridica: a quem pertence a obra?

A LDA ¢ categérica ao afirmar, em seu art. 11, que “autor é
a pessoa fisica criadora da obra literdria, artistica ou cientifica”.
Mas o pardgrafo tnico do mesmo artigo excepciona o principio,
afirmando que a prote¢ao concedida ao autor pode se aplicar a
pessoas juridicas nos casos previstos na LDA.

De inicio, ¢ muito importante distinguir entre autor e titu-
lar dos direitos autorais. Pela lei — atendendo-se, inclusive, a
principio légico —, sé a pessoa fisica pode ser autora. Afinal,
apenas o ser humano ¢ capaz de criar. A pessoa juridica nao pode
criar, exceto por meio das pessoas fisicas que a compdem, caso
em que os autores sa0, entdo, as pessoas fisicas.

Muito diferente, contudo, é a questao da titularidade. Ainda
que apenas uma pessoa fisica possa ser autora, ela pode transferir
a titularidade de seus direitos para qualquer terceiro, pessoa fisica
ou jurfdica. Nesse caso, ainda que a pessoa fisica seja para sempre
a autora da obra, o titular legitimado a exercer os direitos sobre

esta pode ser uma pessoa juridica ou fisica distinta do autor.
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Um exemplo muito esclarecedor: o escritor Paulo Coelho
pode transferir seus direitos econémicos sobre determinada obra
que escreveu para a editora responsével por sua publicagio. Nesse
caso, Paulo Coelho serd para sempre autor da obra, mas nao exer-
cerd pessoalmente o direito sobre ela, j4 que, com a transferéncia,
a editora ¢ que terd legitimidade para exercé-lo.

Por outro lado, o autor pode transferir seus direitos para um
amigo ou um parente. Da mesma forma, continuard a ser autor
da obra, mas o exercicio de seus direitos econdmicos caberd a
quem recebeu os direitos por meio de contrato — uma pessoa
fisica, neste segundo exemplo.

Essa distingao é bastante importante para refletirmos sobre
os propdsitos da lei. Embora se chame Lei de Direitos Autorais,
na verdade a LDA protege principalmente o titular dos direitos,
que nem sempre ¢ O autor.

O autor nio precisa se identificar com seu nome verdadeiro.
De fato, a LDA, em seu art. 12, dispde que, para se identificar
como autor, o criador da obra pode usar seu nome civil, comple-
to ou abreviado até por iniciais, pseudénimo ou qualquer outro
sinal convencional.

Assim como ¢ comum que atores € atrizes usem nomes artis-
ticos, também autores podem se apresentar com pseuddnimos.
O famoso escritor Marcos Rey, autor de Malditos paulistas, Me-
mdrias de um gigold e diversos livros infanto-juvenis, tinha por
nome verdadeiro Edmundo Donato. Por sua vez, o internacio-
nalmente conhecido Mark Twain se chamava Samuel Longhorne
Clemens. O poeta Edward Estlin Cummings se identificava ape-
nas como E. E. Cummings, e o musico Prince Rogers Nelson
decidiu, durante algum tempo, ser identificado por ,Q.. (ou, in-
formalmente, o Artista Anteriormente Conhecido como Prince).

Para ser identificado como autor de determinada obra, basta
que o artista assim se apresente. De acordo com o art. 13 da
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LDA, considera-se autor da obra, nao havendo prova em contri-
rio (e af o registro aparece como um fato relevante), aquele que,
por uma das modalidades de identificagao referidas anteriormente,
tiver, em conformidade com o uso, indicado ou anunciado essa
qualidade na sua utilizaggo.

Também ¢ titular dos direitos autorais quem adapta, traduz,
arranja ou orquestra obra caida em dominio publico, nao poden-
do se opor a outra adaptagio, arranjo, orquestragio ou tradugio,
salvo quando cépia da sua.

Nos tempos contemporineos, porém, nem sempre é ficil
identificar o autor da obra. Quando a obra ¢ realizada por mais
de uma pessoa, a questao pode ficar bem complicada. Nem tanto
quando se tratar de uma coautoria, mas quando a obra for
construida colaborativamente, caso em que o conceito de autor

se torna fluido e diluido, como veremos nas segoes a seguir.

Coautoria e obras coletivas

A questao da autoria das obras torna-se consideravelmente
mais complicada quando hd mais de um autor. Existe coautoria
quando duas ou mais pessoas sao autoras de uma mesma obra. A
situagdo ¢ extremamente comum quando se trata de musica, sen-
do trivial a existéncia de um letrista que trabalha em conjunto
com o autor da melodia.

A LDA determina, em seu art. 32 que, quando uma obra
feita em regime de coautoria nao for divisivel, nenhum dos co-
autores, sob pena de responder por perdas e danos, pode, sem o
consentimento dos demais, publicd-la ou autorizar-lhe a publi-
cagio, salvo na colegio de suas obras completas. Um bom exem-
plo de obra coletiva indivisivel sao os livros publicados em nome
de Wu Ming. De fato, Wu Ming ¢ a assinatura usada por cinco

< »

autores italianos que escreveram romances coletivos como “Q” e
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“54”. As obras sao escritas em conjunto, de modo que ¢ impossi-
vel saber quem escreveu cada parte do livro. As obras do grupo
podem ser obtidas gratuitamente na internet, j4 que encontram-
se licenciadas pela Creative Commons.*

Por obra divisivel entende-se, exemplificativamente, uma
coletdnea de contos, cronicas ou poemas, que redina textos de
diversos autores.

No caso das obras indivisiveis, ao surgir uma divergéncia, os
autores decidem por maioria. Ao coautor dissidente, a LDA asse-
gura os seguintes direitos: a) nao contribuir para as despesas de
publicagio da obra, renunciando, entretanto, a sua parte no lu-
cro e b) vedar que se inscreva seu nome na obra.

Cada coautor pode, individualmente, mesmo sem o consen-
timento dos demais, registrar a obra e defender os préprios direi-
tos contra terceiros.

A LDA trata ainda dos casos que nio configuram coautoria.
Determina que nao se considere coautor alguém que simples-
mente tenha auxiliado o autor na produgio da obra, revendo-a,
atualizando-a, bem como fiscalizando ou dirigindo sua edigao
OlU apresentagao.

As obras audiovisuais obedecem a uma disciplina legal espe-
cifica quanto 2 indicagio dos autores. Segundo a LDA (art. 16),
s320 coautores de uma obra audiovisual o autor do assunto ou
argumento literdrio, musical ou literomusical — isto ¢, o roteirista
— e o diretor. Dessa forma, sio coautores de um filme o roteirista
e o diretor. Ainda assim, o diretor serd o tinico titular dos direitos
morais sobre a obra (art. 25).

O tema serd tratado mais a fundo nas se¢bes a seguir, mas
cabe aqui uma breve nota sobre a distin¢ao entre direitos morais

?> Para maiores informagdes, ver o website oficial do grupo: <www.wumingfoun

dation.com/english/biography.html>.
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e patrimoniais. Estes tltimos sio os chamados direitos econ6mi-
cos da obra, ou seja, os que autorizam seu titular a explorar a
obra economicamente. Os primeiros referem-se aos direitos de
personalidade do autor e garantem que, independentemente de
quem exerca os direitos patrimoniais, o autor serd sempre referi-
do como o criador da obra.

A LDA determina, em seu art. 17, §2°, que o organizador de
obra coletiva — seja pessoa fisica, seja juridica — exerca a titula-
ridade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto.

Autoria além do autor? Como impedir a exibicdo de Os doze
macacos?

Muitas histdrias curiosas podem ser invocadas para se ilus-
trar como a industria do entretenimento vem transformando a
propriedade intelectual em um fator de limitagao a criatividade.
O excesso de prote¢ao — sobretudo nos Estados Unidos — aca-
ba por exceder os limites do razodvel.

Lawrence Lessig (2001) cita pelo menos trés casos interes-
santes: o filme Os doze macacos teve sua exibigao interrompida
por decisao judicial 28 dias apés seu langamento porque um ar-
tista alegou que uma cadeira que aparecia no filme lembrava um
esbogo de mobilia que ele havia desenhado. O filme Batman forever
foi ameacado judicialmente porque o batmével era visto em um
pdtio alegadamente protegido por direitos autorais, e o arquiteto
titular dos direitos exigia ser remunerado antes do langamento
do filme. Em 1998, um juiz suspendeu o langamento de O advo-
gado do Diabo por dois dias porque um escultor alegou que um
trabalho seu aparecia no fundo de determinada cena. Tais even-
tos ensinaram os advogados que eles precisam controlar os cine-
astas. Eles convenceram os estidios que o controle criativo é, em
tltima instdncia, matéria legal.

E também Lessig quem chega a dizer, diante de tantas impo-
sigoes da industria cinematogréfica norte-americana com relagao
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ao clearing”® de direitos autorais na produgao de um filme, que
um jovem cineasta estaria livre para realizar um filme desde que
em uma sala vazia, com dois de seus amigos.**

Como se vé, nem sempre o verdadeiro autor da obra tem
total ingeréncia sobre seu destino. E cada vez mais comum a ne-
cessidade de realizar um clearing dos direitos das obras alheias
relacionadas na obra principal. Exemplo cldssico ¢ o do filme
Tarnation (Tormenta, em portugués), dirigido por Jonathan
Caouette em 2003, que custou cerca de US$218, mas teve um
custo de cerca de centenas de milhares de délares de libera¢ao de
direitos sobre musicas, filmes e programas de televisao que apare-
ciam incidentalmente no filme.”

Obras colaborativas e o desaparecimento do autor

O mundo vem experimentando recentemente uma guinada
conceitual quanto 2 ideia de autor. Primo Levi, escritor italiano,
criou certa vez um personagem chamado senhor Simpson, sim-
pdtico homem de negdcios que oferecia em seu variado catdlogo
de produtos, entre outras coisas, mdquinas capazes de produzir
automaticamente versos nas formas desejadas, sobre os temas es-

colhidos, dispensando o engenho do “autor”.*

» Denomina-se clearing o ato de obter todas as licengas necessdrias para o uso de
obras de terceiros que aparecam no filme, ainda que incidentalmente, de modo

a evitar possiveis transtornos na exibicao da obra.

4 No original, 1&-se: I would say to an 18-year-old artist, you're totally free to do
whatever you want. But — and then I would give him a long list of all the things
that he couldn’t include in his movie because they would not be cleared, legally
cleared. That he would have to pay for them. [So freedom? Heres the freedom]:
You're totally free do make a movie in an empty room, with your two friends.

» Disponivel em: <http://rogerebert.suntimes.com/apps/pbes.dll/article?’AID=/

20041014/REVIEWS/40921006/1023>. Acesso em: 13 out. 2008.

% Conforme a revista Entre Livros, Sao Paulo: Duetto, ano I, n. 9, p. 70.
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Sabe-se que hoje a tecnologia jd se encontra bem préxima
disso — ou talvez, mesmo que nao se queira admitir, tal realida-
de jd exista. Pelo menos, nas artes gréficas, os computadores jd
sa0 capazes de produzir independentemente da mao humana.

Diante dessas possibilidades revoluciondrias, hd que se re-
pensar os conceitos de autor e de usudrio da obra intelectual. J4
se entende que o autor ndo trabalha mais exclusivamente sozi-
nho. Na sociedade da informagao, ¢ preciso compreender quem
de fato é o autor de uma obra. Vdrios exemplos podem ser invo-
cados: hd autores que escrevem livros online contando com a con-
tribuicao dos leitores; programas de televisao que tém seu curso
determinado pelos espectadores; usudrios da internet que, diaria-
mente, criam obras derivadas de obras alheias, num trabalho in-
finito e nio sem valor artistico e cultural, muito pelo contrério.

O projeto A Swarm of Angels (Um Enxame de Anjos, em tra-
dugao literal) foi concebido de modo a ser o primeiro filme fi-
nanciado, produzido e distribuido de modo colaborativo. O
objetivo ¢ angariar cerca de US$1 milhao a partir da contribui-
¢ao de 50 mil voluntdrios, que poderdo participar da produgio
do filme, a partir de vota¢des no website do projeto.”’

Em comunhio com essas considera¢oes, hd que se destacar
ainda que os consumidores de arte hd muito deixaram de exercer
um papel exclusivamente passivo, para atuar de maneira relevante
na disseminagao das ideias, na reinven¢ao do mundo e na integragao
das diversas culturas, manifestacoes artisticas e criativas.

E a partir dessa atuagao conjunta que surge a de obras
colaborativas. O conceito nao é novo. No entanto, o principio
agora é sobretudo uma emanagao do avesso do conceito de autor:
o direito do autor fica em segundo plano, e muitos participam de

*7 Para maiores detalhes ver <http://aswarmofangels.com.br/>.
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obras colaborativas “porque consideram esta atividade divertida,
outros o fazem porque acreditam estar retribuindo conhecimen-
to a sociedade, e outros ainda porque passam a se sentir parte de
uma iniciativa global, que pode beneficiar diretamente centenas
de milhares de pessoas, se nio a humanidade como um todo”.*

Com base nesses preceitos, criou-se a wikipedia em janeiro
de 2001.” A wikipedia é um grande projeto de criagao intelectu-
al que desafia os paradigmas dos direitos autorais. Pondo em xe-
que os conceitos de autor, de titularidade, de edigo e até mesmo
de obra, a wikipedia pode ser considerada nao mais uma obra
coletiva, mas uma obra colaborativa. Trata-se de uma enciclopé-
dia online <www.wikipedia.com>, na qual qualquer usudrio da
internet pode alterar qualquer verbete, de modo a tornd-lo mais
preciso ou mais completo, de acordo com seu julgamento.

Sem os problemas engessadores da Enciclopédia Britannica,
por exemplo, como o tamanho fisico que ocupa; o custo de tra-
dugdo, impressao e distribuigao; além, evidentemente, do tempo
gasto em revisoes e atualizagdes, a wikipedia pode ser a0 mesmo
tempo universal e popular. Dessa maneira, conta com verbetes
em 205 linguas e dialetos e é de uma atualidade impressionante.
Contém defeitos, ¢ claro, mas especialistas afirmam que a pré-
pria Enciclopédia Britannica os tem em niimero quase igual, esta-
belecido por amostragem. A revista Nature inglesa submeteu a
andlise de especialistas 50 artigos cientificos da wikipedia e da
Britannica. Nas 42 revisdes que foram devolvidas a revista, os
especialistas apontaram uma média de quatro inconsisténcias por
verbete da wikipedia contra trés de sua concorrente.”

28 Lemos, 2005:81-82.
»Cf. Epoca, n. 401, 23 jan. 2006, p. 40.
*1d., p. 43.
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O sistema baseado no conceito de wikis — segundo o qual
os usudrios podem nio sé acrescentar informagdes, como nos
blogs, mas também editd-las e publicd-las — se presta a diversos
fins de criagio. A Faculdade de Direito da Fundagao Getulio
Vargas, no Rio de Janeiro, adotou o sistema para que os alunos o
utilizem na elaboracio de cadernos de estudo colaborativos, com
base nas aulas ministradas em sala.

Direitos morais
Um direito perpétuo?

Os autores que se dedicam ao estudo dos direitos autorais
salientam que estes sao dotados de natureza hibrida, diplice ou
sui generis. O autor ¢ titular, na verdade, de dois feixes de direi-
tos. Um deles diz respeito aos direitos morais, que seriam uma
emanagio da personalidade do autor e que estdao intimamente
ligados a relagao do autor com a elaboragao, a divulgacao e a
titulagao de sua obra. O outro refere-se aos direitos patrimoni-
ais, que consistem basicamente na explora¢ao econémica das
obras protegidas.

Direitos morais do autor s3o aqueles indicados pela LDA

em seu art. 24. S3o eles:

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

IT— o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indica-
do ou anunciado, como sendo o do autor, na utiliza¢io de sua obra;
IIl — o de conservar a obra inédita;

IV — o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modifica¢bes ou A prdtica de atos que, de qualquer forma, possam
prejudicd-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagio ou honra;

V — o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;
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VI — o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer
forma de utilizagio j4 autorizada, quando a circulagio ou utiliza-
¢do implicarem afronta 4 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, pre-
servar sua memdria, de forma que cause o menor inconveniente
possivel a seu detentor, que, em todo caso, serd indenizado de qual-

quer dano ou prejuizo que lhe seja causado.

Ao contrdrio dos direitos patrimoniais, que regulam o exer-
cicio do poder econémico do autor sobre a utilizagao de sua obra
por terceiros, o que os direitos morais visivelmente procuram
defender ¢ a relagao do autor com a prépria obra. Dividem-se em
trés grandes direitos:

. indicagao da autoria (incisos I e II) — o autor sempre terd o
direito de ter seu nome vinculado a obra. Por isso, qualquer
remontagem de peca de Shakespeare deve fazer referéncia ao
fato de a obra ter sido elaborada pelo escritor inglés, apesar de
toda a sua obra jd ter caido em dominio publico;

. circulagdo da obra (incisos III e VI) — o autor tanto pode
manter a obra inédita quanto retirar a obra de circulagao. Uma
questdo muito discutivel é a de autores que deixam expressa-
mente indicada sua vontade de nio ter determinado livro pu-
blicado apds sua morte e, ainda assim, seus herdeiros o
publicam;*!

3

Parte da obra de Franz Kafka s6 se tornou publica porque Max Brod desobede-
ceu a orientagdo de seu amigo {ntimo, 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 castelo e O processo, duas das obras mais significati-

vas do escritor tcheco.
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. alterac¢io da obra (incisos IV e V) — compete ao autor modi-
ficar sua obra sempre que lhe convier ou vetar qualquer modi-
ficagdo a ela. Em 2006, o governo chinés informou que nio
permitiria que o filme Os infiltrados, do diretor norte-america-
no Martin Scorcese, fosse exibido nos cinemas chineses por-
que o filme fazia referéncia a aquisi¢ao, pela méfia chinesa, de
equipamentos militares. Solicitou-se a modifica¢ao do filme
para que essa parte da histéria fosse alterada, mas o pedido foi
recusado.’” A propdésito, como anteriormente mencionado, diz
a LDA que, no caso do Brasil, cabe exclusivamente ao diretor

o exercicio dos direitos morais sobre a obra audiovisual.

Todas essas hip6teses jd constavam, de modo mais ou menos
idéntico, na lei anterior sobre direitos autorais, a Lei n® 5.988/
73. Mas a LDA acrescentou mais uma possibilidade: o direito do
autor de acessar exemplar tnico ou raro (sem qualquer precisio,
a lei afirma que o critério é de exemplar dnico e raro), quando
este se encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim
de, por meio de processo fotogrifico ou assemelhado, ou ainda
audiovisual, preservar sua memdria, de forma que cause o menor
inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, serd
indenizado por qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.

Também em dois outros casos — por motivos evidentes — a
LDA prevé a possibilidade de haver prévia e expressa indenizagio
a terceiros: as hipdteses indicadas nos incisos V e VI acima.

A doutrina costuma classificar os direitos morais do autor
como direitos de personalidade. Assim considerados, desfrutam

das caracteristicas dos direitos da personalidade em geral, sendo

32 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/cultura/mat/2007/01/17/
287443438.asp>. Acesso em: 13 out. 2008.
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inaliendveis e irrenuncidveis, como indica a LDA em seu art. 27.
Sao, além disso — e embora a lei ndo o diga, talvez por ser de
todo desnecessdrio —, imprescritiveis e impenhordveis.

Hd4, entretanto, que se fazer distingao entre direitos autorais e
os demais direitos da personalidade. De modo geral, os direitos de
personalidade — nome, imagem, dignidade, honra etc. — nascem
com o individuo e sao desde logo exerciveis. Por outro lado, os
direitos de personalidade relacionados aos direitos autorais s6 sao
exerciveis se o individuo criar algo. Portanto, nascem latentemente

com os individuos, mas permanecem em condigao suspensiva.

Se sdo direitos inaliendveis, quem pode exercé-los?

Admitindo-se que os direitos morais sao de fato direitos da
personalidade, por decorréncia légica devem ser exercidos pelo
préprio autor, desde que seja capaz. Nada impede, porém, que
menores absolutamente incapazes ou quaisquer outras pessoas
que, por algum motivo, sejam relativa ou absolutamente incapa-
zes sejam autores. Nesses casos, entretanto, 0s direitos patrimo-
niais devem ser exercidos pelo representante legal do autor, a quem
compete também a defesa dos direitos morais do autor.

E o que acontece com os direitos morais quando o autor
morre? A LDA determina que, por morte do autor, transmi-
tam-se a seus sucessores os direitos morais a que se referem os
Incisos I e IV.

Na verdade, a LDA comete aqui uma imprecisao terminolé-
gica. Sendo direitos de personalidade, os direitos morais nao sao
transmisstveis. Por isso, nio hd como transmitir a um sucessor
quaisquer desses direitos. O que acontece é que compete aos su-
cessores promoverem a defesa dos direitos morais do autor no

caso das hipdteses assinaladas.
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Projetos arquitetonicos e sua excegdo legal

A regra ¢ a da nio modificagdo da obra sem o consenti-
mento do autor, por se tratar, inclusive, de um direito moral
seu. No entanto, a LDA excepciona o caso de obra realizada a
partir de projeto arquitetonico. Diz em seu art. 26 que o autor
pode repudiar a autoria de um projeto arquitetonico alterado
sem o seu consentimento durante a execu¢ao ou apds a conclu-
sa0 da construgio. Isso significa que aquele que contrata a
elaboragao de projeto arquiteténico pode alterd-lo, indepen-
dentemente da vontade do autor; mas, nesse caso, o autor pode
repudiar o projeto. Em consequéncia desse repudio, o proprie-
tdrio da construgao responde pelos danos que causar ao autor
sempre que, apds o repudio, dé como da autoria deste o projeto
repudiado.

Obras anénimas e publicadas sob pseudénimo

Embora raros, hd casos de obras publicadas anonimamen-
te. Um exemplo é o monumental My secret life, publicado no
Brasil pela Editora Livros do Brasil com o titulo de A minha
vida secreta. Trata-se da histéria de um homem — da infincia
a maturidade — na Inglaterra vitoriana. H4 suspeitas de que
o autor seja Henry Spencer Ashbee, mas a autoria jamais foi
confirmada.

No caso de obras andnimas ou publicadas sob pseudénimo
— situa¢do em que o verdadeiro autor nio ¢ identificado —, a
LDA prevé que os direitos patrimoniais estardo protegidos pelo
prazo de 70 anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano
imediatamente posterior ao da primeira publicagao. Se o autor
vier a ser conhecido antes da expiragao desse prazo, aplica-se o
prazo normal de prote¢ao das obras intelectuais: a vida do au-

tor, mais 70 anos.
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Direitos patrimoniais

A protecdo econémica dos direitos autorais

A propriedade intelectual encontra-se tao indissoluvelmente
ligada a nossas vidas que mal paramos para refletir sobre seus
efeitos em nosso cotidiano. Mas ¢ inevitdvel: nao podemos mais
existir sem os bens criados intelectualmente.

Os exemplos sao fartos. Diariamente, deparamo-nos com as
mais diversas marcas nos produtos que consumimos e usamos,
nas lojas em que entramos e mesmo em nossos locais de trabalho;
utilizamos produtos tecnoldgicos muitas vezes protegidos por
patentes; usamos softwares ininterruptamente em nossas tarefas
laborais e, finalmente, em nossos momentos de lazer, lemos li-
vros, jornais, vemos filmes, assistimos a novelas, ouvimos musi-
ca. E nio custa lembrar: na cultura do século XXI, quase tudo
tem dono.

Assim sendo, a utilizagao dos bens de propriedade intelectu-
al vem representando ndmeros cada vez mais significativos na
economia globalizada. Segundo o jornal Valor Econémico, “com
o PIB mundial de mais de US$ 380 bilhaes, o comércio de bens
culturais foi multiplicado por quatro num periodo de duas déca-
das — em 1980, totalizava US$ 95 bilhges”.?

De acordo com Lesley Ellen Harris (1998:17), advogada ca-
nadense, a propriedade intelectual responderia por cerca de 20%
do comércio mundial, o que significa aproximadamente US$ 740
bilhdes (a autora refere-se provavelmente a quantias anuais).

Quando falamos de bens culturais, tratamos necessariamen-
te de direito autoral, um ramo da chamada propriedade intelec-
tual. Conforme jd visto, o direito autoral apresenta duas

3 Borges, 2004:10.
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manifestagoes distintas, intrinsecamente conectadas, sendo uma
de aspecto moral e outra de aspecto patrimonial, pecunidrio ou,
se preferirmos, econdmico.

Quanto a parcela do direito moral, a doutrina afirma que se
trata de direito da personalidade. E os direitos da personalidade,
como se sabe, tém por caracteristica, entre outras, serem
insuscetiveis de avaliagio pecunidria. Dessa forma, quando nos
referimos aos aspectos do direito autoral relacionados a sua ava-
liagao econdmica, ndo estamos nos referindo a outros direitos
sendo aqueles de cardter patrimonial.

Principios que regem os direitos autorais: Harry Potter e
0 Codigo Da Vinci

Diversos s3o os principios que se pode invocar para explicar

o sistema de direitos autorais. Vejamos alguns:**

a) Temporariedade — de acordo com a LDA, para que uma obra
seja protegida por direitos autorais, precisa estar dentro do prazo
de protegio, que é ordinariamente o da vida do autor mais 70
anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano subsequente ao
da sua morte (art. 41). Depois desse prazo, a obra cai em do-
minio puablico e qualquer pessoa pode dela valer-se patrimo-
nialmente sem precisar da autorizagao do titular dos direitos
autorais.

b) Prévia autorizagdo — enquanto a obra nao cai em dominio
publico, s6 serd possivel a terceiros se valer dela se tiverem pré-
via e expressa autorizagao do titular dos direitos sobre a obra.
O art. 29 da LDA traz uma extensa lista de atos cuja execugao
depende de autorizagao. Cabe mencionar que, como a lista é
exemplificativa, pode-se considerar a existéncia de outras hi-

3 Para andlise mais detalhada ver Abrao, 2002.
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péteses nao constantes na LDA. Determina a lei que depende
de autorizagao prévia e expressa do autor a utilizagao da obra,
por quaisquer modalidades, tais como:

I — a reprodugio parcial ou integral;

II — a edigdo;

III—aadaptagio, o arranjo musical e quaisquer outras transformagoes;
IV — a tradugdo para qualquer idioma;

V — ainclusio em fonograma ou produgio audiovisual;

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

VII — a distribuigao para oferta de obras ou produgdes mediante
cabo, fibra dtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usudrio realizar a sele¢do da obra ou produgdo 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
produgbes se faga por qualquer sistema que importe em pagamen-
to pelo usudrio;

VIII — a utilizagao, direta ou indireta, da obra literdria, artistica
ou cientifica, mediante:

a) representagao, recitagio ou declamagio;

b) execu¢ao musical;

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

d) radiodifusio sonora ou televisiva;

e) captagio de transmissdo de radiodifusdo em locais de freqiiéncia
coletiva;

f) sonoriza¢io ambiental;

g) a exibi¢io audiovisual, cinematogréfica ou por processo asse-
melhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas dticos, fios telefénicos ou nao, cabos de qual-

quer tipo e meios de comunicagio similares que venham a ser adotados;
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j) exposicdo de obras de artes pldsticas e figurativas;

IX — a inclusdo em base de dados, 0 armazenamento em computa-
dor, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género;
X — quaisquer outras modalidades de utilizacio existentes ou que

venham a ser inventadas.

Dessa forma, a adaptagao do romance A casa das sete mulhe-
res, de Leticia Wierz Chowski, em minissérie, a transformagao do
livro Olga, de Fernando Moraes, em filme e a tradugao de Dona
Flor e seus dois maridos para o italiano sé puderam ser realizadas
mediante autorizagao dos titulares dos direitos.
¢) Auséncia de formalidade ou protegiao automdtica: de acordo

com o art. 18 da LDA, a protegao aos direitos autorais inde-
pende de registro.

d) Perpetuidade do vinculo autor-obra: esta é uma decorréncia
do direito moral de autor. Como a autoria é uma emanacgio da
personalidade, o nome do autor estd perenemente conectado a
obra que criou. Por isso, Cervantes sempre serd o autor de
Dom Quixote, devendo constar essa referéncia em qualquer
adaptagao que se faga da obra para teatro, cinema, televisio,
ou em qualquer outro uso que dela se faga.

e) Individualidade da protegao: cada obra deve ser protegida in-
dependentemente. O livro O Cédigo Da Vinci, escrito por Dan
Brown, goza de protegao especifica na qualidade de obra inte-
lectual que é. J4 o filme O Cddigo Da Vinci, dirigido por Ron
Howard, ¢ obra independente e, como tal, goza também de
protecao, incidindo sobre ambas, inclusive, prazos diferentes.

f) Independéncia das utilizagdes: diz o art. 31 da LDA que as
diversas modalidades de utiliza¢ao de obras literdrias, artisticas
ou cientificas ou de fonogramas sao independentes entre si, e a

autorizagao concedida pelo autor, ou pelo produtor, respecti-
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vamente, nao se estende a quaisquer das demais. Por isso, quan-
do o titular dos direitos sobre os livros de Harry Potter autori-
za sua adaptagio para o cinema, nio autoriza implicitamente
nenhum outro uso possivel da obra. Se a autorizagio é para
adaptac¢do cinematogrifica, esta nao vale para adaptagao para
programa de televisao, nem peca de teatro, nem tradugao para
outro idioma, a menos que essas autoriza¢des também estejam
expressamente indicadas. Este principio é decorréncia direta
do art. 4°da LDA, que prevé que se interpretem restritivamente
os negdcios juridicos sobre os direitos autorais.

g) Direito de propriedade sobre o bem: quando adquirimos um
bem protegido por propriedade intelectual, na verdade adqui-
rimos o bem material em que a obra estd fixada. Assim, se
ganhamos um CD de presente, temos a propriedade sobre o
bem CD, mas nio sobre as obras que nele constam. Assim,
podemos exercer plenamente nosso direito de propriedade so-
bre o CD: guardi-lo, doéd-lo, abandond-lo e at¢ mesmo des-
trui-lo. Mas nio temos qualquer direito sobre as musicas nele
contidas, exceto nos limites previstos na lei. Por isso, até mes-
mo para fazer a cdpia integral de qualquer uma das musicas,
seria necessdrio termos autoriza¢ao do titular dos direitos. Tra-
taremos do tema mais adiante, quando estudarmos as limita-
coes legais.

Prazo de protecdo das obras protegidas por direitos autorais: como
um so ratinho pode mudar tanto o mundo?

Como jd vimos, o prazo de protecao dos direitos autorais no
Brasil ¢, de acordo com o art. 41 da LDA, a vida do autor mais os
70 anos subsequentes a sua morte.

O prazo parece excessivo, e talvez seja mesmo. Afinal, se a lei
pretende proteger o autor, nao faz sentido prolongar a protecao a
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suas obras por tanto tempo apds sua morte. Na verdade, se fosse
intengao da lei proteger de fato o autor, seria possivel admitir que
as obras caissem em dominio publico no momento de sua morte.

No entanto, a lei quer mais do que proteger apenas o autor. A
fim de evitar casos como o de artistas ilustres, que, a0 morrerem,
deixavam a familia na miséria enquanto os donos de teatros faziam
fortuna a custa de suas obras, a lei pretende proteger também os
sucessores dos autores. Daf o prazo de prote¢io conferido apds a
morte do autor. Contesta-se, porém, que o prazo seja tdo longo.

De qualquer forma, nao seria possivel ao legislador brasilei-
ro estipular prazo inferior a 50 anos, em razao do disposto na
Convengao de Berna — da qual o Brasil ¢ signatdrio —, que
estabelece que a duragdo da protecio concedida pela convengio
compreende a vida do autor e (pelo menos) 50 anos depois de
sua morte.

Nos Estados Unidos, o prazo original de prote¢ao aos direi-
tos autorais era de 14 anos e foi sendo progressivamente estendi-
do até chegar aos 70 anos contados da morte do autor,” que, a
propésito, é o nosso prazo atual de prote¢ao.

Porém, em 1998, o Congresso norte-americano aprovou uma
lei que prorrogou por outros 20 anos o jd extenso prazo anterior,
em decorréncia sobretudo da pressao de grupos de midia como a
Disney, que estava prestes a perder o Mickey Mouse para o domi-
nio publico. Assim, “o ratinho Mickey, que cairia em dominio
publico em 2003, ganhou uma sobrevida no cativeiro por mais
20 anos. E com ele levou a obra de George Gershwin e todos os
outros bens culturais que teriam caido em dominio publico nao
fosse a mudanca na lei”.*

% St. Laurent, 2004:1.
3 Temos, 2004:10.
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Existe direito autoral do espirito? O caso Humberto de Campos

O caso se tornou cldssico. Humberto de Campos (1896-
1934), escritor e politico, eleito para a Academia Brasileira de
Letras em 1920, publicou diversos livros de poesia, contos e cro-
nicas. Apesar de ter falecido em 1934, a partir de 1937 vdrias
cronicas e romances atribuidos ao escritor comegaram a ser
psicografados. Entre as obras, todas editadas pela Federacao Es-
pirita Brasileira, a de maior notoriedade entre os espiritas foi Brasil,
coragio do mundo, pdtria do Evangelho.

Em 1944, a viiva de Humberto de Campos, d. Catarina
Vergolino de Campos, ingressou em juizo contra a Federagao
Espirita Brasileira e Francisco Candido Xavier, médium que ha-
via psicografado os livros, a fim de obter uma declaragio, por
sentenca, estabelecendo se essa obra medidnica “era ou nio do
‘Espirito’ de Humberto de Campos” e, em caso afirmativo, para
deter os direitos autorais sobre a obra.

O assunto causou muita polémica e, durante um bom tem-
po, ocupou espago nos principais periédicos do pais. A autora foi
julgada carecedora da agdo proposta, por sentenca de 23 de agos-
to de 1944 do dr. Jodo Frederico Mourao Russell, juiz de direito
em exercicio na 8 Vara Civel do antigo Distrito Federal. D.
Catarina Campos recorreu da sentenga, mas o Tribunal de Apela-
¢ao do antigo DF a manteve.”

Dominio publico

Vocacdo para a reciclagem: o uso de obras de terceiros e a expansdo
da cultura mundial

O ser humano cria a partir de obras alheias, de histérias co-

nhecidas, de imagens recorrentes. Sempre foi assim e sempre serd.

37 Cf. <http://pt.wikipedia.org/wiki/Humberto_de_Campos>. Acesso em: 1 fev. 2007.
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O efeito do direito autoral nos autores de obras subsequentes
requer uma énfase especial. Criar um novo trabalho envolve pe-
gar emprestado ou criar a partir de trabalhos anteriormente exis-
tentes, bem como adicionar expressao original a eles. Um novo
trabalho de fic¢ao, por exemplo, contém nio sé a contribuigio
do autor, mas também personagens, situagoes, detalhes etc. in-
ventados por autores precedentes.

Segundo Landes e Posner (2003:66-67), em um eventual pro-
cesso por pldgio, caso um tribunal aplicasse o teste de “substanci-
al 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 Romeu e Julieta se
este estivesse protegido por direitos autorais. Da mesma forma,
Medida por medida infringiria os (hipotéticos) direitos de uma
peca elizabetana, Promos e Cassandra; o romance Na época do
ragtime, de Doctorow, 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 trdgica histéria de Romeu e
Julieta, publicada em 1562 e que, por sua vez, infringiria a histé-
ria de Ovidio sobre Pyramus e Thisbe — que em Sonhos de uma
noite de verdo Shakespeare encenou como uma pega dentro da
peca, outra infra¢ao dos “direitos autorais” de Ovidio. Estivesse o
Velho Testamento protegido por direitos autorais, entao Paraiso
perdido os teria infringido, bem como o romance de Thomas
Mann, José e seus irmdos. Ainda pior: no caso de autores antigos,
como Homero e os do Velho Testamento, nao temos como saber
suas fontes e assim nao sabemos até que ponto tais autores eram
originais e até que ponto copiadores.

Se pensarmos na obra de Walt Disney, veremos que foi cons-
tituida predominantemente a partir da adaptagao de obras alhei-
as. Branca de Neve e os sete andes baseia-se em uma histéria dos
irmaos Grimm; Pindquio, em Carlo Collodi; Dumbo, em Helen
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Aberson; Bambi, em Felix Salten; Alice no pats das maravilhas, em
Lewis Carroll; A pequena sereia, em Hans Christian Andersen. A
lista poderia ser ainda maior.

O curioso, entretanto, é que quando Disney criou o Mickey,
em 1928, o conceito de dominio publico nao retroagia muito
no tempo: cerca de 30 anos mais ou menos. Isso significava que
durante 30 anos seus titulares poderiam exercer o direito de
explorar, com exclusividade, sua obra. Mas com o avangar do
século XX, sobretudo nos ultimos anos, o prazo de prote¢io
das obras foi se tornando cada vez mais extenso, até atingir o
prazo atual, que pode ser, em alguns casos — nos Estados Uni-
dos —, de 95 anos.

O excesso de protegao nao significa necessariamente maior
lucro para o autor, mas certamente representa a diminui¢ao de
obras a disposi¢ao da sociedade tanto para se ter acesso quanto
para a cria¢do de novas obras.

O que, afinal, estd em dominio publico e o que se pode fazer
com essas obras?

Hi4 dois tipos de dominio publico: um criado por lei (legal
commons) e outro criado pela sociedade (social commons).

No que diz respeito ao dominio publico criado por lei, qua-
tro casos podem ser invocados. De acordo com seu art. 45, a
LDA diz que: a) além das obras em relagao as quais decorreu o
prazo de prote¢do aos direitos patrimoniais (como visto, de 70
anos, contados da morte do autor ou da divulgagao da obra, de-
pendendo do caso), pertencem ao dominio publico, ainda, b) as
obras de autores falecidos que nao tenham deixado sucessores e
c) as obras de autor desconhecido, ressalvada a protegao legal aos
conhecimentos étnicos e tradicionais.

Com rela¢ao as obras caidas em dominio publico, qualquer
pessoa pode fazer delas o uso que melhor lhe aprouver, mesmo
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que com fins econdmicos, sem que seja necessdrio pedir autoriza-
G40 a terceiros.

E importante ressaltar que o fato de uma obra ser de domi-
nio publico nio significa que qualquer um possa cometer
irresponsabilidades contra ela. A prépria LDA determina que
compete ao Estado a defesa da integridade e da autoria da obra
caida em dominio publico.

Um segundo tipo de dominio publico estd se formando, um
tipo que s6 pode se constituir especialmente a partir do surgimento
da internet. Com o recrudescimento das normas protetoras dos
direitos autorais, a sociedade viu limitada sua possibilidade de
uso de obras de terceiros — inclusive o mero acesso. Além disso,
s30 intimeros os casos — como veremos adiante — de autores
que nio objetivam o lucro com a circula¢ao de sua obra, e sim
com novos modelos de negdcios ou simplesmente com a divulga-
¢ao de seu nome como artista. Para tanto, foi desenvolvido um
sistema de licengas puablicas por meio do qual os autores infor-
mam ao mundo em que circunstincias terceiros podem ter aces-
so a suas obras, independentemente de autorizagao.

Nesse caso, embora amparado por um instrumento juridico
— a licenga —, o dominio publico ¢ constituido nao pela forga
da lei, mas pela vontade dos autores. E como o licenciamento
depende dessa vontade, as liberdades que podem ser tomadas por
terceiros dependem dos termos da licenga. Veremos detalhada-
mente esse sistema de licengas no capitulo 4.

Colocar a obra na internet é o mesmo que colocd-la em dominio
publico?

Em principio, ndo. Se a inser¢ao da obra na internet consti-
tuir apenas a transposi¢ao de um meio (fisico) para outro (digi-
tal), torna-se inclusive necessdrio pedir a autorizagao do autor
para fazé-lo. Assim, a menos que se trate de um caso de limitagao
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aos direitos autorais, ninguém pode inserir, por exemplo, um li-
vro de terceiro em site da internet sem a autoriza¢io do titular
dos direitos sobre a obra.

Mas e se o livro for escrito online? E se se tratar de um blog?
Ou de um fotolog? Ou de um e-mail? Nao importa. Em todos
esses casos, vale o mesmo principio que vigora para os meios fisi-
cos. Por isso, a mera inser¢ao da prépria obra na internet nio a
faz cair em dominio publico. Claro que o controle sobre a utili-
zagdo da obra por terceiros serd muito mais dificil. Mas essa ¢é

outra histéria.

A estranha histdria de Alice no pais das restricbes

A tecnologia em si é neutra. O uso que se faz dela é que pode
ser bom ou mau. O que interessa ressaltar ¢ que a tecnologia tem
um papel cada vez mais influente na andlise dos direitos autorais,
jd que hoje praticamente todo contetdo cultural, de entreteni-
mento ou cientifico pode ser encontrado em formato digital.

O abuso de regulacao tecnoldgica pode nos levar a situagoes
absurdas, injustas e algumas vezes tristemente cdmicas. A empre-
sa de software Adobe, por meio de seu sistema de e-books (livros
eletronicos que eventualmente podem ser baixados pela internet),
protagonizou hd algum tempo um evento curioso.

Em seu catdlogo de livros que poderiam ser baixados para lei-
tura, estava o cldssico em dominio publico — cujo prazo de prote-
¢ao previsto pelas leis de direitos autorais jé havia expirado — Alice
no pais das maravilhas. Ainda que o livro estivesse em dominio
publico, ao clicar no programa para ter acesso ao seu contetido, o

usudrio se deparava com a seguinte lista de restri¢oes:*

%% Lessig, 2004.
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. Cépia — nenhuma parte do livro pode ser copiada;
« Impressao — nao é permitido imprimir este livro;

- Empréstimo — este livro nao pode ser emprestado ou dado a
terceiros;

« Doagao — este livro nao pode ser doado;
. Leitura em voz alta— este livro nao pode ser lido em voz alta.

E evidente o absurdo das vedagdes. Aparentemente, tratava-
se do caso de um livro infantil em dominio publico que nao po-
dia ser lido em voz alta pelos pais para seus filhos. Questionada a
respeito das vedagoes, a Adobe prontamente se defendeu dizendo
que a dltima proibi¢ao referia-se ao uso do comando “ler em voz
alta” do programa, e nio ao fato de alguém ler o livro em voz alta
para um terceiro. Mas, entao, indaga Lawrence Lessig (2004): se
alguém conseguisse contornar a restri¢ao tecnoldgica que impe-
dia o livro de ser lido em voz alta para que o préprio programa
pudesse fazer a leitura para um cego, a Adobe consideraria isso
um uso injusto do programa?”’

Como se percebe facilmente, também no sistema norte-ameri-
cano do fair use é necessdrio que se busquem novos contornos
interpretativos para se efetivar de maneira satisfatéria o direito hu-

mano do acesso ao conhecimento e, consequentemente, a educagao.

3 Lessig, 2004.






O direito da
sociedade

Funcao social dos direitos autorais

Direito autoral como propriedade intelectual

A Constitui¢ao Federal prevé, em seu art. 5, incisos XXII e
XXIII, que ¢ garantido o direito de propriedade, devendo esta
atender a sua fungdo social. Adiante, no art. 170, que inaugura o
capitulo a respeito dos principios gerais da atividade econémica,
a Carta Magna estabelece que a ordem econdémica, fundada na
valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi-
¢a social, observados determinados principios, entre os quais se
destaca a fungdo social da propriedade.*

Ora, se, de acordo com a doutrina dominante o direito au-
toral é ramo especifico da propriedade intelectual, hd que se ave-
riguar em que medida a funcionaliza¢io social da propriedade
incide sobre o direito autoral.

Preliminarmente, dadas as caracteristicas dos direitos de pro-
priedade, observa-se que ¢ possivel atribuir ao direito autoral as

“ Ambos os grifos sdo nossos.



| DIREITOS AUTORAIS

peculiaridades atinentes a propriedade, exceto no que diz respei-
to a perpetuidade. Como se sabe, o titular do direito autoral tem
sua propriedade limitada no tempo nos termos da LDA. Afinal,
os direitos patrimoniais do autor perduram por 70 anos, conta-
dos de 1° de janeiro do ano subsequente ao seu falecimento, obe-
decida a ordem sucesséria da lei civil.*!

Na limitagao temporal do direito autoral reside a primeira
distingdo entre os direitos autorais e os demais direitos de pro-
priedade. Mas essa ndo ¢ a Gnica distingao, nem a mais relevante.

Segundo Anténio Chaves (1987:16), a diferenga entre o di-
reito autoral e os demais direitos de propriedade material revela-
se pelos modos de aquisi¢ao origindrios (jd que o direito autoral
s6 surge para o autor mediante a criagdo da obra) e pelos modos
de aquisi¢ao derivados. Afinal, no tocante a estes, no direito au-
toral ndo existe perfeita transferéncia entre cedente e cessiondrio,
uma vez que a obra intelectual no sai completamente da esfera
de influéncia da personalidade de quem a criou, em decorréncia
da manutengao dos direitos morais.

Quando adquire um bem mével, seu titular exerce sobre o
referido bem as faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar.
Dessa forma, o proprietdrio pode, por exemplo, usar a coisa,
abandond-la, aliend-la, destrui-la, ou ainda limitar seu uso por
meio da constitui¢ao de direitos em nome de terceiros.

Mas, quando se trata de direito autoral,® faz-se necessdrio
apontar uma peculiaridade que constitua uma diferenga bdsica
entre a titularidade de um bem de direito autoral e a titularidade
dos demais bens: a incidéncia da propriedade sobre o objeto.

A aquisi¢ao de um livro cujo texto se encontre protegido
pelo direito autoral nio transfere ao adquirente qualquer direito

1 LDA, art. 41.

4 A LDA, em seu art. 28, “atribui explicitamente ao autor o direito exclusivo de

utilizar, fruir e dispor da obra literdria, artistica ou cientifica”.
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sobre a obra, que nio ¢ o livro, mas o texto contido no livro.
Dessa forma, sobre o livro — bem fisico —, o proprietdrio pode
exercer todas as faculdades inerentes a propriedade, como se o
livro fosse um outro bem qualquer, como um relégio ou um car-
ro. Pode destrui-lo, abandond-lo, emprestd-lo, alugi-lo ou vendé-
lo, se assim o desejar.

Mas o uso da obra em si, do texto do livro, sé pode ser efetiva-
do dentro das premissas expressas da lei. Por isso, embora numa
primeira andlise ao leigo possa parecer razodvel, nao ¢ facultado ao
proprietdrio do livro copiar seu contetido na integra para revenda.
Afinal, nesse caso nao se trata de uso do bem material “livro”, e sim
de uso do bem intelectual (texto) que o livro contém.

Esse principio se encontra na LDA, em seu art. 37, que dis-
poe que a aquisi¢ao do original de uma obra, ou de um exemplar,
ndo confere ao adquirente quaisquer dos direitos patrimoniais
do autor, salvo conven¢do em contrdrio entre as partes e 0s casos
previstos nessa lei.

Mesmo que se trate de um quadro, caso em que a obra estd
indissociavelmente ligada a seu suporte fisico, a alienagdo do bem
material nao confere a seu adquirente direitos sobre a obra em si, de
modo que ao proprietdrio do quadro nio é facultado, a menos que o
contrato com o autor da obra assim preveja, reproduzir a obra em
outros exemplares. A tnica exce¢io ¢ feita pelo art. 77, que prevé,
salvo convengio em contrdrio, que o autor de obra de arte pldstica,
ao alienar o objeto em que ela se materializa, transmite o direito de
expd-la, mas nao transmite ao adquirinte o direito de reproduzi-la.

Remuneragdo do autor versus acesso ao conhecimento

N3o sé na construgio juridica os direitos autorais — bem
como os demais direitos de propriedade intelectual — distin-
guem-se dos direitos de propriedade. Hd aspectos relevantes de

natureza econdmica e mercadoldgica. Nesse ponto, é importante
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fazer referéncia a teoria do market failure a que a doutrina, espe-
cialmente a norte-americana, vem se dedicando nos tltimos anos.

Supbe-se que o mercado seja idealmente capaz de regular as
forgas econ6micas que regem a oferta e a demanda, de modo que o
préprio mercado se encarregue de providenciar a distribui¢ao na-
tural dos recursos existentes e dos proveitos a serem auferidos. Mas
essa regra nao se aplica quando se trata de propriedade intelectual.

Em suma, uma vez efetivada a transmissio de um bem mé-
vel qualquer, o novo proprietdrio pode exercer sobre o bem ad-
quirido todas as faculdades inerentes a propriedade, havendo total
desprendimento do bem quanto a seu titular original. Mas aque-
le que adquire um bem material que contenha uma obra protegi-
da por direito autoral (uma obra de artes pldsticas, por exemplo)
pode exercer as faculdades da propriedade sobre o bem material,
mas nio sobre o bem intelectual, exceto no que a lei permitir, ou
por previsao contratual. Além disso, o vinculo entre autor e obra
jamais deixa de existir, pois, ainda que o original da obra seja
alienado e venha a ser destruido, o autor tem resguardado 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 nao ¢ capaz de regular eficien-
temente a oferta de obras intelectuais, é indispensdvel a interven-
¢ao estatal a fim de garantir 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 cépia, o
mercado serd insuficiente para garantir a manutenc¢ao do fluxo
de investimento.*

S LDA, art. 24, 1.
44 Barbosa, 2003:71-72.
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Quando, no mundo fisico, A ¢ proprietdrio de um carro,
isso impede que B o seja, simultaneamente com A, exceto numa
situagao de condominio. Mas, ainda assim, se 4 estiver usando o
carro de que ¢ proprietdrio, isso impede B de o usar autonoma-
mente, a0 mesmo tempo. Isso significa que, no mundo fisico,
palpdvel, existe uma escassez de bens, o que equivale a dizer que
a utilizagao de um bem por alguém normalmente impede a utili-
zagao simultdnea desse mesmo bem por outrem.

Dessa forma, se C furta o carro de A, A descobre o furto
rapidamente, porque o furto o impede de usar o préprio carro. A
provavelmente reportard o furto do carro e tomard as medidas
necessdrias para recuperd-lo. Mas o mesmo ndo ocorre com a
propriedade intelectual. Se C reproduz o trabalho intelectual de
A, A pode nio descobrir essa reprodug¢io nio autorizada por lon-
go tempo (ou talvez nunca), porque a reprodugao feita por C nao
impede A de usar o préprio trabalho. Além disso, a reprodugio
pode ocorrer em outro estado ou pafs.®

Esse sempre foi o grande dilema da propriedade intelectual.
Dali, inclusive, surgiu a preocupagio em se obter sua protegao
internacional, o que acarretou o surgimento dos primeiros trata-
dos internacionais sobre a matéria.

Na internet, os conflitos s3o ainda mais graves. No mundo
digital, ndo sé o trabalho intelectual pode ser copiado sem que
seu titular se aperceba do fato (o que torna ainda mais evidente a
“falha do mercado” que vimos anteriormente), como muitas ve-
zes nao ¢ possivel distinguir o original da cépia. Com um agra-
vante particularmente preocupante: as cépias podem, a rigor, ser
feitas as centenas, em pouco tempo e a custo reduzido.

E portanto evidente que estamos diante de novos paradigmas,
novos conceitos e novos desafios doutrindrios e legislativos. Des-

% Landes e Posner, 2003:18-19.
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sa forma, “se a propriedade intelectual forjada no século XIX passa
a apresentar sérios problemas de eficdcia quando nos deparamos
com a evolugdo tecnoldgica, ndo cumpre apenas ao jurista ape-
gar-se de modo ainda mais ferrenho aos seus institutos como for-
ma de resolver o problema, coisa que a andlise juridica tradicional
parece querer fazer”.*

Entendemos que o meio-termo deve ser buscado. Em prin-
cipio, e em linhas gerais, os direitos autorais tém a nobre fungao
de remunerar os autores por sua produgio intelectual. Do con-
trdrio, os autores teriam que viver, em sua maioria, subsidiados
pelo Estado, o que tornaria a produgdo cultural infinitamente
mais dificil e injusta.

Por outro lado, os direitos autorais nao podem ser impediti-
vos do desenvolvimento cultural e social. Conjugar os dois as-
pectos numa economia capitalista, globalizada e, se nao bastasse,
digital ¢ uma fun¢ao drdua a que devemos, porém, nos dedicar.

E na intersegio dessas premissas, que devem abrigar ainda
os interesses dos grandes grupos capitalistas e dos artistas co-
muns do povo, bem como dos consumidores de arte, indepen-
dentemente de sua origem, que temos que acomodar as
particularidades econ6micas dos direitos autorais e buscar sua
fun¢io social.

Mas em que consiste a funcdo social?

A concepgio cldssica do direito de propriedade previa que o
proprietdrio podia exercer seu dominio sobre a coisa como me-
lhor lhe aprouvesse. Contemporaneamente, no entanto, a con-
cep¢ao é bem diversa. A propriedade tem, por determinag¢io

constitucional, uma fun¢io a cumprir.

4 Lemos, 2005:13.
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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 importantissimo.

Ao contrdrio do sistema anglo-americano — de copyright —,
que se pauta pela andlise do caso concreto e valoriza mais acentua-
damente as decisoes judiciais, nossa lei, de tradigado romano-
germanica, tenta prever todas as hipdteses legais em que determinada
situagao possa se enquadrar. No entanto, a leitura literal da lei bra-
sileira desautoriza uma série de condutas que estao em conformi-
dade com a funcionaliza¢io do instituto da propriedade.

Por exemplo, pela LDA, nio se pode fazer c6pia de livro que,
mesmo com edi¢ao comercial esgotada, ainda esteja no prazo de
prote¢o dos direitos autorais. Mas, pelos principios constitucio-
nais do direito a educagao (art. 6% caput, art. 205), do direito de
acesso a cultura, 4 educagio e a ciéncia (art. 23, V) e, mais impor-
tante, pela determinagio de que a propriedade deve atender a sua
fungo social (art. 5%, XXIII), é necessdrio que se admita cpia do
livro, ainda que protegido. O contrdrio seria um contrassenso, uma
inversao da légica juridica, jd que principios constitucionais teriam
que se curvar ao disposto em uma lei ordindria (a LDA), quando
na verdade o oposto é que deve ocorrer.

Vdrios sao os exemplos de atos que, apesar de aparentemente
contrdrios a lei, sdo a efetiva¢io do principio da fun¢ao social dos
direitos autorais.”” Cabe citar, entre outros:

« cGpia para preservacao da obra, inclusive por meio de digitalizagao;

. representagdo e execu¢io de qualquer obra em institui¢oes de
ensino publicas ou gratuitas, desde que sem fins lucrativos;

47 Para melhor compreensio do tema e anilise de diversos exemplos, recomenda-
mos a leitura de Souza, 2006:149.
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- autorizagdo de c6pia privada de obra legitimamente adquirida;

. permissdo de representagdo e execucao de obras em dmbito
privado.

Limites legais
O art. 46 da lei e seus objetivos

Pode-se dizer que as limitagbes aos direitos autorais sao au-
torizagoes legais para o uso de obras de terceiros, protegidas por
direitos autorais, independentemente da autorizagao dos deten-
tores de tais direitos. E uma vez que a regra é impedir a livre
utilizacio das obras sem o consentimento do autor, as excegoes
previstas pela LDA em seu art. 46 sdo interpretadas como rol
taxativo, ou seja, ¢ inadmissivel qualquer exce¢ao nio indicada
explicitamente no referido artigo. Diz a lei:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

I — a reprodugio:

a) na imprensa didria ou periddica, de noticia ou de artigo infor-
mativo, publicado em didrios ou periédicos, com a mengio do
nome do autor, se assinados, e da publicagdo de onde foram trans-
critos;

b) em didrios ou periédicos, de discursos pronunciados em reu-
nides publicas de qualquer natureza;

¢) de retratos, ou de outra forma de representagio da imagem,
feitos sob encomenda, quando realizada pelo proprietdrio do obje-
to encomendado, nao havendo a oposicao da pessoa neles repre-
sentada ou de seus herdeiros;

d) de obras literdrias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de
deficientes visuais, sempre que a reprodugio, sem fins comerciais,
seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em

qualquer suporte para esses destinatdrios;
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II — a reprodugdo, em um sé exemplar, de pequenos trechos, para
uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de
lucro;

III — a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio
de comunicagio, de passagens de qualquer obra, para fins de estu-
do, critica ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir,
indicando-se o nome do autor e a origem da obra;

IV — o apanhado de ligdes em estabelecimentos de ensino por
aqueles a quem elas se dirigem, vedada sua publica¢io, integral ou
parcial, sem autorizagdo prévia e expressa de quem as ministrou;
V — a utilizagao de obras literdrias, artisticas ou cientificas,
fonogramas e transmissao de réddio e televisio em estabelecimentos
comerciais, exclusivamente para demonstragio a clientela, desde
que esses estabelecimentos comercializem os suportes ou equipa-
mentos que permitam a sua utilizagio;

VI — a representacio teatral e a execu¢ao musical, quando realiza-
das no recesso familiar ou, para fins exclusivamente diddticos, nos
estabelecimentos de ensino, nao havendo em qualquer caso intui-
to de lucro;

VII — a utilizagao de obras literdrias, artisticas ou cientificas para
produzir prova judicidria ou administrativa;

VIII — a reprodugio, em quaisquer obras, de pequenos trechos
de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral,
quando de artes pldsticas, sempre que a reprodu¢io em si nio seja
o0 objetivo principal da obra nova e que nao prejudique a explora-
¢do normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo

injustificado aos legitimos interesses dos autores.

O denominador comum das limitacoes indicadas no art. 46
da LDA parece ser o uso nao comercial da obra, ainda que haja
excegoes, tals como as previstas nos incisos III e VIII, que permi-

tem a explora¢io comercial da obra nova em que se inserem tre-
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chos de obra preexistente. Concomitantemente a esse requisito, a
lei valoriza o uso de cardter informativo, educacional e social.

Entende-se, nesses casos, que a informagio em si (inciso I,
“a’) ndo ¢ protegida por direitos autorais e que a comunidade
tem direito a livre circulagio de noticias. Além disso, o direito de
citagao para fins de estudo, critica ou polémica (inciso III) é fun-
damental para o debate cultural e cientifico de qualquer socieda-
de. Sobre esse aspecto, observe-se que o art. 33 da LDA proibe
que se reproduza na integra obra que nio pertenca ao dominio
publico, a pretexto de anotd-la, comentd-la ou melhord-la, po-
dendo-se, entretanto, publicar os comentdrios em separado.

A autoriza¢ao decorrente do uso nao comercial da obra em
si, ainda que possa haver finalidade comercial indireta, respalda
o uso da obra alheia de acordo com os incisos V e VIII do art. 46.
Dessa forma, um estabelecimento comercial que venda eletrodo-
mésticos pode se valer de obra protegida por direito autoral, in-
dependentemente da autorizagao de seus titulares, para promover
a venda de aparelhos de som, televisores ou aparelhos de
videocassete ou DVD, por exemplo.

Do mesmo modo, o art. 46 (inciso VIII) permite o uso de
obra protegida, desde que esse uso se restrinja a pequenos trechos
(salvo no caso de obras de artes plsticas, quando a reprodugao
pode ser integral) e desde que a reprodug¢ao em si nio seja o ob-
jetivo principal da obra nova e no prejudique o uso comercial
da obra reproduzida. Nao se veda aqui, portanto, a comercializa-
¢ao da nova obra. O que se tenta impedir é que a obra citada
tenha sua explora¢io comercial prejudicada.

Outro parimetro utilizado pela LDA para limitar os direitos
autorais de seus titulares ¢ o autor valer-se de sua obra publicamen-
te, ou a existéncia de interesse publico. Assim é que nao constitui
ofensa aos direitos autorais a reprodugio de discursos pronuncia-
dos em reunides publicas de qualquer natureza (inciso I, “b”) e o
apanhado de aulas ministradas em estabelecimento de ensino,
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vendando-se neste caso, expressamente, sua publica¢io total ou
parcial sem autorizagio prévia e expressa de quem as ministrou.

H4 que se mencionar o cardter altruista do inciso I, “d”, do
art. 46, que prevé a possibilidade de reprodugio, sem que esta
constitua ofensa aos direitos autorais, de obras literdrias, artisti-
cas e cientificas para uso exclusivo de deficientes visuais. A condi-
¢ao imposta pela lei, porém, ¢, mais uma vez, que a reproducao
seja feita sem finalidade comercial. Sua interpretagao literal leva,
entretanto, a injustica evidente de a LDA ter excepcionado ape-
nas a reproducdo de obras para deficientes visuais. Este ¢ o caso
tipico em que a interpretagao constitucional é imprescindivel para
atingirmos solugao mais justa, ou seja, estendendo a exce¢ao a
todas as outras formas de incapacidade que dificulte o acesso
normal da obra.

Do mesmo modo — sem finalidade comercial —, mas res-
paldado por forte interesse publico, deve ser o uso de obras liters-
rias, artisticas ou cientificas para a produ¢ao de prova em juizo,
autorizada nos termos do inciso VII do art. 46.

Observe-se que, em alguns casos, a lei nao exige que a obra
seja utilizada parcialmente, autorizando sua exibigao integral
(incisos I, “a” e “b”, V e VI), de modo que nio se pode considerar
que o uso integral da obra por parte de terceiros, sem autorizagao
do autor, seja sempre vetado por nosso ordenamento, embora
seja verdade que o uso parcial da obra é um requisito indispensi-
vel em outros casos (incisos 11, 11T e VIII).

O problema do pequeno trecho: um dispositivo insuficiente

O art. 46, I1, da LDA determina que ndo constitui ofensa aos
direitos autorais a reprodugio, em um sé exemplar, de pequenos
trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este, sem
intuito de lucro. Nos termos precisos da lei, observa-se que o legis-
lador inovou significativamente o ordenamento juridico anterior.
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De fato, o Cédigo Civil de 1916, em seu art. 666, VI, per-
mitia uma cépia manuscrita, desde que nao se destinasse a venda.
Posteriormente, a Lei n®5.988/73 passou a prever a possibilidade
de reprodugao da obra na integra, desde que nao houvesse a fina-
lidade de se obter lucro com a cépia.

Com o advento da Lei n® 9.610/98, contudo, sobreveio a
mudanga. Nos termos dessa lei, pode-se reproduzir apenas pe-
quenos trechos, e nao mais a obra na integra.

A decisao do legislador causa problemas incontorndveis, a
comegar por um evidente problema prdtico: é quase impossivel
fiscalizar o cumprimento do disposto na lei. Muito em razao dis-
so, milhares de pessoas descumprem o mandamento legal diaria-
mente.

Outro problema, talvez o mais grave, é que a lei nao distin-
gue obras recém-publicadas de obras raras que sé existem em
acervos e que ainda estdo no prazo de protegao autoral. Nesse
caso, a lei torna-se extremamente injusta por nao permitir a difu-
sio do conhecimento por meio da cdpia integral de obras, cuja
reprodugao nido acarreta qualquer prejuizo econdmico a seu au-
tor, nem mesmo lucro cessante.

Dessa forma, com o advento da LDA e seus termos estritos,
muitas condutas praticadas no dia-a-dia sdo, a rigor, na interpre-
tagao literal da lei, simplesmente ilegais. Afinal, pelo que deter-
mina a LDA, deixou de ser possivel copiar um filme em video
para uso particular, gravar um CD — legitimamente adquirido
— na {ntegra para ouvir em 70d ou no carro, ou ainda reprodu-
zir o contetdo integral de um livro com edi¢ao esgotada hd anos.
Tais condutas s6 sao admitidas se abrangidas pelo conceito da
funcao social da propriedade e do direito autoral, em interpreta-
¢do aparentemente contrdria a LDA, mas definitivamente em con-
formidade com a Constitui¢iao Federal brasileira.

Bem se vé a gama de dificuldades que o texto da LDA pode

acarretar. Primeiro, temos a caracterizagao dos “pequenos trechos”.
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Pergunta-se: que sao “pequenos trechos”? Criou-se nas universi-
dades, em razdo do disposto nesse inciso, a mitica dos 10% ou
dos 20%, que seria 0 mdximo a ser considerado “pequeno tre-
cho” e que poderia ser copiado por alunos sem que houvesse vio-
lagao dos direitos autorais.

Ocorre que nio hd qualquer dispositivo legal que limite a
autorizagao de cépias a 10% da obra, e fazer tal exigéncia é incor-
rer em ilegalidade. Nao ¢ a extensao da cépia que deve constituir
o critério mais relevante para se autorizar sua reprodug¢io, mas
certamente o uso que se fard da parte copiada.

Interessante jurisprudéncia do Tribunal Constitucional ale-
mao apreciou a questdo relativa aos limites constitucionais do
direito de citagdo, ou seja, do uso em uma obra de trechos de
outra obra, de titularidades diversas. Percebe-se que o confronto
existente nao se dd entre o direito de propriedade e o direito a
informagio, mas, sim, entre o direito de propriedade e o direito
de expressao. Tratava-se, in caso, de obra de Henrich Miiller em
que o autor usava, como meio de expressdo, extensos trechos de
Bertolt Brecht. Denis Borges Barbosa, citando Markus Schneider,
conclui que “hd um interesse constitucionalmente protegido no di-
reito de citagdo, nio obstante a extensio dessas, desde que as citagoes
se integrem numa expressio artistica, nova e autbnoma’ .**

Quanto de uma obra se pode copiar? Colocando livros na internet no
estado de Sdo Paulo

Como vimos, a LDA nao informa objetivamente o quanto
de uma obra protegida por direitos autorais pode ser copiada. O
art. 46 limita-se a dizer que ¢ possivel a cépia de “pequenos tre-
chos”. Mas o que considerar “pequeno trecho”?

8 Barbosa, 2003:100-101, grifo nosso.
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Uma vez que os autores nio chegam a uma conclusio, vém
sendo procuradas alternativas. A USP, por exemplo, em sua Re-
solugao n° 5.213, de junho de 2005, decidiu que é permitida a
extragao de cdpias de pequenos trechos, como capitulos de livros
e artigos de periédicos ou revistas cientificas, mediante solicita-
¢ao individualizada, sem finalidade de lucro, para uso préprio do
solicitante (art. 2°). Dessa forma, para a USP, capitulos de livros
e artigos de periédicos ou revistas cientificas, independentemen-
te de sua extensdo, constituem “pequenos trechos”.

No Brasil, pelo menos uma vez, um caso envolvendo a defi-
ni¢ao de pequenos trechos foi levado ao Poder Judicidrio para
apreciagao. O website Consultor Juridico informou, em 10 de
dezembro de 2005, que, em Sao Paulo, fora decidido judicial-
mente um caso em que o responsdvel por uma pdgina da internet
que reproduziu capitulos de um livro sem a autorizagao do autor
havia sido condenado a pagar R$ 42.300,00 por danos patrimo-
niais ao autor da obra.”’

O titular de determinado website copiou partes de um livro
sobre pericia judicial e o colocou a disposi¢ao do publico. O au-
tor do livro se sentiu prejudicado ao saber, por meio de sua edito-
ra, que esta nao teria interesse em reeditar o livro, uma vez que
grandes trechos da obra se encontravam a disposi¢ao do publico,
gratuitamente, na internet. Por isso, decidiu mover agao contra o
titular do website, pleiteando danos morais e patrimoniais.

Na decisao, a juiza da 212 Vara Civel da Comarca da Capital
de S0 Paulo acolheu o pedido referente aos danos patrimoniais,
mas rechagou o pedido de danos morais. No entanto, ao se ana-
lisar a decisao, percebe-se o quanto a inteligéncia do art. 46 da
LDA causa confusio ao intérprete do direito. Vejamos trechos da
decisao:”

4 Aguiar, 2006.
>0 Tbid.
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O réu nio refuta ser ele o responsdvel pelo “site” indicado na inici-
al (...), tendo-se como verdadeiro ser ele o responsdvel pelos dados
inseridos na referida pdgina eletrénica. E, também, nio refuta te-
rem sido introduzidos, na pdgina eletrénica indicada, trechos in-
teiros do livro de autoria do autor. Isso é o quanto basta para se
concluir pela procedéncia da agio, no tocante ao pedido de inde-
nizagio por danos materiais.

O autor, como autor do livro indicado, tem a prote¢io da obra de
sua autoria, com a integral prote¢do do trabalho por ele produzi-
do. Neste sentido, segundo o que dispde a Lei 9.610/98, o réu nio
poderia inserir, em sua pdgina eletrénica, textos inteiros da obra
do autor, ndo podendo ser aceito o argumento lancado pelo réu,
de que ele assim agiu somente para pesquisa pessoal. Ao inserir os
textos indicados em seu “site”, o réu deu publicidade aos mesmos,
e por se tratar de obra protegida por lei, tem a obrigagio de inde-
nizar o autor, pelos danos suportados.

Ainda que nio tenha sido feita “edigao fraudulenta”, comporta
aplicagdo o disposto no pardgrafo tinico do artigo 103 da Lei 9.610/
98, jd que ndo se tem como demonstrar e comprovar o nimero de
vezes que os trechos do livro do autor foram acessados por tercei-
ros, por nao haver informagao de quantas pessoas visitaram o “site”
em que foram eles disponibilizados.

Assim, o cdlculo feito pelo autor, com a divisio do nimero de
pdginas do livro pelo nimero de pdginas reproduzidas ilicitamen-
te, com o cdlculo do valor de venda de cada exemplar (R$ 35,00),
apura-se o valor de R$ 14,11 (quatorze reais e onze centavos) por
cada exemplar, que deve ser multiplicado pelo nimero indicado
no pardgrafo dnico do artigo 103 da Lei 9.610/97, estimado em
trés mil exemplares, tem-se o valor de R$ 42.330,00 (quarenta e
dois mil, trezentos e trinta reais) como o valor da indenizagdo pe-

los danos materiais suportados pelo autor.
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Como se vé, o juiz entendeu nio sé que a transcri¢ao de
40% do texto extrapola o limite dos pequenos trechos como deve
ser aplicado o disposto no art. 103, pardgrafo dnico, da LDA,
que determina que “nao se conhecendo o nimero de exemplares
que constituem a edi¢ao fraudulenta, pagard o transgressor o va-
lor de trés mil exemplares, além dos apreendidos”.

Parodias e seus limites: ...E o vento levou, Idos com o vento e The
wind done gone

Além dos casos especificados no art. 46, a LDA prevé ainda
a liberdade de pardfrases e parddias’ que nao forem verdadeiras
reprodugdes da obra origindria nem lhe implicarem descrédito.

E claro que a parédia ¢ tanto mais bem-sucedida quanto
melhor identifique o objeto parodiado. Por isso, as referéncias
evidentes sao os grandes sucessos da cultura popular. Bons exem-
plos cinematogrificos sao filmes como Todo mundo em pinico e o
recente Epic movie.

Naturalmente, um filme como ...E 0 vento levou desperta a
tentacdo da parédia. Foi esse o argumento usado por Régine
Déforges quando processada sob acusa¢ao de pldgio do romance
em sua trilogia A bicicleta azul. Como vimos, seus argumentos
nio convenceram. Pelo menos, nio os tribunais franceses. No
entanto, Posner e Landes dao noticia de uma auténtica parédia
de ...E 0 vento levou que no é comica (caracteristica padrao em se
tratando de parddias), chamada 7he wind done gone, em que o
autor da parddia aponta os aspectos racistas da obra original.

No Brasil, foi realizado em 1983 o curta Idos com o vento,
dirigido pela dupla Isay Weinfeld e Mdrcio Kogan, com o ator
Patricio Bisso no elenco. No se trata exatamente de uma adap-

! Landes e Posner, 2003:147.
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tagao de ...E 0 vento levou, e sim da orelha do livro, envolvendo
ainda aspectos da vida da prépria Margareth Mitchell, autora
da obra.

Na televisao, sao intimeros os exemplos de sdtiras e parddias,
como os quadros de humor da extinta 7V Pirata e do Casseta e
Planeta Urgente.

Os desafios tecnologicos

Baixar musica é o mesmo que roubar um CD?

No final de 2006, o presidente da International Federation
of the Phonographic Industry (IFPI — Federagao Internacional
da Industria Fonogrifica), John Kennedy, declarou que quem
compartilha arquivos de musica na internet nao faz nada diferen-
te de “entrar numa loja e roubar um CD”.* A afirmagio estd
correta?

Por diversas razdes, pode-se afirmar que nao. Primeiro,
existe um motivo lgico. Se alguém entra em uma loja e furta
um dos CDs, a loja tem um CD a menos para vender. Mas, se
alguém copia musicas da internet para seu préprio computa-
dor, quem disponibilizou a musica no site continua tendo sua
prépria cépia.

Mas diversas outras razdes podem ser invocadas ao se per-
guntar: por que alguém desejaria copiar musicas da interner? E
claro que alguém pode fazer o download de musicas, filmes, tex-
tos etc. da internet apenas para conseguir de graga algo pelo qual
poderia pagar — mas, especialmente, algo pelo qual efetivamen-

te pagaria.

52 Consultar <www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u20778. shtml>.
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Por outro lado, hd quem faga o download de obras disponi-
veis na internet porque a) nao as encontra em lojas por se tratar
de obras fora de circulagao; b) nao teria recursos financeiros para
pagar pelas obras se estas nao estivessem disponiveis na internet;
¢) quer apenas conhecer a obra antes de adquiri-la legitimamente
ou de ir a um espetdculo onde a obra serd executada em publico;
ou, ainda, d) porque sao obras com licengas publicas, cujos auto-
res querem de fato disponibilizd-las, incluindo-se, nesse aspecto,
o download.

Muito interessantes sao os dados apresentados por William
Fischer em seu livro Promises to keep.>* O autor informa que, de
acordo com estudo realizado em 1999, verificou-se que, entre
8 mil musicas baixadas na internet:

. cerca de 15% foram ouvidas apenas uma vez;

. cerca de 50% nio foram ouvidas nem mesmo uma vez inteira;
. cerca de 10% jamais foram ouvida;

- menos de 10% foram ouvidas mais de quatro vezes.

Vé-se com clareza que nem toda musica (entenda-se aqui
obra intelectual, sendo a musica apenas um exemplo) baixada da
internet pode ser considerada um item de pirataria, especialmen-
te se consideradas todas as observagdes feitas com relagao a fun-
¢ao social da propriedade intelectual. Por isso, ndo se pode afirmar
que fazer o download de musicas na internet é necessariamente o
mesmo que furtar um CD de uma loja. Naturalmente, os argu-
mentos apresentados com relagao & musica podem ser, de manei-

ra geral, aplicados aos demais géneros artisticos.

% Ver em <http://cyber.law.harvard.edu/people/tfisher/PTKChapter6.pdf>.
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A multiplicacdo dos videos na internet e fora dela

Com a invengao de novas tecnologias, surgiram muitas ou-
tras possibilidades de uso da internet. Sites que o usudrio pode
acessar para ver videos — curtos ou longos — tém proliferado,
sendo o mais popular o YouTube!

Como lidar com a inser¢io de videos na internet? Deixd-los
a disposigao de terceiros?

De inicio, ¢ fundamental distinguir entre o video em si e as
pessoas que nele aparecem. As pessoas que aparecem no video
s30 apenas titulares de direitos de imagem, salvo no caso de se-
rem também as autoras. O direito de imagem 7do ¢ direito auto-
ral, nem pode ser com este confundido.

O direito de imagem ¢ protegido constitucionalmente, con-
forme o art. 5°, X, que prevé a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurando-
lhes o direito de indenizagio por dano material ou moral decor-
rente da viola¢io.

Em adigdo a esse dispositivo, o inciso XXVIII do mesmo
artigo prevé que deve ser assegurada, nos termos da lei, a prote-
¢ao as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodu-
¢ao de imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas.

Assim sendo, independentemente da titularidade da obra
audiovisual, de acordo com a Constitui¢ao Federal brasileira, ¢
imprescindivel a autoriza¢ao daqueles que participam da obra, a
fim de tornd-la disponivel na internet.

E também necessdrio analisar a titularidade da obra do pon-
to de vista do direito do autor. Aquele que faz a obra audiovisual
detém sobre ela direitos autorais. Nos termos da LDA, como vi-
mos, sao considerados co autores da obra audiovisual o autor do
roteiro e o diretor. J4 os direitos morais pertencem apenas a este

ultimo.
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Por tudo isso, a inclusio de videos na internet precisa da
autorizagio tanto dos titulares dos direitos autorais quanto dos
titulares do direito de imagem e/ou voz. Essas regras valem tam-
bém para a disponibiliza¢ao de obras audiovisuais fora da internet,
j& que as regras a serem observadas s3o as mesmas.

O tema foi diversas vezes objeto de matéria jornalistica, sen-
do que, em agosto de 2004, o jornal Folha de S.Paulo noticiou,
em seu Caderno Ilustrado, o uso que vinha sendo feito, por de-
terminados programas de televisao, de videos, caseiros ou nao,
que se encontravam disponiveis na internet e eram exibidos em
rede nacional sem qualquer tipo de autorizagio.

J4 na época da matéria, antes do advento do YouTube!, era
grande a discussao acerca da possibilidade de se exibir na televi-
sao videos retirados da internet. Duas correntes debatiam: uma
entendia que a exibi¢do era ilicita, pois carente das autorizagoes
necessdrias, e outra defendia a licitude do uso, considerando que

se tratava de fair use, ou uso justo.

E-mails também sdo protegidos? E como ficam as crénicas do
Arnaldo Jabor?

A rigor, os e-mails s3o protegidos. Na verdade, basta que
qualquer texto cumpra com os requisitos de prote¢ao por direi-
tos autorais — cardter estético, exteriorizagao, originalidade —
para gozar dessa protecdo. Por isso os e-mails s3o naturalmente
protegidos.

Mas e os textos que sao encaminhados por e-mails, como as
onipresentes cronicas de Arnaldo Jabor e de Luis Fernando
Verissimo? E legal copiar a coluna semanal de um cronista social
e encaminhd-la por e-mail a um grupo de amigos?

A pergunta parece simples, mas a resposta ¢ complexa. Pela
leitura literal da lei, a negativa ¢ evidente. Os textos sao protegi-
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dos por direitos autorais, a transcri¢ao é cépia, a cépia precisa ser
autorizada, de modo que o envio do texto por e-mail, ndo sendo
autorizado, ¢ ilegal. Mas h4 outros fatores a serem considerados.
Nao podemos nos prender a valores antigos quando todas as cir-
cunstincias que envolvem os fatos sao distintas.

Embora nio haja qualquer limita¢ao ou excegao expressa na
LDA nesse sentido, pode-se entender que a transmissao de uma
cronica publicada online se assemelha a enviar tio-somente o link
para o destinatdrio. O envio do link para acesso ao texto ¢ evi-
dentemente legal. O destinatdrio do e-mail apenas precisa clicar
sobre o link para ter acesso ao texto. Ndo hd praticamente qual-
quer diferenca no caso de o destinatdrio receber o préprio texto
por e-mail, em vez do link.

A tnica questdo a ser arguida diz respeito a eventual remu-
neragao, por parte dos patrocinadores, do site onde se encontra o
texto pelo ndmero de acessos. Nesse caso, o envio do e-mail di-
minuiria diretamente a quantidade de acessos e, consequente-

mente, o valor a ser recebido.

Os problemas das restricées tecnoldgicas: os DRMs e as TPMs

As restri¢oes tecnolégicas — TPMs (technological protection
<« . 7 M — » —~
measures), ou “medidas tecnoldgicas de prote¢ao” — sio chaves

criptogréficas®® que retiram do consumidor o direito de decidir

>4 Criptografia ¢ uma técnica pela qual a informagdo é protegida por uma combi-
nacio de algoritmos-chave implementados em contetdos e/ou equipamentos
tecnolégicos. Em outras palavras, ¢ o embaralhamento da informagao (contet-
do) para que esta ndo seja reconhecida sem autorizagio prévia, e para impedir a
decodificagdo por receptores ndo autorizados. Disponivel em: <www.idec.org.br/

restricoestecnologicas/glossario.html>. Acesso em: 13 out. 2008.
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como utilizar os bens culturais adquiridos de forma legitima, atu-

ando através do reconhecimento de caracteristicas tecnolégicas

programadas de fébrica. Ou seja, a TPM impede ou limita, no

mundo digital, que fagamos coisas que sempre fizemos no mun-

do analégico, como na época das fitas K-7, limitando ou impe-

dindo nio sé a cbpia, como outros tipos legitimos de utilizagao

até mesmo permitidos por lei, por exemplo:

gravar nossos programas favoritos para assisti-los mais tarde,
por estarmos ocupados no hordrio programado para transmis-

sao do evento;
criar coletineas musicais para os amigos;

assistir a filmes no computador ou em equipamentos portd-
teis, como iPod, celular, etc.;

fazer backup de musicas compradas na internet;
compartilhar videos ou DVDs com amigos ou com a familia;

copiar pequenos trechos de um DVD para o computador ou
para uma fita VHS (art. 46, II, da LDA);

citar trechos da obra em outras obras (art. 46, III, da LDA);

fazer com que um DVD licitamente adquirido na Franga, por
exemplo, toque em um aparelho licitamente adquirido no Brasil
(cédigos de drea);

tocar (executar) uma musica em formato digital, licitamente
adquirida, em qualquer aparelho de dudio digital, seja no Zune
da Microsoft, no iPod da Apple, ou no Samsa da SanDisk,

entre outros;

escutar uma musica digital, licitamente adquirida, em um com-
putador que rode software livie (GNU/Linux), entre vérios

outros exemplos;
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. fazer com que o computador leia em voz alta, através de
software, um livro eletrénico licitamente adquirido, para que
um portador de necessidades especiais possa usufruir do livro;

. copiar integralmente uma obra, depois que a mesma tenha
caido em dominio publico, entre vdrios outros exemplos.

Essas restri¢oes tecnoldgicas podem afetar qualquer conteu-
do digital, incluindo até mesmo sinais de TV digital.

Apesar de TPM ser o termo técnico correto para designar
tais “travas tecnoldgicas”, normalmente utiliza-se outro termo,
o DRM (digital rights management, ou “gerenciamento de di-
reitos digitais”), para designar as restrigoes tecnoldgicas, ou tra-
vas tecnolGgicas, embutidas em bens culturais (mdsicas, videos,
livros eletrénicos, fotos, DVDs, CDs etc.) com o intuito de
limitar ou impedir no sé a cépia, como outros tipos de utiliza-
¢ao licita.

No entanto, o verdadeiro DRM nao ¢é necessariamente pre-
judicial quando utilizado de modo a respeitar os direitos dos con-
sumidores. Nesse sentido, uma de suas fungbes ¢ gerenciar
informagdes sobre contetdos, que incluem desde o ano de grava-
¢ao da obra, seu autor, intérprete, o nome do dlbum, a gravadora
e até o nimero de execucoes de determinada musica, além de
outras informagdes que s3o processadas por programas de com-
putador. A principio, caso nio haja violagao da privacidade ou
de qualquer outro direito, seja civil, seja de consumidor etc., nao
hd nada de errado em usar formas tecnolégicas de gerenciamento
de informacao: os verdadeiros DRMs.

Mas o termo DRM passou a ser utilizado para designar tan-
to essas formas de gerenciamento da informagao, quanto as “tra-
vas tecnoldgicas”, os verdadeiros TPMs. Portanto, nao nos
confundamos. Sempre que escutarmos ou lermos o termo DRM,
primeiro precisamos esclarecer a que ele se refere: se de fato a
DRM (gerenciamento) ou se a TPM (restrigoes anticdpia). E para
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evitar futuros mal-entendidos, sugerimos que o termo DRM nio
seja utilizado em sua forma genérica, e sim apenas para identifi-
car o sistema de gerenciamento. Aqui, portanto, tratamos basica-
mente das TPMs, as restri¢oes tecnolégicas que limitam ou
impedem vdrios usos legitimos de contetido digital.

E justamente pelo fato de existirem tais TPMs que o tocador
de musica digital iPod, da Apple, nio toca musicas em formato
WMA, da Microsoft. Embora se trate também de musica digital,
o formato WMA, da Microsoft, impede que a musica (licita-
mente comprada) seja executada em tocadores digitais da con-
corrente Apple. O mesmo ocorre com o formato AAC, da Apple,
incompativel com o Windows Media Player, da Microsoft. Isso ¢
o que se chama de falta de interoperabilidade. Ou seja, um apa-
relho ou um formato digital “ndo conversa’ com outro aparelho
ou formato de um concorrente. E nao é por impossibilidade téc-
nica, e sim porque uma empresa no quer deixar seus produtos
abertos a concorrente. Restri¢oes como a interoperabilidade re-
presentam um obstdculo ao livre acesso a bens culturais. Nao é a
toa que a Apple vem sofrendo medidas judiciais na Europa por
nio permitir que as musicas licitamente baixadas do iTunes (sua
loja e tocador digital) possam ser escutadas em outros aparelhos
digitais além do iPod, como o Zune, da Microsoft.”

No caso dos livros eletronicos, ou e-books, muitas vezes nao
conseguimos lé-los no computador de casa, depois de té-los lido
no computador do trabalho. Isso ocorre porque o mecanismo de

restrigao tecnolégica (TPM) do arquivo digital identifica nosso

>> Sobre esse assunto atual e interessantissimo, sugerimos a leitura do texto “Reflexdes
sobre musica”, por Steve Jobs, presidente da Apple. Disponivel em: <www.apple.com/
br/hotnews/thoughtsonmusic/>. Acesso em: 13 out. 2008.
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computador do trabalho como a dnica mdquina autorizada a
acessar o conteddo do livro, jd que foi a primeira a abrir o arqui-
vo. O que nio faz sentido, uma vez que o livro digital foi licita-
mente adquirido. Quando compramos um livro tradicional, em
papel, podemos [é-lo no escritério, em casa, na praia, no énibus
etc. Nao hd restricoes ao nosso direito de consumidor. Mas nao €
0 que temos visto no caso dos conteddos digitais.

Outro exemplo: se comprarmos uma musica no site da UOL,
em principio nao conseguiremos tocd-la em nosso 7Pod, da Apple.
S6 se conseguirmos burlar a restri¢ao tecnolégica anticépia (TPM)
inserida nos arquivos comercializados, o que, a propésito, confi-
gura infracao a legislagao brasileira (art. 107 da LDA).

Assim, as restri¢oes tecnoldgicas anticépias acabam por pre-
judicar os melhores consumidores da industria cultural, justa-
mente aqueles que pagam corretamente pelos produtos adquiridos.
Enquanto isso, aqueles que obtém contetidos de forma ilegal aca-
bam tendo acesso a arquivos sem qualquer restrigao tecnoldgica,
o que ¢ no minimo um contrassenso.

Além disso, fica cada vez mais comprovado que as restri¢des
tecnolégicas nao funcionam, ou melhor, nio sao eficazes. Como
assim? A internet estd repleta de informagdes passo a passo sobre
como quebrar a codificagio de restrigoes tecnoldgicas, sejam elas
aplicadas a musicas, filmes, livros etc. As travas dos cédigos de
drea de DVDs — que impedem que um DVD comprado nos
Estados Unidos possa ser assistido num aparelho comprado no
Brasil, por exemplo — podem ser fdcil e rapidamente quebradas.
Na internet, hd indmeros websites que disponibilizam gratuita-
mente informagdes simples, utilizéveis por qualquer usudrio,
mesmo aquele que no dispde de conhecimentos técnicos, para
burlar as TPMs. Logicamente, tais informagoes s6 estao disponi-

veis porque uma pessoa capacitada conseguiu desvendar o segre-
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do. Mas o certo é que nao hd restri¢io tecnoldgica®® que nao
possa ser quebrada — em minutos, horas, ou dias.””

Novos modelos, flexibilizacdo e prognosticos

Ganhando dinheiro com musica gratuita: o caso Arctic Monkeys

Em novembro de 2006, o diretor-presidente da EMI, Alain
Levy, declarou que o CD, tal como o conhecemos hoje, estd morto.
A declarag¢io ¢ uma simples constatagio do que as novas
tecnologias tém feito: impulsionar o desenvolvimento de novos
modelos de negécios nao sé na mdsica como em todas as outras
dreas de manifestagdo cultural, em substitui¢ao, ou pelo menos
em concorréncia, aos modelos antigos.

Um bom exemplo de unido da nova tecnologia com a velha
férmula de ganhar dinheiro foi o langamento do CD Whatever
people say I am, thats what I'm not, da banda inglesa Arctic
Monkeys. A banda decidiu langar suas musicas primeiro na
internet. A divulgacao online e o boca-a-boca foram tao eficazes
que, quando o CD foi langado nas lojas, a venda chegou a quase
120 mil cépias em um tnico dia. Nem sempre a internet pode
ser considerada uma ameaca aos artistas e a prote¢ao dos direitos
autorais. Muitas vezes é uma aliada.

°¢ Para maior detalhamento do assunto do ponto de vista do consumidor, ver

<www.idec.org.br/restricoestecnologicas/index.html>. Acesso em: 13 out. 2008.

°7 Para reflexdo e andlise sobre as restri¢ées tecnoldgicas, ver “Gerenciamento di-
gital de direitos (DRM) — ESQUECAM!, por Cory Doctorow”. Disponivel
em <www.cultura.gov.br/forum_de_cultura/cultura_digital/artigos/
imdex.php?p=12771&more=18&c=1&pb=1>. Acesso em: 13 out. 2008. Pres-
temos atengao ao termo DRM, que ndo necessariamente signiﬂca gerenciamento,

mas sim, restri¢ao.

>% Disponivel em: <http://broadcastengineering.com/audio/emi-ceo-ed-dead>.
Acesso em: 13 out. 2008.
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Em outubro de 2007, a banda Radiohead decidiu inovar no
mercado fonogréfico. Antes de lancar o CD I rainbows em meio
fisico, disponibilizou as musicas na internet e convidou os fas a
pagarem por elas o quanto quisessem, entre zero (acesso gratuito
s musicas) e US$ 200.>°

Curiosamente, algo semelhante foi feito pelos produtores de
Tropa de elite, ainda que por outros motivos. Como o filme foi
alvo de cdpia indiscriminada por parte de camel6s, antes mesmo
de seu lancamento nos cinemas, muitas pessoas acabaram vendo
o filme em sua versao nao oficial. No entanto, houve quem qui-
sesse pagar pelo ingresso do cinema apés ter assistido a versao
vendida nas ruas. Por esse motivo, os produtores do filme decidi-
ram abrir uma conta corrente para receber doagoes do putblico.®

A Web 2.0 e suas possibilidades

No inicio — todos se lembram — a internet servia primor-
dialmente a divulgacao de informagoes de sociedades empresari-
ais e a um incipiente comércio eletrénico. A produgio de conteddo
era feita exclusivamente por quem conhecia a linguagem de pro-
gramacao.

Nos dltimos anos, o que se viu foi uma verdadeira expansao
das possibilidades da internet, com o surgimento de diversos
websites que nao sé aceitam a recepgao de contetido por parte
dos usudrios como na verdade foram feitos para isso. Os exem-
plos mais notérios sao o Orkut, o MySpace, o Flickr, o Blogger, a

% Disponivel em: <www].folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u343848.shtml> e
<http://oglobo.globo.com/cultura/mat/2007/10/01/297954778.asp> entre
outros sites. Acesso em: 13 out. 2008.

® Disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/Cinema/0,,MUL252921-
7086,00-PRODUTORES+DE+TROPA+CRIAM+CONTA+PARA+
RECEBER+DOACOES+DO+PUBLICO.html>. Acesso em: 13 out. 2008.
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Wikipedia e, naturalmente, o YouTube! A esse tipo de relagao do
usudrio com a internet — de plena interatividade — convencio-
nou-se chamar de Web 2.0.

O termo foi forjado em 2004 por Dale Dougherty e popula-
rizado por Tim O’Reilly. Hoje, a convergéncia de utilidades per-
mitidas a partir da conexao com a internet (pode-se acessar videos,
musicas, fotos e textos de terceiros, manipuld-los e, do mesmo
modo — porém em via oposta — disponibilizar videos, musicas,
fotos e textos) rompeu a barreira dos computadores, chegando aos
celulares e, em breve, a televisao. Nao hd ddvida de que vivemos a
era da conectividade, da interacio e da colaboragio criativa.



O direito em
movimento

Licenca e cessdo de direitos

A licenca e a cessd@o: autorizacées necessdrias

Normalmente, o artista cria por demanda de sua criativida-
de. Tornou-se famosa uma entrevista dada pela escritora Rachel
de Queirdés em que uma jornalista lhe indagou se era verdade que
preferia o jornalismo a literatura. Recebendo uma resposta afir-
mativa, a jornalista lhe perguntou, entdo, por que ela produzia
literatura, ao que a escritora teria respondido com a seguinte per-
gunta: “Vocé j4 pariu?” Diante da negativa da entrevistadora, ela
completou: “Quando se fica grdvida, é imperativo parir™®!

Uma vez criada a obra, o artista geralmente gosta de vé-la
circular, de modo a atingir o maior nimero possivel de pessoas,
para que nelas cause a impressio desejada. Como em regra ape-
nas o autor pode dar origem a circulagao da obra, a LDA prevé os
mecanismos de autoriza¢io para que a obra chegue ao publico.

Na prdtica, o que se verifica é que um musico precisa de
alguém que fixe o fonograma e faca cépias de seus CDs; o escri-

¢! Disponivel em: <http://palavrasl.blogspot.com/2005/06/rachel-de-queirs.
html>. Acesso em: 13 out. 2008.
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tor precisa de uma editora; o roteirista de uma obra audiovisual
precisa de uma produtora e assim por diante. Com o avanco da
tecnologia, a necessidade de intermedidrios vem diminuindo con-
sideravelmente, a ponto de, hoje em dia, vdrios artistas produzi-
rem e distribuirem as préprias obras. Mas mesmo esses dificilmente
escapam da necessidade de, em maior ou menor grau, celebrar
contratos relacionados aos direitos autorais de suas obras.

A matéria relativa a circulagao de direitos autorais estd pre-
vista na LDA, a partir do art. 49. Diz este que os direitos de autor
podem ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele
ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoal-
mente ou por meio de representantes com poderes especiais,
mediante licenciamento, concessao, cessao ou por outros meios
admitidos em direito.

Caracteriza-se a cessao pela transferéncia da titularidade da
obra intelectual, com exclusividade para o(s) cessiondrio(s). J4 a
licenga ¢ uma autorizagio dada pelo autor para que um terceiro
se valha da obra, com exclusividade ou nio, nos termos da auto-
rizagao concedida. Ou seja, a cessao assemelha-se a uma compra
e venda (se onerosa) ou a uma doagio (se gratuita), ¢ a licenga, a
uma loca¢do (se onerosa) ou a um comodato (se gratuita).

A prépria LDA prevé algumas limitagdes concernentes a
possibilidade de transmisso total (cessao total) dos direitos au-
torais. As principais sao as seguintes:

- a transmissao total deve compreender todos os direitos de au-
tor, exceto naturalmente os direitos morais, que sao intrans-
missiveis, e aqueles que a lei excluir (art. 49, I);

. a cesso total e definitiva depende de celebragio de contrato
por escrito (art. 49, II);

. caso nao haja contrato escrito, o prazo médximo de cessao dos
direitos serd de cinco anos (art. 49, 11I);

. acessao se restringird ao pais em que se firmou o contrato (art.

49, 1IV);
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. a cessao somente poderd se operar para modalidades de utiliza-
¢a0 j4 existentes quando da celebragao do contrato (art. 49, V);

- a interpretagdo do contrato, sendo restritiva, terd como conse-
quéncia que, nao havendo especifica¢ao quanto & modalida-
de de utilizagdo, entender-se-d como limitada apenas a uma
que seja aquela indispensdvel ao cumprimento da finalidade
do contrato (art. 49, VI);

- acessao total ou parcial dos direitos de autor presume-se one-
rosa (art. 50);

- acessao dos direitos de autor sobre obras futuras abrangerd, no
mdximo, o periodo de cinco anos (art. 51).

A quem pertencem os direitos nos casos de contrato de trabalho e
de prestacdo de servicos?

A antiga lei autoral, a Lei n® 5.988/73, determinava, em seu
art. 36, que, se a obra intelectual fosse produzida em cumpri-
mento a dever funcional ou contrato de trabalho ou de prestagao
de servicos, os direitos de autor, salvo conven¢iao em contrdrio,
pertenceriam a ambas as partes. No entanto, a LDA nao deter-
mina a quem pertencem os direitos autorais de obras produzidas
a partir de contrato de trabalho ou de prestagao de servigos. Des-
sa forma, em geral as partes devem determinar, por meio contra-
tual, a quem pertencem esses direitos. Trataremos desse assunto
nas segoes a seguir.

0 caso Amor, estranho amor: Xuxa para maiores

Maria da Graga Meneghel, mais conhecida como Xuxa, pro-
tagonizou ao lado de Vera Fischer e Tarcisio Meira, em 1982, o
filme erético Amor, estranho amor, dirigido pelo célebre Walter
Hugo Khouri. Na época da produgio do filme, Xuxa era modelo
iniciante e sua fama decorria sobretudo de seu namoro com o rei
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do futebol, Pelé. A futura “Rainha dos Baixinhos” havia estreado
no cinema no filme Fuscio preto, imediatamente antes de partici-
par de Amor, estranho amor.

Ocorre que, no filme de Khouri, Xuxa interpreta uma pros-
tituta que seduz um menino de 12 anos, interpretado por Marce-
lo Ribeiro. Como, a partir de 1983, ano seguinte ao da produgao
do filme, Xuxa passou a se dedicar a carreira de apresentadora de
programas infantis, sua participagao em Amor, estranho amor se
tornou um fardo para ela.

Como ¢é notdrio, Xuxa propds agdes judiciais®® para impedir
a veiculagao do filme em video, formato cuja venda explodiu em
meados dos anos 1980. As agbes foram propostas por Xuxa Pro-
mogoes e Produgbes Artisticas Ltda. e por Maria da Graga
Meneghel, a Xuxa, contra a CIC-Video Ltda. e a Cinearte Pro-
dug¢bes Cinematogrdficas Ltda. Para facilitar a compreensao do
caso em andlise, trataremos Xuxa como autora e as rés generica-
mente, sempre que nio identificadas.

A primeira a¢io consistia em medida cautelar de busca e
apreensio, com pedido de liminar, de fitas de videocassete
reprodutoras do filme Amor, estranho amor, sob a alegacio de
utilizagao nio autorizada do referido filme através de video, jd
que o contrato com a apresentadora previa apenas a veiculagio
do filme em cinemas. Alegava ainda a autora que a exploragao
comercial do filme por meio de videocassete tornava a obra aces-
sivel ao publico infantil, para o qual passara a exercer sua ativida-
de principal.

A segunda agdo, ordindria, pleiteava indenizagdo da distri-
buidora do filme, a CIC-Video Ltda., postulando perdas e danos
pela distribui¢ao desautorizada do video. Entre os diversos pedi-
dos apresentados, destacamos:

02 TJ-RJ, Ap. Civel n® 3.819/91. Informacoes disponiveis em Direito Autoral, 2000.
P ¢ p
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. pedido de danos morais por parte da autora em decorréncia da
exibi¢ao de sua nudez para o publico privado ligado entao as
suas atividades de apresentadora;

. pedido de danos materiais, que deveriam refletir a remunera-
¢ao a que faria jus a autora se tivesse consentido na distribui-
¢ao do video, entre outros segmentos.

A decisao de primeiro grau acolheu substancialmente os pe-
didos da autora, exceto quanto aos danos morais pleiteados.

Em sede recursal, foram mantidas as decisdes proferidas em
primeiro grau, destacando-se do acérdao os seguintes excertos:

« Aplicado o principio ao caso vertente, depreende-se que as par-
tes s6 cogitaram de uma prestagio de servigos tempordrios e de
cunho artistico. Portanto, a divulgacio através de videocassete
ndo ¢ propaganda, é fato nio cogitdvel no contrato e, portanto,
comercializagio por outra forma que encerra no caso presente
um enriquecimento sem causa, na medida em que é dogma cons-
titucional que a todo trabalho deve corresponder uma remune-
ragao especifica.®’

- No 4ngulo estritamente legal, socorre-nos a Lei 5.988/73, espe-
cificamente em seus artigos 32 e 35, ao considerar que sao for-
mas de utilizagio da obra intelectual as reprodugdes levadas a
efeito pelas demandas, e que essas formas sio independentes
entre si, ndo se podendo considerd-las embutidas no contrato,
uma vez que os negécios referentes a propriedade imaterial dos
artistas, tal como a voz, a imagem e a expressio corporal, sdo
sempre interpretados restritivamente (...).

- As autoras, por isso, agiram certo ao buscar a vedagio da co-

mercializagdo por um sistema nio previsto no pacto, a alcangar

% Grifos no original.



| DIREITOS AUTORAIS

um publico privado inteiramente diverso daquele que era o des-
tinatdrio do filme: o freqiientador de cinemas publicos. Os de-
mandados procuraram levar o caso para o lado de que o interesse
das promoventes da causa seria material, o de participar dos
lucros com a venda dos videocassetes, mas, na verdade, nio ¢
isso que se sente do processado.

Apés o lancamento da fita, ocorrido em 1982, a segunda autora
[Xuxa] se projetou, nacional e internacionalmente, com pro-
gramas infantis na televisdo, criando uma imagem que muito
justamente nao quer ver atingida, cuja vulgarizagdo atingiria
nao s6 ela prépria, como criangas que sio o seu publico, ao qual
se apresenta como simbolo da liberdade infantil, de bons hdbi-
tos e costumes e da responsabilidade das pessoas.

E evidente que o sucesso que tornou Xuxa uma das maiores
atragdes televisivas deu motivo a que a ré e a denunciada se
interessassem mais em explorar a sua imagem, deixando de lado
até as dos outros grandes artistas que participaram do filme,
para relancamento da pelicula, em 1987, em grandes cadeias de
cinema e lancamento de videocassete, com publicidade que aliava
a nudez em que aparecera 2 sua condi¢do nova de Rainha dos
Baixinhos.

Todas essas circunstincias justificam o reconhecimento do acerto
da decretagao da procedéncia da medida cautelar e do direito a
perdas e danos, bem estabelecidos no julgamento em duas par-
celas, uma relativa a retribuicio daquilo a que faria jus atual-
mente se autorizasse a reprodu¢io de sua imagem através de
videocassete — em razdo de usurpagio e ocorréncia de enrique-
cimento ilicito, outra, nos lucros nao recebidos com a venda
dos videos jogados no mercado, verificado o seu nimero na
pericia contdbil realizada. Igualmente correta se afigura a nao-

concessao de verba a titulo de danos morais (...).
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Assim ficou a ementa do acérdao do TJR], na Apelagao Civel
n® 3.819/91, de relatoria do desembargador Thiago Ribas Filho,
que decidiu o caso:

Obra cinematogréfica — Direito autoral e direito de imagem —
Acerto da sentenga que entendeu como nio autorizada a explora-
¢do, em videocassetes, de pelicula cinematogréfica, quando, a épo-
ca do contrato com a artista, era incomum a reprodugio através de
tal instrumento e o pacto s6 previa seu uso em cinema, admitindo
reprodugdes fotogrdficas ou cinematogrificas em televises, jor-
nais, revistas ou semelhantes com a finalidade exclusiva de angari-
ar publicidade para o filme — As diversas formas de utilizagao da
obra intelectual sdo independentes entre si, e os negdcios referen-

tes a elas devem ser interpretados restritivamente.

Como se vé, é fundamental indicar no contrato todos os
usos que se pretende dar 4 obra, uma vez que, por determinag¢ao
legal, os contratos devem ser interpretados restritivamente.

Nesta se¢do, tratamos de aspectos contratuais, sobretudo no
caso de haver apenas a previsao contratual de distribui¢zo do fil-
me em cinema. Pelo principio da independéncia de utilizagdes, o
filme nio poderia ser distribuido em video. Mas, se a Xuxa nao é
autora, por que foi possivel arguir disposi¢oes da lei autoral? Para
essa discussao, ver o capitulo 5.

Transmissao de direitos e o contrato de edicédo

Transmissdo de direitos

Diz a LDA, em seu art. 49, que os direitos de autor podem
ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, pelo préprio
autor ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pesso-
almente ou por meio de representantes com poderes especiais,
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mediante licenciamento, concessio, cessio ou outros meios ad-

mitidos em direito.

Como se depreende da leitura do capur do mesmo artigo da
LDA, os direitos de autor podem ser transferidos, por quem de
direito, a terceiros, integral ou apenas parcialmente. A transferén-
cia pode se dar a titulo universal ou singular (ou seja, abrangendo
toda uma gama de obras, sem que cada obra seja identificada, ou
apenas uma obra especifica) e serd efetivada sobretudo por meio
de licenga ou cessao.

Caracteriza-se a cessao pela transferéncia da titularidade de
obra intelectual com exclusividade para o(s) cessiondrio(s). J4 a
licenca representa uma autorizagao do autor para que terceiro se
valha da obra, com exclusividade ou nao, nos termos da autoriza-
¢ao concedida. Tanto a cessao quanto a licenga podem ser totais
ou parciais, o que significa que podem se referir a integralidade
do uso econémico da obra ou apenas a alguma(s) das faculdades
de seu aproveitamento econémico.

Um exemplo talvez seja esclarecedor. Como todos sabemos,
Paulo Coelho se celebrizou a partir de sua obra O alguimista.
Considerando-se a hipdtese de o autor ser o tnico titular dos
direitos patrimoniais sobre sua obra (ou seja, se no tiver transfe-
rido seus direitos a ninguém), ele pode autorizar o uso da obra
O alquimista por terceiro ou ceder seus direitos. Vejamos na pri-
tica essas possibilidades:

. Paulo Coelho é consultado por um diretor de teatro de Forta-
leza interessado em transformar O alguimista em pega teatral.
Paulo Coelho autoriza, por meio de licenga, a adaptagao da
obra para o palco. Nesse caso, Paulo Coelho continua sendo o
titular de todos os direitos. O diretor cearense nao pode fazer
nada com a obra a nio ser realizar sua montagem. Trata-se,
portanto, de uma licenga parcial.

. Paulo Coelho ¢ procurado pelo mesmo diretor de teatro, que
tem, porém, diversas ideias para uso do livro. O diretor pede
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que lhe seja concedida uma licenga total, para que, no prazo
de cinco anos, por exemplo, possa explorar a obra em toda a
sua amplitude. Nesse caso, o licenciado (o diretor de teatro)
teria poderes muito amplos. Se quisesse, poderia transformar
o livro em filme, em pega de teatro, em espetdculo de circo,
em musical, em novela, em histéria em quadrinhos etc. Ainda
assim, por se tratar de licen¢a (mesmo que total), Paulo Coe-
lho continuaria titular dos direitos patrimoniais.

. O diretor de Fortaleza também poderia querer transferir defi-
nitivamente para si o direito de transformar o livro em espetd-
culo teatral. Para isso, demandaria uma cessao parcial da obra.
Ou seja, se Paulo Coelho fizesse uma cessao de seus direitos
patrimoniais referentes a possibilidade de transformar o livro
em pega, estarfamos diante de uma hipétese muito semelhante
auma compra e venda. Se assim fosse, o préprio Paulo Coelho
ficaria desprovido desse direito no futuro, uma vez realizada a
Cessao.

. Por fim, temos a possibilidade de uma cessao total. Nesse caso,
todos os direitos patrimoniais pertenceriam ao diretor de tea-
tro, se com ele o contrato fosse celebrado. Assim, se no futuro
alguém desejasse transformar o livro O alquimista em filme,
precisaria negociar com o diretor de teatro, e nao com Paulo
Coelho, que, embora autor, teria se desprovido dos direitos
patrimoniais relacionados com a obra por ter realizado sua ces-
sao total.

A bem da verdade, é comum haver confusio entre cessio
parcial e licenca, jd que ambas tém eficdcia menor se comparadas
a cessao total. Muito embora a lei nio defina licenga, pode-se
defini-la como uma autorizagao de uso, de exploragio, sem que
acarrete transferéncia de direitos.

Eliane Y. Abrao (2002:137) diz que “(...) n@o ¢é na exclusivi-
dade que reside o diferencial entre cessdo e licenca, porque hd
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licengas exclusivas. Na cessao de direitos, qualquer que seja o seu
alcance, parcial ou total, a exclusividade outorgada ao cessiondrio
encontra-se subjacente a exploragao de uma determinada obra,
porque o exercicio da cessio implica o da tutela da obra e o da
sua oponibilidade erga omnes”. Na licenga exclusiva também. Nas
licengas comuns, ao contrdrio, o autor pode consentir que diver-
sos licenciados explorem, pelo tempo convencionado, diversos
aspectos da mesma obra, simultaneamente ou nio, e nao abdi-
cando de seus direitos em favor do licenciado. O que distingue a
cessao de direitos, parcial ou integral, e as licengas exclusivas das
licengas nao exclusivas é a oponibilidade erga omnes das primei-
ras. No Brasil, a exclusividade é uma condigio prevista em lei
somente no caso do contrato de edigao.

Dessa forma, vé-se que as licengas constituem uma das mo-
dalidades previstas em lei para se efetivar a transferéncia de direi-
tos autorais a terceiros e que, por meio delas, nao hd transferéncia
de direitos, mas tdo-somente uma autorizagao de uso, que man-
teria a integralidade dos direitos autorais com o titular destes.

De fato, as licencas podem ser definidas como autorizagio
de uso por parte do titular dos direitos autorais, a titulo gratuito
ou oneroso. Podem ser conferidas com ou sem cldusula de exclu-
sividade, sendo esta obrigatéria por lei apenas no caso dos con-
tratos de edi¢io.

Assim ¢ que os diversos contratos tipicamente relacionados a
direitos autorais, como os de edi¢do, gravacao, tradugio, adapta-
¢do etc., sao instrumentalizados por meio da celebragao de ins-
trumentos contratuais que preveem, em sua esséncia, a cessio ou
a licenca de uso de direitos autorais alheios.

Dessa forma, um autor que queira publicar seu livro celebra
um contrato de edi¢io pelo qual cede ou licencia — dependendo
dos termos da negociagdo — seus direitos autorais sobre a obra
criada. Convém reforgar que, no caso do contrato de edigio, a
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exclusividade ¢ concedida ao editor, independentemente de se
tratar de cessao ou de licenga, por for¢a do disposto no art. 53,
caput, da LDA.

Convém anotar, finalmente, que a cesso, total ou parcial,
deve ser feita sempre por escrito, recaindo sobre ela a presungio
legal de onerosidade. J4 a licenga pode ser convencionada oral-
mente e no precisa ser onerosa. Ainda assim, a celebragao de um
contrato por escrito é sempre recomenddvel, sobretudo porque,
como determina a prépria LDA, os negécios juridicos envolven-
do direitos autorais sao interpretados restritivamente e a questao
da prova em contratos feitos oralmente sempre causa grande difi-
culdade para as partes envolvidas.

Contrato de edicdo: um contrato tipico, afinal?

O contrato de edigio é previsto na LDA entre os arts. 53 e
67. Na verdade, trata-se do dnico contrato expresssamente pre-
visto na LDA, sendo por isso considerado o contrato paradigmd-
tico da lei.

Pelo contrato de edicao, determina a LDA, em seu art. 53,
que o editor, obrigando-se a reproduzir e a divulgar a obra literd-
ria, artistica e cientifica, fica autorizado, em cardter de exclusivi-
dade, a publicd-la e explord-la pelo prazo e nas condi¢oes pactuadas
com o autor. Embora o contrato de edi¢ao seja tipicamente utili-
zado para obras literdrias, entende-se que nio se aplica apenas a
elas, podendo também versar sobre obras musicais, por exemplo.

De acordo com a LDA (art. 53, pardgrafo tnico), em cada
exemplar da obra, o editor deve mencionar:

. o titulo da obra e seu autor;

« no caso de tradugdo, o titulo original e o nome do tradutor;
- 0 ano da publicagio;

. seu nome (do editor), ou marca que o identifique.
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Caso nio haja previsio expressa no contrato, entende-se que
o contrato de edigao versa apenas sobre uma edigao (art. 56). E se
eventualmente nao houver referéncia ao ndmero de exemplares,
entende-se que esse nimero ¢ 3 mil (art. 56, pardgrafo tnico).

Direitos do autor

Para a celebragio do contrato de edigdo, é normal que o au-
tor ceda seus direitos autorais ao editor.

A obra deve ser editada em até dois anos, contados a partir da
celebragao do contrato, a menos que outro prazo tenha sido esti-
pulado entre as partes (art. 62). Caso a obra nao venha a ser edita-
da no prazo legal ou contratual, o contrato pode ser rescindido,
respondendo o editor pelo dano causado (art. 62, pardgrafo tinico).

Uma vez editada a obra, quer haja cessao, quer haja licenga, o
editor deve prestar contas ao autor. E por isso que a LDA prevé que,
sejam quais forem as condigoes do contrato, o editor ¢ obrigado a
facultar ao autor o exame da escrituragio da parte que lhe corresponde,
bem como informd-lo acerca do estado da edicao (art. 59).

N3o havendo prazo distinto convencionado, o editor é obri-
gado a prestar contas mensais a0 autor sempre que a retribui¢ao
deste estiver condicionada a venda da obra (art. 61).

Passado um ano do langamento da edi¢io (e nunca antes), o
editor pode vender os exemplares restantes como saldo. Nesse
caso, o autor deve ser notificado para que, no prazo de 30 dias,
exerga seu direito de prioridade na aquisi¢ao dos referidos exem-
plares pelo preco de saldo (art. 64).

Estando esgotada a edi¢do, se o editor que tiver direito a
nova edi¢ao nao reeditar a obra, pode ser notificado pelo autor
para que o faga dentro de certo prazo, sob pena de perder seu
direito e responder por perdas e danos (art. 65).

Finalmente, é importante destacar que o autor tem o direito
de fazer, nas edi¢oes sucessivas de suas obras, as emendas e altera-
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¢oes que bem lhe aprouverem. Nessa hipétese, porém, o editor
pode se opor as alteragdes que prejudiquem seus interesses, ofen-
dam sua reputagao ou aumentem sua responsabilidade (art. 66).

Direitos do editor

A principal obrigagao do editor ¢ editar a obra conforme
convencionado pelo contrato e/ou pela lei. Nao obstante, o edi-
tor goza de diversos direitos a ele conferidos pela LDA.

E importante mencionar que, por expressa disposigio legal,
o contrato de edigdo é um contrato exclusivo, o que tem evidente
explica¢ao econémica. Pelo contrato de edi¢do, o autor entrega a
obra ao editor — por meio de licenga ou cessao de direitos auto-
rais patrimoniais —, e o editor assume o risco do negdcio, ou
seja, utiliza em geral recursos préprios para tornar a obra intelec-
tual um bem material passivel de circulagao. Na maioria das ve-
zes, o contrato de compra e venda é o meio pelo qual o editor se
remunera do investimento e repassa aos autores os valores con-
tratualmente estipulados.

E por isso que, enquanto nio se esgotarem as edigdes a que o
editor tem direito, o autor nao pode dispor de sua obra (art. 63).
Isso significa que, se o editor tiver direito a quatro edi¢des da
obra, o autor sé poderd editar a obra com outra editora apés a
quarta edi¢ao.

Uma vez editada a obra, o editor pode lhe fixar o preco, sem
todavia elevé-lo a ponto de prejudicar a circulagao da obra (art. 60).

Dependendo da natureza da obra, sua atualizacao pode ser
imprescindivel. Nesse caso, se o autor se recusar a providenciar a
atualiza¢io, o editor pode encarregar um terceiro de fazé-lo, de-
vendo entretanto mencionar o fato na edi¢io (art. 67).

O que ocorre no caso de falecimento do autor antes de a
obra estar acabada, ou de seu impedimento para concluir a obra?
Nessa hipdtese, o editor conta com trés possibilidades (art. 55):
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. considerar resolvido o contrato, mesmo que o autor tenha en-

tregue parte considerdvel da obra;

- editar a obra, se autbnoma (por exemplo, se foram entregues
10 contos de um total de 20, ou se foram escritos quatro ensai-
os sobre determinado tema, quando o contrato previa a entre-
ga de seis), mediante pagamento proporcional do tema;

- mandar que terceiro a termine, desde que obtenha o consenti-
mento dos sucessores do autor falecido e tal fato seja indicado
na edi¢io.

Utilizacao de obras de terceiros

A comunicagdo ao publico e a abrangéncia de seus limites

A LDA ¢ mais uma vez extremamente detalhista e restritiva
ao cuidar da possibilidade de uso de obras alheias em eventos
publicos, o que chama de comunicagdo ao publico. Determina
em seu art. 68 que, sem prévia e expressa autoriza¢io do autor ou
titular, ndo se pode utilizar obras teatrais, composi¢des musicais
ou literomusicais e fonogramas em representagoes e execugoes
publicas. Ao desenvolver o mesmo artigo nos pardgrafos seguin-
tes, estipula que:

. considera-se representacio publica a utilizagio de obras tea-
trais no género drama, tragédia, comédia, 6pera, opereta, balé,
pantomimas e assemelhados, musicados ou nio, mediante a
participagao de artistas, remunerados ou nao, em locais de
frequéncia coletiva ou por radiodifusio, transmissao e exibi-
¢ao cinematogrifica;

. considera-se execugiao publica a utilizagio de composi¢des
musicais ou literomusicais, mediante a participagio de artis-
tas, remunerados ou nao, ou a utilizagao de fonogramas e obras
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audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusio ou transmissao por qual-
quer modalidade, e a exibigao cinematogréfica;

. consideram-se locais de frequéncia coletiva os teatros, cine-
mas, saloes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou as-
sociagoes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos
comerciais e industriais, estddios, circos, feiras, restaurantes,
hotéis, motéis, clinicas, hospitais, 6rgaos publicos da adminis-
tragio direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de trans-
porte de passageiros terrestres, maritimos, fluviais ou aéreos,
ou onde quer que se representem, executem ou transmitam
obras literdrias, artisticas ou cientificas.

E muito importante observar que a comunicagio ao publico
tem estreita ligagdo com as disposigoes relativas a gestao coletiva,
a ser tratada no capitulo 5.

Obra de artes pldsticas e o direito de sequéncia

Embora contestado e rejeitado em outras legislagoes, a LDA
prevé o direito de sequéncia. Trata-se de remuneragao legalmente
prevista para o caso de revenda de obra de arte ou de manuscrito.

Dispoe a LDA a esse respeito que o autor tem direito,
irrenuncidvel e inaliendvel, de perceber no minimo 5% sobre o
aumento do prego eventualmente verificdvel em cada revenda de
exemplares originais de obra de arte ou manuscrito, que houver
alienado. Caso o autor nao perceba seu direito de sequéncia no
ato da revenda, o vendedor é considerado depositdrio da quantia
a ele devida, salvo se a operagao for realizada por leiloeiro, quan-
do este for o depositdrio.

Trata-se de caso interessante de direito patrimonial nao alie-
ndvel. Ou seja, o direito de sequéncia tem natureza hibrida, abran-
gendo aspectos dos direitos patrimoniais — por tratar-se de faceta
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econdmica do uso da obra — e dos direitos morais — por ser

irrenunciavel e inaliendvel.

Obras em lugares publicos: quem tem direito ao Cristo Redentor?

A LDA, em seu art. 48, determina que as obras situadas per-
manentemente em logradouros publicos podem ser representa-
das livremente, por meio de pinturas, desenhos, fotografias e
procedimentos audiovisuais.

H4 poucos anos, interessante caso foi noticiado pelo jornal
Folha de S.Paulo® em matéria intitulada “Quanto vale o Cris-
to?”. A familia do escultor francés Paul Landowski, criador da
estdtua do Cristo Redentor, no Rio de Janeiro, estaria questio-
nando o uso comercial da obra. Argumentava-se na reportagem
que “toda e qualquer reprodugao comercial do Cristo precisa
ser autorizada pela familia Landowski, pelo menos até a obra
cair em dominio publico — 70 anos apés a morte do escultor,
em 1961”.

Segundo a advogada da Société des Auteurs dans les Arts
Graphiques et Plastiques (ADAGP), associacao que, desde 1953,
administra direitos autorais de artistas franceses, a mens legis do
art. 48 da LDA significa que “as obras podem ser representadas
em pinturas, desenhos e fotografias pessoais, mas sem finalidade
comercial”. Por outro lado, o subsecretdrio de Turismo do Rio de
Janeiro afirmava ser a estdtua um patriménio da cidade, salien-
tando ainda: “a populagdo contribuiu na constru¢io da estdtua,
que até onde sei é de propriedade da arquidiocese do Rio”, refe-
rindo-se ao fato de ter sido o monumento criado a partir de uma
encomenda da arquidiocese.

o4 Assis, 2004:E10.
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Toda obra merece protecdo: os sacos de lixo na Tate Gallery

O direito autoral nio existe para proteger obras especificas,
nem tampouco tem qualquer relagao com a qualidade da obra a
ser protegida. Dessa forma, uma obra goza de protecao, desde
que cumpra com os requisitos do art. 7° da LDA.

Um caso curioso ocorreu em 2004, envolvendo uma das mais
renomadas galerias de arte do mundo, a Tate Gallery. O site
<www.oglobo.com> publicou, em 27 de agosto de 2004, uma
nota informando que um faxineiro da Tate Gallery, em Londres,
havia jogado fora um saco que fazia parte de uma instalag¢ao por-
que pensou que se tratasse de lixo. Na verdade, o saco de lixo
transparente, cheio de jornais, papeldo e outros pedagos de papel
fazia parte de um trabalho do artista alemao Gustav Matzger.®

Licencas publicas
Aumentando o dominio publico

A LDA ¢ extremamente restritiva no que diz respeito ao uso
de obras de terceiros. Nesse sentido, basta observarmos o texto de
seu art. 46, que determina que apenas pequenos trechos de obras
alheias podem ser copiados sem autoriza¢ao dos titulares de di-
reitos e, ainda assim, observando-se diversas condigées, como,
por exemplo, que o préprio copista faga a copia.

No entanto, a cultura, a arte de modo geral e a ciéncia se auto-
alimentam. Isso significa que as criagoes sempre derivam do co-
nhecimento humano disponivel. Quanto mais se impossibilita a
utilizagao desse conhecimento, mediante restri¢oes legais, menor a

quantidade de matéria-prima disponivel para novas criagoes.

® Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/online/plantao/145638905.asp>.
Acesso em: 27 ago. 2004.
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Com o advento da internet e o avango acelerado da tecnolo-
gia, foi possivel atenuar o problema do recrudescimento das leis
autorais ao redor do mundo. A partir de um movimento social,
diversos mecanismos e projetos de licengas publicas e criagoes
colaborativas vém sendo implementados, o que tem como prin-
cipal resultado o aumento do dominio publico — espontaneo,
nao legal — e, consequentemente, a possibilidade de uso de obras
alheias, independentemente de autorizagao expressa dos titulares
de seus direitos autorais, mas sem o risco de processos judiciais.

Para entender melhor o fendmeno, vamos analisar sobretu-

do as licengas Creative Commons.

A origem dos projetos colaborativos: o software livre

A nomenclatura copyleft surgiu como um trocadilho que sé a
lingua inglesa permite. A partir do sistema anglo-americano de
copyright, em que se protege o direito de autoriza¢ao ou nio da
c6pia de determinada obra, surgiu a ideia do copyleft, em que a
liberdade de cépia é garantida por principio, independentemen-
te de autorizacio.

De fato, o termo surgiu como uma brincadeira com o termo
copyright, fazendo alusao a sua inversao, mas tem tomado sério
corpo juridico nos dias atuais. O copyleft, surgido nos EUA, nada
mais ¢ do que o préprio instituto do copyright em que o autor
libera, desde o primeiro licenciamento, os direitos de uso, repro-
dugao, distribuigao e, eventualmente, de alteragio de sua obra a
qualquer interessado.®

O copyleft teve sua origem ainda em meados da década de
1980, com o surgimento do software livre. Segundo Sérgio

¢ Paranagud Moniz e Cerdeira, 2004.
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Amadeu, ex-diretor presidente do Instituto Nacional de Tecno-
logia da Informacao (ITI), “o movimento de software livre ¢ a
maior expressao da imaginagao dissidente de uma sociedade que
busca mais do que a sua mercantilizago. Trata-se de um movi-
mento baseado no principio do compartilhamento do conheci-
mento e na solidariedade praticada pela inteligéncia coletiva
conectada na rede mundial de computadores”.®’

Para compreendermos melhor a questao do surgimento do
software livre e do conceito de copyleft, sugerimos a leitura do
texto de Sérgio Amadeu.®®

A partir da leitura do texto indicado, é fécil perceber que as
questoes envolvendo software livre nao sao somente peculiarida-
des técnicas relacionadas ao software, mas sim peculiaridades ju-
ridicas. E preciso esclarecer que o software livre nio se distingue
dos demais em virtude de mecanismos técnicos, nem pode ser
confundido com o software gratuito.

O grande passo dado pelo desenvolvimento do software li-
vre foi, na verdade, manter o cédigo-fonte do software aberto.
Dessa maneira, qualquer pessoa poderd ter acesso a ele para estudd-
lo e modificd-lo, adaptando-o a suas necessidades. Sao as chama-
das quatro liberdades fundamentais do software livre: a) a liberdade
de executar o programa para qualquer propdsito; b) a liberdade
de estudar como o programa funciona e adaptd-lo as suas neces-
sidades; c) a liberdade de redistribuir c6pias de modo que vocé
possa ajudar ao seu préximo; e d) a liberdade de aperfeigoar o
programa e liberar os seus aperfeicoamentos, de modo que toda
comunidade se beneficie.””

¢ Disponivel em: <www.softwarelivre.gov.br/softwarelivre/artigos/artigo_02>.
Acesso em: 19 fev. 2006.

% Jdem.

® Lemos e Manzueto, 2005:6.
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Observe-se que o autor do software nao estd abrindo mao
dos direitos autorais. Na verdade, o titular estd se valendo “dos
seus direitos de autor para, através de uma licenga, condicionar
a fruicio desses direitos por parte de terceiros, impondo o de-
ver de respeitar as quatro liberdades fundamentais (...). O
software livre, portanto, é produto direto do direito de pro-
priedade do autor sobre o software e consiste em uma moda-
lidade de exercicio desse direito, através de uma licenca
juridica”.”

Para garantir a manutengio do software exatamente como
“livre”, o instrumento é um contrato juridico chamado de GNU-
GPL (GNU General Public License ou Licenga Piblica Geral
GNU). O uso da GNU-GPL enseja a formagao de redes de con-
tratos, ou de contratos de licenciamento em rede. Aquele que se
vale da licenga precisa necessariamente permitir o uso de seus
eventuais aperfeigoamentos e modificagoes.

Dessa forma, o software livre tornou-se o primeiro grande
projeto desenvolvido de maneira colaborativa. Hoje, conta com
a adesao de milhares de voluntdrios que aperfeicoam seus siste-
mas e aplicativos. Foi a partir desse conceito que surgiram os
demais projetos colaborativos, dos quais o Creative Commons ¢é
um dos exemplos mais relevantes. Observe-se que, para todos os
fins, nao hd diferenca entre a licenca GNU-GPL do Creative
Commons (CC-GNU-GPL) e a GNU-GPL tradicional. Por isso,
os termos GNU-GPL e CC-GNU-GPL possuem, assim, signiﬁ-

cado intercambidvel.”!

70 Falcao et al., 2007.
71 Ibid.
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Para quem serve o Creative Commons?

O Creative Commons é um projeto criado pelo professor
Lawrence Lessig, da Universidade de Harvard, e que tem por
objetivo “expandir a quantidade de obras criativas disponiveis ao
publico, permitindo criar outras obras sobre elas, compartilhan-
do-as. Isso é feito através do desenvolvimento e disponibiliza¢ao
de licengas juridicas, que permitem o acesso as obras pelo publi-
co, sob condi¢oes mais flexiveis”.”

O criador do projeto foi quem introduziu a idéia do commons.
Segundo ele, na maioria dos casos, o commons é um recurso a que
as pessoas de determinada comunidade tém acesso sem precisar
obter qualquer permissao. Em alguns casos, a permissao ¢ neces-
sdria, mas concedida de maneira neutra. Sao dados os seguintes
exemplos:”

a) ruas publicas;

b) parques e praias;

c) a teoria da relatividade de Einstein;

d) escritos que estejam em dominio publico.

Lessig (2001:21) aponta ainda alguns interessantes aspectos
que distinguem as idéias de commons das letras a e b, acima, das
letras c e 4: a teoria da relatividade de Einstein difere das ruas ou
praias publicas por ser totalmente “nao-rival” (no sentido de que
nio hd rivalidade em seu uso por mais de uma pessoa), o que as
ruas e as praias nao sao. Quando se usa a teoria da relatividade,
resta tanto para ser usado depois quanto havia antes. O consumo

de uma pessoa, em outras palavras, nao rivaliza com o de outra.

72 Disponivel em: <www.diretorio.fgv.br/cts/>.
P gv.

73 Lessig, 2001:19-20.
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Mas estradas e praias sao muito diferentes. Se todos tentam usar
as estradas a0 mesmo tempo (algo que aparentemente acontece
na Califérnia com frequéncia), entao o seu uso das estradas riva-
liza com o meu. Engarrafamentos, praias publicas lotadas.

O autor (2001:21) conclui retomando uma ideia que apre-
sentamos no capitulo 3 a respeito do uso potencialmente infinito
das obras digitais por terceiros: “se um bem ¢ ‘nao-rival’, entao o
problema restringe-se a saber se hd incentivo suficiente para pro-
duzi-lo, e nao se hd demanda suficiente para seu consumo. Um
bem considerado ‘nao-rival’ nao pode ser exaurido”.

A partir do uso do sistema Creative Commons, autores de
obras intelectuais (textos, fotos, musicas, filmes etc.) podem
licencid-las por meio de licencas publicas, autorizando, assim, a
coletividade a usar suas obras dentro dos limites das licengas.

Acessando o site <www.creativecommons.org.br>, autores e
outros titulares de direito autoral podem autorizar o download de
um filme, sua exibi¢io publica (incluindo, a seu critério, o cir-
cuito comercial) e mesmo o “sampleamento” da obra (modifica-
goes e recriagdes sobre o original). No 4mbito do website, ¢
celebrado um contrato entre o titular do direito e aqueles que
solicitam autorizagao.”

Até mesmo a BBC de Londres anunciou o licenciamento
de todo o seu acervo histérico sob o simbolo Creative Commons,
uma vez que teria percebido ser mau negdcio manter centenas
de milhares de horas de produ¢io audiovisual vedadas a qual-
quer acesso. Vé-se, assim, que o Creative Commons nio inte-
ressa apenas ao artista iniciante ou desinteressado em auferir

ganhos financeiros.

74 Crespo, 2004:60.
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Em junho de 2006, a Radiobrds anunciou a adesao a uma
licenga Creative Commons para autorizar o uso do conteddo de
seu site. Conforme esclarece o préprio website da Radiobrds, ao
comunicar a decisao antes de seu andncio oficial, seria adotada a
licenga 2.5, que permite a reproducao, o uso para obras derivadas
e 0 uso em pegas comerciais de tudo o que estiver publicado no
endereco <www.agenciabrasil.gov.br>, mediante a publicagao do
crédito.”

O Creative Commons permite, de forma simplificada, que
o autor tenha “alguns direitos reservados”, ao invés de “todos os
direitos reservados”, autorizando assim toda a sociedade a usar
sua obra segundo os termos das licengas publicas por ele adotadas.
Essa solugdo protege os direitos do autor, a0 mesmo tempo que
permite, mediante instrumento juridicamente vélido, o acesso a
cultura e o exercicio da criatividade dos interessados em usar a
obra licenciada.

O Creative Commons procura efetivar a vontade de disse-
minagio dos trabalhos dos mais diversos tipos de artistas, criado-
res e detentores de direitos. E estes podem optar por licengas
especificas, que atendam melhor a seus interesses, pois sio0 mui-
tas as opgoes existentes.”® As licengas do Creative Commons po-
dem ser utilizadas para quaisquer obras, como musica, filme, texto,
foto, blog, banco de dados, compilagao, software ou qualquer
obra passivel de protegao por direito autoral.””

As principais licengas Creative Commons sao elencadas a

seguir:

7> Disponivel em <www.radiobras.gov.br>.
76 Lemos, 2005:85.

77 Para um aprofundamento neste assunto, consultar Lemos, 2005.
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Atribuicao

Ao se optar por um dos diversos tipos de licengas Creative
Commons (CC), convém saber que esta € a tinica opgao obrigaté-
ria. Quando a obra é licenciada unicamente nos termos desta licen-
¢a, sem combinar a “Atribuigio” com outra opgao qualquer, o autor
autoriza a livre cdpia, a distribuicdo e a utilizagao da obra. Note-se
que, assim, contorna-se o problema do disposto no art. 46, 11, da
LDA, referente a c6pia integral da obra, jd que hd a autorizagao ex-
pressa do autor para que se copie integralmente sua obra.

Além disso, fica também autorizada a elaborac¢io de obras
derivadas, eliminando-se a necessidade de licenca nos termos do
art. 29 da LDA. O autor exige, porém, que a obra lhe seja sempre
atribuida, e que se faga sempre referéncia ao seu nome, o que,
inclusive, estd em conformidade com os direitos morais de autor,
entre os quais se inclui o de paternidade.

Vedados usos comerciais

Nos termos desta licenga, o autor autoriza a livre cdpia, a
distribui¢io e a utilizagao de sua obra, o que se assemelha ao
disposto pela primeira licenca analisada. Mas fica proibido o uso
da obra com fins comerciais. Dessa forma, as pessoas que tiverem
acesso a obra podem utilizd-la, nesse particular, apenas em con-
sonincia com o j4 disposto na LDA, que tem por parimetro o
uso de obras sem qualquer inten¢ao de lucro. Permite-se, outros-
sim, a cdpia para uso préprio e sua distribui¢io a terceiros, bem
como o uso da obra original na elabora¢ao de obras derivadas,
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desde que tais usos nao sejam comerciais. Como ¢ obrigatéria a
escolha da opgao “Atribui¢ao”, deve-se indicar a autoria da obra.

Nao a obras derivativas

Nos termos desta licenga, o autor autoriza a livre cépia, a
distribui¢do e a utiliza¢o de sua obra, também de modo a evitar
a proibi¢ao constante no art. 46, II, da LDA. Diferentemente das
duas licengas anteriores, entretanto, o autor nao autoriza o uso
de sua obra na elaborac¢io de obras derivadas. Por isso, a obra
licenciada no pode ser alterada ou reeditada sem a autorizagio
expressa do autor. Como veremos, esta licenga é menos ampla do
que a licenga a seguir, j4 que o autor nao autoriza modificacdes
em sua obra. Continua sendo obrigatdria a escolha da opgao “Atri-
bui¢ao” para indicar a autoria da obra.

Compartilhamento pela mesma licenca

Esta ¢ a licenga Creative Commons que adota mais ampla-
mente o espirito copyleft. Por seus termos, o autor autoriza a c6-
pia, a distribui¢do e a utilizagao de sua obra, como ocorre nos
casos das licengas “Atribui¢ao” e “Vedados usos comerciais”, mas
impbe a condi¢do de que, caso a obra seja utilizada na criagao de
obras derivadas — como, por exemplo, foto incluida em blog,
tradugao para outra lingua ou texto adaptado para filme —, a
obra derivada, se for distribuida, deve necessariamente ser com-
partilhada pela mesma licenga. Ou seja, uma obra licenciada pela
modalidade “Compartilhamento pela mesma licenga” sé pode
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ser utilizada em outras obras se estas, caso sejam distribuidas,
também forem licenciadas sob o mesmo tipo de licenga Creative
Commons. O motivo ¢ simples: manter o contetido o mais livre
possivel, facilitando sua divulgagao e reaproveitamento. O autor
de uma obra derivada sé pode crid-la porque teve acesso a obra
original e permissao para utilizd-la. Portanto, nunca poderia ter
criado sua obra derivada sem a autorizagao concedida pela licen-
ca Creative Commons ou pelo titular da obra original. E ¢ justa-
mente por isso que deve, no caso de distribuir sua nova obra,
licencid-la pela mesma licenga, para que também autorize outros
a utilizar sua obra e nao “limite” o conhecimento adquirido na
obra anterior. Mais uma vez, juntamente com esta licenca ¢
obrigatdria a escolha da opgao “Atribui¢ao” para indicar a auto-
ria da obra.

Gﬂ"{ E‘“g\- CC-GPL e CC-LGPL
e\

Assim como a licenga anterior, estas duas licencas tiveram
origem no Brasil, destinando-se ao licenciamento de software. As
licencas foram instituidas para atender a necessidades especificas
do governo brasileiro no que tange ao incentivo a adog¢io do
software livre no pais. Essas licencas consistem nas tradicionais
General Public License (GPL) e Lesser General Public License
(LGPL) do GNU,”® adotadas internacionalmente para o
licenciamento de software livre, mas com a diferenca de serem
estruturadas a partir dos preceitos do Creative Commons.

Se for do interesse dos autores, as licengas Creative Commons
podem ser utilizadas em conjunto. Um autor pode, pois, licenci-

78 Para maiores detalhes, ver <www.gnu.org>.
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ar, simultaneamente, sua obra com as licencas “Nao a obras deri-
vativas” e “Vedados usos comerciais”.

Juridicamente, as licengas publicas sdo classificadas como
contratos atipicos, cuja celebragio ¢ autorizada pelo Cédigo Ci-
vil brasileiro, nos termos de seu art. 425. Também podem ser
classificadas como contratos unilaterais, j4 que o licenciado nao ¢
remunerado e que os deveres assumidos por ele nao podem cons-
tituir-se em sinalagma, uma vez que sao apenas deveres acessorios
que nao maculam a unilateralidade do contrato.

Caso determinada obra seja licenciada por seu autor com a
licenga “Atribuigao” combinada com a licenga “Vedados usos
comerciais”, o licenciado pode fazer cépia da obra e produzir
obras derivadas, mas sem intuito de lucro. Porém, se produzir
obras derivadas, deve sempre indicar o autor da obra original, ou
seja, existe uma obrigag¢ao para o licenciado. Essa obriga¢ao pode
também n3o vir a se configurar, se o licenciado jamais produzir
obra derivada da original. Mas se produzi-la, esta pode permane-
cer inédita, e jamais ser licenciada. O que se impde tao-somente
¢ que, existindo uma obra derivada, se esta vier a ser licenciada,
deverd sé-lo pelos termos da mesma licenga. Por isso, as licengas
publicas Creative Commons s3ao sempre unilaterais.

Sendo contratos atipicos, ainda assim sobre eles devem incidir
todos os principios contratuais a que jd nos referimos, como a boa-
fé objetiva, o equilibrio econdmico e o respeito a sua fungio social,
sendo-lhes atribuidas as caracteristicas dos contratos unilaterais.

Também ¢é fdcil observar a submissao desses contratos as re-
gras da LDA, uma vez que apenas as faculdades livre e explicita-
mente licenciadas pelo detentor dos direitos autorais podem ser
aproveitadas por terceiros nos termos da licenga. Nesse caso, ob-
serva-se com nitidez a causa da licenca e o exercicio de sua funcio
social, na medida em que o licenciado se valha da obra nos exatos
termos autorizados pelo autor.
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Por isso, as licengas puiblicas nao sio um mecanismo de esca-
pe aos principios erigidos por nosso ordenamento juridico. Pelo
contrdrio. Sua estrita observincia é necessdria para nao se incor-
rer em ato ilicito pela falta de autoriza¢ao expressa do autor. A
LDA continua eficaz em meio ao Creative Commons. O que se
tem, no entanto, ¢ a garantia de se poder usar obra alheia segun-
do o que determinam as autorizagbes concedidas.

Pelos exemplos dados, vé-se que as licengas puablicas sao ins-
trumentos juridicos que podem ajudar a difundir a cultura e per-
mitir a expressao nos mais diversos campos, sem contudo ferir os
direitos autorais de terceiros. E nem se argumente que os autores
estariam abrindo mao de seus direitos patrimoniais no sentido
mais estrito do termo. As obras livres nao geram lucros diretos a
partir de seu licenciamento (uma das formas cldssicas de remune-
ragao dos autores), mas nem por isso deve-se acreditar que nio
sejam bem-aceitas.

E natural que o direito de autor seja preservado. H4 autores
que dependem da remuneragio auferida com seus trabalhos para
continuarem a produzir. O que nio se quer, acreditamos, ¢ um
sistema impositivo em que os autores estejam obrigados a exercer
direitos de que poderiam, em maior ou menor extensao, abrir mao.

Por isso, iniciativas como o Creative Commons incentivam
o desenvolvimento de modelos cooperativos, dentro da lei brasi-
leira, para que os autores possam permitir a utiliza¢ao, a divulga-
Ao, a transformagao de suas obras por terceiros, a fim de contribuir
para a amplia¢ao do patriménio cultural comum e, por conse-
guinte, para a disseminag¢do da cultura e do conhecimento.

Uma historia de sucesso. Uma, ndo: vdrias

Diversos sao os nomes conhecidos do grande publico que se
valem do modelo Creative Commons. Entre eles estao Gilberto Gil,
David Byrne e as bandas Beastie Boys e Matmos (da cantora Bjork).
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BNegao é um musico que iniciou sua carreira na banda Planet
Hemp. Em 2003, apés o fim da banda, langou o CD Enxugando
gelo, com sua banda BNegao e os Seletores de Freqiiéncia. O su-
cesso do CD, cujas faixas podiam ser baixadas da internet por
meio de licenga Creative Commons, foi tdo grande que garantiu
agenda repleta para o musico nio sé no Brasil como no exterior.

Mas nem sé de musica ¢é feito o Creative Commons. Em
iniciativa inédita no Brasil, Bruno Vianna lan¢ou seu primeiro
longa-metragem, Cafuné, simultaneamente nos cinemas e na
internet. Segundo o cineasta, se um filme chega aos cinemas jd
pago (devido aos incentivos fiscais que o financiaram), deve ser
acessivel ao publico. Apesar da distribui¢ao na internet, o filme
fez carreira comercial tipica dos filmes de lancamento modesto, o
que comprova que a disponibilidade do filme na rede em nada

prejudicou sua visibilidade nos cinemas.






Direitos
conexos, gestao
coletiva e
infracoes

Direitos conexos

Quem sdo os titulares?

Os direitos conexos também sao chamados de direitos vizi-
nhos, ou droits voisins, por serem direitos préximos, assemelha-
dos aos direitos autorais, embora no sejam eles préprios direitos
autorais. Trata-se, a bem da verdade, do direito de difundir obra
previamente criada. O esforgo criativo aqui evidente nao ¢ o de
criagao da obra, e sim de sua interpretagdo, execu¢io ou difusao.

Diante dessa aproximagao conceitual, a LDA estipula que as
normas relativas aos direitos de autor apliquem-se, no que cou-
ber, aos direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos pro-
dutores fonogréficos e das empresas de radiodifusao.

No 4mbito internacional, os direitos conexos sao regulados
pela Convengao de Roma, de 1961.

Intérpretes que podem demais

A primeira classe de titulares de direitos conexos abrange os
artistas intérpretes ou executantes, que sao assim definidos nos ter-
mos da LDA (art. 52, XIII): todos os autores, cantores, musicos,
bailarinos ou outras pessoas que representem um papel, cantem,
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recitem, declamem, interpretem ou executem em qualquer for-
ma obras literdrias ou artisticas ou expressoes do folclore.
Ocorre que a LDA atribui aos intérpretes e executantes um
conjunto tao vasto de direitos que estes acabam por representar
um entrave a mais na circulacao das obras. Conforme determina
oart. 90 da LDA, o artista intérprete ou executante tem o direito
exclusivo de, a titulo oneroso ou gratuito, autorizar ou proibir:

. a fixagdo de suas interpretagdes ou execugoes;

. areprodugio, a execu¢do publica e a locagao das suas interpre-
tagbes ou execucoes fixadas;

- aradiodifusao das suas interpretagdes ou execugdes, fixadas ou nao;

. a colocagao a disposigao do publico de suas interpreta¢des ou
execugdes, de maneira que qualquer pessoa a elas possa ter aces-
so, no tempo e no lugar que individualmente escolherem;

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

Dado o enorme niimero de intérpretes e/ou executantes que
podem participar da concep¢io de determinada obra, a orques-
tragao dos direitos conexos pode significar um verdadeiro tor-
mento para o titular dos direitos autorais sobre a obra. Basta ver
o quanto os atores de um filme sao capazes de impedir sua utili-
zagao devido aos poderes a eles conferidos pela LDA.

Um é6timo exemplo ¢ o do filme Amor, estranho amor, jd dis-
cutido no capitulo 4. Ainda que a a¢ao judicial tenha se dado sob
a égide da lei anterior, o principio é o mesmo. Se aos artistas
intérpretes (no caso, Xuxa) sio conferidos os mesmos direitos
dos autores, no que cabivel; se os artistas intérpretes tém o direito
de reproduzir e de locar suas interpretagoes; se esses direitos nao
haviam sido transferidos a qualquer terceiro; se os negécios juri-
dicos envolvendo direitos autorais sao interpretados restritivamen-
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te, entdo ¢ bem ficil entender por que Xuxa conseguiu retirar de
circulagao o video com sua interpretagao, j4 que nao houvera
autoriza¢do para o uso comercial de sua interpretagdo e ela era
indubitavelmente a titular do direito conexo.

Basta esse exemplo para se entender por que é tao importan-
te que as relagdes envolvendo a circulagao de obras intelectuais
sejam reguladas por contrato. Nao havendo dispositivo legal, nem
sendo invocdvel a fungio social da propriedade numa hipétese
especifica, o contrato ¢ fundamental para dirimir quaisquer du-
vidas advindas da relacio entre o autor (ou o titular de direitos
CONeExos) € terceiros.

O direito dos produtores fonogrdficos

Produtores fonogréficos sio os que investem dinheiro
na produgio do fonograma. Em termos leigos, pode-se dizer
que os produtores fonogréficos sao, hoje em dia, as produto-
ras de CDs.

Da mesma forma — porém, com menos razio —, a LDA
confere aos produtores fonogrificos direitos conexos que acabam
se tornando verdadeiros entraves a circulagao das obras intelectu-
ais. Com menos razao porque nao h4 qualquer justificativa artis-
tica para se conferir aos produtores fonogrificos um direito dito
intelectual. No caso dos intérpretes e executantes, pelo menos,
pode-se vislumbrar uma atuagio intelectual no que diz respeito a
obra. No caso dos produtores fonogrificos, nem isso.

Ainda assim, garante-se aos produtores de fonogramas o di-
reito exclusivo de, a titulo oneroso ou gratuito, autorizar-lhes ou
proibir-lhes:

- areprodugio direta ou indireta, total ou parcial;

. adistribui¢ao por meio da venda ou locagio de exemplares da
reproducao;
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¢) a comunicagio ao publico por meio da execu¢io publica, in-
clusive radiodifusao;

d) quaisquer outras modalidades de utilizag3o, existentes ou que
venham a ser inventadas.

O direito das empresas de radiodifusdo

Além dos direitos conferidos aos intérpretes e executantes e
as produtoras de fonogramas, a LDA concede direitos as empre-
sas de radiodifuso, ou seja, de maneira genérica, as rddios e aos
canais de televisao.

Determina a LDA que cabe as empresas de radiodifusao o
direito exclusivo de autorizar ou proibir a retransmissio, a fixa-
¢ao e a reprodugdo de suas emissoes, bem como a comunicagio
ao publico, pela televisio, em locais de frequéncia coletiva, sem
prejuizo dos direitos dos titulares dos bens intelectuais incluidos
na programagao.

Broadcast Treaty da Ompi e a ameaca do excesso de direitos

Apesar de alguns paises, como o Japao e os integrantes da
Unido Européia, terem interesse em que haja uma conferéncia
diplomdtica no Ambito da Organizagao Mundial da Propriedade
Intelectual (Ompi) para iniciar a redagido de um novo tratado
sobre radiodifusao (broadcasting), paises em desenvolvimento,
como India, Chile, Argentina e Brasil, entre outros, bem como
algumas empresas de tecnologia, como Dell, HP, AT&T, Intel,
Verizon etc. e vdrias ONGs de interesse publico e de consumido-
res sao contra a realizagio de tal conferéncia, pelo menos no
momento atual. Por que motivo? Por entenderem que os paises
em menor grau relativo de desenvolvimento nio tém preparo
técnico-juridico para tratar do assunto, além de acreditarem que
o tratado criaria um conjunto adicional de direitos para partes
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que nao sao autores de obras originais, o que injustamente criaria
custos para os consumidores, usudrios e para o publico em geral,
uma vez que os direitos recairiam sobre os “sinais” de transmis-
s30, independentemente de a empresa de radiodifusao ter criado
o contetido ou mesmo ser dele proprietdria. A “transmissao” da
informagao ¢ que seria protegida, mesmo no caso de tal informa-
¢ao jd ser de dominio publico. Outras questdes controvertidas
s30: a) o prazo de prote¢ao; b) as restrigoes tecnolégicas;” e ¢) se
a difusao via internet (webcasting) deve ser incluida ou nio no
tratado, j4 que isso passaria a regular milhoes de pdginas da internet
que legalmente transmitem conteddo audiovisual.

As discussoes no 4mbito do Comité de Direitos Autorais e
Conexos (Standing Committee on Copyright and Related Rights
— SCCR), o érgao da Ompi que analisa a controversa proposta
de minuta do tratado daquela organizagio sobre a protegao dos
produtos das organizagdes de radiodifusio, tiveram inicio hd 10
anos, em 1999. A primeira proposta de minuta do tratado (SCCR/
11/3) foi submetida em 2004.

O desejo das organizagoes de radiodifusao de obterem um
patamar de prote¢do para as suas transmissdes similar ao conce-
dido pela Convengao de Roma, de 1961, para os musicos e as
obras da industria fonogrdfica — com atualizagdo no tocante as
décadas de avancos tecnolégicos, de modo a incluir a nova trans-
missao digital — vinha impulsionando as negocia¢des. Uma das
minutas do tratado propunha a concessao, as organizagdes de
radiodifusio, de direitos exclusivos sobre a distribui¢ao e a

retransmissao de seus programas.

7 TPMs, como vimos na se¢ao “Os problemas das restrigdes tecnoldgicas...”, no

capitulo 3.
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A questao do webcasting entrou na pauta da discussao por
iniciativa dos Estados Unidos. A possibilidade de conceder a
webcasters direitos compardveis aos concedidos a organizagoes tra-
dicionais de radiodifusao — aquelas que nao empregam redes de
computadores — foi recebida com grande resisténcia. Teme-se
que, ao serem concedidos tais direitos, se crie um obstdculo ao
livre fluxo de informagées online, o que beneficiaria apenas o
intermedidrio, e nio todos os que detém direitos autorais sobre o
contetido transmitido, ou mesmo o consumidor final do conteti-
do. H4 ainda uma preocupagio com a possivel restri¢ao do aces-
so a materiais educacionais, dados cientificos e outras formas de
informagio de dominio publico.

Mesmo assim, o webcasting foi incluido em uma das minu-
tas do tratado. Mas como o “anexo nio obrigatério” sobre os
direitos dos webcasters sofreu intensas criticas de muitos paises
em desenvolvimento, acabou se tornando impossivel avancar nas
discussoes sem a retirada do tema do webcasting. Dessa forma,
concordou-se em dividir as negociagdes em duas frentes: uma
atinente a prote¢ao da radiodifusdo tradicional (transmissoes
sem fio) e a cabo, e a segunda sobre o webcasting e o simulcasting
— transmissoes realizadas simultaneamente por radiodifusio
tradicional e por internet. O nexo entre as duas frentes de nego-
ciacio foi motivo de discussio. Os Estados Unidos queriam es-
tabelecer uma relagao de condicionalidade, de forma que, se as
discussoes sobre uma das frentes falhassem, as linhas fossem
retomadas em conjunto no futuro. Outros paises-membros,
como Argentina e India, defendiam o tratamento independen-
te. E a decisdo tomou exatamente esse sentido: as discussoes
sobre webcasting continuaram independentemente daquelas so-
bre radiodifusao tradicional, devendo, porém, ser objeto de ses-

soes subsequentes do SCCR.
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Os paises-membros discordavam também quanto ao prazo
da prote¢ao que o eventual tratado deveria conceder aos
radiodifusores: India e Ird entendiam que um perfodo de 20 anos
seria o ideal, ao passo que Coreia e Egito, por exemplo, preferi-
am 50 anos. Para alguns paises, as organizagoes de radiodifusao
tradicionais e de transmissao a cabo deviam receber protegao so-
mente contra “furto de sinal”.

Além de certos paises em desenvolvimento terem declarado
que o objetivo dos direitos a serem concedidos era abrangente
demais, alguns paises questionavam a obrigagao de evitar a que-
bra de restri¢oes tecnolégicas.** Ademais, Chile e Brasil, em pro-
postas independentes, demandaram limitagbes e excecoes as
obrigac¢oes para salvaguardar, por exemplo, a utiliza¢ao de radio-
difusao por estabelecimentos educacionais e por deficientes. Tais
preocupagoes, incluindo dados cientificos e outras formas de in-
formagao de dominio publico, foram abordadas principalmente
por India e Chile, assim como pela Africa do Sul, na reuniio de
junho de 2007. Alids, foi exatamente nessa reuniao que o tratado
foi bloqueado. Atualmente hd tentativas de se reiniciar discussoes
sobre o assunto.

Gestao coletiva

O que é o Ecad?

O Escritério Central de Arrecadacio e Distribuicao (Ecad)
tem sua existéncia prevista no art. 99 da LDA, que determina
que as associagbes manterdo um Unico escritério central para a
arrecadacao e distribui¢io, em comum, dos direitos relativos a
execugao publica das obras musicais e literomusicais e de

8 Como visto na se¢io “Os problemas das restri¢oes tecnoldgicas...”, no capitulo

3, dispositivos que impedem ou limitam o uso de contetdo digital.
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fonogramas, inclusive por meio da radiodifusao e transmissao
por qualquer modalidade, e da exibi¢ao de obras audiovisuais.

O Ecad ¢ uma sociedade civil, de natureza privada e sem fins
lucrativos, instituido pela Lei n® 5.988/73 e mantido pela atual LDA.
De acordo com o website da institui¢ao <www.ecad.org.br>,*' o ér-
gdo possui cadastrados em seu sistema mais de 262 mil titulares.
Estao catalogadas 1,15 milhao de obras, além de 412 mil fonogramas,
que contabilizam todas as versoes registradas de cada musica.

O autor de uma musica, naturalmente, tem grande interesse
em ver difundido seu trabalho. Contudo, ¢ praticamente impossi-
vel para ele exercer pessoalmente os direitos decorrentes da exibi-
¢ao publica das musicas que compds. Assim, caso seja de seu
interesse, ele pode se associar a uma das 10 associa¢bes que com-
poem o Ecad. Vale lembrar que a liberdade de associagzo ¢ direito
previsto na Constitui¢ao Federal, de modo que o autor nao pode
ser obrigado a se associar, nem tampouco a permanecer associado.

Atualmente, compoem o Ecad as associagbes constantes do
quadro a seguir:

Associacoes efetivas

Abramus (Associacao Brasileira de Musica e Artes) www.abramus.org.br

Amar (Associacdo de Musicos, Arranjadores
e Regentes) www.amar.art.br

Sbacem (Sociedade Brasileira de Autores,
Compositores e Escritores de Musica) www.sbacem.org.br

Sicam (Sociedade Independente de
Compositores e Autores Musicais) www.sicam.org.br

Socinpro (Sociedade Brasileira de Administracdo
e Protegdo de Direitos Intelectuais) WWWw.socinpro.org.br

UBC (Unido Brasileira de Compositores) www.ubc.org.br

Continua

81 Acesso em jul. 2008;
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Associagoes administradas

Abrac (Associacéo Brasileira de Autores,
Compositores, Intérpretes e Musicos)

Anacim (Associacdo Nacional de Autores,
Compositores, Intérpretes e Musicos) www.anacim.hpg.ig.com.br

Assim (Associagdo de Intérpretes e Musicos) WWW.assim.org.br

Sadembra (Sociedade Administradora de Direitos
de Execucao Musical do Brasil)

Quando o musico se associa a uma das entidades que com-
poem o Ecad, a associagdo a que pertence passa a exercer a fungio
de mandatdria, ou seja, atua em nome do musico, no exercicio de
seus direitos. E por intermédio da associagio que o musico rece-
be remuneragio (distribui¢ao) pela execu¢ao publica de seus tra-
balhos, apés o Ecad ter feito a arrecadagdo de direitos.

Como funciona?

Para informagdes a respeito da arrecadagio e distribui¢ao de
direitos autorais pelo Ecad, remetemos o leitor as informagoes
constantes do website <www.ecad.org.br>.

Infracoes

Baixar arquivos da internet é crime? As acdes da IFPI e seus aspectos legais

Se vocg, leitor, gosta de musica, sabe que a tecnologia estd a
seu favor. Nunca na histéria da humanidade foi possivel ter aces-
so a tao grande variedade de artistas e de cangdes, com tanta rapi-
dez e qualidade. Mas o avango tecnolégico abriu um abismo entre
o mundo da teoria e o mundo dos fatos.

As priticas que vém sendo adotadas nesse crescente fechamento
do direito autoral tangenciam perigosamente diversos direitos. A
Federagao Internacional da Inddstria Fonogréfica (International
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Federation of the Phonographic Industry — IFPI) e a Associagao
Brasileira de Produtores de Discos (ABPD) anunciaram, em fins
de 2000, a inten¢ao de processar judicialmente os usudrios da
internet que disponibilizam grande nimero de musicas na rede.
Naturalmente, o andncio da decisao causou polémica.

Sabe-se que a prética de processar usudrios da internet j4 foi
utilizada sem sucesso nos Estados Unidos. Em um pais em que
uma percentagem muito maior de pessoas tem acesso a internet
de qualidade, ¢ evidente que um niimero muito maior de pessoas
se utilize da internet para ter acesso a musicas gratuitamente. Dessa
forma, processos em massa, que abranjam todos os usudrios que
de fato estejam copiando na integra musicas protegidas por direi-
tos autorais, sao absolutamente impossiveis. Isso sé pode levar a
um caminho: o da discricionariedade e da caga a bodes expiatérios.
Além disso, ¢ indispensdvel haver uma compreensio econdmica
da propriedade intelectual como um todo para que o sistema seja
estruturado a partir de novos modelos de negécios condizentes
com 0s NOVOS tempos.

O que o Brasil nao precisa é de processos judiciais. Conside-
rando nosso Judicidrio, abarrotado de demandas (sem falar na
deficiéncia de infraestrutura e na insuficiéncia de pessoal), e nos-
so povo carente de acesso a fontes culturais, o processo judicial ¢,
no minimo, um erro duplo. O Brasil precisa, na verdade, da cria-
¢ao de novos modelos de exploragio de direitos autorais que efe-
tivamente remunerem o autor a partir do pagamento de valores
acessiveis aos consumidores. Precisa também de uma lei que este-
ja em conformidade com a vida contemporinea e com as novas
tecnologias. Isto porque o que presenciamos hoje nao ¢ a atuagio
de uma sociedade 2 margem da lei; vivemos, isso sim, o melancé-
lico drama de uma lei & margem da sociedade®”.

52 Sobre o assunto, sugerimos a leitura do artigo disponivel em
<www.multirio.rj.gov.br/portal/riomidia/rm_materia_conteudo.asp?idioma=

18idMenu=5&v_nome_area=Artigos$label=Artigos&v_id_conteudo=66554>.
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As condutas tipicas da Lei de Direitos Autorais

O art. 102 da LDA determina que o titular cuja obra seja
fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de qualquer forma
utilizada pode requerer a apreensao dos exemplares reproduzidos
ou a suspensao da divulgacao, sem prejuizo da indenizagao cabi-
vel. J4 o art. 104 estipula que quem vender, expuser a venda,
ocultar, adquirir, distribuir, tiver em depésito ou utilizar obra ou
fonograma reproduzidos por meio de fraude, com a finalidade
de vender, obter ganho, vantagem, proveito, lucro direto ou indi-
reto, para si ou para outrem, ¢ solidariamente responsdvel com o
contrafator. De acordo com esse artigo, a conduta dos camelos
que vendem obras “pirateadas” estd sujeita a sangao civil.

O problema das 3 mil copias

O artigo mais polémico entre os que tratam das sangdes civis
é o art. 103. Este estabelece que quem editar obra literdria, artfs-
tica ou cientifica sem autoriza¢io do titular perde para este os
exemplares que forem apreendidos, devendo pagar-lhe o preco
dos que tiver vendido. Mas se nao for conhecido o ndmero de
exemplares que constituem a edigao fraudulenta, o transgressor
deve pagar o valor correspondente a 3 mil exemplares, além dos
apreendidos.

A medida é polémica. A lei autoral anterior, a de n® 5.988/
73, em seu art. 122, previa uma multa no valor correspondente a
2 mil exemplares. O TJ-SP jd teve a oportunidade de se manifes-
tar, ainda sob a égide da lei anterior, que “a rigor, nao se conhe-
cendo o montante das cdpias realizadas, [¢] interessante que se
estabeleca um montante razodvel, que ndo precisa chegar ao limi-
te do art. 122 da Lei 5.988/73”.

Um dos argumentos alegados ¢ que hd desproporcionalidade
na aplica¢do de tal multa a pequenas empresas que possuem um
nimero limitado de empregados e apenas alguns computadores
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com softwares nao licenciados. Em tais casos, a exigéncia de tal
multa constituiria certamente um abuso®.

O que prevé o art. 184 do Cddigo Penal?

O Cédigo Penal brasileiro, em seu art. 184, prevé as penas
aplicdveis no caso de violagao de direitos autorais e conexos. Ve-
jamos seu teor:

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sio conexos:

Pena — detencio, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§1° Se a violagdo consistir em reproducio total ou parcial, com
intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou proces-
s0, de obra intelectual, interpreta¢io, execugio ou fonograma, sem
autorizacio expressa do autor, do artista intérprete ou executante,
do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente:

Pena — reclusio, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§2° Na mesma pena do §1° incorre quem, com o intuito de lucro
direto ou indireto, distribui, vende, expde 4 venda, aluga, intro-
duz no Pais, adquire, oculta, tem em depésito, original ou cépia
de obra intelectual, ou fonograma reproduzido com violagio do
direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante, ou
do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou
cépia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autoriza-
¢do dos titulares dos direitos ou de quem os represente.

§3¢ Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante
cabo, fibra dtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usudrio realizar a sele¢io da obra ou produgao para

recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por

8 Para maiores detalhes sobre o tema, ver <http://conjur.estadao.com.br/static/

text/27261,1>.
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quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indire-
to, sem autorizagio expressa, conforme o caso, do autor, do artista
intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem
os represente:

Pena — reclusio, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§4° O disposto nos §§1°, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de
excec¢do ou limitagdo ao direito de autor, ou os que lhe sdo conexos,
em conformidade com o previsto na Lei n® 9.610, de 19 de feve-
reiro de 1998, nem a cépia de obra intelectual ou fonograma, em
um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro

direto ou indireto.

Em andlise muito feliz deste artigo, Ronaldo Lemos
(2005:160-166) indica os elementos interpretativos que devem
ser levados em consideragao, sobretudo no que diz respeito a tro-
ca de arquivos por meio de redes p2p (peer-to-peer).

Observa-se que o §4° do art. 184, incluido na edi¢ao da Lei
n° 10.695, de 1° de julho de 2003, determina a nao aplicagao da
pena agravada quando se tratar de cpia de obra intelectual inte-
gral, em um sé exemplar, para uso privado do copista, sem intui-
to de lucro direto ou indireto.

Nos termos do referido pardgrafo, duas questdes se poem:
a) deve, ainda assim, ser aplicado o caput do artigo, quando pre-
sentes os elementos indicados no §4°?; b) a troca de arquivos pela
internet caracteriza hipétese de lucro direto ou indireto? A rele-
vancia dessas questoes ¢ evidente: se o caput deve, a despeito do
disposto no §4°, continuar a ser aplicado, ou ainda, se a troca de
arquivos pela internet configurar hipétese de lucro direto ou in-
direto, no preciso dizer de Ronaldo Lemos (2005:162), “entao
centenas de milhares de usudrios nacionais no Brasil estariam

cometendo a infragdo penal descrita pela lei”.
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Diante desse cendrio, ¢ evidente que a andlise da situagdo
torna-se absolutamente relevante. Sobretudo porque a impossi-
bilidade de processamento criminal de todos os que violam tal
dispositivo acarretaria elevado grau de discricionariedade das en-
tidades que viessem a propor agao penal contra determinados
individuos, que poderiam vir a ser verdadeiros bodes expiatdrios
para a persecugio de efeitos politicos ou aplicagao das leis para
atender a interesses particulares.*

Por isso, Ronaldo Lemos (2005:164) afirma categoricamen-
te que:

Assim, argumentos favordveis & ndo-criminaliza¢dao do comparti-
lhamento de arquivos através de redes peer-to-peer podem ser rele-
vantes socialmente, uma vez que reduzem o escopo de aplicagio
da lei penal, atribuindo a repressio a esta atividade, quando
violadora de direitos autorais, ao campo dos ilicitos civis. Nesse
sentido, a interpretacio de lucro direto ou indireto pode e deve ser
restringida, para compreender lucro apenas como resultado eco-
ndémico de atividade empresarial, tal como o conceito ¢ tratado,
por exemplo, na legislagdo tributdria ou na legislagio societdria.
Assim, a interpretagdo razodvel é de que lucro corresponde ao re-
sultado da atividade do empresdrio, que organiza os fatores de pro-
dugio, obtendo ganho que supera o investimento organizacional.
Ele ¢ direto quando auferido pelo préprio empresdrio e indireto
quando beneficia outrem. Em ambos os casos, o compartilhamen-

to de arquivos em redes peer-to-peer nao se inclui.

Essa questao continua em aberto no Brasil, esperando a opor-
tunidade para ser decidida nos tribunais. Alguns paises jd tiveram

84 Lemos, 2005:164.
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a oportunidade de se pronunciar sobre o assunto, como bem in-
forma Ronaldo Lemos (2005:165):

No Canadd, o Copyright Board considerou que baixar arquivos
musicais pela internet nio infringe a legisla¢ao canadense e, por isso,
estabeleceu a criagdo de uma taxa sobre diversos produtos utilizados
para a manipulagdo desses arquivos, destinada a remunerar os auto-
res por essa atividade. Na Holanda, o Tribunal de Recursos de Ams-
terda estabeleceu que a utilizagdo e a distribuigio de programas
peer-to-peer ndo violam direitos autorais. Por fim, os tribunais dos
Estados Unidos consideraram ilegais as medidas tomadas pela Asso-
cia¢do da Industria Fonogrifica no sentido de obrigar provedores de
internet a fornecer o nome de seus usudrios que participam de redes

peer-ro-peer, para serem subseqiientemente por ela processados.

De toda sorte, é extremamente relevante demonstrar que “as
consideragdes expostas tém por objetivo argumentar que, depen-
dendo da forma como seja interpretado, o regime penal proposto
no Brasil serd um dos mais severos do mundo quanto a prote¢ao
de direitos relativos a propriedade intelectual, gerando
consequéncias politicas e econdmicas, além de [ser] um fator que

prejudica a inovagao e o acesso legitimo a informagao”.®

% Lemos, 2005:165.
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