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APRESENTACAO

Atualmente no estudo do Direito de Autor se percebe um grande
movimento com novas reflexbes e propostas pautadas pelo interesse social,
politico e econémico que interagem na tutela do bem intelectual na sociedade

contemporanea.

Neste sentido, o Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal de Santa Catarina - UFSC, por intermédio de seu Curso de POs-
Graduacdo em Direito i CPGD e do Grupo de Estudos de Direito de Autor e
Informacdo 1 GEDAI, realizou o Il Congresso de Direito de Autor e Interesse
Publico, em S&o Paulo, nos dias 09 e 10 de novembro de 2009, no Auditorio do
Centro de Eventos Fecomércio, situado a rua Dr. Plinio Barreto, 285, bairro Bela
Vistai S&o Paulo.

O evento dedicou-se a andlise das propostas de revisdo da Lei de
Direitos Autorais, que estdo sendo desenvolvidas por iniciativa da Coordenacéo
Geral de Direito Autoral do Ministério da Cultura. Por essa razéo, o temario do
Congresso foi dividido em painéis correspondentes aos tépicos da Lei Autoral

gue poderao ser objeto de modificacéo legislativa.

O lll Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico recebeu
novamente o apoio do Ministério da Cultura T MIinC e da Escola de Direito de
Séo Paulo da FGV - Direito GVlaw e foi concebido de forma integrada com o
Forum Nacional de Direito Autoral promovido pelo MinC.

O Congresso vai ao encontro com outras iniciativas ja realizadas pelo
Curso de Pos-Graduacdo em Direito i CPGD/UFSC e da Escola de Direito de
Séo Paulo da FGV, objetivando estimular uma abordagem critica e profunda
acerca do Direito da Propriedade Intelectual analisando-se nesta oportunidade,
em especial, 0s interesses publicos e econdmicos envoltos na questao do Direito

de Autor e o interesse publico.
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O evento contou com a presenca do jurista José de Oliveira
Ascenséo para a abertura e o encerramento dos debates, bem como de outros
renomados especialistas.

O evento foi realizado de forma integrada com o Férum Nacional de
Direito Autoral lancado pelo Ministério da Cultura - MinC, que representa um
importante passo para a retomada da presenca do Estado na formulacdo de
politicas publicas para um tema cada vez mais contemporéneo e estratégico

num contexto de ambiente digital e convergéncia tecnologica.

No transcorrer do evento foram abordados temas que tém sido objeto
de ampla discussdo no Brasil e no exterior na area do Direito de Autor nos
topicos dos diferentes painéis.

Este Il Congresso sobre Direito de Autor e Interesse Publico constitui-
se em mais uma etapa nas discussfes sobre a revisdo da Lei de Direito Autoral
(Lei 9.610/98) e dara continuidade a sequéncia de eventos que teve a finalidade
de contribuir para o aperfeicoamento da situacdo dos Direitos Autorais no Brasil.
Esse processo foi deflagrado em 2005, a partir de uma demanda da |
Conferéncia Nacional de Cultura, que nas suas resolucdes finais propds a
promocao de debates publicos sobre o Direito Autoral e uma postura mais ativa
do Estado na formulacdo de politicas publicas para o setor. Em dezembro de
2007, o Ministério da Cultura (MinC) lancou o Forum Nacional de Direito Autoral,
com o objetivo de discutir com a sociedade a legislacdo existente e o papel do

Estado nessa area e subsidiar a formulacao da politica autoral.

Os debates ocorreram em eventos realizados pelo MinC, entre eles
um seminario internacional e quatro nacionais, ou por instituicbes parceiras.
Além disso, o MIinC promoveu reunides setoriais com diversos grupos de
interesses (autores de cinema, setor livreiro, representantes da area musical
etc.) para discutir o tema. A partir desses debates, foram reunidos todos o0s
pontos que se destacaram, tendo se evidenciado a necessidade de implementar
politicas setoriais que corrijam os desequilibrios presentes no campo da cultura,

no que tange aos direitos autorais.

O Ministério da Cultura conta, desde julho deste ano, com uma

Diretoria de Direitos Intelectuais que vem ampliando a capacidade do Estado
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para atuar no campo autoral por meio de programas e politicas setoriais. No
entanto, uma atuacdo efetiva do Estado no processo de regulacdo, s6 seré
possivel por meio de alteracbes no atual marco legal. A opcao tomada foi a de
fazer uma revisdo na Lei 9610/98, sem realizar modificacfes estruturais em seu

corpo.

As propostas surgidas nesse Ill Congresso sobre Direito de Autor e
Interesse Publico complementardo a construgdo de um anteprojeto de Lei que
sera apresentado a sociedade, que tera a oportunidade de se manifestar por
meio de consulta publica. A seguir, apresentamos as propostas do MinC para o

debate dividas pelos painéis do evento.

Nesta obra encontramos as andlises de especialistas do direito
autoral que traduzem o pensamento juridico nacional, nas suas mais variadas
matizes.

A forca e profundidade do pensamento dos doutrinadores que se
dispuseram a participar deste processo e de externar ao publico reveste a
presente obra de interesse singular para os estudiosos do direito.

Nesta obra coletiva juristas brasileiros e europeus oferecem uma
visdo ampla sobre as questfes econbmicas e politicas que estao subjacenes no
processo de Revisdo da Lei 6.910/98, que esta prestes a ocorrer no pais.

Neste sentido, 0 objetivo da presente obra é oferecer elementos aos
pesquisadores do direito para que possam aprofundar suas investigacdes, com
também, oferecer uma andlise das inquietudes existentes na sociedade
contemporanea sobre os temas relacionados ao Direito Autoral, na busca de um
novo equilibrio entre interesses publicos e privados.

Por questbes metodoldgicas e para melhor sistematizacdo da obra,

optou-se por estrutura-la em trés partes:

1 A primeira parte contém trés estudos doutrinarios de direito
autoral que abordam a revisdo da Lei de Dirieto Autoral no

Brasil;

1 A segunda parte contempla essencialmente as palestras

proferidas por juristas de percuciente producédo doutrinaria na

11
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area de Direito Autoral, abordando a revisdo da lei dentro das
tematicas divididas pelos paineis que compuseram o Il
Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico;

1 A terceira parte se encontra o texto introdutério do Ministério da
Cultura sobre a Revisdo da Lei de Direitos Autorais que foi

objeto de analise durante os debates que ocorreram no evento.

A obra agluntina temas de ampla discussao no Brasil e no exterior na
area do Direito de Autor, sistematizada para deixar ao leitor de maneira clara as
contribuicdes proficuas dos especialistas e académicos, que buscaram fielmente
revelar e traduzir aqui uma reflexdo nacional sobre o rumos que devemos tomar

e 0s novos contornos do direito autoral que devemos adotar para 0 nosso pais.

Marcos Wachowicz

Coordenador do Grupo de Estudos de Direito Autoral e h@&Dralcéo
Professor do Curso dadBgao e do Curso de f&aduacédo em Diredo d
Universidade ieral de Santa Catarina (UFSC)

Manoel J. Pereira dos Santos

Coordenador e msgor do Curso de Especializam&eropriedade Intelectual da
FundacaGetulio Vargas (FGSP)
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O DIREITO AUTORAL NUMA
PERSPECTIVA DE REFORMA

Prof. Dr. José de Oliveira Ascensao

Professor Catedratico da Universidade Classica de Lisboa i Portugal.

Sumario: 1. O pano de fundo; 2. Os grandes principios
constitucionais bal i zadodaerdemjuridida;, 4.Diseitofi c | 8 u s u
Autoral e informatica; 5. O folclore; 6. Os direitos conexos; 7. Um Caddigo de
Direito Autoral?; 8. O exclusivo por tempo limitado; 9. A obra e os critérios de
atribuicdo do exclusivo; 10. A disciplina da autonomia privada; 11. O direito
pessoal (Amoral 0) de autor ; 1 258 O direit
suporte; 13.0 conte*do do direito patrimoni al,;
15. Dispositivos tecnoldgicos de protecdo e acesso a informacdo em linha;

16. Reproducéo e transmissdo em rede; 17. Transmisséo de situacdes juridicas.
Atos dispositivos; 18. A digitalizacdo de material cultural; 19. As incidéncias do
ADPIC / TRIPS: a aplicacao efetiva; 20. Em particular o aspecto penal; 21. O

plano institucional. 22. Conclusao.

1. O pano de fundo

Sopram ventos de mudanca no dominio do Direito Autoral.
Esclarecemos desde j4, para evitar ambiguidades terminoldgicas, que
utilizar emos sempre a express«o fADireito
Direito que abrange o Direito de Autor e os Direitos Conexos. Quando quisermos
referir somente o A Ba-emesipeloousodiesta @xpresedn.0 si nal i

Pel o contr8ri o, nunca utili zar emos A
designar o direito de autor. Ndo s6 por ndao considerarmos que o direito de autor
represente verdadeiramente uma propriedade: isso resolver-se-ia falando em
Direito Intelectual em vez de Propriedade Intelectual. Mas sobretudo por a

expressao ser internacionalmente aplicada para abranger quer o Direito de Autor
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qguer o] Direito (APropriedadeo) Il ndustri

especializada neste dominio denomina-se Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI). S6 aumentaria a confusdo atribuir-lhe este sentido restrito,
como fazem por exemplo os autores de lingua castelhana.

Falaremos sempre em Lei do Direito Autoral e ndo em Lei dos Direitos
Autorais, porque o contetdo da lei € o ramo do Direito, o Direito Autoral, do qual
deriva mediatamente a disciplina juridica duma categoria de direitos subjetivos:
os direitos autorais. E o Direito objetivo (e ndo os direitos subjetivos) o que nos
ocupa.

Quando preparamos esta intervencao nao havia um Projeto oficial de
reforma da lei em que nos pudéssemos basear. Isso levou-nos a refletir num
grau elevado de abstracdo de solucfes concretas. O que dificultou o trabalho
mas teve também vantagens.

De fato, toda a atividade de reforma legal é politica: acertadamente se
fala em Politica Legislativa. Mas essa politica pode situar-se a niveis diferentes.
Pode colocar-se a um nivel mais cientifico, procurando a coeréncia da regulacao
de um determinado sector. E essencialmente o trabalho que se espera dos
cientistas do Direito. Mas pode situar-se num nivel mais global, em que sao
decisivas ponderacdes de oportunidade ou conveniéncia. E por este prisma que
se pode definir a politica como a arte do possivel.

Tenho a perfeita consciéncia de me situar exclusivamente no primeiro,
0 da justificacdo e coeréncia dum sistema normativo, sem intervir no plano
subsequente (e indispenséavel) da busca dos consensos ou da prossecucao de
objetivos circunstanciais.

Comecgo por equacionar as grandes opgdes com que se defronta
necessariamente uma nova lei. Terei em conta sobretudo a problematica
emergente da sociedade e da vida juridica brasileiras.

Ha que desenhar o enquadramento geral e determinar as linhas
condutoras. Para isso deve-se recorrer a principios basicos, evitando embora

pragmaticamente tudo o que extrapole do objetivo desta intervencéo.

16
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O ponto de partida esta na qualificacdo dos direitos autorais,
essencialmente, como exclusivos . O exclusivo, no ponto de vista patrimonial,
representa um monopdlio.

Este exclusivo € amparado constitucionalmente: o art. 5 inc. XXVII da
Constituicdo qualifica como tal o direito do autor. Da a garantia institucional do
direito de autor (mas néo a do direito conexo) e a justificacao positiva deste.

Além deste fundamento positivo, haver4d ainda fundamentos
transcendentes de justificacdo, se assim nos podemos exprimir i como o Direito
Natural, a dignidade humana ou outros de natureza supra-positiva?

A nosso ver ndo. A discussao poderia travar-se quanto ao direito
pessoal (ou Amoral o) de autor, cuj o
mundial. No ponto de vista patrimonial, € um puro instituto positivo: a lei cria-o ou
ndo, com o objetivo, a duracdo e o conteudo que entender. Como todos os
institutos meramente positivos, é ditado pela utilidade social dele derivada.

E verdade que o direito autoral nos é hoje imposto por convencées
internacionais. Mas o fundamento em convencfes internacionais é ainda um
fundamento positivo, ao sabor dos interesses internacionais hegemonicos. Neste
dominio, sdo hoje inevithveis as questdes que possam resultar do
ADPIC / TRIPS de 1994, Acordo anexo ao Tratado que criou a Organizacéo
Mundial do Comércio. Incorporou as disposicées substantivas da Convencéao de
Berna ? e desenvolveu-as, pelo prisma do comércio internacional. Passou com
isto a ser a entidade determinante a nivel global sobre o Direito Intelectual
Internacional, dados os poderes de imediata vinculacdo de que desfruta. Os
Estados ndo tém opcdo real, porque a alternativa € ficarem privados de
participar do comércio internacional, o que hoje ndo é hoje sequer concebivel.

Pelo prisma comparatista, teremos em vista a convergéncia, real ou
semantica, dos sistemas de direito de autor e de common law. Atenderemos a
experiéncias estrangeiras, nomeadamente nos Estados Unidos da América e na
Comunidade Europeia. Procuraremos divisar os pontos em que o Brasil participa

das evolucdes em curso e aqueles a que lhes é alheio >

L E irrelevante para este efeito a qualificagdo ou ndo como propriedade.

2Bem como as da Convencéo da Uni&oParis para o Direito Industrial, mas essa vertente ndo nos ocupa

agora.

r el

% E 0 caso daegra dos trés passpsjue delimita valorativamente as restricdes ao Direito derAut

Retomaremos adiante o tema.

17
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No ponto de vista interno, estdo no ponto de partida os debates
realizados e as tomadas de posicao da jurisprudéncia, que foram revelando
fragilidades da lei atual e apontaram solu¢bes. Mas ha que fazer a triagem
necessaria, porque as solucdes praticadas ou defendidas exprimem objetivos,
pressupostos ou pontos de vista muito divergentes.

Com isto, passamos imediatamente a apreciacdo substantiva.

2. Os grandes principios constitucionais balizadores

A integracdo constitucional € basica para todo o desenvolvimento
posterior.

O direito de autor € garantido nos quadros do art. 5 XXVII da
Constituicdo de 1988, no que respeita a vertente patrimonial. A Constituicdo é
caracterizada por uma profunda intonacgéo social.

Daqui resulta imediatamente que a defesa do direito autoral como
uma espécie de soberania sobre a obra ou prestacdo é equivocada. O direito
autoral € protegido porque e enquanto contribui para o progresso social, uma
vez que nenhum instituto é consagrado se dele ndo derivar vantagem social.

Mais concretamente, o direito autoral esta sujeito a todas as grandes
determinacdes finalisticas coletivas que a Constituicdo exprime, como sejam 0
servico da cultura, do ensino, da investigacdo cientifica, da informacédo, da
comunicacao social, do acesso as fontes de informacao...

Exemplifiguemos com a cultura. Ha4 um desvio muito frequente hoje,
que leva a invocar finalidades culturais para concluir invariavelmente pela
necessidade de reforco do direito autoral. E isto numa altura em que a
preocupacao cultural atinge niveis muito baixos, perante a banalizacdo da obra
protegida e a mercantilizacao do direito autoral.

Este unilateralismo ndo se justifica. Todo o direito atribuido deve
servir simultaneamente o interesse publico e o interesse privado. O atual
empolamento dos poderes privados faz-se a custa do interesse coletivo. Quando
a solugéo esta pelo contrario na busca do necessério equilibrio, de modo que
agueles interesses ndo se digladiem mas se combinem harmoniosamente na
maxima satisfacdo das suas finalidades. Por isso o direito autoral deve ser
ancorado nas duas vertentes antagdnicas que contém, a de propulsor e a de

entrave a disseminacdo cultural. Alids, ha hoje todo um movimento tendente a
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dar um estatuto beneficiado a criacdo que revista valia cultural, permitindo ao
autor desta o exercicio de faculdades que s&o recusadas ao autor de uma

producédo banal *.

3. As fcl 8usulas geraiso da ordem jur?2

O interesse coletivo foi muito fortemente salientado nos primordios do
direito de autor. E retomado hoje por grandes principios que a Constituicio
consagra e a legislacao sustenta. Permito-me salientar dois: o abuso do direito e
a funcéo social.

O abuso do direito reside em um direito ser utilizado, ndo para a
obtencdo da vantagem para que foi concedido, mas como arma contra terceiros
ou o interesse geral. Manifesta-se hoje particularmente no dominio do Direito da
Concorréncia. O titular do direito autoral tem um exclusivo. Pode usa-lo para
falsear a concorréncia, por exemplo, discriminando injustificadamente alguns
concorrentes a quem nega autorizagdes que concede genericamente a todos 0s
outros. E um ponto muito agudamente sentido hoje, em que o exercicio anti-
social do direito ndo pode deixar de ser combatido.

A funcdo social tem importancia particular por a Constituicao
brasileira ser, ao que cremos, a que mais relevo da a esta categoria. Expande-se
em muitos aspectos, como a funcao social do contrato, que é na sua formulacao
uma inovacao muito importante do Codigo Civil.

Também o direito autoral tem uma funcéo social: ndo €, dissemos,
uma soberania, ndo é absoluto. Deve ser exercido de maneira que a vantagem
pessoal se combine com a social. E um campo importantissimo de revis&o,
afastando o entendimento tacanho de um direito sujeito ao arbitrio do titular
como critério unico.

Dado o necessario assentamento de um Codigo em principios gerais,

|l ogo se mani festa que o direito autor al n « O

4 Cfr. 0 noss@ociedade da informacao e liberdadeekpressdaniDi r ei t o da Soci edade de
vol. VII, APDI/Coimbra Editora, 2008, 5T 3 ; e na fARevista da Facul dade de
(2007), n**1 e 2, 929, n.° 8, em que referimos uma deciséo do Tribunal Constitucional alemadmjitie

longas transcri¢cdes de Berthold Brecht por outro dramaturgo, Heiner Miiller, por considerar que a citagéo é
também um meio de expressao artistica, quando a obra em que se concretiza € ela propria uma obra
artistica.
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obra ao arbitrio de um titular. Tem de ter uma justificacdo e uma funcéao proprias,
como todo o direito.

Por isso, se se subordina a obra a um exclusivo, este encontra por
natureza um limite na sua prépria funcédo. E importante que a lei o esclareca,
porque se enfrenta um tendéncia persistente de reduzir o direito patrimonial a
um monopolio que ndo careceria de qualquer justificacéo.

O Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos portugués
di sp»e no art. 67/ 2: AA garantia das

exploracdo constitui, do ponto de vista econémico, 0 objeto fundamental da

vant

prote-«o | egal o. Um preceito muito semel

Autoral da China.

Seria bom que a lei brasileira acentuasse a funcionalidade econémica
do exclusivo patrimonial do autor. Permitiia o enunciado de um principio
verdadeiramente fundamental, que distinguiria entre subordinacédo funcional e
monopodlio arbitrario °.

Ha que fazer uma observacéo importante. Do fato da subordinacéo do
Direito Autoral a principios gerais ndo deriva que se devam repetir na LDA os
grandes principios da ordem normativa i particularmente os que constam do
Cddigo Civil, como diploma dominado por clausulas gerais.

O Cddigo Civil é universalmente aplicavel na ordem juridica brasileira,
salvo razdo em contrario. Abrange natural e integralmente as relacdes autorais,
como relacdes de Direito Privado. Duplicar na LDA os principios do Codigo Civil
quando ndo houver razdo justificativa sé prejudica, uma vez que suscitaria
imediatamente argumentacdo a contrario: se certos principios sdo contemplados
e outros ndo, pretender-se-a que isso significa que sO esses sdo aceites; se se
da redacdo diferenciada na LDA, argumentar-se-a fatalmente que o
entendimento da LDA € diverso. Seria argumentacdo falaciosa, mas
seguramente que seria esgrimida em todos os pleitos judiciais.

O méximo que se poderia tolerar seria uma mera declaragéo, caso se
entendesse necessario, dessa aplicabilidade. Poderia surgir no inicio de uma

di sposi -«0 em que se estabelecesse:a

® Por isso, observamos no nos8breito Autoral 2.2 ed., Renovar, Rio de Janeiro, 19%9jle,

tendencial ment e, Afum ato que n«o possa prejudicar

teleologia legal, um ato livreo: n.U 110 111
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ordem jur2dica, nomeadamente dos constant es
isto s6 se justificaria topicamente, quando se quisesse atribuir in casu um

contorno diferente a um principio geral.

4. Direito Autoral e informética

A revolucao informatica atingiu profundamente o Direito Autoral.

ApoOs uma primeira fase de contraste total de opinides, prevaleceu a
tese de que as novas realidades, trazidas sobretudo pela metedrica expansao da
internete, seriam aplicaveis tal qual as regras vigentes do Direito de Autor. Assim
se procedeu no dominio dos programas de computador e das bases de dados °.
Mas a corrente vitoriosa em breve se negou a si mesma, porque rapidamente se
multiplicaram as regras especificas do digital, que evidenciaram que a
suficiéncia efetiva do Direito Autoral preexistente ndo era tao linear assim. Basta
pensar no Digital Millenium Copyright Act norte-americano.

No Brasil, a propria Lei n.° 9609, de 19 de Fevereiro de 1998, sobre
programas de computador, ilustra esta assercdo. Marca até mais profundamente
a diferenca, uma vez que se nado afirma que o programa de computador é uma
obra literaria, mas sim que o regime das obras literarias é aplicado aos
programas de <computador, Afobservado o dis
disciplina é autonomizada da Lei dos Direitos Autorais (LDA), embora tenham a
mesma data ’.

Nos anos seguintes, avangou-se pouco na regulacao da informatica,
havendo que referenciar algo sobre bases de dados, criptografia e certificacao...
Projetos de lei sobre comércio eletrbnico arrastam-se com poucas perspectivas
de éxito ha mais de 10 anos no Congresso.

Como proceder entdo? Devera a lei sobre Direito Autoral acolher a
matéria da Informatica?

Seria uma revolugdo legislativa. Nao parece que o0s atuais
movimentos para a revisdao da lei possam suportar as delongas de uma

preparacdo adequada de semelhante altera¢do dos quadros basicos.

® Mas n&o j& no das topografias dos prodigemicondutores, que acabaram por cair no &mbito do Direito

I ndustri al (express«o que preferimos ° corrente, fPI
" Semelhantemente, o Ddoei portugués n.° 252/94, de 20 de outubro, sobre protegdo juridica dos

programas de computad , di sp»e no art. 1/ 2 que MfAaos progr ama
criativo ® atribu2da protec-«o0 an8loga ~ conferida °
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Ha uma razdo suplementar que nos leva a afastar uma solucdo que
pareceria em abstrato a ideal. O Direito da Informatica abrange varios sectores
ou sub-ramos. Para os nossos fins, basta distinguir o que pode ser epigrafado
como o Direito Intelectual da Informatica, do Direito do Comércio Eletronico.

O aproveitamento da rede mundial da internete para a realizacdo do
comércio foi intencionalmente prosseguido como um objetivo politico prioritario
dos Estados Unidos da América, via G-7, logo desde os primeiros tempos. Hoje
constitui um dominio bem assente, com o seu Direito préprio e até originando
uma atividade fluorescente, sobretudo nos paises lideres, a nivel mundial.

Mas o Direito do Comércio Eletrénico ndo é Direito Autoral. Quando
se regulam os contratos em rede, por exemplo, ndo deparamos com o Direito
Autoral, mas com o Direito Comercial ou Direito Civil dos negocios. Nao teria por
isso sentido elaborar uma LDA que englobasse dominios tédo distintos do Direito
Autoral como a assinatura eletronica e a certificacdo a par da disciplina dos
direitos autorais.

Resta o outro sector assinalado do Direito da Informatica, o Direito
Intelectual da Informatica. Mas nem este é necessariamente Direito Autoral.
Inclui as topografias dos produtos semicondutores mas a estas nao
correspondem no Brasil direitos autorais mas antes direitos industriais, tal como
na Europa e em muitos outros paises. Os préprios nomes de dominio, que nao
Sa0 uma coisa nem outra, criam muito mais problemas de Direito Industrial que
de Direito Autoral.

Enfim, temos questdes em que se poderia debater uma natureza
Aautoral o do Direito da I nform8tica,
informaticos exclusivos intelectuais que representam pelo menos um analogo
dos direitos autorais.

Receamos porém que 0s tempos nao estejam ainda maduros no
Brasil para uma consolidacéo legislativa neste dominio. Matérias basicas sobre a
associagcdo de conteudos, a criminalidade eletrdnica, a transmissdo e
reproducdo de conteludos em rede e 0 acesso, descarga e partilha estdo longe
de ter atingido uma fase de sedimentacdo sequer no plano das concepcodes
basicas. Perturbaria assim gravemente o trabalho que se pretende realizar
(receamos mesmo que o inviabilize) a ambi¢cdo de incluir também esta matéria.

Por isso, parece-nos avisado proceder agora a reforma do acervo classico do
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Direito Autoral, remetendo expressamente a regulacdo especifica das matérias
de Direito Intelectual da Informética para disciplina posterior. Isso permitiria
avancar gradualmente na regulacéo dos aspectos mais carecidos do Direito da
Informatica, consolidando as faculdades implicadas, estabelecendo os limites
especificos e dando bases para comprovar a natureza juridica das regras deste
sector.

O que dizemos ndo deve porém ser interpretado no sentido que a lei
do Direito Autoral deva omitir qualquer referéncia a informatica. Muito pelo
contrario. Devera referi-lo sempre que isso se revelar necessario a configuracao
das regras autorais. O que ndo deve é ceder a tentacédo de ser exaustiva, desde
logo na abrangéncia de todos os aspectos que no digital possam ser referidos ao
Direito de Autor.

llustremos o nosso pensamento. Quando se indicam as faculdades
compreendidas no Direito Autoral, seria incompreensivel que se nao referisse o0
direito de disponibilizacdo da obra ao publico pela colocacdo em rede. E um
aspecto fundamental no mundo de hoje. Mas ja néo teria justificacdo que se
partisse para a determinacdo da natureza juridica dos sitios na internete, que
nao apresenta a mesma indispensabilidade de regulacédo na lei autoral geral. E
igualmente assim em muitas outras questodes.

Um exemplo de intervencdo oportuna com grande relevancia no
digital é-nos dado pelo estabelecimento da disciplina das obras oOrfas.
Designam-se obras 6rfés aquelas cujo autor seja desconhecido, ou com quem
ndo se consiga estabelecer contato, ou s6 0 seja possivel fazer com tantos
custos que tirem interesse a utlizacdo da obra, nos casos em que essa
autorizacdo € necessaria.

A questéo foi trazida a ordem do dia pelos projetos de criacdo de
grandes bibliotecas digitais, que colocassem em rede o0 acervo cultural existente.
Em véarios paises se chegou j4& a um ponto muito adiantado de solucéo,
particularmente nos Estados Unidos da América. O Brasil tem toda a base de
comparacao para elaborar a sua propria solu¢cdo, numa posi¢do precursora em
relacdo a imensa maioria dos paises.

A solucdo deveria levar em qualquer caso a uma liberdade de
utilizacdo, conjugada com a salvaguarda dos direitos de autor. Nem precisava de

ser especifica do digital, uma vez que nada impede que funcione também no
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dominio classico do Direito de Autor. Dela resultariam vantagens para todos:
para a Cultura, pois essas obras estariam de outro modo inertes, para 0S
utilizadores, que venceriam situacdes de impedimento total, e até para o proprio
autor, que poderia vir a beneficiar com o aproveitamento feito da sua obra.

Quanto ao modo concreto de garantir estes direitos, as op¢des sao
varias. Fazemos a sugestao de que se imponha a quem disponibiliza a obra 6rfa
uma caucdo, mobilizavel quando e se o titular retomasse o contato. Pensamos
ser 0 esquema mais simples, assegurando totalmente os interesses do autor
sem prejudicar a utilidade social da obra em causa.

Poderia também aproveitar-se a oportunidade para remediar a
incompreensivel auséncia de previsédo de limites no digital. Simplesmente, isso
nao devera ser prosseguido através de um enunciado taxativo, que levaria anos,
mas através de uma clausula geral. Por mais delicado que seja i e é-0
realmente 1, é seguramente menos demorado que a previsdo da pluralidade de
limites especificos, que pressupde a enumeracao prévia das faculdades também
especificas a que se aplicam. E nada impede no Direito Autoral que se proceda
a limitacdo através de clausulas gerais, como teremos oportunidade de
comprovar seguidamente. Uma clausula geral compreensiva supriria a instante

auséncia de disciplina adequada do digital neste dominio.

5. O folclore

Certos institutos tém sido aproximados do Direito Autoral, sem se
integrarem porém na estrutura fundamental deste. Referimos em particular o que
respeita ao folclore, abrangendo a generalidade das expressfes -culturais
tradicionais.

O estatuto juridico deste tem sido muito discutido, defrontando-se
posicdes radicalmente opostas. Sem entrar na disputa substancial, a hipétese de
uma integracdo da disciplina do folclore na Lei do Direito Autoral seré
defensavel?

Pensamos que ndo. Qualquer que seja a posi¢cdo a adotar quanto a
tutela do folclore, o que parece seguro € que a protecao do folclore ndo se faz a
titulo de direito de autor. Ndo ha um direito de autor, pois este assentaria

nuclearmente num ato de criacdo que s6 pode ser individual i sem embargo de
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toda a criacdo ser condicionada pelo meio cultural envolvente T, que se
recompensa com a atribuigdo ao criador dum exclusivo por tempo limitado.

A disciplina do folclore, a existir, devera constar antes de lei
autbnoma. Nao se submete aos principios gerais do Direito Autoral, pelo so
perturbaria a mistura das disciplinas respetivas.

Em posicéo paralela ao folclore estardo outras expressoes culturais
tradicionais a que porventura se pretenda dar protecao, do patrimonio cultural
mobiliario a intervencdo do Estado na defesa da integridade das obras de

elevado valor cultural tombadas no dominio publico.

6. Os direitos conexos

Tradicionalmente, a regulacdo do direito de autor é associada a dos
direitos conexos.

Esta associacdo ndo estd em crise. Nao ha que a discutir, apenas que
ter consciéncia das diferencgas.

As dificuldades resultam da falta absoluta de contetdo substancial da
expressao direitos conexos. SA0 conexos porqué, ou a qué? O ambito da
categoria € indefinido.

Ha entdo que indagar que realidades merecem ou ndo ser
subsumidas a esta epigrafe.

Fixemo-nos nas trés categorias tradicionais que ndo séo contestadas:
os direitos dos artistas intérpretes e executantes, dos produtores de fonogramas
(a que alguns paises associam o0s de videogramas) e 0s organismos de
radiodifusao.

Na disciplina desta matéria, h4 que ter em conta uma tendéncia
inspirada pelos Estados Unidos da América, de assimilar progressivamente os
direitos conexos ao direito de autor, tendo como objetivo final uma identificacéo
de regime juridico. Isto porque todos eles estdo hoje igualmente tratados como
mercadorias. Os aumentos recentes de duragao de protecdo dos direitos dos
artistas e consequentemente dos produtores de fonogramas nos Estados Unidos
(e por reflexo na Comunidade Europeia) traduzem esse desiderato.

E l6gico. Mas néo é desejavel.

Primeiro porque, das trés categorias indicadas, duas sao
empresariais. As entidades empresariais também devem ser protegidas, mas é
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desproporcionado dar-lhes a mesma protecdo que a uma atividade humana, cujo
privilégio sempre foi justificado por a obra ter na sua base a alta dignidade do ato
de criagéo.

Mesmo no que respeita aos direitos dos artistas (que tém funcionado
na realidade como o isco para se conseguir o aumento logo associado da
protecdo dos produtores) a assimilacdo n&o se justifica. Uma protecdo de
execucbes ou interpretacées por 70 anos mediante um exclusivo, como
acontece na lei atual, € de duvidosa justificacdo. Nao se pode pensar que o
progresso do Direito Intelectual se obtém pela via do sentido Unico do aumento
sem limite a vista dos prazos e meios de protecao, reduzindo cada vez mais 0s
espacos de livre didlogo da coletividade.

E assim que vimos na Europa o aumento do prazo de protecéo de 50

para 70 anos ser justificado por consideracdes como o0 artista poder estar ainda

vivo decorridos 50 anos da sua presta-«o.

digamos assim, que nada tém que ver com os fundamentos verdadeiros dos
exclusivos intelectuais.

O mais importante, porém, esta na reponderacao do regime vigente.
Ha que evitar remissfes puras e simples do direito de autor para o dos direitos
dos artistas, ou das regras destes para o dos produtores de fonogramas ou para
os organismos de radiodifusdo. Cada um tem a sua natureza especifica e o fato
de todos darem um exclusivo ndo implica por si uma assimilacdo. O direito do
artista é diferente do do autor porque ndo é criacdo e o dos produtores de
fonogramas e dos organismos de radiodifusdo € diferente do dos artistas porque
sao entidades empresariais.

Una regra como a do art. 89 LDA
para as regras do direito de autor, ndo parece adequada, porque foge ao
problema e faz recair o 6nus da destrinca sobre a pratica, que nédo tem
condi¢Oes de o satisfazer com segurancga.

Um sector particularmente delicado é o dos limites dos direitos
conexos. A uma natureza diferente correspondem necessariamente limites
diferentes também. Mas a lei atual ndo tem uma palavra sobre limites proprios

dos direitos conexos.
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Fazer uma boa lei ndo € tarefa instantanea. Vai-se realizando por
contributos sucessivos, muitas vezes ao longo de geragdes. Era bom que tudo o

gue estivesse ao alcance desta revisdo néo deixasse de ser feito.

7. Um Cédigo de Direito Autoral?

As observacdes precedentes ddo-nos o ensejo para abordar um novo
aspecto.

Uma lei geral sobre Direito Autoral deve oferecer a perspectiva mais
abrangente possivel sobre este dominio. Seria exce¢do, como dissemos, 0
Direito Autoral da Informética.

Aspectos que tém quedado em leis extravagantes devem ser-lhe
reconduzidos em cada reforma geral da lei, sempre que possivel.

Assim, o fiRegistro das Obras 1 nt
da Lei n.° 9610, mas é-0 essencialmente por remissdo para a Lei n.° 5988,
antiga lei dos Direitos Autorais, que nesse ambito escapou a revogacao.

N&o se justifica esta fragmentacdo. A informacédo do publico nédo é
favorecida com a remissédo para uma lei revogada e a dispersdo € por si nociva
para a coeréncia do sistema. O registro € uma peca necessaria para a
apreensdo da estrutura autoral, particularmente no que respeita ao
esclarecimento dos efeitos que tem sobre os direitos a ele suijeitos °.

E possivel que o legislador de 1998 se tenha deixado impressionar
pelo carater algo institucional e regulamentar daquelas disposi¢cdes da Lei n.°
5988.

Mas isso ndo deveria constituir obstaculo a unificacao legislativa. Uma
lei de Direito Autoral deve conter os quadros basicos do sistema. Mas pode ser
complementada por leis extravagantes, como tantas vezes acontece. Assim, a
nova lei deveria absorver tudo o que fosse substantivo, mas poderia remeter
para diploma complementar aspectos de organizacdo e funcionamento dos
servigos.

Outros sectores devem igualmente ser repescados para um diploma
nuclear. Ha variada legislagédo avulsa, nomeadamente em matéria de direitos

conexos. Deveria ser reconduzida quanto possivel ao texto basico.

el

ectu

8 Mais precisamente, dos que ndo tem. E falsa a arreigada crenca que qualquer pega, mesmo meramente

técni@, passa a ser protegida pelo Direito de Autor se for levada ao registro autoral.
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E isto nos leva a dar um passo mais e perguntar. e porque ndo um
Cadigo de Direito Autoral?

Um Cdbdigo é uma lei que contém a disciplina fundamental, coerente e
integrada de um sector da ordem juridica, com base em principios gerais. O
movimento de renovacdo desejado poderia orientar-se nesse sentido. E
indiscutivel a existéncia de principios gerais que estruturam o ramo do Direito
Autoral: carecem apenas de uma formulacdo adequada, particularmente quando
estdo em causa orientacdes que nao tém sido convenientemente apreendidas.
Teremos oportunidade de desenvolver adiante alguns aspectos que parecem
importantes.

Um Cddigo ndo pretende ser uma lei exaustiva. O Codigo
paradigmatico, o Codigo Civil, € compativel com numerosas leis
complementares, aluguel, multipropriedade imobiliaria, estatuto do menor,
quantas outras... Tem porém de iluminar suficientemente os varios quadrantes
que compreende. Também este trabalho complementar pode ser feito. Diremos
adiante algo mais sobre capitulos a desenvolver, preenchendo omissdes da
atual LDA.

A questao nao é apenas de nomes. Um codigo chama a atencao para
a importdncia e unidade da matéria. O Direito Autoral € hoje um ramo
significativo do Direito. Um Cdbdigo tem a responsabilidade de o exprimir,
incentivando a formulacao cientifica dos principios fundamentais.

Com isto torna-se possivel sugerir que a reforma da lei conduza a
prazo a um Cdédigo do Direito Autoral. Acentue-se que pensamos num Cédigo
pelo seu conteudo, e ndo apenas num soi disant Codigo, pela designacédo que
Ihe for dada.

E um desafio, que pode ser tomado como objetivo dos trabalhos de
reforma. Nao tem de ser um objetivo imediato. Havera ainda um longo caminho
a percorrer, mediante revisdes e aditamentos setoriais. Em qualquer caso, a
formulacgéo final de um codigo pode iluminar e unificar a tarefa de reforma que se

enseja.

8. O exclusivo por tempo limitado
O conteudo essencial dos direitos intelectuais consiste na atribuigdo

dum exclusivo.
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Um exclusivo é um privilégio. Dos privilégios conserva-se ma memaoria
historica. No ponto de vista patrimonial traduz-se num monopdlio, que afronta as
tendéncias universais para o comércio livre. E assim paradoxal que enquanto se
derrubam o0s monopdlios comerciais se expandam incessantemente 0s
monopolios sobre bens intelectuais.

A justificacdo vai-se buscar as proclamadas alta dignidade da criagdo
e da invencao. Mas € estranho que numa economia capitalista surja este serédio
desvelo pelo autor e pelo inventor. Na realidade, explica-se antes porque 0s
direitos intelectuais revertem afinal, direta ou indiretamente, para as empresas,
enquanto os autores e artistas e os inventores ficam perante estas cada vez
mais desfavorecidos.

A atribuicdo dum exclusivo tem de se apoiar numa fundamentacéo
muito solida. Nao € esta a altura azada para a ponderar. Em qualquer caso,
deve haver um interesse coletivo que justifigue o privilégio outorgado. Isso
implica que os direitos intelectuais nunca possam ser considerados direitos
absolutos, no sentido de direitos sem limites.

O primeiro limite estda no carater temporario do exclusivo. Logo a
Constituicdo norte-americana, ao prever o exclusivo do escritor e do inventor,
i mp»e que seja cohtemdiddodpor tempo

APor t empo l i mitadoo n«o guer
perpétuo: significa antes de mais que s6 por ser dado por um namero reduzido
de anos. Infelizmente, este sentido racional esta sendo obnubilado e os prazos
s&o empolados cada vez mais. E assim que a Supreme Court norte-americana,
ao apreciar a impugnacao da lei que prorrogava por 20 anos todos os prazos do
direito autoral °, ndo se impressionou, limitando-se a declarar que a matéria era
da competéncia do Congresso!

No Direito brasileiro os prazos em matéria autoral estéao fixados em 70
anos (p6s-morte para o direito de autor). N&do € a altura de os rever, embora se
chegue a resultados desproporcionados: a obra dum autor que cria aos 20 anos
atinge com facilidade 150 anos efetivos de protecéo '°, j& em beneficio da 5.2

geracao! Isto ndo € um prazo limitado.

Si mpl e

® Para evitar a queda no dominio publico do exclusivo sobre as figuras da Disney (que remontam ao inicio

do século passado!).
Y Dado 0 aumento progressivo da duracdo datvislaana.
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N&o se tratando de rever a lei, hd em todo o caso que ser muito
cuidadoso para evitar as muitas maneiras, abertas ou enviesadas, de aumentar
ainda estes prazos. Nao ha nada que o justifique. Fica assim feita esta

prevencao geral.

9. A obra e os critérios de atribuicdo do exclusivo

O direito de autor tem por objeto uma obra intelectual, nas
modalidades de obra literaria ou artistica.

O art. 7 LDA contém um enunciado exemplificativo de obras. N&o
suscita grandes problemas, nesta fase. Apenas se advertira contra a
incorporacdo de realidades meramente técnicas no &ambito das obras
intelectuais. E assim que a lei brasileira contém tradicionalmente a referéncia as
obras de engenharia: art. 7 X LDA. E uma realidade técnica, ndo uma obra
literaria nem artistica. Seria desejavel que a referéncia fosse suprimida; ou pelo
menos, que a previsao de obras desta indole ndo fosse ampliada.

Segue-se a atribuicdo da obra. Os arts. 11 e seguintes regulam a
autoria.

Aqui ha que distinguir o autor e o criador intelectual da obra. O art. 11

define autor ¢ o mo fla pessoa f2sica <criadora

cientfiEsad® definindo o criador intel

usado para designar qualquer titular do direito de autor, originario ou derivado,
seja pessoa fisica ou pessoa juridica.
O art. 11 pareceria limitar a atribuicdo originaria a pessoa fisica. O §

da

ectua

Yoni co amplia a prote-«o ~ pessoa jurz2dica,

Pode haver atribuicdo originaria do direito de autor a pessoas
juridicas? O § uUnico nem o prevé nem o impede: podera ser interpretado no
sentido de permitir esta atribuicdo. E importante que assim se entenda, porque
se a atribuicdo nao for originaria haveria a passagem preliminar do direito autoral
pelo patriménio do criador ou criadores intelectuais, com as consequéncias
desfavoraveis e decerto ndo desejadas por lei de semelhante pertenca,

nomeadamente a de ficar gravada pelas dividas do criador intelectual.

“"Seria mais correto referir apenas fAobra |iter8&ria
artisticas (art. 1 da Convencao de Berna), embora possam provir dos dominios literario, cientifico ou

artistico (art. 2/1 da mesma Convengao
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E 0 que se passa na obra coletiva. A obra coletiva é a obra de
empresa: resulta de uma organizagdo de meios para o efeito da criacdo. A
criacado € manifestacéo exclusiva do espirito humano, mas a obra final resultante
nao pode sem artificio ser atribuida a nenhuma pessoa fisica interveniente, mas
sim a propria empresa.

A obra coletiva vem prevista especificamente no art. 17 LDA, mas de
maneira insuficiente. A preocupacao principal foi a de assegurar a protecao das
participacfes individuais na obra coletiva, no seguimento alids da previsdo do
art. 5.XXVIII a da Constituicdo, mas ficam muitos outros aspectos por regular.

Outra lacuna significativa da lei atual encontra-se na obra feita para
outrem. A matéria era regulada no art. 36 e outros da Lei n.° 5.988. Suscitavam-
se problemas, nao s6 pela complexidade natural da situacdo como pelo fato de a
lei os ter agravado, estabelecendo uma problemaética co-autoria irregular *2.

A Lei n.° 9.610 resolveu a questdo de maneira simplista: suprimiu a
referéncia. Deixa mais que uma lacuna, deixa um buraco, porque as relacdes
entre as partes requerem um minimo de disciplina legal: remeter para o acordo
das partes € deixa-las no vazio. Tampouco a grande diversidade e complexidade
das situacdes permite confiar numa valoracdo espontanea pelos principios
gerais. Este é pois um dos pontos em que € urgente uma intervencdo do

legislador.

10. A disciplina da autonomia privada

No que respeita a sistematica fundamental da lei, permitimo-nos fazer
uma ligeira observacéo.

O Direito de Autor ** é susceptivel da divisdo normal dos ramos do
Direito, entre uma parte geral e uma parte especial. Na parte especial caberia a
regulacdo de utilizagdes concretas 1T a cinematografia, a edicdo e assim por
diante. Poderiam depois acrescer institutos complementares gerais, como a
gestao coletiva e a organica administrativa pertinente.

N&do é isso porém que encontramos na divisdo basica da LDA.
Misturam-se aspectos gerais com aspectos especiais. O sistema tem

inconvenientes, porque o que é fundamental pode assim passar despercebido.

12 Cfr. 0 nossireito Autoralcit., n°*68 e segs.
13 Abstraindo portanto agora dos direitos conexos.
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E particularmente importante o que respeita & autonomia privada em
matéria de Direito de Autor.
N&o é que a LDA néo considere os negocios juridicos sobre direito de

autor. Assi m, os arts. 49 a 52 cgempcaem um (
dos Direitos de Autoro: a transfer®ncia ou
seguirabre-se o t2tul o fAibDa Utiliza-«o0o de Obras 11

ai se regulam contratos de Direito Autoral, a comecar pela edicao.

Mas a falta de distincdo da Parte Geral e da Parte Especial induz a
uma disciplina insatisfatoria da matéria.

Fala-se sempre da transferéncia ou cesséo de direitos. Poderia ser
total ou parcial. Mas nunca se caracteriza o contrato de Direito de Autor em si.

O problema que logo se defronta consiste em saber se os contratos
celebrados a proposito de direitos autorais séo verdadeiros contratos de Direito
Autoral ou, pelo contrario, produzem efeitos meramente obrigacionais. No
primeiro caso, deles emanariam efeitos erga omnes: no segundo, produziriam
apenas efeitos inter partes. Ora, a LDA n&o fornece nenhuma pista para fundar
uma distincao.

Outro problema reside na figura da oneracdo. A LDA, nos arts. 49 a
52, recorre a técnica antiquada da transmissdo ou cessao total ou parcial; os
negocios de pretensa oneracdo cairiam entdo na transmissdo parcial de
faculdades. Nada porém é regulado, nomeadamente no sentido de apurar se
semelhante cesséo parcial se deve ter como um desmembramento definitivo, ou
se o direito-base se recompde quando o direito fragmentério se extingue.

Por outro lado, a regulagdo da LDA manifesta uma acentuada

unilateralidade neste dominio.

Logo o art. 4 d i-se pest@tivamenté ost regégioset a m
jur2dicos sobre o0os direitos aafprevsaoiés 0. E
prol ongada n o art. 49 VI, segundo 0 gua

especificacdes quanto & modalidade de utilizagdo, o contrato sera interpretado
restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela
indispensavel aocumpr i ment o da finalidade do contr at

forem duas ou mais as indispensaveis?
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Estas disposicdes sdo manifestacdo de um entendimento do Direito
Autoral como um direito de privilégio, agravando ulteriormente o privilégio que
por natureza caracteriza o exclusivo.
Mas o Direito Autoral € um Direito como qualquer outro, submetido as
regras gerais de interpretacéo e aplicacdo dos negadcios juridicos em tudo o que
nao for contrariado pela natureza da relagcéo estabelecida.
Sendo assim, o contrato de Direito Autoral deve ser interpretado, nédo
numa preconceituosa atitude restritiva, mas numa base objetiva. O que ha que
procurar € a determinacdo da finalidade do contrato (Zweckubertragunstheorie).
A luz dessa finalidade, havera seguidamente que apurar quais as faculdades
que se devem considerar atribuidas e quais néo.
Curiosamente, ja o art. 49 VI d4 uma abertura a este entendimento.
Manda interpretar restritivamente, mas de seguida acrescenta, entendendo-se
como | imitada a uma f#Aidodi cpeangs velo.” HBI male
afastar 0O acento mesquinhamente sects8rio
afirmar como critério basico que o contrato abrange tudo o que for necessério a
obtencéo da sua finalidade e nada do que por aquela nao for abrangido.
A autonomizacdo da matéria da autonomia privada da o campo
adequado para que estas questdes basicas tenham a disciplina que lhes é

devida.

11. O direito pessoal (Amoral 6) de aut

Passemos a andlise do contetudo de direito autoral. Comecemos pela
vertente pessoal. Por influéncia francesa, generalizou-se a ma terminologia
Adireito moral 0, gue na | 2ngua portuguesa G

A matéria é versada nos arts. 24 a 27 LDA, de forma genericamente
satisfatoria.

O grande perigo neste dominio estd no abuso consistente na
transformacdo deste direito pessoal, cujo fundamento deve estar em
consideracdes ligadas a defesa da personalidade, numa espécie de 2.° direito
patrimonial de autor. E muito préprio da ordem juridica francesa e deve ser
categoricamente rejeitado.

Em Franca atribui-se perpetuidade ao direito pessoal. E uma

pretensdo absurda, pois € irrealista. Aplicada retroativamente, seria como admitir
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que um alegado descendente de César possa invocar direitos morais sobre De
bellum galicum... SO poderia escondersobai nvoca- «o de i nt
prossecucéao de interesses patrimoniais.

A LDA nao acolhe esta pretensdo bizarra. Mas contém um trecho
menos claro que pode ser reparado. Diz-se no art. 24 § 2.° que complete ao
Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida no dominio publico. Da a
ideia que se trata ainda de um aspecto do direito pessoal. Nao €. O direito
pessoal extingue-se simultaneamente com o direito patrimonial. O Estado
intervém para defesa da Cultura, e ndo para defender faculdades pessoais. Por
iSso, a imensa maioria das obras ndo sdo sequer abrangidas, porque nao tém
valia cultural **. Caberia & lei caracterizar claramente o titulo da intervencédo do
Estado.

Um problema grave consiste na subordinacdo ou ndo do exercicio das
faculdades pessoais a razdes éticas. A Convencao de Berna, no art. 6 T bis/1,

consagra o direito de o autor reivindicar a paternidade da obra e de se opor a

er esse.

gual quer defor ma- «o, mutila-«0 ou outra mo:«

sua honra e a sua gsuefundaraenta éico.Ja &lei fragoesa,p o |

tdo empolada, ndo reclama fundamento nenhum. O exercicio do direito pessoal
poderia assim ser totalmente arbitrario.

A LDA sé requer fundamento ético no que respeita aos direitos a
integridade da obra e de retirada. Tem razdo em fazé-lo, mas peca por defeito:
assim deve acontecer também no direito de modificacdo da obra, que é até
particularmente gravoso, porque permite modificar a obra mesmo quando o autor
deu j4 autorizagdo a outrem para a utilizar na forma precedente. Por outro lado,
prev?® o direito de retirada, guando
I magemo. £ pouco. Deveria aditar a
justifique o repudio da obra na versao precedente.

Pelo contrario, os direitos & mencgédo da designacao, de inédito e de
acesso nao requerem a invocagao de nenhuma causa justificativa. Concordamos
com a posicao legal. Trata-se de faculdades gerais que se manifestam neste
setor, sem gue seja necessario demonstrar a afronta a personalidade que a néo

satisfacdo representaria.

'41sso0 deriva da banalizacéo do direito de autor.
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Como dissemos, a LDA é genericamente correta neste dominio. Mas

alguns ajustamentos iriam, cremos, melhora-la substancialmente.

12. O direito recai sobre a obra e ndo sobre o suporte

Passando a esfera patrimonial, cabe fazer uma prevencéo logo de
entrada.

O objeto do direito de autor é uma obra **, a obra intelectual. Mas a
obra intelectual € um bem incorporeo. Nao se confunde com o suporte em que
porventura incarne nem precisa dele para existir. Um repentista produz uma obra
e tem direito de autor, mesmo que ndo tenha fixacdo de espécie nenhuma. A
questado é de prova, que se ndo confunde com a da determinacéo da obra.

O art. 37 LDA dispde que a aquisicao de original ou de exemplar ndo
confere ao adquirente qualguer dos direitos patrimoniais de autor, salvo
disposicdo em contrario de contrato ou lei. Certissimo. Mas seria Gtil acrescentar
a inversa, que também é verdadeira: a titularidade do direito autoral, salvo
excecdo, ndo confere ao autor direito sobre os suportes da obra. Seja o original
ou outros.

Convém acentuéa-lo, porque o empolamento do direito de autor leva
cada vez mais a admitir direitos sobre o suporte material. Assim se passa
guando se ndo admite o esgotamento, internacional ou local: o autor que
lancasse a obra no mercado continuaria a ter o direito de controlar o destino dos
exemplares (por isso se fala no droit de destination em Franca), podendo
encarreira-los para uns mercados e vedar noutros.

Pensamos que esta pretensdo é abusiva, pois pode implicar dar ao
autor poderes anticoncorrenciais que nada justifica.

Mas esta longe de ser a Unica manifestacéo. Outra, importante, surge
no chamado direito de sequéncia.

O direito de sequéncia é definido no art. 38 LDA como o direito de o
autor perceber 5% sobre o aumento do preco verificado em cada revenda de
obra de arte ou manuscrito, sendo originais. Pode ter uma justificagao
especifica, que € a de alguém fazer dinheiro com a obra do autor: da-se-lhe essa

participacdo no aumento do preco para compensar. Mas € um direito sobre um

>E 0 do direito conexo é uma prestacdo, como categoria abstrata de servicos.
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exemplar T o exemplar original i e ndo sobre a obra em si. Donde, nédo é ja
direito de autor, mas um direito que recai sobre um suporte da obra i o original.

Deixando de parte a previsdo do manuscrito, que se néao justifica
mais, tém-se invocado dificuldades de funcionamento do sistema e proposto que
a participacdo passe a recair sobre o proprio preco, e ndo sobre o aumento do
preco *°.

Seja ou ndo fundado o ponto de partida, a conclusdo € a nosso ver
inaceitavel.

Se o0 autor pretende participar do preco de vendas ulteriores, feitas
pelos subadquirentes do exemplar, ndo invoca direitos intelectuais, invoca
direitos sobre o suporte. Tanto ndo sdo direitos intelectuais que sé funcionam
guando a obra ® original; se 0 noodaf
intelectual mas, como o suporte ndo é original, ndo ha direito de sequéncia.

As consequéncias do sistema s8o muito mas. O adquirente de uma
obra de arte poderd desfazer-se dela com grande prejuizo, porque o pintor
passou de moda, por exemplo. Mesmo assim, vera a contrapartida ser ainda
reduzida em 5% em beneficio do autor.

Nao h& nenhuma legitimidade para o estabelecer. Nado ha fundamento
no direito de autor, porque o direito recairia sobre o original, que € um suporte.
Passa assim a ser uma mera taxa a onerar o titular do suporte. E um tributo em
beneficio de particulares, que ndo tem qualquer suporte constitucional nem é
internacionalmente imposto.

Eis porque concluimos que a lei atual deve ser aperfeicoada, mas nao
transfigurada em situacéo de indole diferente . Se porventura se concluir que
nao € praticavel, entdo mais vale suprimir o direito de sequéncia que transforma-
lo num lucro de acaso atribuido ao titular do direito de autor.

Surgem questdes graves em caso de obra de arquitetura, quando se
procura limitar os direitos do proprietario da constru¢cdo invocando o direito de
autor do arquiteto. Ha-o de fato, mas tal direito ndo atinge o suporte T a
construcdo que foi realizada. O art. 26 LDA estabelece atualmente uma

conciliacdo que permite o respeito do direito pessoal de autor do arquiteto. Ir

16 Obtido em certos pos de venda.
" Foi a posicdo que defendemosnond@sofidi rei t o de sequ°nci ad:
preco? in Revista da ABPI, n.° 101, Jul/Ago 2009;41.
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mais longe seria confundir o direito sobre a obra com o direito sobre o suporte:
levaria no limite a proibir a demolicdo do edificio, com a considera¢do de que
assim seria atingido o direito (de natureza pessoal, repare-se! *®) do autor do
projeto. Na realidade, a obra intelectual nem sequer esta dependente da
subsisténcia do suporte.

Infelizmente, o Cdédigo Civil foi por outro caminho e estabeleceu no
art. 621 como principio a proibicdo de o dono da obra introduzir alteragées no
projeto aprovado. E equivocado: com base num mau entendimento do objeto do
direito de autor vai estabelecer-se uma limitacdo do proprietario que se pode
revelar extremamente gravosa. Manoel Pereira dos Santos propds a retomada
do sistema da LDA °. Cremos efetivamente que é indispensavel fazé-lo. Vemos
com satisfacdo que as Propostas do MINC reafirmam essa solucdo. Apenas
perguntamos se nao seria conveniente uma redacao mais categorica, que nao

dé azo a que se venha pretender que o art. 621 CC néo foi afinal revogado.

13. O conteudo do direito patrimonial

Na vertente patrimonial, o direito de autor manifesta-se numa série de
faculdades, que genericamente atribuem ao autor o direito de exploragao
comercial da obra. Nao abrange o direito de sequéncia, porque este nao recai
sobre a obra mas sobre o suporte, como dissemos. Seria por isso bom que a lei
0 considerasse separadamente.

O criador intelectual pode ter cedido a sua obra, ou esta ser logo
originariamente atribuida a entidade diferente. Pode mesmo o titular originario
ser uma pessoa juridica, como acontece na obra coletiva. As obras mais
valiosas, como as obras cinematograficas e audiovisuais em geral, muitas obras
jornalisticas e de arte aplicada, e tantas outras, estdo em geral sob o dominio,
originario ou derivado, de outras pessoas que néo o criador intelectual.

De todo o modo, guando dissermos fdfaut
realidade todo o titular de direito de autor. Esse é o sentido tendencial da lei.

A reserva da exploracdo comercial ao autor faz-se normalmente

subordinando as utilizagbes da obra ao consentimento do autor. Sdo excecdes a

8 Embora sejam facilmente perceptiveis os interesses patrimoniais subjacentes.
19 Principais topicos para uma revisdo da Lei de Direitos Autorais brasildRevista da ABPI, n.° 100
(Mai-Jun 09), 61 e segs., n.° 2.2.

37



Estudos de Direito de Autor e a Revisdo da Lei de Direitos Autorais

esta situacdo normal os casos em que se estabelece um direito de remuneracéo
do autor, perante utilizagdes que sdo permitidas pela propria lei.

Neste dominio ha que fazer duas prevencdes:

1. Ndao se podem expandir muito as hipéteses de direito de
remuneracao. Isso significaria transformar espacos de liberdade em espacos de
utilizacdo onerosa: a que acresceria a injustica de se gravar indiscriminadamente
0 publico, levando quase sempre a onerar todos, independentemente de usarem
ou nao o direito em causa. Voltaremos ao assunto.

2. Nao é licito criar administrativa ou jurisprudencialmente direitos de
remuneracdo. Como acabamos de dizer, implicam a transformacéo de espacos
livres em espacos de exclusivo. Mas um exclusivo sé pode ser criado por lei.
N&o seria mau que a prépria LDA expressasse o principio que os direitos de
remuneracao sao apenas os estabelecidos por lei.

A outra exce¢do a subordinacdo ao consentimento € representado
pelas licencas ndo voluntarias. Estas sdo de duas ordens:

I licencas legais, quando atribuidas genericamente por lei

I licencas compulsérias

N&o aprofundaremos agora as licengas legais, cuja problematica pode
ser versada quando referirmos os limites aos direitos.

As licencas compulsorias (utilizamos a terminologia mais frequente)
supdem o direito potestativo de terceiros as imporem ao titular e tém como
contrapartida o direito de remuneragao deste.

Representam uma maneira importante de conciliagdo do exclusivo
com o interesse coletivo. Permitem adicionalmente que, quando ndo ha acordo,
seja 0 juiz a reconhecer o direito e a fixar a remuneracdo adequada. Por isso
nao se justifica a desconfianga com que séo recebidas por alguns setores.

Um ponto nos parece importante acentuar. Nao se pode erigir como
um dogma o principio que nenhuma utilizacdo por terceiros é admissivel sem
autorizacdo do autor. E um falso dogma, que perturba muitos raciocinios na
matéria. Tudo se limita & demarcacdo do exclusivo atribuido por lei. Este pode
ser mais ou menos vasto e modelar-se por tipos de faculdades e deveres de
ordem muito diversa. Nada restringe a partida o recurso a estes meios de

delimitacdo do direito para permitir o equilibrio justo neste dominio.
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14. Os Alimites e exce-»eso
Generalizou-s e em textos internacionai
exce-»eso0o para referir as restri-»es

A razdo é facilmente perceptivel. H4& quem considere todas as
restricbes excepcionais e consequentemente sujeitas ao regime gravoso da
regra excepcional; e quem entenda que se trata de simples limites da atribuigéo,
contidos em regras comuns. Os textos internacionais pretendem fugir a
polémica.

A LDA prefere referir fielta, annotsa ves,
porque as restricbes ndo sao excepcionais. Pode haver entre elas regras
excepcionais, mas isso pela natureza intrinseca da regra e ndo pelo simples fato
de limitar um direito autoral: como se este fosse um absoluto e tudo o que o
limitasse tivesse de ser considerado uma excecéo! %°

Pode ainda distinguirrs e dentro das dli mita-

- utilizacoes livres

- outras restricoes.

A diferenca estaria em as utilizagdes livres serem nao remuneradas e
tendencialmente automaticas, enquanto outras restricdes, como as licencas
compulsérias, terem por contrapartida uma remuneracao.

Em qualquer caso, ha que ter presente que os limites séo
constitutivos do direito autoral, exatamente nos mesmos termos e com a
mesma dignidade das regras atributivas de poderes. O direito autoral é,
como todos os direitos, a situacdo de vantagem resultante de um complexo de
poderes e deveres gque a constituem.

A questdo passa a ser outra: a de determinar a combinacgéo Gtima de
poderes e deveres de que resulta a atribuicdo que se tem em vista.

Sabendo-se que os interesses fundamentais em jogo sé@o o interesse
privado do autor ?* e o interesse coletivo no beneficio social resultante da obra

protegida, hd que buscar a medida 6tima de satisfacdo desses interesses,

S 0]

aos

o

e s

% Nao obstante, continua a afirvee tranquilamente que sdo excegdes porque limitam um direito

fundamental. E igualmenterrado, porque também os direitos fundamentais s&o limitados por
direitos e injunc¢des constantes da Constituicdo.

2L Embora sem desconhecer que na pratica a protecdo outorgada vem a reverter essencialmente para a

empresa deopyright
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portanto o ponto de equilibrio, sem preconceitos a partida num sentido ou
noutro.

Ora, por este prisma, a atual LDA est4 muito longe de exprimir um
equilibrio. Os arts. 46 a 48, a quem caberia essencialmente realizar essa funcéo,
s6 muito relutantemente abrem espacos na absolutidade tendencial do direito de
autor. E essas disposi¢cfes sdo aplicaveis no que couber aos direitos conexos
(art. 89).

Tome-se por exemplo o art. 46 VIII LDA. Permite a reproducédo, em
quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, ou da obra
integral, quando das artes plasticas... E se pretender reproduzir um soneto ou
outra pequena composi¢cao em obra didatica? Vamos cortar um verso ao soneto
para nédo ficar a obra completa? Mas isso adultera completamente a integridade
do soneto e frustra a finalidade didatica da publicacdo. O mesmo acontece com
a citacao (inc. 1ll), uma vez que é referida apenas a passagens de qualquer obra.
E se for uma quadra? Ou uma estatua?

Propostas de revisdo da LDA ampliam de algum modo o circulo das
limitacdes. No que respeita ao inc. VIII, passaria a referir utilizagdo em vez de
reproducdo e a referir artes visuais em vez de artes plasticas. Mas a questéo
assinalada subsiste. Quanto a citacao, passa a constar do inc. XIl, mas o texto
fica intocado. Tal revisdo seria muito insuficiente, dada a magnitude dos
problemas suscitados.

Havera maneira de ultrapassar este constrangimento, sem nos
enredarmos numa discussao infindavel a propdsito de situacdes concretas?

O sistema norte-americano recorre a clausula do fair use, que permite
uma adaptacdo as circunstancias sempre em evolugdo, muito mais do que o
permite um numerus clausus de limitagdes. Mas n&o é 0 nosso sistema, e seria
irrealista pensar que este possa ser nesta altura revolucionado.

Porém, se ndo é razoavel pensar em trocar o elenco taxativo por uma
clausula geral, j& nos parece que aquele elenco pode ser combinado com uma
clausula geral, para ganhar maleabilidade.

Essa clausula geral encontra-se no art. 13 do Acordo ADPIC / TRIPS,
que generalizou o critério adotado pelo art. 9/2 da Convencdo de Berna, que

respeita -~ reprodu- «0 apenas. Admi t e
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obstem a exploracdo normal da obra e ndo prejudiquem de forma injustificavel
os leg2timos interesses do autoro.

Ndo h& nada que se oponha a que a ordem juridica brasileira adite &
lista de excecdes esta clausula geral, que permite com as devidas cautelas
engquadrar outros casos concretos, que seria impossivel prever exaustivamente
na lista geral.

Esta sugestdo dispensa-nos de um exame individualizado das
previsdes atuais e das sugestbes de revisao.

Ora bem: exatamente neste sentido vai o Projeto de revisdo. Inclui
uma clausula em que admite outras utilizagbes para fins educacionais, didaticos,
informaticos, de pesquisa ou para uso como recurso criativo, desde que
subordinados & regra dos trés passos .

Pensamos ser muito positivo. A menor certeza que acarreta parece-
nos altamente compensada por ter rompido o colete de forcas que desvirtua
atualmente o Direito de Autor.

Ainda outra observacéo geral ndo pode ser omitida.

N&o ha apenas limites intrinsecos dos direitos autorais: ha ainda os
extrinsecos, que sdo os que resultam da coexisténcia destes direitos com
outros igualmente consagrados. Nenhum direito € uma fortaleza isolada na
ordem juridica. Pelo contrario, justamente porque esta é uma ordem, todos 0s
seus elementos formam um sistema, em que as partes contribuem para o todo e
o todo se repercute sobre as partes.

O Direito Autoral confronta-se com muitos direitos igualmente
protegidos, a nivel constitucional e infra-constitucional. Muitos deles sédo até
hierarquicamente superiores, como as grandes liberdades asseguradas, de
expressdo, de informacdo, de acesso ao conhecimento, de ensino, de
pesquisa... 23

Havendo conflito, o0 esquema da ordem juridica ndo se encontra num
Aou tudo ou nadabo; n«o se salda por

outros, mas pela possivel conciliagdo. Ha que procurar as vias pelas quais 0s

22 Art. 46 XIX LDA.

23 Até por isso é primério pretender que o direito de autor & um direito fundamental, pelo que todas as
limitacOes séo excepcionais e devem ser restritivamente entendidas. Confrontado com as liberdades de

um

garantias fundamentais, é o direito de aut@ €iexcepcional, ao atribuir um exclusivo. Mas dissemos ja

gue a questdo ndo é de esmagamento, mas de conciliacao.
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direitos recebam a maxima satisfacdo provocando o menor sacrificio de outros
direitos igualmente protegidos.
Isto significa que os varios direitos, na medida em que possam colidir,
surgem perante os outros como limitacdes: impedem uma satisfacdo unilateral
dos outros direitos. S&o por isso limites extrinsecos: ndo é necessario a lei
autoral prevé-los, porque em qualquer caso surgiriam a exigir a necessaria
conciliagao.
Mas, embora estes limites se imponham mesmo sem previséo, iSso
nao impede que a LDA os preveja. A escassez impressionante de referéncias
aos limites extrinsecos entre o0s destinatarios mostra que nao esta
consciencializada esta realidade. Por isso propus e proponho que a LDA passe a
fazer uma refer°ncia gen®rica a estas [
l i mita-»es resultantes da col i s «staparam out

que estes limites extrinsecos deixem de ser ignorados.

15. Dispositivos tecnoldgicos de protecdo e acesso a informacéo
em linha

Os dispositivos tecnoldgicos de protecdo sdo todos os que vedam ou
condicionam o0 acesso e restringem de alguma maneira as possibilidades de
utilizacao do contetdo em linha.

Na medida em que esse conteudo é informacédo, esses dispositivos
terdo de ser confrontados com o principio do acesso as fontes de informacao.

Se, além disso, considerarmos que h& material protegido por direito
de autor, acresce o direito de acesso as fontes culturais, pelo menos as relativas
a cultura nacional (art. 215 da Constituicdo). Se esse material estiver protegido
por direito de autor, havera que conciliar os dispositivos de protecdo com
principios como os da democratizagéo do acesso aos bens da cultura (art. 215 8
3.9 1V). Além disso suscita-se a necessidade de conciliar semelhantes técnicas
restritivas com o exercicio das utilizagdes livres dos bens intelectuais em causa.

Os dispositivos de protecdo estdo tutelados no art. 107, proémio e
incs. | e Il. A sanc¢éo consiste na perda dos equipamentos utilizados e na muito

violenta presuncéo: a indenizacao sera devida no valor correspondente a 3.000
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exemplares reproduzidos (art. 103 § Unico). A protecéo é apresentada como se
tivesse sido violada uma faculdade integrante do direito de autor 2*.

As consequéncias da utilizacdo de semelhantes dispositivos sao
graves no que respeita ao acesso aos bens intelectuais. Hoje, podemos ler
livremente em bibliotecas quaisquer obras, objeto atual ou ndo de direito de
autor. Se a obra for porém publicada somente em rede, com acesso
condicionado, 0 que era uma utilizacdo livre passa a ser utilizagdo onerosa.
Como onerosa passa a ser a propria utilizacdo em rede de obras caidas no
dominio publico. Na realidade, os dispositivos tecnolégicos protegem a
exploracdo comercial das obras, e para isso € indiferente que essas obras sejam
ou ndo objeto do direito de autor. Sem que seja dito, mesmo o0 que era dominio
publico pode na prética tornar-se dominio reservado.

A guestdo mais grave esta porém na supressao de fato das restricoes
legais, mesmo daquelas que avaramente se elencam na LDA. A proclamagéo da
liberdade torna-se oca, porque ndo ha maneira de a exercer.

Para o fazer, seria necessario que se permitisse ao publico o
contornamento ou neutralizacdo daqueles dispositivos, na medida necessaria ao
exercicio das limitacdes. A lei atual ndo o prevé. Pode negar-se a criminalizacdo
destas condutas por ndo caberem nos 88 dos arts. 184 e 186 do Codigo Penal,
mas resta a previsao ilimitada (e que cremos inconstitucional) do corpo do art.
184. De todo 0 modo, a situacdo é muito indefinida e exige esclarecimento.

O esclarecimento é tanto mais importante quanto € certo que a
Diretriz n.° 01/29 da Comunidade Europeia, depois de no art. 5 ter com grande
relutdncia apontado as utilizagbes livres, no art. 6 cancela no digital a maioria
destas limitacdes. O proprio direito de citacdo, que é o limite mais importante de
todos, € suprimido! E necessario que a lei brasileira esclareca a situagao.
Nomeadamente, € necessario deixar claro se o que a lei prevé séo direitos do
usuario ou meros intersticios na regulagdo legal que o usuéario podera
faticamente aproveitar enquanto existirem .

A via alternativa consistiria em criar uma obrigacdo por parte do

explorador da rede (que sO rara e casualmente sera o autor) de dar acesso aos

24 A Comunidade Européia s6 faz sancionar a neutralizagéo de disposftoszes Esta especificacéo nio
consta da LDA.
% Notese que a lghortuguesa, no art. 175/5 CDADC, considera injuntivos os limites estabelecidos por lei.

43



Estudos de Direito de Autor e a Revisdo da Lei de Direitos Autorais

usuarios para o exercicio das faculdades que a lei admite. A diretriz comunitaria
referida faz um aceno nesse sentido, remetendo tudo para a autonomia privada.
Como é natural, ndo teve consequéncia nenhuma, porque o mercado ndo se
auto-regula contra si mesmo. A lei portuguesa deu um passo mais e previu o
depdsito num servico administrativo, pelos titulares dos sitios, das chaves
susceptiveis de dar o acesso. Mas o sistema falhou e tinha de falhar, porque a
exigéncia ndo se poderia dirigir a todos os titulares de sitios do mundo e porque
em caso de discordancia entre usuario e titular se tornaria necessario um
processo: as utilizacdes livres sdo normalmente de valor tdo reduzido que torna
irriséria a hipotese de um processo. Acresce que deste modo a utilizacdo
perderia toda a pretendida atualidade.

Pensamos que, a seguir-se por este caminho, terd de haver uma
entidade administrativa com poder de decidir se a utilizacdo deve ser autorizada,
num prazo muito curto. Assegurada a legalidade, o debate poderia prosseguir
em juizo, se alguma parte o pretendesse. A resposta rapida e neste sentido
provisoria que se impde sé pode ser dada pela Administracdo. A Justica teria

neste caso funcao de controlo da situacdo gerada.

16. Reproducéo e transmissédo em rede

Os arts. 49 e seguintes LDA regulam a

autor.

A terminologia ndo € boa. Resulta possivelmente da necessidade de
se distinguir da transmissédo como difusédo de sons ou de sons ou imagens (art. 5
Il LDA), mas transferéncia € usada em teoria geral para designar a situacao
resultante da entrega de coisas. A vicissitude das situacdes juridicas € chamada
transmissdao. Nenhum mal ha em esta palavra ser usada na LDA em dois
sentidos diferentes, porque corresponde as utilizacbes usuais e o sentido que
reveste em cada caso sera apurado pelo contexto. Mas observamos de
passagem que a dificuldade que se deparou é uma resultante da ma técnica
usada por lei de iniciar o articulado por uma longa série de defini¢cdes, ainda por
cima APara os efeitos desta Lei o (ar
juridica brasileira. As definicbes que se considerarem necessarias devem
constardos |l ugares respetivos,; € N«Oo S«

toda a ordem juridica brasileira, porque cabe a LDA dar as grandes nocdes
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fundamentais que estruturam o direito autoral. E diferente dos sistemas anglo-
americanos, em que os statutes sdo excec¢des ao common law, pelo que cada lei
s6 regula a matéria nela prépria especificamente delimitada.

N&o nos vai ocupar a transmissao entendida como fenébmeno ligado a
radiodifusdo e operacbes vizinhas. JA nos parece importante referir a
transmissdo enquanto comunicacdo de mensagens em rede, para esclarecer
qual o significado para o Direito Autoral.

Circulam constantemente milh6es de mensagens na internet. Essas
comunicacdes provocam um nuamero exponencialmente maior de reproducdes
meramente tecnoldgicas, pois cada passagem de uma via a outra, procurando a
menos congestionada, implica uma reproducdo efémera dessa mensagem. Se a
mensagem tiver contetdo autoral, essa reproducao representa uma utilizacao da
obra intelectual, integrada na categoria juridica da reproducéo?

N&o, porque o Direito Autoral contempla formas humanas de
utilizacdo e ndo processos meramente tecnoldgicos, invisiveis até ao olho
humano, que estdo subjacentes aquela. A utilizacdo relevante s6 se consuma
guando se pode apreender o contetudo substancial, pela manifestacdo em papel
ou no visor, pelo som e por outros tipos de apreensao pelos sentidos. As
operacbes e processamentos que se desenrolam no interior do NOSSO
computador ndo sdo no ponto de vista autoral utilizacbes e ndo necessitam
assim de autorizacado do autor.

A Comunidade Europeia, no art. 2 da diretriz, sobre o direito de autor
e direitos conexos na sociedade da informacdo %°, d4 porém de reproducéo a
definicAo mais ampla possivel, de modo a abranger as reprodu¢gdes meramente
tecnolégicas, de carater temporario e efémero. Mas no art. 5/1, a propdésito dos
Al i m tes e exce- »kAasdesde que raspaitempertos rdquisiios.r 8

N&o consideramos o sistema bom, mas a lei brasileira tera de tomar
posi¢do. O principio ndo pode deixar de ser o da liberdade, a que acresceriam
depois os condicionamentos que se considerassem necessarios.

O que é importante € fazer ressaltar o principio. Operacdes

tecnolégicas néo constituem por si faculdades compreendidas no direito de

28 Directriz n.° 01/29, de 22 maio.
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autor. O que é reservado sdo os atos que permitam ou manifestem a obra de

modo a poder ser apreendida pelo publico.

17. Transmisséao de situacdes juridicas. Atos dispositivos

Desta matéria se distingue a transmissdo, como vicissitude de
situacdes juridicas. O objeto sdo as proprias situac¢des juridicas autorais.

A categoria mais ampla, que a todas abrange, € a dos atos
dispositivos. Neste se integram os atos de:

- disposicéo total

- disposicéao parcial ou oneracéao.

A disposicdo definitiva € também chamada cessdo. Nao ha
inconveniente em usar este termo, porque difundido, mas ha que esclarecer o
ambito. Abrangeria alienacdes definitivas de faculdades isoladas (por ex., a de
reprodu-«o) ? Haveria ent«o gue dei X
isoladas representa um desmembramento definitivo das faculdades em relacéo
ao direito-base, ou antes uma oneracédo. A diferenca mais elucidativa estaria em
distinguir, neste Ultimo caso, se o direito derivado se viesse a extinguir por
rendncia ou outra causa, se esse direito reingressaria na titularidade do autor (=
titular do direito de autor) ou cairia no dominio publico ?’.

A cessao total ndo deveria ser vedada, mas deveria ser sujeita a
cautelas muito apertadas, no seguimento mas também no aperfeicoamento da
lei atual. HA que ponderar se as clausulas gerais do Codigo Civil poderdo
receber aqui alguma adaptacdo. Igualmente havera que ponderar se a cessdo
de obras futuras devera ser proibida, uma vez que nesse caso a previsibilidade
das dificuldades a enfrentar estad diminuida e a vulnerabilidade do criador
aumenta.

As oneracdes seriam realizadas mediante as chamadas licengas.
Estas encerram todavia uma questdao fundamental, que tem sido raramente
abordada: a de saber se a licenca cria uma posicédo de Direito Autoral, portanto

com oponibilidade erga omnes (porque os poderes autorais sao neste sentido

ar

2" A problematica é muito semelhante & que se suscita no dominio do Direito das Coisas, quando se

pergunta se a constituicio de deitreais menores representa oneracdo ou desmembramento da

propriedade.
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absolutos) ou apenas uma posicado relativa entre o0s contraentes, regida
essencialmente pelo Direito das Obrigacgdes.

E natural que caiba a autonomia privada determinar qual o tipo de
negocio que se pretende. Mas, dada a falta de consciéncia do tema, seria
conveniente que a lei apontasse alguns indices, que manifestassem a
diversidade e facilitassem a solucéo.

Se a faculdade atribuida tiver carater autoral, representa uma
oneracao, pelo que estaria sujeita a elasticidade do direito de autor (ou, sendo o
caso, do direito conexo), que se expande quando o direito resultante da licenca
se extinguir. Se for meramente obrigacional a questdo nem se pde, porque 0
direito nunca saiu da esfera juridica do concedente.

Outros tipos de oneracdes sao admissiveis em relacdo a direitos
autorais: € o caso do usufruto. Seria regulado a exemplo do usufruto de coisas e
sujeito ao regime geral das oneragoes.

E seguro que o principio seria o de que os atos de disposicdo ndo

afetariam o direito pessoal de autor.

18. A digitalizacdo de material cultural

Uma das grandes potencialidades trazidas pela informética respeita a
digitalizacdo do material cultural. Grande parte do acervo cultural esta sujeito a
degradacdo e mesmo a destruicdo. Quase todo ele pode ser digitalizado. A
tarefa € grandiosa, mas a Google, particularmente, criou gigantescos programas
que permitem ir muito longe neste desiderato. Permite assim a criacdo de
grandiosas bibliotecas digitais, que assegurariam antes de mais a
preservacdo, mas também a facilitacdo do acesso ao conhecimento do material
recolhido.

A aplicacdo desses programas suscitou problemas juridicos varios. As
iniciativas da Google nos Estados Unidos foram contestadas. Um acordo esta
delineado, mas ainda ndo conseguiu aprovacéo definitiva.

A questdo prévia estd em determinar se € possivel, sem autorizagdo
do autor, realizar essa tarefa.

Temos de distinguir varias gradacdes, quais seriam:

- a digitalizacdo de material préprio duma pessoa ou entidade, para

fins de conservacéo
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- a digitalizacdo desse material para disponibilizacdo aos usuarios da
instituicao

- a disponibilizacdo em intercambio com outras instituicées

- a disponibilizacdo em linha ao publico em geral.

Cada categoria origina problemas especificos. Para ja, cremos ser
categorico que a digitalizacdo para preservacéo deve ser livremente admitida. O
fato de uma biblioteca manter em arquivo o seu acervo para ocorrer a perdas
futuras, ou de um advogado o fazer em relacdo a artigos de revistas
especializadas que comprou, em nada atinge a reserva de comercializacao do
autor.

Mas em todo este dominio haveria uma tomada de posicdo nas
propostas de que se tem conhecimento, de revisdo da LDA: o art. 46 passaria a
autorizar genericamente a reproducao necessaria a conservagao, preservacao e
arquivamento de qualquer obra, sem finalidade comercial, realizada por
instituicdes museoldgicas ou afins, na medida justificada para atender aos seus
fins 2.

E um grande avanco, que s6 pode merecer aplauso. E um ponto
fundamental na conjugagédo com as finalidades coletivas. A constituicdo de
bibliotecas digitais ficaria radicalmente inviabilizada se a propria digitalizacédo
tivesse de ser paga: justamente por isso tdo pouco se avancou neste dominio.
Ou entdo s6 haveria grandes bibliotecas digitais constituidas por material caido
no dominio publico 7 quer dizer, bibliotecas sem atualidade. A finalidade de
facilitacdo do acesso a cultura e outras finalidades fundamentais justificam
amplamente este limite ao direito %°.

Este é o limite positivo neste sector. Ha também um limite negativo,
ou seja, onde se nao pode chegar. Nao se pode chegar a uma situacdo em que
o0 material sujeito ao direito autoral pode ser colocado em linha a disposi¢céo do
publico em geral sem autorizacédo do autor. Isso afrontaria diretamente a reserva
de exploragdo comercial que constitui o nucleo do direito de autor. Uma atuacgéo
desta indole nunca poderia ser justificada, pois infringiria abertamente a regra

dos trés passos. Por isso a pratica inicial da Google, de digitalizar também o

* Art. 46 VI.
% |sso n&o quer dizer que a redagdo ndo deva ser modificada, para se tornar mais esclarecedora e abranger
situacdes equivalentes.
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acervo protegido mesmo sem autorizacdo, foi condenada, passando-se entdo a
procura de formas muito mais equilibradas de composicgéo.

Entre estes dois extremos ha que fixar o dominio do possivel. Muitos
matizes se apresentam.

O Projeto de revisdo da um passo mais. Prevé ainda que instituicbes
culturais ou cientificas comuniquem e coloquem a disposi¢do dos seus Usuarios,
por qualquer meio ou processo, para fins de pesquisa ou estudo, o material
digitalizado *°. Portanto, ndo é livre apenas a propria tarefa de digitalizacdo para
fins de conservacdo, mas também para servigco dos usuarios dessas instituicoes,
no interior destas ou de suas redes fechadas.

O Projeto deixa assim as iniciativas balizadas. A pratica estard em
condicbes de ir resolvendo os problemas de aplicacdo mais concreta que

necessariamente surgirao.

19. As incidéncias do ADPIC / TRIPS: a aplicacéao efetiva

A matéria da aplicacdo efetiva ou tutela dos direitos autorais merece
ainda uma referéncia.

A Lei n.° 9.610 nao refletiu as exigéncias do Acordo ADPIC / TRIPS
neste dominio.

Este Acordo entra profundamente em matéria que até aqui era
deixada a competéncia dos Estados. Os Tratados estabeleciam as disposicoes
substantivas, mas os meios de execucdo desses principios eram deixados a
legislacéo interna.

O ADPIC nao. Regula nos arts. 41 a 64 indenizagdes, institutos
processuais, sangoes... O pormenor € exageradissimo: temos o0 esbo¢o de uma
legislacdo universal, indiferente aos sistemas atuais e principios dos paises
integrantes da OMC. Cria assim no interior de cada membro uma dualidade de
sistemas reprovavel, mas que de qualquer modo é uma dualidade imposta.

A lei brasileira ndo se pode manter alheia a esta realidade, sob pena
de o Brasil ser sujeito a um processo de infraccao.

E tem todo o interesse em o fazer por iniciativa propria. As

disposices convencionais sdo susceptiveis na sua maior parte de adaptacéo a

30 Art. 46 XVI.

49



Estudos de Direito de Autor e a Revisdo da Lei de Direitos Autorais

situacdo interna. A transposicao tera de ser realizada com muita subtileza, para
conseguir pelo menos equivalentes que sejam aceitaveis. E necessario um
esforco de conciliagdo, explorando até ao fim as zonas de liberdade
remanescentes de modo a evitar que com a transposicédo a unidade da ordem
juridica brasileira seja posta em causa.

Nesta tarefa havera que ter em conta:

- gque no préprio ADPIC se afirma que nao se exige dos membros a
criagdo de outro sistema de aplicacdo, além do existente. E uma afirmacéo que
havera que interpretar e explorar

- que o sistema do ADPIC é comum ao Direito Autoral e ao Direito
(Propriedade) Industrial. Ha toda a vantagem em manter a coeréncia do sistema
brasileiro, evitando solu¢des desencontradas nos dois ramos.

E tarde para empreender até ao fim esta tarefa? Pelo menos, esta-se

muito a tempo de incluir na reforma os primeiros ensaios.

20. Em particular o aspecto penal

Um aspecto que ndo pode deixar de ser tido em conta € o relativo as
formas de repressdo. Abrangendo aqui varias modalidades, como os danos
punitivos, as infracdes administrativas e a criminalizacdo de condutas.

Consideraremos particularmente a repressdo penal, gue suscita
problemas instantes.

Até ha pouco anos, os meios de execucdo ' das determinacdes
substantivas eram confiados pelas convencgdes internacionais sobre Direito
Intelectual & discricdo dos Estados-membros. Assim acontece na Convencéao de
Berna e na Convencao da Uniédo de Paris.

O ADPIC / TRIPS veio alterar tudo. Insere uma densa teia de meios
de aplicacdo efetiva (enforcement), que ndo coincidem com o0s sistemas gerais
de quase todos 0s paises a que se aplica, tirando talvez os promotores. E entre
essas regras surgem pela primeira vez regras penais, espantosamente sob a

ep2grafe: AProcessos PenaisO na vers«o port

% Traduzidos por vezes deodo inconcebivel, nas préprias versées oficiais de convencdes internacionais,
como os fimeios de recursoo.
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|l mp»e este aos pa?2ses san-»es penai s,
contrafacdo deliberada duma marca ou de pirataria em relagcdo ao direito de
autor numa escala comercial 0. No que respei
que o Uunico tipo penal imposto € o que se chama, muito impropriamente,
piratari a. Es s a e iealizadaanuma ascalapconeial;useria e
tamb®m, por natureza, fAdeliberadao.

Qual a situacao correspondente no Direito brasileiro? Depara-se uma
realidade que ndo pode deixar de se considerar preocupante. Resulta em grande
parte da circunstancia de que quem trabalha em Direito Intelectual ter quase
sempre pouca familiaridade com o Direito Penal e, inversamente, o0s
especialistas em Direito Penal ndo se aventurarem no Direito Intelectual.

A LDA néo contém disposicfes penais. Ao todo, encontramos no art.

101 este memor an aias de GuA FataestenCapitels aplicam-se
sem preju?2zo das penas cabz2veiso. Temos
repressao penal em leis exteriores, antes de mais no Cédigo Penal.

Consideramos a situacao inconveniente. Uma lei dos direitos autorais
deve-nos dar o panorama completo do sector, nhomeadamente no dominio
importantissimo da aplicacdo efetiva. Havendo regras penais fora dela, a lei
apresenta um quadro truncado. Pelo contrario, o Cédigo Penal nada perde se
deixar de fora tipos setoriais, pois o fato de o catalogo de crimes estar
incompleto ndo distorce o sistema fundamental que se destina a introduzir.

Assim se passa em numerosos outros sectores.

Mas ha problemas de ainda maior gravidade.

Até ha pouco tempo, a matéria era regida pelo art. 184 do Cddigo
Penal |, gue Il ncriminava dquem dAaViolar direi
detencéo de trés meses a um ano ou multa. Os 88 contemplavam circunstancias
qualificativas que elevavam a penalidade a reclusdo de um a quatro anos e
multa.

N&do pode deixar de se observar que a regra é flagrantemente
inconstitucional. A factispécie, i vi ol ar d i r epurte dodaaeuquabquea | 0
violagdo de todo um ramo do Direito! Seria como se se incriminasse quem
violasse direito de consumidor ou regra de trafego: infringia-se frontalmente o
principio da tipicidade (ou legalidade) penal, segundo o qual o tipo de crime tem

de ser precisamente descrito.
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Os art. 184 e 186 foram alterados pela Lei n.° 10.695, de 1.° de julho

de 2003, e acrescentaram-se outras previsdes. Mas, lamentavelmente, o

proémio do art. 184 manteve-s e i nal ter ado, salvo na

autoral o por Adireitos de autor e o0s
mantém-se, até se expande. O fato de se ter acrescentado um 8 3.°, que prevé
outras condutas ** e um § 4.° que as delimita em caso de reproducéo para uso
privado ou limitagdo legal em geral ndo elimina a inconstitucionalidade do
proémio do artigo.

A matéria penal deveria passar a constar da lei autoral, completando
a visibilidade da regulacdo da matéria. Mas, na transposi¢ao, seria indispensavel
eliminar a inconstitucionalidade, que € injustificavel. O caput deve ser pura e
simplesmente suprimido. Apenas devem prever-se incriminaces concretas .

No que respeita a estas, impde-se uma reponderacao do significado
do Direito Penal. O Direito Penal € ultima ratio. Todos afirmam que se estd em
fase de descriminalizacdo. Mesmo tipos com conteldo ético tém sido
eliminados.

N&o se compreende entdo que paralelamente se desenvolva cada vez
mais o Direito Penal secundario, tutelando interesses econdmicos mediante o
recurso imediato a regra penal.

Ha que meditar muito bem o que exige verdadeiramente reaccéo
penal. E bom recordar que mesmo o ADPIC / TRIPS s6 impde a utilizacdo de
sancdes penais em caso de infracdo deliberada do direito de autor numa escala
comercial.

Penso ser pois desejavel que a transposicdo da matéria para a LDA
fosse acompanhada de um saneamento e reconsideragéo de toda a intervencgao

penal neste dominio.

32 A penalidade prevista para os subtipos contemplados nos §§ 1.° a 3.° é agravada para recluséo de 2 a 4

anos e multa.

que

% E possivel que estas corsidgdes atinjam tambénctaputdo art. 12 da Lei n.° 9.609, de 19.02.98, sobre
a prote-«o0o de programa de computador: criminaliz

Mas como pensamos que a informética ndo deve ser ja integralmente debiaelgi revisdo da LDA,
abstemenos de intervir nesta questao.
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21. O desarmamento institucional

O sistema brasileiro de Direito Autoral é caracterizado por um
desarmamento institucional que € grave.

O Direito Autoral tornou-se uma arma estratégica de primeira plano na
arena internacional. Grandes organizacbes mundiais (a OMC, a OMPI, a
UNESCO...) disputam a competéncia para a sua coordenagédo. Os grandes
paises procuram a harmonizac¢éo e controlo através do G-7 e sucessores ou por
vias bilaterais. Cada pais arquiteta a politica a seguir **, o que implica uma
estrutura de base que apoie a sua atuacdo. Mas o Brasil, ap0s a supressao do
CNDA, ficou praticamente sem estrutura atuante, num dominio de tamanha
relevancia!

Daqui resulta nomeadamente que os entes de gestdo coletiva, que
atuam em exclusivo tendencial, ao menos de fato, ndo tenham sequer uma
entidade de supervisdo, quando os proprios principios de concorréncia
instantemente a exigem.

As propostas de criagdo de um 6rgdo que centralize a atuacao federal
neste sector devem ser por isso saudadas com aplauso, pois representam a
garantia de haver uma instituicdo apta a afirmar o primado do interesse publico
no ambito nacional e internacional.

N&o cabe no ambito desta analise entrar por aspectos do Direito
Administrativo, pelo que ndo nos pronunciamos sobre a estrutura proposta.
Faremos apenas duas observacdes gerais.

E preciso estar atento, em todo a intervencdo administrativa, em
relacdo aos perigos da burocratizagdo. Uma concentracdo excessiva de fungdes
seria negativa para o desenvolvimento do sector.

A outra observagdo € mais direta. A eventual integracdo de toda a
disciplina da entidade a criar na LDA néo é aconselhavel.

A LDA sé6 deverdo caber os reflexos sobre as situacbes substantivas
da atuacao do novo organismo.

Ja a organizacdo e funcionamento burocratico deste escapam

inteiramente a economia e equilibrio da lei. Devem caber a diploma autbnomo,

% Assim, o Programa do Governo de coligagdo CDU / CSU com os Liberais, na Alemanha, no dominio da
internete, consta de trés densas paginas em que 0s varios setores de atuacdo sdo sueessivament
enunciados, apontand® os objetivos a prosseguir.
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dedicado a aspectos de Direito Administrativo, com o nivel hierarquico formal
que se entender adequado. Assim se preservara também a LDA de alteragfes
frequentes, em consequéncia de raz0es de oportunidade administrativa a que o

Direito Autoral é completamente alheio.

22. Concluséo

N&o podemos, em breve conclusao, deixar de saudar o movimento de
revisdo da LDA em curso.

Propde-se objetivos muito importantes, no sentido de dotar finalmente
o Brasil de uma lei mais atual, atenta ao necessario equilibrio dos interesses em
presenca e que exprima a intencao social da Constituicdo de 1988.

Mesmo ndo sendo nem se propondo uma substituicdo radical da lei
vigente nem uma disciplina global deste ramo, constitui um passo muito
importante, no sentido de ultrapassar um estado legislativo que repousa no que
foi ja essencialmente uma mera revisao da Lei n.° 5.988, limitada e insuficiente.

Abriria assim caminho a uma revisdo mais ambiciosa T para um
Caodigo de Direito Autoral, sugerimos nos i que dé definitivamente a estrutura
integrada deste ramo e coloque a lei brasileira na linha das grandes realizagbes
legislativas dos paises mais sensibilizados & importancia desta matéria.
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Sumério: I. Introducéo. Il. Principais topicos a ser revistos. lll. Concluséo.

I. Introducao
Recentemente, muito se tem discutido sobre uma possivel revisdo da

nossa Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9.610/98), que completou 10 anos. Isso
nos leva a duas indagac¢des, uma preliminar e outra decorrente da primeira. Ha
necessidade de revisdo da Lei Basica? E, se ha, que tipo de revisdo poderia ser
feita nessa legislagcéo?

Entendo que ha necessidade de algumas modificacbes urgentes, mas
Nao me parece que seja 0 caso de uma reforma ampla neste momento. Acredito
gue a estrutura central da nossa Lei de Direitos Autorais continua valida, apesar
de tudo que se I&, e se |é bastante, sobre a inadequagéo ou a insuficiéncia do
sistema de Direito Autoral dentro do quadro das novas tecnologias. Penso que
ndo € o caso de serem criados novos institutos, mas sim de se reverem

paradigmas e disposicdes da disciplina atual, adaptando-a a realidade atual.
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Fora do Brasil e mesmo aqui, advoga-se a necessidade de se fazer
uma reformulacdo mais ampla, contudo, creio que se precisa de um pouco mais
de tempo. Afinal, s6 se passaram 10 anos da promulgacdo da Lei Autoral
vigente, o0 que traz certa resisténcia em se pensar numa lei completamente nova
enguanto novos paradigmas nao estiverem mais claramente definidos.

Idealmente, defendo o ponto de vista de que as obras classicas
devem ter um tratamento distinto das obras digitais e das criagbes dirigidas.
Indubitavelmente, o sistema tradicional ndo é adequado para as bases de dados,
software e agora websites, havendo necessidade de uma adaptacdo muito
grande do regime de Direito Autoral. Além disso, a aplicacdo de um regime
centrado no autor para as obras geradas para atender a finalidades especificas
prova distorcfes desnecessarias. Assim, para as novas criacbes e para as
criacoes dirigidas seria 0 caso de se considerar uma disciplina diferenciada.
Contudo, para as criacdes classicas o sistema tradicional ainda é bastante
adequado.

Por outro lado, ha algumas disposicdes da Lei que, por falta de
técnica legislativa ou até mesmo por posi¢cdes que se mostraram improéprias,
deveriam ser revistas para solucionar alguns problemas praticos recorrentes.
Trata-se de algumas questdes novas e de outras trazidas da lei anterior, pois
como se sabe a Lei n° 9610/98 nao configurou uma reformulacéo do sistema da
Lei n° 5988/73, apenas uma atualizacdo. Essa revisdo poderia ser, portanto,
efetuada por topicos e, na medida do possivel, deveria ser feita

sistematicamente.

Il. Principais tOpicos a ser revistos

1. Obras intelectuais i programas de computador

Estabelece o 8§ 1° do Art. 7° da Lei de Direitos Autorais que i [ o] s
programas de computador sdo objeto de legislacdo especifica, observadas as
disposicOes desta Lei que lhes sejam aplicaveis.0 Essa especificidade
legislacdo se justificava quando da promulgacéo da Lei n° 7.646, de 18.12.1987,
em face do regime extravagante que o Legislador quis atribuir a comercializacéo
de programas de computador no territorio nacional, com a exigéncia de cadastro,

as regras de similaridade e o sistema da reserva de mercado.
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No entant o, embor a o A]regime d2 pProtetdos pus e s

a propriedade intelectual de programas de computador é o disposto na Lei n°
5.988, de 14 de dezembro de 1973, com as modificacbes que esta lei estabelece
para atender as peculiaridades inerentes aos programas de computado.o ,
chamada Lei do Software praticamente duplicava as principais condicbes da
disciplina autoral, regulando as sancdes civis, as penalidades e a prescri¢ao.

Parece-me que isso ndo se justifica mais até porque essa é uma
caracteristica muito peculiar do nosso sistema. O Legislador sentiu a duplicidade
ao eliminar a regra de prescricdo, mas manteve outras repeticdes igualmente
desnecessarias, como as regras procedimentais dos Arts. 13 e 14 que poderiam
estar integradas na disciplina geral. Além disso, segundo o que disp&e o0 § 1° do
Art. 7° da Lei de Direitos Autorais, esta legislacéo se aplica no que néo for objeto
de norma especifica. A integracdo da protecdo de programas de computador
dentro da Lei Bésica talvez evitasse decisdes que poderiam ser consideradas
como conflitantes com o espirito da legislacdo autoral®.

Além disso, a configuracdo do regime de protecdo de programas de
computador também apresenta exce¢des que ndo precisam ser mantidas. Por
exemplo, por que dizer, categoricamente, que nao se aplicam ao programa de
computador as disposicdes relativas os direitos morais j& que o proprio
Legislador preserva as faculdades béasicas de direitos morais contempladas no
Art. 9bis da Convencao de Berna? Por que o prazo de protecao é fixado em 50 e
ndo 70 anos, jA que o regime de protecdo a programas de computador € o
conferido as obras literarias?

Alguns aspectos dessa disciplina especifica poderiam ser mantidos,
mas o regime deveria estar integrado na legislacdo principal, ou seja, na Lei de
Direitos Autorais. Com isso, evitar-se-ia a antinomia decorrente da remissao a
uma legislagdo especifica ainda que os programas devessem ser tutelados
como obras literarias. Nesse ponto, cabe ressaltar que o Titulo IV da Lei atual ja

regula aspectos particulares da utilizacado de determinadas obras, entre as quais

% No Recurso Ordinario interposto no Proceeso TRT 152 Regido NPQIRED32-15-00-4, 62 Turma, 122

Cémara, julgado em 25.7.2007, decidaique o programa de computador desenvolvido com utilizagéo de
recursos da empresa, pelo empregado que néo foi contratado para esse fim, pertence a empresa. A solucao,
além de nao aplicar subsidiariamente a legislacéo autoral de carater protecionista, chegou a resultado mais
favoravel ao empregador do que aquela ptavis Art. 91 da Lei de Propriedade Industrial, que para essa

hipétese contempla propriedade comum.

57

Q

<=



Estudos de Direito de Autor e a Revisdo da Lei de Direitos Autorais

as bases de dados, que se revestem de especificidade similar aquela presente
em programas de computador, ainda que o Legislador tenha optado por tratar
das bases de dados de maneira excessivamente simplificada.

2. Regime dos direitos autorais

Pelo menos duas disposicdes deveriam merecer modificacao
legislativa. A primeira € o direito de acesso ao exemplar Unico e raro, que
também deveria ser transmitido aos herdeiros e que hoje ndo esta no elenco
daqueles que devem ser transferidos causa mortis. Na verdade, muitas das
vezes sao os herdeiros que precisam exercer esse direito e ndo o autor.

No que diz respeito ao direito moral do projeto arquitetdbnico, existe
atualmente uma situacéo indefinida e ndo muito bem resolvida, porque ha uma
norma na Lei de Direitos Autorais e outra no Codigo Civil de 2002 com contetdo
diferente. Existe mesmo um certo conflito de tratamento. Com efeito, segundo o
Art. 26 da Lei Autoral, no caso de o projeto arquitetonico ser alterado sem o seu
consentimento durante a execucao ou apés a conclusdo da obra, o autor pode
repudiar a autoria e o proprietario ndo mais pode divulgar a autoria do projeto
repudiado.

Ja o Art. 621 do Cadigo Civil de 2002 estipulaque,i[ s] em an
seu autor, ndo pode o proprietario da obra introduzir modificacdes no projeto por
ele aprovado, ainda que a execucao seja confiada a terceiros, a ndo ser que, por
motivos supervenientes ou razBes de ordem técnica, fique comprovada a
inconveniéncia ou a excessiva onerosidade de execucdo do projeto em sua
forma originaria.00 Segundo o par 8grafo %nico
abrange alteracbes de pouca monta, ressalvada sempre a unidade estética da
obra projetada.

Convinha regular esse assunto na Lei de Direitos Autorais de maneira
abrangente e uniforme, adotando-se a regra que, inserida na Lei n° 5.988/73, foi
mantida pela Lei Autoral de 1998, ou seja, o reconhecimento de que o
proprietario da obra pode introduzir, durante a execugdo ou apés a concluséo da
obra, as modificagbes que l|he parecerem convenientes uma vez que a
construcdo, embora se destine a concretizagdo do projeto arquitetbnico, com
este ndo se confunde, pois constitui direito autbnomo do proprietario. O que nao
lhe é facultado € atribuir & construgcdo o carater de reproducdo da obra
arquitetdnica, atribuindo-a a seu autor quando este tiver repudiado a autoria. Isto
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porque o projeto arquitetbnico, em si mesmo, € uma obra intelectual,
independentemente da sua concretizacdo em uma construcao.

3. Regime da obra sob encomenda

Na atual Lei Autoral inexiste um estatuto préprio da obra sob
encomenda ou daquela produzida pelo empregado. Isso nao significa que, na
auséncia de norma especial, tenha o Legislador privado o encomendante ou
empregador de qualquer direito de utilizacdo da obra cuja elaboracdo ele
contratou e pela qual pagou. Essa solucdo impediria que o negdécio juridico
atendesse as suas finalidades econdémicas, de forma que a Unica interpretacao
razoavel, admitida mesmo por quem adota uma tese restritiva, € a de que deve
haver uma autorizacdo implicita do titular para a utilizacdo da obra, embora
limitada aos objetivos da encomenda ou contrato de trabalho e ao campo das
atividades do comitente ou empregador. Mesmo assim, a definicdo do escopo
dos direitos do encomendante ou empregador continua trazendo problemas
praticos, que nao podem ser deixados para a esfera meramente contratual.

Afinal, na obra sob encomenda ou assalariada, que direitos tem o
encomendante ou empregador? Argumenta-se na doutrina que ha uma
autorizacéo temporaria para a primeira utilizacdo. Mas ha muitas situacdes onde
a utilizacdo nao esté vinculada ao conceito de primeira utilizacéo, pois se trata
de uso continuo e permanente. Com efeito, a remuneracao paga, seja no caso
de contrato de trabalho, seja no caso de contrato de prestacdo de servicos nao
sujeitos a relagdo empregaticia, representa a contraprestacéo devida pelo
encomendante ou empregador pela criagdo e entrega da obra contratada. Nao
faz sentido, dentro da economia do contrato, sustentar que o contratante
remunera o prestador do servigo para produzir determinado bem que ndo podera
ser utilizado, ap0s determinado tempo, se ndo mediante novo pagamento.

Portanto, a Unica solugéo para essa questao € considerar que a
autorizacdo deve cobrir a utilizagdo contemplada na encomenda, de modo
temporario ou permanente, conforme for o caso, ficando excluidos aqueles usos
gue nao se enquadram no objetivo do contrato ou no campo das atividades do
comitente. No entanto, existem decisdes favoraveis a tese de que utilizacbes
posteriores exigem nova autorizagao, embora elas nem sempre enfrentem a
questao do escopo da contratacdo, distinguindo a natureza e os objetivos da

encomenda, uma vez que em geral baseiam-se na tese de que a entrega da
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obra encomendada nao implica cessdo da mesma®*. Ocorre que a concessio de
uma licenca de uso ndo implica a cesséo da titularidade do direito patrimonial de
autor de forma que inexiste o aparente conflito de normas.

Atualmente, a resolucdo desses problemas é deixada para a esfera
contratual. Contudo, existem muitas situacdes onde ndo ha contrato ou onde o
contrato ndo regula adequadamente essa questdo. Assim sendo, a Lei deveria
estabelecer uma definicdo dos direitos de cada parte, protegendo o criador, mas
também assegurando certos direitos ao empresario ou encomendante.

N&o se advoga a restauracdo da formula da lei anterior, uma vez que
a propriedade comum (a) estabelecia uma comunhao irregular em que era
particularmente dificil a determinacéo dos poderes que cabem a cada sujeitod’ e
(b) ndo estabelecia distincdo entre a obra criada por autor autbhomo e a
produzida sob relacdo de emprego, quando o certo é que i [ a ] situa-«o0o do
assalariado é diferente do autor de obra sob encomenda...d®. Também n&o se
sugere necessariamente a solucdo da Lei de Propriedade Industrial, que é a
transferéncia dos direitos ao empregador ou encomendante. Mas essa questao
precisa ser regulada. Além disso, dever-se-ia dispor a respeito dos direitos
morais também porque, se ha um direito moral sagrado, que é o da autoria ou
paternidade, a questdo das modificacées necessarias para o uso regular da obra
e do direito de arrependimento merece um tratamento diferenciado nesse tipo de

criacao.

4. Direito de sequéncia
Embora a justificativa para o pagamento ao autor e a seus herdeiros
de uma participagcédo nas alienacdes posteriores da obra de arte original seja a

valorizacéo resultante do prestigio do artista, a tendéncia que tem prevalecido

% AA propriedade exclusiva da obra artistica a que se refere o art. 30, da Lei 5988/73, com a redac&o dada

ao art. 28 da Lei 9610/98, impede a cessdo-e@gwessa dos direitos do autor advinda pela simples

existéncia do contrato de trabalho, havendo necessidade, assim, de autorizacdo explicita por parte do

criador da obra 6 Recur so Es {DE.cSuparior Trnbunal &éd Justi¢gaddrceira Turma-

Relab r : Mi nistro Ant!nio de PRn8lehivagdo.Wireitccautoral..Cesgdo deem 17/ (
fotografias a outros jornais, sem autorizagéo do alittmadmissibilidadé Apesar de ser a empregadora,

esse fato ndo dava a demandada o direito de ceddotagrafias como se os direitos autorais lhe
pertencessem, pois o fotégrafo mantém os direitos morais sobre a propria Akigos 6° e 82 da Lei n°

5.988/7% 1 Recurso ndo provido. Apelacdo Civel n. 94:41@ Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paub - Sétima CamaraRelator: Desembargador Leite Cintra. j. 05/04/2000.

37 José de Oliveira Ascensao, Direito Autoral, 22. ed., Rio, Renovar, 1997, p. 104.
% Antonio Chaves, Criador da Obra Intelectual, p. 211.
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nas legislacdes que adotaram esse instituto, desde a lei francesa de 1920, tem
sido a da aplicagéo da percentagem sobre o preco de venda independentemente
de o vendedor apurar algum ganho.

Conforme mencionado no Considerando 20 da Diretiva 2001/84/CE
da Unido Européia, de 27 de Setembro de 2001, relativa a este instituto,
fidonvém que o direito de sequéncia seja calculado com base numa
percentagem sobre o preco de venda e ndo sobre a mais-valia das obras cujo
valor original tenha aumentado.0 Pegsa razdo, dispde o Art. 1(1) da Diretiva
gue o0 autor e s eundgireitoénalidndvelre arrenurtcidved, m@smo
por antecipacdo, a receber uma participacdo sobre o preco obtido pela venda
dessa obra apds a sua alienacéo inicial pelo autoro , rtigipacédo essa calculada
com base em porcentual que varia de 0,25% a 4% em funcdo do preco de
venda.

Nossa Lei de Direitos Autorais de 1998, seguindo o modelo instituido
pela legislagéo anterior (Art. 39 da Lei n° 5.988/73), acolheu orientagéo diversa,
det er mi nando n o] aufortém o dBelo, iganwenciafie] e inalienavel,
de perceber, no minimo, cinco por cento sobre o aumento do preco
eventualmente verificavel em cada revenda de obra de arte ou manuscrito,
sendo originais, que houver alienado. 0 Essa op-«o havia si
adotada por outros paises europeus antes da harmonizacdo determinada pela
Diretiva 2001/84/CE, incluindo Portugal. Mas, conforme reconhece a jurista
portuguesa Maria Victdria Rocha, I Lguivaleuti a consagrar uma nhorma
impraticavel, & semelhanca do ocorrido em todos 0s paises que optam por esta
formulagdo do instituto.&”®

Portanto, é necesséaria a modificacdo do Art. 38 da Lei n° 9.610/98,
para que o Legislador confira a disciplina nacional do direito de sequéncia uma
norma de carater eficaz e praticavel, estipulando que o porcentual de cinco por
cento a titulo de direito de sequéncia incida sobre o preco eventualmente
verificado em cada revenda de obra de arte ou manuscrito, sendo originais.

O regime da obra coletiva ndo estd adequadamente tratado na
legislacdo vigente. A Lei n° 9.610/98, assim como ja ocorria com a Lei n°

5.988/73, nao regula os direitos do organizador sobre o conjunto em

%90 direito de sequénciarpit de suitd: umdireito dos artistas plasticos, www.apdi.pt website da APDI
i Associacdo Portuguesa de Direito Intelectual, Secao Biblioteca Digital).
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contraposicdo aos direitos econdmicos das participacdes individuais em obras
coletivas, principalmente no que se refere a casos de reutilizacdo, quando ha
reproducao parcial ou total da obra coletiva. Com efeito, embora o caput do Art.
17 estabeleca a protecdo das participacOes individuais nas obras coletivas,
nossa Lei Autoral so regula efetivamente os aspectos de direito moral do autor,
estabelecendo que cabe ao organizador a titularidade dos direitos sobre o
conjunto da obra coletiva.

Na verdade, o 8 3° do mesmo Art. 17 prevé que cada participante
deve contratar com o0 organizador as condicbes para a execucdo de sua
contribuicdo. Portanto, aqui também a resolu¢do dos problemas ndo pode ser
deixada para a esfera contratual. Existem muitas situagdes onde ndo ha contrato
ou onde o contrato ndo regula adequadamente essa questao.

Por exemplo, se uma publicacéo jornalistica for reeditada, digitalizada,
disponibilizada na Internet ou vendida em CD-ROM, como ficam as autorizagdes
das diversas colaboracdes individuais? Se o organizador depender de obter
novo consentimento de cada titular, a reutilizacéo fica inviabilizada. A autonomia
da obra coletiva permitiria ao organizador promover todos 0s usos possiveis do
conjunto, parcial ou totalmente, desde que sem prejuizo do direito de utilizacdo
individual das participagdes singulares?

5. Registro de obras intelectuais

O Art. 21 da Lei n° 9.610/98 estipula que os servigcos de registro
fserdo organizados conforme preceitua o § 2° do art. 17 da Lei n° 5.988, de 14
de dezembro de 19730 . Esses servi-os deveriam ser
nao se justifica a manutencdo das normas da Lei n° 5988 de 1973.

A formula legislativa adotada em 1998 revela, primeiro, que o sistema
atual é provisorio. Contudo, trata-se de um sistema temporario que ja dura 10
anos e que, aparentemente, vai permanecer assim indefinidamente. Isso
demonstra também que h& uma intencdo de reorganizar 0s servi¢cos, e essa
reorganizagdo é importante porque o modelo atual € baseado em tipos limitados
de obras que ndo contemplam todas as modalidades que surgiram ao longo do
Século XX.

O Legislador de 1973 ja havia sentido essa necessidade, porém, a

situacdo tem perdurado de maneira injustificavel. Como todos sabem, um dos
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problemas praticos de todo usuario € a identificacdo do prazo de protecédo de
determinada obra e dos seus titulares. Conviria considerar a possibilidade de
instituir um maneira mais pratica de os interessados obterem informacdes sobre
obras tuteladas e seus representantes como forma de assegurar o pleno acesso
da sociedade as fontes de nossa cultura. Os servicos de registro, ainda que

mantendo seu carater opcional, podem servir para essa finalidade.

6. LimitacOes aos direitos autorais

A problematica das limitacBes aos Direitos Autorais constitui um dos
tépicos mais polémicos dentro de uma eventual revisdo da Lei Basica. Contudo,
parece hoje inegavel que o Art. 46 necessita de ajustes de carater principiolodgico
e redacional.

De inicio, cabe destacar que o dispositivo legal deveria conter, além
das excecdes expressas, uma clausula geral permitindo outros tipos de usos que
ndo prejudiquem a exploracdo comercial da obra nem causem prejuizos
injustificados aos legitimos interesses dos titulares. Embora nos paises de
tradicdo romanistica haja o costume de utilizar uma relacdo exaustiva das
excecbes permitidas, nada impede que essa relacdo seja meramente
enumerativa e que, a par dela, haja um paradmetro para que hipéteses nao
expressamente previstas, ma s prnens flegisot, a me nt e
sejam mais tarde reconhecidas. Essa solucdo permitiria maior flexibilidade ao
sistema e menor necessidade de intervencgao legislativa.

A clausula geral poderia também fornecer melhores parametros para
interpretacdo da Lei. Na verdade, esses critérios gerais deveriam também ser
aplicados para 0s casos expressos, ou seja, 0S casos expressos seriam licitos
desde que n&do houvesse prejuizo para a exploracdo comercial da obra nem
prejuizos injustificados aos legitimos interesses dos titulares. Esta solucédo pode
parecer ) pri meira Vvista uma forma de es
amplamente reconhecidos®. Mas a idéia ndo é restringir os casos especiais,
mas sim conferir-lhe um carater mais abrangente do que vem hoje inscrito no

Art. 46, com dispositivos genéricos a serem dosados com base na clausula

“0Veja-se a critica de José de Oliveira Ascenséo, p. 9 e segs.
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geral, a fim de se eliminar a redacdo excessivamente restritiva de algumas
excecoes.

No que se refere aos casos expressos, a copia privada deveria voltar
ao regime que era na Lei n° 5.988/73 porque a disciplina atual cria diversos
problemas praticos. Considero que outros mecanismos tém que ser adotados
para tratar do problema do esvaziamento da protecdo autoral com a copia digital
e a reprografia. Na verdade, se os parametros da clausula geral fossem
aplicaveis horizontalmente, esta excecdo expressa poderia ter uma redacéo
simples, sem necessidade de todas as condicionantes que atualmente a limitam
de forma exagerada, até como maneira de se contemplar o principio de que a
cOpia privada em si € em tese livre porquanto fora do monopdlio de
exclusividade conferido ao autor, a ndo ser em casos especiais, como nha
reproducéo de programas de computador.

A mesma critica se faz com relagdo a hipotese prevista no inciso VIlI
do Art. 46, que substituiu o antigo regime das compilagdes e antologias, segundo
o qual a reproducédo de obras preexistentes em obras novas é€ licita, desde que
atendidos o0s seguintes requisitos: (a) que a obra tenha sido publicada
anteriormente, de forma regular; (b) que se trate de reproducao parcial, exceto
no caso de determinadas obras; (c) que a reproducdo em si ndo seja o objetivo
principal da nova obra; (d) que haja a indicacdo da fonte (nome do autor e
origem da obra); e (d) que a reproducdo em causa néo prejudique a exploracéo
comercial da obra preexistente nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos
interesses dos autores.

Na vigéncia da lei anterior, o Supremo Tribunal Federal teve
oportunidade de apreciar essa questao em dois julgados, que envolveram de um

lado consagrados autores nacionais e, de outro lado, uma conhecida editora.** O

“! Recurso Extraordirio n° 75.889 Rio de Janeird Primeira Turmd S.T.F.i Relator: Antonio Nedef

j- 31.5.1977 Al. Constituicdo de 1946, art. 141, § 19. Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1/89, art.
153, 825. A obra literéria e o direito de o autor utiliigd Essedireito abrange o de reprodufa. A
segunda norma supracitada alterou a redacéo da primeira. 2. Caodigo Civil, art. 666, . E reconhecivel que
tal regra deve ser aplicada em harmonia com o § 25, do art. 153, da Constitui¢éo, isto €, a reproducao a
que serefere sobredito artigo no inciso | pode ser feita nos termos expressos pela regra constitucional, ou
seja, mediante pagamento, ao autor da obra, do quantum correspondente a vantagem, ou ganho, ou lucro,
gue obteve a pessoa que reproduziu trecho de trab#d#irario, artisitco ou cientifico. 3. Voto vebncido. 4.
Recurso extraordin8r i oRemursq BExdaordindBohF83.898Riomle Janeirdme nt o . 0
Primeira Turmd S.T.F.T Relator: Bilac Pitd j. 31.5.1977 fiDireito Autoral. Interpretacdalo art. 666,

I, do Cddigo Civil, diante do art. 153, § 25 da Constituicdo. Derrogacao da regra de direito substantivo,
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efeito desses dois julgados néo foi o de tornar ineficaz a limitacdo estabelecida
no inciso | do Art. 666 do Cdédigo Civil de 1916, que havia sido reproduzida na
|l etra Aao do inciso |I do Art. 49 da Lei 5.
com o direito exclusivo garantido constitucionalmente aos autores foi a pratica
das Acompil a-»es0 ou fAantol ogi aso, assim
limitavam a reproduzir integral ou parcialmente, mas sempre em extenséo
significativa, obr as demedida justitcada peto,fima em obs
atingirdo e & oc wmhn desdens ¢ostumeso de acordo com o pr
norma inserida na Convencdo de Berna, regras essas, alias, que ndo foram
aplicadas pelo STF nas duas decis6es acima mencionadas.

A nova redacao desse dispositivo pelo Legislador de 1998 atendeu a
fundamentacdo dos julgados do Pretério Excelso, bem como das decisGes
posteriores que trataram do tema, na medida em que (a) a reproducdo em si ndo
pode ser o objetivo principal da obra nova, o que geralmente ocorria com as
Aant ol ogi aso e Jacutlipapdo haa podeepsejuidicar @ expldracao
normal da obra reproduzida nem causar prejuizo injustificado aos legitimos
interesses dos autores. Em outras palavras, 0 que se evita com a norma vigente
€ que haja um locupletamento indevido a custa do autor ou titular do direito de
autor mediante a reproducdo de obras alheias em producdes falsamente
caracterizadas como tendo finalidades didaticas.

No entanto, a matéria foi transposta para a nova Lei Autoral de 1998
com outras alteragbes importantes. Em primeiro lugar, o Legislador suprimiu a
exigéncia do carater cientifico, didatico ou religioso de que, no regime anterior,
deveria se revestir a obra maior. Com isso, o permissivo legal poderia ser
utilizado para legitimar outros usos incidentais, porém com finalidade diversa e

eventualmente comercial”?. Além disso, o Legislador utilizou a expressdo

no tocante as compilagdes, por contrariar o preceito consttitucional, que assegura aos autores de obras
literarias o direito exclusivo @l utiliz&las. Recurso extraordinério conhecdio e provido parcialmerie

42 Cf. Apelacdo Civel n° 480.37840i S&o Pauld 92. CAmara de Direito PrivadoT.J.S.P.i Relator:

Carlos Stroppad j 10.6.2008. O titular alegou prejuizo a seus legitimos irdegsepor se tratar de uso em
campanha publicitaria. Do teor do acdrddo se comprova que as musicas foram utilizadas como fundo
musical para caracterizar o periodo carnavalesco, tema do anuncio. Mesmo assim, o tribunal aplicou o
permissivo do inciso VIII do A. 46 da Lei 9.610/98. Vide também Apelagdo Civel n° 2003.001.20636

182 Camara Civel T.J.R.J.i Relatora: Céassia Medeirdsj. 28.10.2003. Porém, sem sentido contrario:
Apelacao Civel n° 181.268/6-00-SPi 52. Camara de Direito Privadlol.J.S.Pi Relator: Mathias Coltro

i j. 12.7.2006; Apelacao Civel n° 258.228-SPi 42, Camara de Direito PrivadoT.J.S.P.i Relator:
Jacobina Rabelld j. 29.11.2007.
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fpequenos trechos de obras preexistenteso , aparentemente
per mi ss«o 7 r em@ineglal guando de artesplasticaso .

Evidentemente, h4 casos em que a leitura integral da obra analisada
constitui etapa necessaria do processo de aprendizado, o que ocorre com as
obras didaticas. A transcricdo de obras preexistentes em antologias ou
compilacdes, cuja finalidade principal € a reproducdo dessas obras em outra, é
essencialmente diferente da transcricdo dessas mesmas obras no contexto de
uma obra maior, em que a exposicdo do texto € ilustrada com trechos dos
autores que sdo comentados. E ilusério argumentar que, nesses casos, se a
obra nédo estivesse reproduzida, o autor poderia vender mais exemplares de sua
obra no mercado.

N&o se trata de mera apreciacao teorica, mas sim pratica. Partindo-se
do pressuposto de que a obra didatica deve atender a determinadas
caracteristicas a fim de que ela possa atender as suas finalidades, a sujei¢do do
autor desta a obtencdo de autorizacdo prévia e onerosa por parte de todos os
titulares cujas obras tenham de ser transcritas simplesmente inviabiliza a
realizacdo da obra didatica. Se a reproducédo de obras alheias sdo instrumentos
necessarios para a eficacia da obra didatica, essa forma de utilizacdo deve ser
efetuada de forma livre e gratuita desde que atendidos os pressupostos legais,

entre 0s quais a razoabilidade da forma de utilizacdo. O fato de o Legislador

utilizar a e x pr epsgsienas trathosd apenas indica que,

transcricdo deve ser parcial. Contudo, a transcricao integral é admissivel quando
assim for necesséria, justifichvel e razoavel, razdo pela qual deveria ser
contemplada no texto legal para evitar interpretacées equivocadas da excecao

legal.

7. Regime contratual

A Lei Autoral ainda é, no tocante ao regime dos contratos de direitos
autorais, incrivelmente assistematica. O Legislador de 1973 né&o reconhecia a
existéncia de outro contrato de Direito Autoral que ndo a cessao, falha essa que
o Legislador de 1998 veio a corrigir, dispondo no Art. 49 que os direitos de autor

podem ser total ou parcialmente transferidos a terceiros por meio de
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licenciamento, concess&o, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito®. A
tipificacdo dos contratos de licenca ja estava introduzida em nossa legislacao
afeta a direitos autorais com a Lei n° 7.646/73, que, mandando aplicar a
programas de ocdspogiount deil @@ 5.988, de 14 de dezembro de
1973, com as modificagBes que esta lei estabeleceo , estabelecia no Al
A[a] explora-«o0o econ!mica de programas de ¢
contratos de licenca ou de cessaoo .
Contudo, as regras contidas nos Artigos 49 e 50 da Lei n° 9.610/98
confundem contratos de alienacéo, representados pelas cessfes, com 0s
contratos de uso e gozo, ou seja, as licencas e as autorizagbes de uso. Esses
dois tipos de contrato tém natureza e finalidades distintas e, por essa razao,
deveriam ter um tratamento diferente. Com efeito, o regime da cessédo é
caracterizado na Lei Autoral por certa especificidade na medida em que se
reconhece a possibilidade da cessao parcial que, segundo o 8§ 2° do Art. 50,
deve compasecendighesde eercicio do direito quanto a tempo, lugar e
precoo . | sso significa gue o] Legislador a
temporaria, o que equivale ao préprio ato de licenciamento ou concesséao, que
configura negdcio juridico de uso e gozo.
Na verdade, a concessdo de uma licenca de uso ou exploracao
econbmica ndo implica a cessdo da titularidade do direito patrimonial de autor.
Pode-se argumentar, valendo-se da equivocidade do termo, que a licenca
implica a transferéncia parcial e temporaria do exercicio de uma parcela dos
direitos patrimoniais de autor. Essa tese teria o abono da terminologia utilizada
pel o Legislador de 1998 que, sob a denomir
incluiu ndo s6 os atos de cessao propriamente ditos, mas também os negdcios
juridicos de licenciamento e concesséo. Contudo, essa matéria esta confusa na
Lei n° 9.610/98 e deveria ser tratada, eliminando-se o disposto no § 2° do Art.
50.

43 Explica Vieira Manso que o Legislador de 1973, repetindo o equivoco de outras legislagdes, na
reconheceu a tipicidade do negdcio juridico de cessdo de direitos aufi®amm: atentar para a
ambiguidade da palavra O0cess«o06, o0s | egisladores pa
empreganda ora no sentido de mero cumprimento daigacdo de transferir, mesmo temporariamente,

direitos autorais, ora no de sua alienacao definitiva, total ou pabdigtduardo Vieira Manso, Contratos

de Direito Autoral, p. 23.
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Mas isso ndo é tudo: dever-se-ia regular melhor os contratos em
espécie, pois 0 Unico contrato normatizado na Lei € o contrato de edicdo. O
chamado contrato de producéo audiovisual € mal disciplinado, pois se pressupde
gue haja um contrato unitario. Outros contratos deviam regulamentados, como a
prépria licenca de direitos autorais. Além disso, valeria a pena definir algumas
regras para os chamados modelos colaborativos, cujo regime tem suscitado

algum questionamento.

8. Obras orfas

Alguns paises tem se preocupado com o tema e acabaram
regul amentando a wutiliza-«o0o das chamadas
criacbes que sdo protegidas pela lei de direitos autorais, mas cujo titular é
praticamente impossivel de localizar. Essa situacdo cria um problema quase
incontornavel: como podera o interessado explorar economicamente essa obra
para uma finalidade determinada se ndo ha como obter a autorizacédo prévia e
expressa exigida pela lei?

Em tese, diferentes solu¢cbes poderiam ser estabelecidas. A primeira
consistiria em descaracterizar essa hip6tese como de reproducéo, divulgacdo ou
utilizacdo fraudulenta, isentando o usuario de boa-fé das sanc¢des legalmente
aplicaveis, tanto de natureza civil** quanto criminal. Em tais circunstancias, o
usuario de boa-fé estaria sujeito apenas ao pagamento de uma remuneragao
equitativa a ser arbitrada judicialmente. Contudo, 0 usuario estaria sujeito a nao
ver reconhecida em juizo sua boa-fé em caso de litigio futuro.

Outra solucéo, adotada pela legislagdo canadense, seria a concessao
de uma licenca compulséria, cujos termos seriam fixados pela autoridade
administrativa ou judicial competente, desde que o interessado comprovasse
haver empregado todos 0os meios razoaveis para identificar o titular e negociar a
autorizacéo prévia necessaria. Tais licencas seriam concedidas onerosamente e

sem exclusividade, sempre limitadas a finalidades especificas e temporarias.

“Segundo Art. 102 da olimlarcunebredsejaraudutentasnente ueproduzida,s ,  fi
divulgada ou de qualquer forma utilizada, podera requerer a apreensdo dos exemplares reproduzidos ou a
suspensao da divulgacéo, sem prejuizo da indenizagdo aabive.Al ® m di sso, o par 88grafo
prevé uma sancasecifica para a edigdo fraudulenta quando a tiragem nao puder ser determinada.
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Esta alternativa é mais adequada do ponto de vista da seguranca juridica, mas

exige a implantagcdo de um mecanismo legal mais complexo.

9. Criacéo de Entidade Regulatoria

Em face da profusdo de agéncias e institutos com funcdo normativa
que atuam em diversos segmentos da economia, € evidente que faz falta uma
agéncia reguladora na area dos Direitos Autorais. O papel do Estado nédo se
restringe aquilo que € préprio do Ministério da Cultura, ainda que sua
competéncia e sua estrutura sejam ampliados.

A semelhanca do que constituia competéncia do CNDA i Conselho
Nacional de Direito Autoral, caberia a entidade reguladora, entre outras funcdes:
(a) determinar as providéncias necessarias a aplicacdo das leis sobre direitos
autorais, dos tratados e das convencdes internacionais ratificados pelo Brasil; (b)
regular as licencas coletivas ou legais, inclusive no caso de obras 6rféas; (c)
homologar os regulamentos de cobranca, arrecadacéo e distribuicdo de direitos
autorais, incluindo as tabelas de precos; (d) atuar na resolucédo de conflitos entre
as diversas partes interessadas; (e) organizar e supervisionar 0s servicos de

registro e (f) propor medidas visando o aperfeicoamento da legislacao.

10. Sancdes Civis

Na questdo das sancbes civis, ha dois aspectos importantes.
Primeiramente, é excessiva a penalidade prevista no Artigo 109 da Lei, que é de
20 vezes o que se seria devido pelo uso regular. O Judiciario muitas vezes nao
aplica esse dispositivo”®, o que é uma pena, porque as medidas s&o
sancionatorias e sdo necessarias para coibir a infracdo. A penalidade deveria
ser reduzida para um parametro mais razoavel e suscetivel de aplicacdo regular
e ndo mais excepcional.

Considero também que a indenizagdo por perdas e danos tem de ter
um carater inibitério e ndo apenas de ressarcimento. A Lei deveria contemplar
essa fungdo. O Judiciario tem, cada vez mais, reconhecido o principio de que o

contrafator ndo deveria pagar pela utilizacdo ilicita o equivalente ao que ele

% Vide, e.g., Recurso Especial n°. 439441/MG, 42 Turma, S.T.J., Rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j.
26.11.2002.

69



Estudos de Direito de Autor e a Revisdo da Lei de Direitos Autorais

pagaria pelo uso autorizado®®, mas entendo que isso poderia estar escrito na Lei

para evitar a incerteza juridica.

11. Prescricao

Por ultimo, o tema da prescricdo. A Lei de Direito Autoral vigente néao
trata do prazo prescricional para a propositura de a¢des por ofensa a direito de
autor, j& que o dispositivo que dispunha quanto a esse prazo foi objeto de veto
presidencial. Com efeito, o Art. 111 do texto original votado pelo Congresso
Nacional continha norma especifica sobre a matéria, segundo a qual

prescrever i a @aagaocivilpa aensam dirgitosiautorais, contado o

prazo da data da ciéncia da infracdoo . A reda-«o0 desse-sepreceit

do dispositivo inicialmente constante do Cdédigo Civil de 1916, na medida em que
nao distinguia entre ofensa a direitos patrimoniais e ofensa a direitos pessoais, e
mantinha a ampliagdo de sua abrangéncia para incluir direitos conexos,
conforme previa o Art. 131 da Lei n° 5.988/73, a antiga Lei Autoral. A novidade
mai s I mportante, c ont dies agquode rdao ap rrmauzdoa
da ciéncia da violacdo, e ndo mais a data do ilicito.

O Presidente da Republica houve por bem vetar esse dispositivo,
essencialmente porque divergia da mudanca do termo inicial do prazo
prescricional. A justificativa do veto consigna claramente que A [ 0 ]
prescricional de cinco anos deve ser contado da data em que se deu a violagéo,

np ar ad o

prazo

nao da data do conhecimento da infracdo, como previsto na norma projetadao .

Partiu-se do pressuposto de que, vetada a norma constante do texto aprovado
pelo Congresso Nacional, aplicar-se-ia o disposto no antigo Art. 178, 8§ 10, inciso
VII, do Cadigo Civil de 1916, inexistindo pois eventual lacuna, porquanto aquela
seria a norma vigente, aplicavel face a revogacao da Lei n° 5.988/73 (exceto na
parte expressamente mantida em vigor). Isto porque o mesmo Art. 115 da nova
Lei Basica, ao revogar a legislacdo existente, refere-se apenas aos Artigos 649 a
673 e 1.346 a 1.362 do Cadigo Civil.

Contudo, o C-digo Civil d e dcabrial

por ofensa a direitos de autoro di spondo Qgegtiga peescverae@m

regul

resp

8 Vide, e.g., Recurso Extraordinario n° 56904/SP, 1a. TurmaF S T6.12.1965; Recurso Especial. No.

885.137/RJ, 3a. Turma, S.T.J., j. 9.8.2007 (Rel. Humberto Gomes de Barros).
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cinco anos contados da data da contrafacdo. O Legislador de 1973, ao
promulgar a Lei n° 5.988/73, estabeleceu regra substancialmente similar (Art.
131), sem expressamente revogar a horma anterior do Cédigo Civil. No entanto,
como a Lei Autoral de 1973 manteve em vigor apenas a legislacdo especial com
ela compativel e regulou inteiramente a matéria prescricional, deve ser
entendido que foi revogada a legislacdo geral existente. Parcela expressiva da
doutrina nacional”” e do Judiciario adotou esse entendimento de que a regra
especifica do Cddigo Civil de 1916 havia sido revogada pela Lei n° 5.988/73,
seja porque o Art. 134 da Lei Autoral Basica apenas ressalvara a legislacéo
especial que com ela fosse compativel, seja porque a revoga¢cdo da Lei Basica
ndo poderia restaurar a vigéncia da norma anterior do Cédigo Civil de 1916.
Outra controvérsia relaciona-se com a definicdo do preceito do Cédigo
Civil de 1916 que deveria regular a prescricdo das acdes civis por ofensa a
direitos autorais, se revogada a regra especifica originalmente existente. JOSE
CARLOS CosTA NETTO e PLINIO CABRAL, por exemplo, esposaram o entendimento
de que a prescricdo da acao civil por ofensa a direitos patrimoniais passou a ser
regulada com base no Art. 178, inciso 1X, do Cddigo Civil de 1916, segundo o
qual a acdo por ofensa ao direito de propriedade prescreve em cinco anos a
contar a data em que se deu a ofensa ou dano®. No entanto, CARLOS FERNANDO

MATHIAS DE SOUzA manifestou-se no sentido de que, se a norma especifica da

Lei nA 5.988/ 73 houvesse adiscipigaaghanto a regr a

prescricdo da acdo civil por ofensa aos direitos autorais tera de suprir-se do
disposto no art. 179, que remete os prazos nado regulados aos constantes no art.
17708°, segundo qual o prazo prescricional para as agbes visando a reparacao
civil era de 20 anos.

Com a promulgacédo do novo Cdédigo Civil, que entrou em vigor em
11.01.2003, devem ser aplicadas as disposi¢cdes constantes do inciso V do § 3°
do Art. 206, segundo o qual prescreve em 3 anos a pretensao de reparacgao civil.
Al ®m di sso, disp»e o Art. <erada? 8aledanterioro v o
0s prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua entrada em

vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei

4" Vide José de Oliveira Ascensao, Direito Autoral, p. 23. Plinio Cabral, A Nova Lei de Direitos Autorais,
Porto Alegre, Sagra Luzzattd9d8, p. 248.

8 José Carlos Costa Netto, Direito Autoral no Brasil, p. 247. Plinio Cabral, o.c., p. 251.

49 Carlos Fernando Mathias de Souza, Direito Autoral, Brasilia, Brasilia Juridica, 1998, p. 57.
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revogadao . Esse dispositivo estabelece dois
aplicavel o prazo prescricional do Codigo Civil de 1916: (a) que ele tenha sido
reduzido pelo novo Cadigo Civil e (b) que haja decorrido mais de sua metade
entre a data do evento e o inicio de vigéncia da nova lei.

A jurisprudéncia nem sempre tem aplicado as regras do novo Codigo
Civil de maneira consistente. H& decisdes aplicando o prazo de 3 anos previsto
no inciso V do § 3° do Art. 206%°, outras acolhendo o prazo geral de 10 anos
contemplado no Art. 205° e algumas até mesmo se valendo ainda da regra
especial da antiga Lei n° 5.988/73, ou seja, 0 prazo de 5 anos®. Finalmente,
entende-se que o novo prazo de prescri¢do, se for regido pelo Codigo Civil de
2002, comeca a fluir a partir de 11 de janeiro de 2003, quando o novo codigo
entrou em vigor™. Em nossa opinido, a regra correta é aquela aplicavel a
pretensdo de reparacao civil, ou seja, o prazo de 3 anos a contar da ocorréncia

da utilizagéo.

ll.Concluséao

Partindo do pressuposto de que uma revisdo mais ampla da Lei
Autoral, com o fim de moderniza-la e adequa-la ao Século XXI, exige uma tarefa
mais demorada e um periodo maior de maturacdo, impfe-se atualmente uma
revisdo topica da Lei n° 9.610/98 a fim de extirpa-la das omissbes, dos
anacronismos e daqueles defeitos de técnica legislativa que reduzem a

seguranca juridica almejavel quando se trata de uma Lei Basica.

0 Apelacdo No. 434.818/8/Santo André, Quarta Camata Direito Privado, T.J.S.P., Relator Des. Maia

da Cunha, j. 28.9.2006; Apelacdo No. 2007.001.35617, 9&. Camara Civil, T.J.R.J., Relator Des. Renato
Ricardo, j. 23, 10.2007; Apelacdo No. 2008.001.59058, 92. Camara Civil, T.J.R.J., Relator Des. Sergio
Jer6imo Abreu da Silveira, j. 27.11.2008 (decisdo monocratica).

*1 Processo No. 1.0105.06.19678/M01(1), 142. Camara Civil, T.J.M.G., Relator: Hilda Teixeira da Costa,

j- 19.6.2008.

%2 Apelacdo No. 474.59%/0-00, Terceira Camara de Direito Privado, T.J.SHelator Des. Donegéa
Morandini, j. 25.3.2008; Apelacdo No. 284,22/8-00, Terceira Camara de Direito Privado, T.J.S.P.,
Relator Des. Luiz Antonio de Godoy, j. 1.7.2008; Apelagdo No. 5464ZBB0, Terceira Camara de
Direito Privado, T.J.S.P., Relator Dd3onega Morandini, j. 12.8.2008; Apelagdo No. 519;4/&00,
Terceira Camara de Direito Privado, T.J.S.P., Relator Des. Donega Morandini, j. 11.11. 2008.

>3 E.D. No. 1,025,414/7, 262 Camara de Direito Privado, T.J.S.P., Relatora Des. Andreatta Ri2zj.

2008.
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Estudos de Direito de Autor e a Revisdo da Lei de Direitos Autorais

1. Introducéo

O presente estudo tem por objetivo analisar a proposta de
Revisdo da Lei de Direito Autoral atual em face da Revolugcédo da Tecnologia da
Informacao, para isto, faz-se uma digressdo sobre as origens do direito autoral
cladssico, inclusive nas suas garantias constitucionais estabelecidas pela
Constituicdo de 1988. Em seguida, sdo apresentados os indicadores
determinantes que permitem delinear a necessidade de uma reviséo legislativa
para a criacdo de instrumentos juridicos que promovam O acesso ao
conhecimento e aos bens culturais.

Os debates sobre a revisao da Lei de Direitos Autorais no
Brasil comecaram a ganhar espaco dentro do Governo Federal guando em 2005
se realizou a | Confer °nci a Na cpraomaovarl de C
debates publicos sobre direitos autorais e a criar um 6rgdo estatal capaz de
regular os direitos autorais, atuar na resolucdo de conflitos na gestédo coletiva e
garantir 0 acesso uni ver sal @so debatbseen s e s
reflexdes se estenderam até 2010 por meio de inUmeros congressos promovidos
por diversas entidades governamentais™ e ndo governamentais.

Desde entdo se iniciou um processo de consulta a
sociedade civil sobre a necessidade de revisdo da Lei de Direitos Autorais (Lei n.
9.610/98), diante das novas tecnologias da informacdo, como também, pela
reformulacéo da funcdo do Estado na definicdo de politicas publicas com vistas
a promocao de atividades culturais tendo o direito autoral um papel instrumental.

A Lei de Direitos Autorais foi editada na década de
noventa, como resultado de um movimento internacional de reforma do sistema
de propriedade intelectual, norteada pelo acordo TRIPS da OMC. Desta maneira

€ que surgiu no sistema juridico brasileiro a visdo maximalista de protecao para

> Dentre 0s encontros réi@ados glo Governo Federal destacamos a realizacdo de seteinarios

nacionais e mais de 80 reunides setotiagssaber{ SYA Yyt NA2 dha RANBA Ra, | dzi2 NI A
RSTkntX {SYAYINR2Z2 a! 58SFSal R2 5 A NBARERiIo,jullB2 NI £ Y D¢
{SYAYI NR2 G5ANBAG2a& -{dai2 NI AWdzf B> ! I0BRKRY T { JA N\@INNFE2
5 A NJB ARio2 autf08, Seminario Internacional sobre Direito AuterBbrtaleza, nov/08, Congressos de

Direito de Autor e Inteesse Publico (em parceria com a UFSC e aBBY, Horianopolis maio/08 e Sao

Paulo, nov/09, Férum Livre do Direito Autoral: 0 dominio do comum (em parceria com acURiB,])

dez/08.
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a qual, quanto mais elevados forem os padrées juridicos de protecdo, maiores
seriam o0s beneficios para os autores e mais seguranca se daria aos
investidores.

Contudo, o que se percebeu com o passar dos anos, foi o
surgimento de um desequilibrio entre os direitos conferidos pela Lei Autoral aos
titulares de direitos autorais e os direitos dos membros da propria sociedade de
terem acesso ao conhecimento e a cultura.

Portanto, nota-se claramente que a visdo maximalista de
protecdo mitigou e restringiu sobremaneira as questdes relativas ao acesso
necessario aos bens intelectuais para a promocdo do conhecimento, da
educacéo e da difusdo da propria cultura.

De outro lado, a Lei de Direito Autoral de 1998 néo
conheceu o impacto que as novas tecnologias da informacéo teriam sobre a
sociedade, sobre a forma das pessoas se comunicarem, se expressaram e,
conseguinte das novas formas de criacao possibilitadas por este novo ambiente
tecnoldgico.

E de todo evidente que a Tecnologia da Informac&o que
possibilitou a conversdo do sistema analégico para o meio digital, trouxe um
barateamento dos custos de producéo e de reproducdo dentro de modelos de
negocios tradicionais.

Assim é que, paulatinamente houve espaco no pais para
o surgimento de desequilibrios nas relacbes existentes entre 0s
autores/criadores e os investidores, na medida em que, era dada a cesséo total
de direitos desses sem qualquer forma de revisao do equilibrio contratual.

Em 1991 o Conselho Nacional de Direitos Autorais i
CNDA® - foi sumariamente extinto pelo Governo Collor de Mello. Sem duavida a
sociedade brasileira se ressente da auséncia da atuacédo do Estado na protecao
e promocéo dos direitos autorais. Desde entdo se percebe uma mitigagédo da
funcdo do Estado e uma auséncia de politicas publicas que enfrentem e
busquem soluc¢do aos problemas especificos da sociedade brasileira no campo

do direito autoral e cultural.

** O Conselho Nacional de Direito Autoral por atribuicdo da L888/73 erao 6rgdo de fiscalizagéo,
consulta e assisténcia, no que diz respeito a direitos do autor e direitos que lhes sdo conexos.
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2. O direito de autor classico

O direito autoral foi concebido para protecdo das criagdes
artisticas possibilitando aos seus titulares a faculdade de autorizar a reproducéo,
a distribuicdo e a comunicacéo ao publico.

Porém é importante observar que os direitos autorais
sempre estiveram ligados ao meio tecnoldgico no qual a obra é criada.

E assim desde que Gutemberg inventou em 1450 os tipos
moveis que possibilitaram a reproducéo das obras literarias em grande escala,
sem a necessidade do trabalho artesanal de reproducéao dos copistas.

Durante 300 anos o livro impresso conviveu lado a lado
com os livros em pergaminho que eram resultado do trabalho manual dos
copistas de reproduzir obras raras de literatura e filosofia.

E necessario que se aponte a profunda mudanca na
difusdo do conhecimento e do acesso aos bens intelectuais que a invencéo de
Gutemberg promoveu. O livro surgiu dentro das Universidades para difusdo do
conhecimento por ela produzido - com isto, grande parte das pessoas a partir dai
tiveram acesso e uso a bens intelectuais, o que antes era quase impossivel.

Ocorre que 0 acesso a informagdo e ao conhecimento
ganham no século XXI ja ndo mais 0 mero acesso as obras raras escritas, mas
também o que contém o germe da nova invencado, da descoberta, que cria ou
possibilita a criagdo do novo, que transforma, circula e permeia todos os
universos humanos, desde a esfera econ6mica, social e politica, até os planos
éticos, culturais e ambientais.

O Autor sempre necessitou de intermediarios para
difundir sua obra, para que sua obra pudesse ser acessivel ao publico.

A Convencédo de Berna de 1886 foi o0 marco inicial de um
sistema internacional originariamente concebido para a protecdo da pessoa
fisica do autor, diante da necessidade de intermediarios que invistam na
producdo e distribuicdo de suas obras musicais, pinturas e livros em larga
escala.

Os intermediarios criaram seus modelos de negocios

entre o autor/criador e o grande publico, a exemplo das gravadoras, redes de
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televisdo e radio os quais possuem os direitos conexos®® do organismo de
radiodifusdo sobre seu programa e do produtor de fonogramas sobre a sua
produgdo sonora. Desta forma, o autor cede a titularidade dos seus direitos
patrimoniais para que, os intermediarios realizem a distribuicdo de forma que o
bem intelectual possa chegar a sociedade.

Os impactos das novas tecnologias da informacéo, em
especial apoés a massificacdo da INTERNET em 1995, viabilizaram uma ampla
difusdo e uso de obras protegidas pelo direito autoral nunca antes vista na
histéria, a tal ponto que os tradicionais modelos de negdcios encontram-se
superados pelas novas tecnologias da informagao.

O que se verifica atualmente é que a sociedade esta
vivenciando uma verdadeira disputa de interesses predominantemente
econdbmicos, em que os intermediarios, donos do conteudo digital das obras,
postulam o avanco de politicas maximalistas de protecdo de direitos autorais,
tudo para a mantenca de seus modelos tradicionais de negdécios e, para tanto,
lancam uma visdo minimalista do acesso a informacao, a educacao, a cultura e
ao conhecimento.

A legislagéo brasileira atual de propriedade intelectual, e
principalmente no tocante ao direito autoral é decorréncia de um pensamento
juridico econémico maximallista, cujo binbmio maxima protecédo do investimento
implicaria necessariamente maximo desenvolvimento, tal a ponto, de ser a Lei n.

9610/98 uma das mais rigidas e restritivas do mundo.

3. Alegislagéo autoral necessita de revisao

A Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98) embora
recente ja € merecedora de reforma, diante dos reflexos que os impactos das
novas tecnologias tiveram na criagdo, difusdo, comunicagéo e acesso aos bens
intelectuais na ultima década.

E preciso deixar claro que ndo se esta propugnando por

uma flexibilizacdo dos direitos de autor, mas antes pela busca de novo equilibrio

% Os direitos conexos s&o definidos pela doutrina como sendo analogos ao direito autoral do titular da obra,
mas pertenceas a outras classes afins, como artistas, intérpretes, produtores, dentre outros

77



Estudos de Direito de Autor e a Revisdo da Lei de Direitos Autorais

entre os interesses privados e os de ordem publica que estdo envoltos na tutela
juridica dos bens intelectuais.

Nesta perspectiva, a estrutura central da Lei 9.610/98
continua valida, porém inadequada ou insuficiente para regular os direitos
autorais no quadro das novas tecnologias da informacdo existentes na
Sociedade Informacional®’.

Basicamente essas novas tecnologias possibilitam na
INTERNET:

(i) acesso a informagao e a cultura, mediante download

de filmes e musicas, em poucos segundos, em tempo

real, tudo com um custo muito baixo;

(i) transformacgéo criativa dos bens intelectuais no
ambiente digital com o uso de novas tecnologias que
permitem novas criagbes como o sampler®® virtual

utilizado pelos DJs;

(i) a disponibilidade de acesso e difusdo dos bens
culturais com velocidade por meio de upload ou

compartilhamento de arquivos pela INTERNET; e,

(iv) linguagem - uma nova forma de linguagem nas redes

sociais.

fiGostaria de fazer uma distin-«o0o anal?2tica entre
Informacional com consequéncias similares para economia da informacaooenecinformacional. (...)

Minha terminologia tenta estabelecer um paralelo com a distingdo entre indlstria e industrial. Uma
sociedade industrial (conceito comum na tradi¢cdo sociolégica) ndo é apenas uma sociedade em que ha
inddstrias, mas uma sociedade que as formas sociais e tecnologicas de organiza¢ao industrial permeiam
todas as esferas de atividade, comecando com as atividades predominantes localizadas no sistema
econdmico e na tecnologia militar e alcancando os objetos e habitos da vida cati@éiaremprego dos

termos sociedade informacional e economia informacional tenta uma caracterizacdo mais precisa das
transformacg6es atuais, além da sensata observacéo de que a informacgéo e os conhecimentos séo importantes
para nossas sociedades. Porém, decmo real de sociedade informacional tem de ser determinado pela
obser va- «ocASEELLy Mdhlel.Asseciedade em redevol. | S&o Paulo : Paz e Terra, 1999, p.

46.

8 O Sampleré um equipamento que consegue armazenar sangple¥ de arquivosvav (0s mesmos de

um CD) numa memdria digital, e reprod@s posteriormente um a um ou de forma conjunta se forem
grupos, montando uma reprodugéo solo ou mesmo uma equivalente a uma banda destplétam dos

grandes responsaveis pela revolucdo da migaadnica pois através dele e usando ciclos (loops em
inglés), podese manipular os sons para criar novas e complexas melodias ou efeitos. Como instrumento
musical € usado em vés g&eros musicais, como o pop, Hipp, dance music, rock, metal, musica
experimental e até na MPB, muito usada hoje em dia ate nas mais famosas bandas, duplas e conjuntos
brasileiros.
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Assim a tecnologia da informacdo vem trazendo
mudancas significativas para a comunicacao e reproducéo de bens intelectuais.

A Internet disponibilizou novas ferramentas de difusédo de
bens culturais protegidos ou néo pelo direito de autor.

E o caso do surgimento das redes de usuarios de
compartilhamento ou peer-to-peer (P2P)* e do Youtube, que possibilitou a
distribuicdo via software de todo um contetdo, com alta qualidade e de maneira
simples e eficiente.

No Brasil, se uma pessoa desejar ter acesso uma musica
legalmente via download, devera obrigatoriamente usar o sistema operacional
proprietario da Microsoft. Isso porque todos os quatro sites de lojas virtuais de
musica utilizam a tecnologia DRM® da Microsoft, que n&o é interoperavel com
os iPod da Apple, ou com o sistema X da Apple, ou ainda com qualquer
distribuicdo GNU/Linux de software livre.

Cada vez mais se restringe o direito de acesso a
informacéo, a cultura e a educacdo com medidas tecnolédgicas de protecdo DRM
utilizadas para coibir cépias digitais ou ainda para limitar quantas vezes e em
quais equipamentos digitais uma musica ou filme pode ser acessado.

Decorrente deste novo ambiente tecnoldgico é necessario
gue se alcance com a revisdo da lei um ponto de equilibrio entre os interesses
publicos e privados. Os primeiros relativos ao acesso ao conhecimento e a
cultura, e os segundos, relativos aos aspectos econdmicos de exploragdo e
comercializagao.

Contudo, este novo equilibrio somente sera possivel com

uma revisao dos paradigmas do direito autoral frente ao direito cultural.

3.1. A percepcao dos Direitos Autorais no campo

cultural

% A expressdoPeerto-Peer vem do inglés fara-par), entre pares, é uma arquitetura de sistemas

distribuidos caracterizada pela descentralizalz@s funcbes na rede, onde cada nodo realiza tanto funcdes
de servidor quanto de cliente.

0 A gestdo de direitos digitais ou GDD (em inglés Digital Rights Management ou DRM) consiste em
restringir a difusdo por cépia de contetdos digitais a0 mesmo tempue se assegura e administra os
direitos autorais e suas marcas registradas, pelo angulo d@t#op dos direitos autorais.
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A percepc¢ao da insercao dos Direitos Autorais no campo
da cultura é constada pela propria atuacdo da UNESCO como organismo do
sistema das Nac¢bGes Unidas encarregado da cultura e responsével, isolado e
conjuntamente com outros organismos do sistema das Nac¢des Unidas, dentre os
quais a prépria OMPI, por varios tratados internacionais relativos aos Direitos
Autorais, dentre os quais se destacam: (i) a Convencéo Universal sobre direito
de Autor de 1952, revisada em 1971; (ii) a Convencédo de Roma de 1961; (iii) a
Convencao de Genebra para protecado dos produtores de fonogramas contra a
reproducdo ndo autorizada de seus fonogramas, de 1971; e, (iv) a convencédo de
Bruxelas sobre a distribuicdo de sinais portadores de programas transmitidos por
satélite, de 1974.

Portanto, resta evidente, que os Direitos Autorais estao
inseridos na dimensdo cultural, cujo mais recente instrumento normativo é a
Convencdo da Diversidade de 2005, a partir da qual todas as demais

convencdes internacionais e também as legislacdes se conectam e interagem.

A partir do entendimento de que bens intelectuais
tutelados pelos Direitos Autorais se encontram na base de todas as cadeias
econdmicas da Cultura e, portanto estdo no campo da diversidade criadora, a
Convencdo da Diversidade deve ser vista necessariamente como um

instrumento complementar aos Tratados que versam sobre Direitos Autorais.

7

Com efeito, se € certo que os direitos patrimoniais do
autor tém o bem intelectual como objeto, como ativo econémico, também € certo
que tais obras formam a base da economia cultural, constituindo-se T n&o raras
vezes i em motores de seu desenvolvimento.

Observa-se assim nesta Conven¢ao uma dupla natureza
no tratamento das obras intelectuais, vale dizer: (i) bens intelectuais enquanto
ativos econdmicos; e, (ii) bens intelectuais enquanto obras de arte portadoras de

identidades, valores e significados culturais.

3.2. A Convencao da Diversidade Cultural: marco
para o0 sistema internacional de Direitos

Autorais.
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A Convencdo da Diversidade Cultural de 2005
complementa os instrumentos juridicos relativos aos direitos autorais, trazendo
para o sistema internacional de protecdo da propriedade intelectual este novo
entendimento, sobre a dupla natureza das atividades, bens e servigcos culturais,
que sdo possuidores de valores econdmicos e também culturais, e que, como
tais devem ser considerados pelas normas internacionais e nacionais.

A Convencao da Diversidade € taxativa ao dispor em
seus principios sobre a complementaridade dos aspectos econémicos e culturais
do desenvolvimento de um Estado, a defini
fundamentais do desenvolvimento, o0s aspectos culturais deste s&o tao
importantes quanto 0s seus aspectos econémicos, e os individuos e povos tem o
direito fundament al de del e participarem e

Cabe destacar que o0s bens e servicos culturais em
virtude de sua dupla natureza, ndo podem ser considerados como mercadorias
ou meros objetos de negociacbes comerciais. Portanto, ndo podem as normas
de Direito Autoral reduzi-los a meros ativos ou a bens de consumo tutelados
pelas regras privadas do Direito.

O bem intelectual enquanto bem cultural ndo pode ser
reduzido a mero produto cultural de exportacdo das denominadas industrias
criativas, que ditam estratégias de comercializacdo e distribuicdo buscando
alcancar uma hegemonia cultural.

A expressao findustria culturalo foi utilizada pela primeira
vez por Adorno e Horkheimer, na obra Dialética do lluminismo em 1947, para
distinguir os conceitos de cultura de massa em relacédo a indastria cultural.

A obra aponta que a cultura de massa nao surge
espontaneamente das concentracfes das massas urbanas fruto dos processos
de industrializacdo, mas antes, é estimulada pela industria cultural e surge a
partir da demanda induzida por estas industrias, num movimento de fora para
dentro da sociedade, cuja exposicdo constante de tais contetdos faz com que
estes se tornassem necessarios e imprescindiveis para a massa.

As industrias culturais sé@o definidas pela UNESCO como

0 setor que conjuga a criagdo, a producdo e a comercializacdo dos bens e
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servicos de conteudo de carater cultural, que na maioria das vezes estao
protegidos pelo Direito Autoral.

Atualmente as industrias culturais também sdo
conhecidas pela denominacéo de industrias criativas, ou ainda, de industrias de
conteudo. Neste setor se inclui as industrias cinematograficas, de audiovisual,
musical, editorial, de multimidia, de desing, de artes cénicas, dentre outras, que
incluem a arquitetura, a manufatura de instrumentos musicais, de publicidade, de
informacé&o e o turismo cultural.

A caracteristica comum destas atividades centra-se na
efetiva producdo de expressdes culturais que agregam um valor ao produto,
tanto para o individuo (criador) como para a sociedade, que serd seu
consumidor final, estimulando a criacdo de riquezas e de empregos.

A circulacao intensa de bens e servicos culturais tornou-
se ainda mais expressiva diante das novas tecnologias da informacédo e da
comunicacdo, que propiciou custos muito mais baixos para a reproducao
industrial, além de reduzir os custos de distribuicdo, multiplicando os meios de
recepcao e consumo pela sociedade através da INTERNET.

Todavia, a natureza dos produtos culturais é polémica no
contexto das negociacdes comerciais, como também nas discussdes que
resultaram na Convencdo da Diversidade. Dois seguem sendo os distintos
posicionamentos: (i) a visdo do produto cultural (bem e servico), entendido como
mercadoria de entretenimento, e; (ii) a visdo de que o produto cultural é veiculo
de valores e instrumento de reconhecimento da identidade cultural de povos e
individuos.

A percepcéo destes produtos culturais, bem como de seu
valor agregado no comércio internacional foram objeto de anélise e de imposicéo
de padrbes de protecdo a partir dos Tratados Comerciais da OMC, que criam
regras obrigatorias a serem implementadas pelos Estados-membros.

Com efeito, os Tratados de Livre Comércio da OMC, mais
especificamente os que desenvolvem regras de propriedade intelectual (TRIPS)
foram concebidos com o intuito de padronizar a protecdo internacional da
comercializacdo no mercado global a partir da percepcédo privada do instituto,
sem deixar espago para a discussdo sobre o aspecto publico e coletivo da
cultura e da diversidade.
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A reformulacdo dos direitos de propriedade intelectual
passa necessariamente pela percepcao de sua importancia para a manutencao
das pessoas que participam da criatividade cultural, ou seja, tais direitos devem
atuar em beneficios de todos os envolvidos no processo de criacao,
principalmente daqueles que efetivamente criam, e ndo somente daqueles que
comercializam, promovem e divulgam.

A revisdo da legislacdo autoral brasileira devera almejar
solucionar os impasses existentes, para buscar: (i) um equilibrio para atender os
interesses e anseios da sociedade por um justo acesso ao conhecimento, e, (ii)
um outro para atender os interesses dos autores e os titulares destes direitos

gue comercializam as obras.

3.3. Novos modelos e busca de um sistema juridico
equilibrado

A legislacdo autoral em vigor, forjada em 1998 é fruto
do movimento maximalista de protecdo preponderante a época, bem como,
anterior a massificacao do uso da INTERNET.

As limitacdes previstas no artigo 46 da Lei 9.610/98
estdo entre as mais restritivas do mundo, estando atualmente em desacordo
com a realidade socioecondmica brasileira, como também nédo possibilitam a
utilizacdo do ambiente democréatico da INTERNET seja aproveitado, como por
exemplo, garantir a cépia de um CD legalmente adquirido por um cidadao
brasileiro para um iPod ou um MP3 ou MP4, também legalmente adquiridos.

E o momento de a sociedade brasileira fazer uma
proposta para um sistema mais equilibrado, na direcdo de um uso justo que
possibilite de forma ampla o acesso a informacao, a cultura e ao conhecimento,
valorizando-se verdadeiramente os autores e os criadores intelectuais.

Existe um grande desafio ao direito de autor no Brasil,
que consiste em alcancar um novo equilibrio entre os interesses publicos e

privados para atender os anseios da sociedade.
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A) A INTERNET como espacgo a ser habitado

Com o advento da INTERNET, a informacdo e o0s
conteudos digitais adquiriram uma nocdo ainda mais dindmica integrada ao
processo informativo, no qual uma multiplicidade de pessoas pode, ao mesmo
tempo, compartilhar uma reciprocidade de posi¢cdes, ora como emissores ou
receptores, ora como produtores ou usuarios da informacao.

O compartilhamento de arquivos e conteudos digitais €
uma atividade inerente ao proprio surgimento da INTERNET. A data
considerada como marco da internet é setembro de 1969, quando ocorreu o
primeiro experimento remoto de conexao entre computadores, ou seja, quando
os computadores do Instituto de Investigacdo de Stanford i SRI se conectaram a
ARPA, denominada a partir de entdo de ARPAnet. *

A INTERNET enquanto rede universitaria paulatinamente
se expandiu para uma ampla rede social, estabelecendo como um grande
instrumento de comunicacdo e difusdo cultural, de troca de informacdes cujo
conteudo pode ou ndo estar sob protecao das regras de direito autoral.

As redes sociais® existentes atualmente na INTERNET
sdo, em sua grande maioria, compostas por usuarios que, sem finalidade
econbmica, criam dados e informacdes e o0s compartilham dentro deste
ambiente tecnologico. A diversidade cultural e social da INTERNET é téo
contraditéria quando a prépria sociedade. A cultura das redes sociais na
INTERNET € pauta na crenca tecnocratica do progresso dos seres humanos
através da tecnologia e na liberdade das redes sociais com duas caracteristicas
fundamentais comuns: (i) a comunicacéo livre, horizontal, representando os

valores de liberdade de expressdo e compartiihamento para uma formacao

0 proj et o f oiAdvahdech ResearchaRtajectspAgdriarrA), 6rgdo responsavel pelo
desenvolvimento de pesquisaentificas e tecnoldgicas para fins militares do governo Jzongricano, o

que fez com que a rede fosse batizada de Arpanet. A rede funcionou pela primeira vez em janeiro de 1972,
interligando quatro computadores em locais distintos, todos na costadostteA: Universidade da
Califérnia em Los Angeleg/cLA), Instituto de Pesquisas de Stanford, Universidade da Califérnia em Santa
Béarbara eUniversidade de Utah, em Nevad¥IEIRA, Eduardo.Os bastidores da Internet no Brasil

Sé&o Paulo : Editora Mangl2003.

%2 Aqui é fundamental fazer a distingdo entre o conceitd dee de soci al ou redes so
servigos de networking social, cor@okut, Facebook, dentre outros que séovigos baseiafse propiciar

vastas possibilidades de networkingiah diversamente dos conceito de rede social quena estrutura

social composta por pessoas (ou organizagdes, territorios, etc.) que estao conectadas por um ou varios tipos
de relacBes (de amizade, familiares, comerciais, sexuais, etc.), ou querpanéigas, conhecimento ou
prestigio.
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autbnoma das proprias redes sociais; e, (i) a possibilidade de cada pessoa
encontrar e se integrar as redes sociais, e ndo as encontrando criar e divulgar a
sua prépria informac&o induzindo a criacdo de novas redes®

Assim, as fontes culturais da INTERNET, ndo podem ser
reduzidas apenas as inovacgdes tecnoldgicas, mas percebidas também, como um
lugar de incontaveis comunidades virtuais e redes sociais que prosperam na
criatividade tecnoldgica livre e aberta e que almejam reinventar a cultura da
Sociedade.

Portanto, existe um &rduo caminho para uma
conceituagdo univoca de Sociedade Informacional, na qual a Rede Mundial de
Computadores (INTERNET), que lhe é inerente, deixa de ser entendida como
uma tecnologia para ser usada e passa a ser percebida como um lugar ha ser

cultural e socialmente habitado.

B) A INTERNET e uso compartilhado de arquivos

A emancipacdo humana e a liberdade de acesso a
informacdo que a humanidade conquistou nas ultimas décadas, por meio da
INTERNET, n&do pode ser restringida ou suprimida em prol dos interesses
econdmicos de uns poucos.

O apice deste processo tecnolégico de expansdo mundial
da rede se deu em janeiro de 1992, quando a Word Wide Web i www ou web,
criada por Bernes-Lee, incentivado por Robert Cailiau, permitiu a qualquer
usuario o acesso e uso comercial das informacdes da rede.

A web consistia na reunido de duas tecnologias ja
existentes: a do hipertexto e a da internet. Bernes-Lee, utilizando a técnica de
hipertexto através do protocolo Hipertext Transfer Protocol i HTTP, possibilitou a
conexao ou o link entre distintas paginas da web criadas na linguagem Hipertext

Markup Language i HTML. Desta forma, operacionalizou-se o acesso as

B AAssi m, embor a extremament e di ver sa em seu cont e

caracteriza de fato como um meio tecnoldgico para a comunicacéo horizontal e uma nova forma de livre
expressdo. Assenta as bagamsa a formacdo autbnoma de redes como um instrumento de organizacdo, acédo
coletiva e constru-«o de Asgalgxaidd interaetl ReflexdesCshIBeTeE L S, Ma
INTERNET, os negécios e a sociedade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p.49.
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informacdes e a sua utilizacdo comercial a qualquer usuario, desde que este
utilizasse provedores de servi¢os de internet.

Assim, a década de 90 da inicio a denominada Era da
Informacdo, que se caracteriza pela criacdo e conexdo de todos os tipos de
redes inform8ticas, denominadas por Pierre
de comunicacdo aberto pela interconexdo mundial de computadores e das
meméri as dos computadoreso.

Na INTERNET o ser humano é potencialmente emissor e
receptor em um ambiente digital, cuja criacdo sé foi possivel por meio de
programas de computador.

Os avancos tecnolégicos dos computadores, o aumento
da capacidade de armazenamento e processamento, a miniaturizacdo de seus
elementos fisicos internos de funcionamento e processamento da informacao e,
principalmente, a fusdo do processo de informagdo com novas tecnologias de
comunicacdo da informacdo sdo exemplos claros do desenvolvimento da
cibercultura descrita por Pierre LEVY. %

A cibercultura teria com a interatividade e o fluxo das
informagdes existentes na web uma nova forma de interacdo social,
completamente diferente dos veiculos e meios tecnologicos anteriores de
comunicacdo da informacao, cuja relacdo € passiva. A titulo de exemplo: o
telefone possibilitava a interacdo limitada de comunicacdo de um terminal a
outro receptor da informacao; o radio e a televisao possibilitavam a comunicacao
de um emissor para uma pluralidade de receptores passivos cuja interacao se
restringia a receber a informagéao.

A interatividade digital® torna arquivos disponiveis para

outros usuarios através de download pela INTERNET e também em redes

®Nestesentido ver: LEVY, Pierrei Sobr e | a ¢in Revista delOcoidensedn. 206, Madrid,
1998, p. 13 y ss.

% A interatividade digital € um tipo de relacéo técréomial e, nesse sentido, um equipamento ou um
programa € dito interativo quando seuizgitlor pode modificar o0 comportamento ou o desenrdlar.
tecnologia digital possibilita ao usuario interagir, ndo mais apenas com o0 objeto (a maquina ou a
ferramenta), mas com a informacéo, isto é, com o contddtiovale tanto para emisséo da televisdo
interativa digital, como para os icones das interfaces graficas dosaoioputadores (...)A interacao
homemtecnologia tem evoluido a cada ano no sentido de uma relagdo mais agil e confortavel. Vivemos
hoje a época da comunicacao planetaria fortemmateada por uma interagdo com as informacgdes, cujo
apice é a realidade virtua\ interatividade caminha para a superacao das barreiras fisicas entre os agentes
(homens e maquinas) e para uma interagdo cada vez maior do usuario com as informag¢desne nédo co
objetos (...)O objeto fisico transformae em um objetquasesujeito, uma forma de interlocutor virtual.
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menores. Na maioria dos casos, o compartihamento de arquivos segue 0
modelo P2P, no qual os arquivos sao armazenados e servidos pelos
computadores pessoais dos usuarios. A maioria dos que participam do
compartilhamento de arquivos também faz download de arquivos que outros
usuarios compartilham.

As vezes estas duas atividades estdo ligadas umas as
outras. O compartilhamento de arquivos é diferente da troca de arquivos, no qual
o download de arquivos de uma rede P2P nao requer upload, apesar de que
algumas redes oferecam incentivos para o upload como créditos ou forcam o
compartilhamento de arquivos que estado sendo acessados no momento.

Com efeito, a INTERNET promoveu uma verdadeira
revolucdo comportamental e organizacional, na forma das pessoas se
comunicarem e de realizarem suas atividades, novas formas de criacdo surgiram
e novas formas de disponibilizacdo dessas criacdes se estabeleceram.

Assim é admissivel que produtores e distribuidores de
conteudos intelectuais (livros, musicas e filmes) resistam em aceitar a
interatividade e o uso compartilhado de arquivos de contetudo cultural como uma
pratica intrinseca a INTERNET. Isto porque, € a propria interatividade e
compartilhamento que torna obsoleto todos os modelos de negécios tradicionais.

Todavia, € preciso deixar claro que a interatividade e o
compartilhamento sdo caracteristicas da INTERNET e que ndo desestimulam a
producdo e a criagdo de contetdos culturais, nem sua distribuicdo e
comercializacdo com finalidade lucrativa para novos modelos de negécio.

Ao contrario, possibilitam o surgimento de um numero
maior de contetdos que antes inacessiveis a maioria da populagéo por meio dos
modelos tradicionais de distribuicéo (televisdo ou radio).

De igual modo, a interatividade e o compartilhamento de
arquivos sem finalidade lucrativa ndo enfraquece os direitos autorais, uma vez
gue ao possibilitar o acesso segue divulgando a criagdo de determinado autor.
Isto implica dizer, que néo retira da titularidade do bem intelectual, apenas né&o

Ihe confere necessariamente valor econémico de exploracéo restrita.

Com a interatividade digital, desmaterialza toda a relagdo do sujeito com o objeto, do objeto com a
natureza e da natureza com o ohjellEMOS, André.Cibercultura. Tecnologia e vida social na cultura
contemporénea. Porto Alegre : Editora Sulina, 2002. p1P21
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Assim uma Lei Autoral menos restritiva possibilita maior
acesso do publico as obras e cultura, bem como, aos autores, muitas vezes
andnimos e desconhecidos por auséncia de interlocutor.

O compartilhamento digital e o acesso em rede sdao,
portanto, paradigmas da Sociedade Informacional, que conseqientemente

beneficiam toda a sociedade.

4. Os ditames constitucionais de tutela do direito

autoral.

A revisdo da Lei de Direitos Autorais devera ser orientada
pelos ditames constitucionais de tutela aos direitos de autor e garantia ao pleno
exercicio dos direitos culturais, ligados ao desenvolvimento nacional e a
formacao da pessoa.

Os direitos intelectuais estdo previstos em nossa
Constituicdo de 1988 dentre o rol dos direitos fundamentais do cidadado, no
tocante aos direitos autorais e industriais estes estdo inseridos no artigo 5°,
inciso XXVII e XXIX. No tocante aos direitos industriais a Constituicdo assegura
aos inventores o privilegio temporario para sua utilizacdo tendo em vista o
interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais. Porém
guanto aos Direitos Autorais a Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso XXVII em
redacdo sucinta, estabelece que aos autores pertencem o direito exclusivo de
utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar.

A redacéo constitucional, embora sintética do inciso XXVII
do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 deve ser interpretada dentro de
uma principiologia integradora®® com os demais direitos sociais e culturais
estabelecidos na Constituicao.

Portanto, é inequivoco que a Constituicdo Federal fixa as

criagOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas como patrimoénio cultural brasileiro,

% Pelo principio do efeito integrador o Constitucionalista Joaquim J.J. Canotilho aponta a construcdo de
uma doutrina interpretattv dos textos constitucionais, entendendo o principio integrador como
conseqléncia do principio da unidade sentido de queavendo confrontentre normas constitucionais,
devese prestigiar as que favorecanmintegracao politica e socidNeste sentidwer: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Editora Almedina: Lisboa, 72 Edigéo,
2007.
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tomados individualmente ou em conjunto, quando portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira.

Também incorpora a idéia de Estado Democratico de
Direito a questdo do desenvolvimento do setor cultural. Além de declarar a tutela
dos direitos subjetivos e interesses individuais, a producgéo artistica, cientifica e
tecnologica relativa aos direitos autorais e industriais, vem também inseri-los na
esfera dos direitos e interesses coletivos atribuindo ao Estado o dever de
garantir a todos 0 acesso a tais objetos culturais.

A revisdo da Lei de Direitos Autorais pode sim buscar um
maior equilibrio e balanceamento entre os ditames constitucionais de protecéo
aos direitos autorais e de garantia dos direitos culturais e demais direitos
fundamentais e pela promocao do desenvolvimento nacional.

O texto da Lei de Direitos Autorais poderd conter
expressamente 0s principios constitucionais e normas relativas a livre iniciativa,
a defesa da concorréncia e do consumidor, de forma semelhante ao que ja o fez
o legislador infra-constitucional quando redigiu o artigo 1° da Lei 8.884/94 cujo
teor elenca os primados constitucionais de interpretacao da lei que disciplina as
infracdes contra o ordem econdmica.

Ademais, a proposta de revisdo da Lei de Direitos
Autorais ao conjugar ja em seus primeiros dispositivos aos outros direitos
fundamentais, tornando inequivoca a interpretacdo integradora, demonstrando
claramente que o Direito Autoral € um Direito Cultural.

Com efeito, todo bem tutelado pelo Direito Autoral é
potencialmente um bem cultural, dai ndo ser mais possivel, diante o
entendimento isolacionista do Direito Autoral.

A Convencao da Diversidade Cultural da UNESCO de
2005 veio a oferecer um novo marco internacional mas sistémico e equilibrado,
cujos primados foram incorporados na Constituicdo Federal por meio da Emenda
Constitucional n. 48, que deu nova redacéo ao artigo 215 da Constitui¢ao.

Avancou-se assim do pensamento da funcdo social do
direito autoral para uma técnica legislativa mais contemporanea e internacional,
estabelecendo por meio de clausulas gerais. Antecedentes neste sentido podem
ser encontrados em Tratados Internacionais da OMPI, ONU (Pacto de 66), o
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TRIPS e a propria Convencao da Diversidade Cultural da UNESCO de 2005,
como também em nosso ordenamento juridico interno como, o Codigo de
Defesa do Consumidor, a Lei 8.884/94, e ainda, no proprio Cédigo Civil brasileiro

em vigor.

5. Inclusao tecnoldgica é inclusao cultural

A revisdo da Lei de Direitos Autorais no Brasil passa
necessariamente por uma dimenséo maior, dentro do contexto do Marco Civil da
Internet e de uma percepcdo clara de que inclusdo tecnoldgica é inclusédo
cultural.

O Marco Civil da Internet se trata de um projeto de lei que
reune regras para estabelecer direitos, deveres e responsabilidades de usuérios
da INTERNET, provedores de acesso, bem como, normas para a atuagdo do
Estado no ambiente virtual. Uma versao preliminar do texto foi disponibilizada na
INTERNET para consulta publica durante 45 dias com vistas colher
contribuicdes para a edicdo da legislacdo que ira gerir o relacionamento entre
pessoas e empresas na INTERNET no Brasil.

O texto na integra das proposi¢cdes do Marco Civil da
INTERNET estdo contidos em pouco mais de 30 artigos que aglutinam as
guestBes centrais relativas: (i) garantia as liberdades e protecao aos direitos dos
usuarios, (ii) responsabilidades dos atores que participam da INTERNET; e (iii) o
papel do Estado no desenvolvimento da INTERNET como ferramenta social.

A reforma da Lei Autoral brasileira ndo pode deixar de
perceber o marco regulatério da INTERNET, nem mitigar as questdes inerentes
da inclusdo do cidaddo dentro do Estado Democratico na Sociedade da
Informacdo como sendo apenas status activus democratico, ou ainda, um mero
dispositivo de técnica juridica de como as leis sdo promulgadas pelo simples fato
de ser a revisdo da Lei de Direitos Autorais também aberta a consulta publica.

Antes ao contrario, a Revisdo da Lei Autoral deve sim se

opor & exclusdo social®’ de seus cidaddos, e nortear-se pelos principios que

A exclus«o social: a marginaliza-«o e discrimina:-
pessoas, que em principio séem colocadas em desvantagem, estdo por demais ocupadas com a
sobrevivéncia no dia-dia para que se possam engajar politicamente no sentido mencionado ou exercer,
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conduzem ao desenvolvimento e a difusdo do conhecimento tecnoldgico,
cientifico e cultural.

A Revolucao da Tecnologia da Informacéo alca novo nivel
de exigéncia aquém do qual o Estado ndo pode ficar para ser considerado como
uma forma de democracia: € um nivel de exigéncia com vistas ao modo pelo
qual as pessoas nesse territério sdo tratadas concretamente para sua incluséao
informacional que necessariamente espelha a sua prépria inclusédo cultural.

Assim é que a interatividade e o compartilhamento de
obras pela INTERNET dentro de redes sociais sem finalidade econdmica nao
podem ser vistas como linearmente como contrafacdo de direitos autorais. Isto
porque, as regras vigentes que tutelam os direitos autorais foram criadas,
concebidas e implantadas numa realidade anterior a Sociedade da Informacéo.

E um equivoco pensar que o uso dos bens intelectuais
advindos da Revolucdo da tecnoldgica da informacédo e comunicacdo, guarde
em si a mesma logica de funcionamento e de uso dos bens intelectuais advindos
da Revolucéo Industrial. E por todo evidente que o uso de um computador ou o
acesso da INTERNET ndo € o mesmo do que o uso de um aparelho de
radio/televisdo tradicional ou do acesso a programacdo de um canal de
assinatura.

Portanto, as regras relativas a tutela dos bens intelectuais
também devem partir dos paradigmas que sao inerentes a este novo instrumento
de informacao e comunicacao.

Os novos modelos de licenciamento e de interatividade
gue surgiram em decorréncia direta dos paradigmas inerentes a Sociedade da

Informacdo, todos sem excecdo sao portadores dos valores de

com razo8veis chances de °xito, i nf MulLER Eriedzich.nas or ge
Que grau de exclusédo social ainda pode ser tolerado por um sistema democr&tiogesnan, Flavia.

(Coord.) Direitos Humanos, Globalizacdo Econ6mica e integracdo regional: desafios do direito

constitucional internacional Sdo Paulo : Max Limnad, 2002, p.568.
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compartilhamento, alguns exemplos: o creative commons, o software livre, a

wikipidia, o youtube, ebay, orkut, facebook, dentre outros.

5.1. Aregrados trés passos e 0 uso justo

O direito autoral baseado na Convencao de Berna de
1886 e suas sucessivas revisbes conferem protecdo ao autor sobre suas
criagbes artisticas, literarias, musicais e cientificas contextualizada com a
tecnologia advinda da Revolugéo Industrial.

A propriedade intelectual protegida pelas convencoes
surgiu a partir de um vinculo indissociavel entre o esforco intelectual humano
criador e a obra, que é o bem intelectual.

De tal modo, a idéia em si ndo possui nenhum tipo de
protecdo. A idéia deve ter livre fluxo para que continue disseminando o
conhecimento humano para o desenvolvimento da sociedade industrial.

Por isso é que prépria Convencdo de Berna de 1886 ja
estabelecia a regra dos trés passos como garantia do fluxo e disseminacdo do
conhecimento humano nao fosse enclausurado e impedido pelos titulares dos
direitos autorais (editoras e gravadoras).

A regra dos trés passos a nivel internacional funciona
como orientagcdo para que, no momento de interpretacdo das limitacdes
estabelecidas a livre circulagdo dos bens intelectuais estabelecidas pelas
legislagbes nacionais, estas ndo sejam absolutas ou impeditivas do acesso. A
regra do trés passos basicamente consiste em dizer que: (i) a limitacdo cabe em
certos casos especiais, (i) desde que tal reproducdo nédo prejudique a
exploracdo normal da obra, e, (i) nem cause um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses do autor.

A regra dos trés passos nao esta prevista na Lei 8.884/94

tornando o artigo 46 da lei absolutamente restritivo e impeditivo ao uso privado
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da obra intelectual, ou do uso justo sem finalidade lucrativa existentes em outros

paises como o far use®® previsto nos Estados Unidos da America.

5.2. A proposta de revisdo da lei brasileira de

Direitos Autorais.

A proposta de revisdo apresenta uma nova redagao ao
artigo 46 que busca promover o equilibrio entre interesses publicos e privados,
tornando as limitagbes da Lei brasileira em acordo com a realidade social,
econdbmica e cultural do pais, sem descumprir com 0S COMPromissos
internacionais do Brasil.

Neste sentido, por meio de uma clausula geral poder-se-a
estabelecer a utilizacdo de obras protegidas, dispensando-se, inclusive, a prévia
e expressa autorizacdo do titulo e a necessidade de remuneracdo por parte de
guem as utiliza, nos seguintes casos: (i) a reproducao, por qualquer meio ou
processo, de qualquer obra legitimamente adquirida, desde que feita em um sé
exemplar e pelo préprio copista, para seu uso privado e ndo comercial; (i) a
reproducdo, por qualquer meio ou processo, de qualquer obra legitimamente
adquirida, quando destinada a garantir a sua portabilidade ou interoperabilidade,
para uso privado e ndo comercial; (iii) a utilizagdo, em quaisquer obras, de
trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral,
quando de artes visuais, sempre que a utilizacdo em si ndo seja 0 objetivo
principal da obra nova e que nado prejudique a exploracdo normal da obra
reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos
autores; (iv) a reproducédo e qualquer outra utilizacao de obras de artes visuais

para fins de publicidade relacionada a exposi¢ao publica ou venda dessas obras,

% O fair use (uso honesto ou uso justo, na traducdo literal uso razoavel, uso aceitavel) é um conceito da
legislagdo dos Estados Unidos que permite o uso de material protegido por direitos autorais sob certas
circunstancias, como o usdueacional (incluindo mdltiplas copias para uso em sala de aula), para critica,
comentario, divulgacdo de noticia e pesquisa.
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na medida em que seja necessaria para promover 0 acontecimento, desde que
feita com autorizagdo do proprietario do suporte em que a obra se materializa,
excluida qualquer outra utilizagdo comercial.

O projeto de revisao vem de forma clara facilitar o
entendimento da sociedade e restaurar o instituto da copia privada sem
finalidade lucrativa, como nas situagcbes de portabilidade, interoperabilidade e
esgotamento da obra.

E absolutamente necessario também que na revisdo da
lei de direitos autorais esta venha conter uma abertura para o0 uso justo de obras
para fins educacionais sem que se constitua ofensa aos direitos autorais a
reproducdo, a distribuicdo e a comunicacdo ao publico de obras protegidas,
dispensando-se, inclusive, a prévia e expressa autorizacdo do titular e a
necessidade de remuneracdo por parte de quem as utliza, quando essa
utilizacéo for: (i) para fins educacionais, didaticos, informativos, de pesquisa ou
para uso como recurso criativo; e (ii) feita na medida justificada para o fim a se
atingir, sem prejudicar a exploragdo normal da obra utilizada e nem causar
prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.

Assim, esta inclusdo de clausula geral permite a
atualizacdo das limitacdes face as novas necessidades educacionais, criativas,
de pesquisa ou informativas, vem solucionar a utilizacdo e reproducdo com
finalidades de pesquisa e educagdo com condicdo ampla de permisséao.

Outro aspecto fundamental € a liberdade de expresséo e
de informacé&o, na qual a imprensa possui papel central, os direitos autorais n&o
podem obstruir a livre circulacdo da informacgéo. Desta forma, ndo se constitui
violagdo: (i) a reproducdo na imprensa, de noticia ou de artigo informativo,
publicado em diarios ou periodicos, com a mencado do nome do autor, se
assinados, e da publicacdo de onde foram transcritos; (i) a utlizacdo na
imprensa, de discursos pronunciados em reunides publicas de qualquer natureza

ou de qualquer obra, quando for justificada e na extensdo necessaria para
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cumprir o dever de informar sobre fatos noticiosos; (iii) a citagdo em livros,
jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicacdo, de passagens de
qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida justificada
para o fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da obra;

A Jjustificativa para a atualizacdo das limitacoes
relativamente ao direito de informacéo ligados a atividade jornalistica decorre de
praticas jA consagradas que asseguram o direito a informacao permitindo as
novas utilizacdes que sdo possiveis pelo avanco tecnoldgico. Inclusive com a
legalizag&o do clipping em alguns casos especiais para fins de estudo, critica ou
polémica.

Diante dos avangos tecnoldgicos na digitalizacdo de
obras e acervos de bibliotecas e museus o projeto deve contemplar de forma
clara a possibilidade de preservacao dos acervos e do patriménio historico-
cultural quando da
reproducdo necessaria a conservacdo, da preservacdo e do arquivamento de
qualguer obra, sem finalidade comercial, desde que realizada por bibliotecas,
arquivos, centros de documentacdo, museus, cinematecas e demais instituicoes
museoldgicas, na medida justificada para atender suas finalidades culturais.

Na sociedade da informacdo o tratamento juridico dado
aos bens culturais passa por questdes que vao além do acesso e disponibilidade
dos bens em meio digital, chegando a questdes de politicas publicas de incluséo
tecnologica.

E necessario um enfrentamento destas questdes de
forma critica porque dizem respeito a toda a sociedade brasileira.

Esses novos desafios ndo podem ser vistos com o0s
paradigmas do século XIX, a inclusdo tecnologica e cultural devem ser
enfrentadas por um pensamento juridico que projete o ser humano para o futuro

de forma a integra-lo a sociedade da informacéao.
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Esse futuro ndo esta preso nas realidades tecnoldgicas
da Revolugdo Industrial na qual foram concebidos os tratados internacionais de
propriedade intelectual (Paris 1883 e Berna 1886), mas sim nas novas formas de
criagéo, acesso e comunicagéo advindas da tecnologia da informagao.

A proposta de revisdo de lei também prevé a ampliacéo
das limitacOes para fins educacionais e de pesquisa, quando vem a propor que:
(i) a reproducédo de palestras, conferéncias e aulas por aqueles a quem elas se
dirigem, vedada a publicacdo, independentemente do intuito de lucro, sem
autorizacdo prévia e expressa de quem as ministrou; (ii) a representacao teatral,
a recitacao ou declamacdao, a exibicdo audiovisual e a execug¢ao musical, desde
que nao tenham intuito de lucro e que o publico possa assistir de forma gratuita,
realizadas no recesso familiar ou, nos estabelecimentos de ensino, quando
destinadas exclusivamente aos corpos discente e docente, pais de alunos e
outras pessoas pertencentes a comunidade escolar; (iii) a representacao teatral,
a recitacao ou declamacéao, a exibicdo audiovisual e a execug¢ao musical, desde
que nao tenham intuito de lucro, que o publico possa assistir de forma gratuita e
gue ocorram na medida justificada para o fim a se atingir e nas seguintes
hipéteses: a) para fins exclusivamente didaticos; b) com finalidade de difusao
cultural e multiplicagcdo de publico, formacdo de opinido ou debate, por
associacOes cineclubistas, assim reconhecidas; c) estritamente no interior dos
templos religiosos e exclusivamente no decorrer de atividades litirgicas; ou d)
para fins de reabilitacdo ou terapia, em unidades de internagcdo médica que
prestem este servico de forma gratuita, ou em unidades prisionais, inclusive de
carater socioeducativas;

A ampliacdo das hipdteses de uso pessoal de obras em
suportes digitais, também é contemplada como: (i) a comunicacéo e a colocacao
a disposicdo do publico de obras intelectuais protegidas que integrem as
colecbes ou acervos de bibliotecas, arquivos, centros de documentacao,

museus, cinematecas e demais instituicbes museologicas, para fins de pesquisa,
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investigacdo ou estudo, por qualquer meio ou processo, no interior de suas
instalacdes ou por meio de suas redes fechadas de informatica; (ii) a utilizacao
de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissao de radio e
televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demonstracao a
clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem os suportes ou
equipamentos que permitam a sua utilizacdo; (iii) reproducdo e colocagédo a
disposicdo do publico para inclusdo em portfélio ou curriculo profissional, na
medida justificada para este fim, desde que aquele que pretenda divulgar as
obras por tal meio seja um dos autores ou pessoa retratada; (iv) reproducéo e
colocacdo a disposicdo do publico para inclusdo em portfélio ou curriculo
profissional, na medida justificada para este fim, desde que aquele que pretenda
divulgar as obras por tal meio seja um dos autores ou pessoa retratada;

Assim a proposta de Revisao da Lei de Direitos Autorais
pretende promover o equilibrio entre interesses publico e privado, tornando as
limitacbes da Lei brasileira em acordo com a realidade social, econdémica e
cultural do pais, sem descumprir com 0s compromissos internacionais do Brasil.

E, dotar o artigo 46 de clareza para facilitar o seu entendimento pela sociedade.

6. Consideracdes finais

O Brasil € um pais que tem uma riqueza cultural enorme e
ela ndo é uniforme, ao contrario é diversificada. No territorio nacional existe mais
de 200 linguas faladas, sendo a populacédo é descendente de imigrantes e é
justamente desta miscigenacéo cultural que se forma a identidade e os valores
culturais do povo brasileiro. A geografia humana no territdério propiciou o
surgimento de uma cultura popular extremamente heterogénea, num ambiente
musical, artistico e literario riquissimo, em ampla diversidade de cores e ritmos.

E dentro desta realidade brasileira que deve ser pensado

o direito.
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O direito autoral deve ser um instrumento que possibilite a
promocao de politicas publicas com vistas ao fortalecimento da criagdo e do
surgimento de novos bens culturais.

Neste sentido o direito de autor deve ser visto nas suas
duas dimensdes: publica e privada.

Durante muito tempo o direito autoral foi percebido
apenas em sua dimensdo privada, como sendo esta a Unica, percebia-se apenas
um direito exclusivo do criador, um direito privado do autor sobre sua obra.

Contudo, o Direito Autoral deve ser visto em sua
dimensdo mais ampla, pois este € concomitantemente publico e privado. Isto
desde seu nascimento, desde sua criagdo como obra intelectual.

O autor quando cria algo cria para um dialogo, para uma
comunicagdo entre o artista e seu publico. Ora, Camdes ndo escreveu Os
Lusiadas apenas para sua leitura, ele escreveu para ser lido, ele escreveu para
estabelecer uma comunica¢do, um dialogo com seu publico. Quando Machado
de Assis escreveu suas cronicas ele traduziu ndo apenas sua visdo da
sociedade carioca do século XIX, mas captou a cultura, os valores e as
identidades. De tal forma que ndo podemos imaginar que todos esses conteldos
sejam absolutamente privados.

O Direito de Autor tem sim que ser mantido, mas nao o
Direito de Autor que enclausura a obra intelectual, que impede ou dificulta a
difusdo do bem intelectual, que ndo perceba a sua dimenséo publica.

E preciso ter-se claro que é justamente a difusdo e o
acesso ao bem intelectual pelo publico que vai fazer com que tal bem seja
percebido e identificado paulatinamente como um bem cultural portador de
valores culturais. E a difusdo do bem intelectual na sociedade, a sua assimilag&o
e 0 seu reconhecimento pelos individuos desta sociedade que gradativamente
irdo fazer com que este bem venha ser reconhecido e passe a integrar o

patrimdnio cultural de um povo.
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Atualmente a legislacao brasileira necessita enfrentar as
questdes emergenciais relativas as novas tecnologias da informagdo, mais
especificamente quanto a inclusdo tecnoldgica e o direito a cultura. Como por
exemplo: (i) a reproducdo e digitalizacdo de acervos bibliograficos das
bibliotecas, e (ii), a sua disponibilizacdo e 0 acesso pela internet a sociedade
brasileira.

Pela atual legislacdo brasileira (Lei 9.610/98) € vedada a
reproducdo ou digitalizacdo de acervos bibliograficos existentes nas inUmeras
bibliotecas publicas e privadas. No Brasil tal ato € considerado uma contrafacao,
0 que é legalmente permitido e realizado largamente em outros paises. Isto
porque a nossa Lei Autoral € uma das mais rigidas e restritivas do mundo.

A Lei Autoral brasileira € de 1998 e surgiu dentro de um
movimento maximalista de protecdo ao bem intelectual. Numa linha de
pensamento juridico pautada pelo acordo TRIPS da OMC de 1994, que
propugnava que pela maxima protecdo do bem intelectual ter-se-ia 0 maximo
desenvolvimento e a maxima criacdo. Ocorre que passados mais de 16 anos
ndo se alcancaram as expectativas iniciais. Ademais, na década de 90 ndo se
vivenciava as novas tecnologias da informagéo e da comunicacdo, nem como
seria 0 uso destas tecnologias pelas pessoas, nomeadamente o uso da
INTERNET.

O surgimento da INTERNET veio mudar a forma de
criacao, surgindo novos modelos de difusdo dos bens intelectual.

A sociedade da informacéo do século XXI com o uso das
novas tecnologias podera ser formada por seres humanos atemporais, na
medida em que todos ter&o a partir dos recursos tecnolégicos a possibilidade de
ter acesso as obras intelectuais tanto dos séculos 18, 19 e 20, como obras
feitas, produzidas e disponibilizadas no momento presente. Esta atemporalidade
de acesso a bens intelectuais faz com que haja uma evolucédo cultural impar do

ser humano na histéria da humanidade.
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